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INTRODUCCION

La pretension del presente trabajo de investigacion, es analizar
dentro de nuestro actual sistema de derecho el arbitraje médico y el
juicio de responsabilidad, partiendo por supuesto de ios
antecedentes mas remotos hasta los mas préximos de nuestro
acontecer, ésto para efecto de analizar tambien los diversos
fendmenos que han provocado la necesidad de avocarse a ung de
los temas que con mas auge ha despertado interés en casi todo el
mundo; elio implica aliegarse de los elementos mas indispensables
para entender el surgimiento del fendmeno hasta la actual
concepcion del problema en nuestro marco de derecho, fenémeno
en el cual se encuentran implicados el ejercicio de la profesion
medica, su regulacion juridica, el drganc encargado de dirimir
conflictos de responsabilidad y en su caso concebir y hacer valer los
dafios gue se causen; en éste orden de ideas es necesario gue se
preste suma atencion a la forma en que he dividido el presente
trabajo a efecto de lograr su entendimiento, con el solo propésito de
explicar a profundidad el papel que juega la COMISION NACIONAL
DE ARBITRAJE MEDICO y lo que puede ocasionar la
responsabilidad fincada al profesionista, los cauces o vertientes que
elio implica tanto en el ambito profesional como en el sujete que
recibe el servicio; por elio he ordenado el presente trabajo en cuatro
capitulos, el primero de ellos denotado ANTECEDENTES DEL
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ARBITRAJE MEDICO Y SU NATURALEZA JURIDICA cuyo
propdsito esencial es dar muestra clara y patente del movimiento de!
fendmeno de que trata mi investigacién, asi como el creciente
impacto que a nivel muncial ha ido generando al grado tal de
generarse instituciones u organos encargados del analisis y
regulacidn de dicho apartado, sin olvidar el papel que México juega
en dicho acontecer; el segundo capitulo denominado
PROCEDIMIENTO DEL ARBITRAJE MEDICO, tiene por objeto
analizar e! procedimiento de arbitraje médico dentro de nuestro
actual marco del derecho, especificando los fines mediatos e
inmediatos de su ejecucion asi como la forma en gque éste se
desarrolla y como se rige; el capitulo tercero titutado LA COMISION
NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO Y LA RESPONSABILIDAD
CIVIL, concibe la idea de mezclar al arbitraje médico y la accién
positiva de la COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO en
México con el juicio de responsabilidad que puede fincarse al
profesionista cuando asi lo estime dicha comisién siendo el punto
crucial o trascendente en el tema estudio debido a que arroja los
resultados que se propone como hipdtesis, es decir demostrar los
alcances det actuar de la COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE
MEDICO, sus fines, sus logros y la eventual posicion del
profesionista frente a sus resoluciones; finalmente coma cuarto
capituio se aborda el titulado EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD Y
EL ARBITRAJE MEDICO que tiene por objeto esencial el analizar lo
que provoca la responsabilidad médica decretada por la COMISION
NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO en el orden normativo del
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derecho privado que permite al iesionado a recurrir al pago de
d_aﬁosque le han ocasionado, producto de la responsabilidad que se
declara en contra del profesionista; asi de ésta manera concluir con
ias posiciones de mas alcance y discusién con respecto al presente
tema que provocan confrantacién y adisgusto, pero que sé que es la
Unica manera de perfeccionar el sistema que actualmente rige la
materia de éste estudio.




CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL ARBITRAJE MEDICO Y SU NATURALEZA
JURIDICA




Si bien no puede hablarse de arbitraje médico antes de la
consolidacién de las universidades y con ellas la profesionalizacion de la
medicina, cuando se estructuran los Estados nacionales, si es factible
hacer una revision sobre la responsabilidad que los artesanos de la

medicina, brujos 0 magos adquirian en e! ejercicio de su oficio.

En el presente capitulo se realiza una breve panoramica de la
responsabilidad médica, desde el punto de vista historico, hasta comentar
algunas situaciones que al respecto se presentan en sitios como Eurcpa y
Estados Unidos.

Cuando se trata de investigar sobre la iniciacion de Ia medicina,
aparece la figura de Hipicrates (460-365 A.C.), de origen griego gue con
sus libros, ideas y doctrinas representa un parteaguas en la historia de la

redicina.

Las relaciones entre el hombre y el universo fueron realmente las
bases del Hipocratismo, pero estas ideas eran ya conocidas antes de
HipGerates, y se culpaba a estos cuatro elementos: aire, tierra, agua y
fuego, aunque en tiempos de Hipdcrates también se hablaba de ios

humores y se referian a la sangre, saliva, bilis amarilla, bilis negra.’

* Aquilino Vitlanueva, Historia de ia Medicing y desarrollo de 1a Urologia en log paises gecidentales, .t
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La enfermedad era considerada como un desequilibrio entre factores
y el organismo. Como en aquella fecha no era permitido el estudio
anatomico en cadéaveres humanos y solo se obtenia de la diseccién de
Cuerpos animales, aigunas interpretaciones, como se sabe, eran
completamente eméneas. Sin embargo, Hipbcrates se preocupaba por
hacer el estudio de los sintomas, la exploracién de! cuerpo enfermo y el
aspecto de las evacuaciones, de la orina, del sudor, y otros. Se sabe que
Hipberates, en sus escritos, ya reconocia los enfermos tuberculosos y la

existencia de los tumores malignos v los célculos del aparato urinario.

Las relaciones entre el hombre y el universo, segan Hipdcrates, son la
explicacion de los trastornos humoraies y de las enfermedades del hombre,
es decir, que las caracteristicas de un padecimiento estan en relacion con
el ambiente, ta situacion geografica, el clima, y ofros aspectos, y de alli que
hay padecimientos tipicos de cada regién de la tierra. El temperamento de
cada individuo cambia frecuentemente como cambian las estaciones, y esto
no es una imagen poetica, sino que indica que ia naturateza_ la historia, el
hombre, el universo, pasan por diferentes fases como el nacimiento, el
desarrolio, la madurez y la muerte. Segun Hipdcrates, la nocién del
temperamento depende fundamentalmente de su constitucion fisica, asi
como del humor predominante, temperamentos sanguineos, nerviosos,

bitiosos y atrabiliarios.

Hipocrates pensaba que los padecimientos generales que
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evolucionan con la participacion de todo el organismo, pueden ser el
resultado de un padecimiento local, y que la naturaieza de} hombre tiende 2
recuperar la salud activando los humores de su organismo. Respecto at
diagndstico, decia que era necesaric analizar los sintomas de la
enfermedad para orientarse en ese sentido, y que el prondstico del
enfermo, se efectuaba conforme a su temperamento, la alimentacién, su
vitalidad, la expresién de la cara, los cambios de humores, sudores, orinas,

evacuaciones y el suefio.

Ademas, y primordiaimente, Hipocrates procurd siempre ensefar, en
la isla de Cos fund6 una escuela, que fue anterior a la de Alejandria, en
Egipto y se presume que tuvo alguna influencia en dicha escuela. En el
juramento de Hipdcrates, asienta que los médico deben tomar empefio en
ensenar a los hijos de los profesores. En dicho juramento trata de la
leaitad, de la dignidad y la manera de comportarse en relacion con los
enfermos. La Escuela Hipocratica reconocia y sefalaba los casos en que
era necesario practicar la cirugia, se intentaron operaciones de la vejiga, en
los rifiones, trepanaciones, amputaciones, aunque en dicho juramento el
mismo Hipbcerates sefiala que jaméas hara la operacion de la “talla perinial”,
seguramente refiriendose a los calculos vesiculares y recomendaba * que la
hagan aquellos que tengan la practica adecuada™ La herencia de
Hipocrates dejé a los médicos, segin Garrison °, fue de triple naturaleza
primero disocio la medicina de la liturgia y de la filosofia, segunde hizo

? [bidem, p.13
* Charles Garrison, Breve historia de la medicina, p.39
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cristalizar los diversos conocimientos que ensefiaban en las escuelas de
Cos y de Cridos, en la antigua Grecia, en su sistema cientifico y tercero
sefiald a los médicos la mas aita inspiracién que debieran poseer hasta la
fecha.

Probablemente, por el escaso desarrollo que tuvo la ciencia del
derecho, se desconocen datos relacionados con aspectos controvertidos de

ia atencitn médica.

En la Roma antigua todos los médicos, o casi todos, eran griegos.
Unos pocos eran egipeios, judios, o esciavos libertos, de formacion muy
mediana casi siempre. No faltaban tampoco los charatanes de toda
especia, zapateros sin clientela, herreros desocupades, dispuestos a
practicar operaciones de peguefia cirugia. Perc el ejercicio de la
verdadera medicina era cosa reservada para los griegos, considerados
como medices de calidad, Caton, el censor, trataba de amotinar la piebe
fomana contra los médicos griegos que invadian fa peninsula y a los que
acusaba de perversidad y de diabolicos designios. Esto no impidié que
aquellos meédicos alcanzaran un prestigio  indiscutible, social y

profesional. *

Un representante ilustre de esta cafradia fue Asclepiades (hacia e

* Edwin Rosinski, Neesidades y dilemas, p. 5
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afio 100 antes de J.C.), profesor de elocuencia, médico habil y psicologo
penetrante, critico severo de Hipdcrates y de sus métodos. A juicio de
Asclepiades la medicina del maestro de Cos era una medicina inerte, una

mera contempiacion de la muerte, un arte totalmente de eficacia.

Asclepiades recetaba remedios faciles y agradables: agua, vino,
fricciones diversas. La causa de las enfermedades era la estancacion en
el organismo de cuerpos minisculos que convenia poner en movimiento
para conseguir la curacién del enfermo.  Para lograr este fin el médico
recomendaba los paseos en litera o en barca y fue ademas el inventor de
unas camas suspendidas cuyo movimiento ayudaba a los enfermos a
conciliar el suefio. Segin Asclepiades la terapéutica habia de ser precoz,
vigorosa, agradabie (cito, tute, jucunde), completada con una psicoterapia
que era el producto espontaneo de su autoridad natural. Asclepiades fue,
en suma, un reformador de la medicina. Pero pese a su indiscutible talento
y al de otros médicos de la misma escuela no habia en la doctrina de todos
ellos nada nuevo. Se esperaba la aparicién de una personalidad original y
puiante. Tal fue Galeno, llamado el benigno (103-205 después de J.C.),

procedia de Asia menor y era griego.

A los diecisiete afios el joven Galeno empez6 estudios de medicina
en Pérgamo. Los completé con estudios filosoficos, se trasladd a
Alejandria y cesé de viajar hasta cumplidos los veintinueve afios, cuando

regresd a Pergamo. Nombrado meédico de los giadiadores, no tards en
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distinguirse por habilidad como cirujano. Pero la medicina es para Galeno
aigo muy superior a una simple practica de artesania, Galeno piensa en
empresas mas altas y llevado por su ambicién ilega a Roma, donde no

tarda en conseguir un triunfo completo.

Muy inteligente, dotado de un espiritu filos6fico siempre despierte,
Galeno posee indudablemente todas las cualidades que han de distinguir a
un practico excelente de la medicina. Escritor fecundo, lo cual ha sido
atribuido a la patemidad de mas de quinientos tratados, dejé por lo menos
Cien obras cuya autenticidad no es discutibie. Galeno brilla sobre todo en
anatomia. Diseca dnicamente animales pero sus descripciones
anatémicas son notabilisimas. Suya es, particular, la divisién entre huesos
planos y huesos largos. Muchos de los #érminos que Galeno empleara -
apdfisis, epifisis y otros mas- son todavia hoy de empleo corriente, Galeno
individualizo los tendones y los musculos, descubrid nuevos musculos,

describio las arterias y las venas.

Entre ios médicos de fa antigiedad, Galeno fue & primero en tratar de
fisiologia y sus experimertiaciones magistrales de los nervios revelan un
genio cientifico indudable. Secciona la médula espinal a distintos niveles y
muestra la sensibilidad y los movimientos bajo la dependencia de tal o cual
zona nerviosa.  Por la amplitud y el rigor de sus experiencias Galeno

aparece como un creador fejano de 1a medicina experimenta.
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Durante siglos los médicos estuvieron sujetos a fa influencia del
galenismo y esta influencia no siempre fue benéfica. En realidad ia
descripcion del corazén por Galeno, en particular, la comunicacién de las
mitades derecha e izquierda del mismo, era a través de una serie de
agujeros que dejaban paso a la circulacion, esta teoria, verdaderamente
fantasiosa paraliz6 el progreso de la medicina durante largo tiempo. La
circulacién de la sangre no fue descrita corectamente hasta Gue Harvey,
realizara estudios serios mil quinientos afios mas tarde. Una sola cosa
puede invocar Galeno en descargo suyo; e! galenismo, como todos los

articulos de fe, descansaba en la infalibilidad de su autor.

Para delimitar el campo de la legislacion aplicable a ia
responsabifidad médica, es necesario remitirse a las obligaciones nacidas
del delito de acuerdo con Eugene Petit, ef delito es un hecho ilicito, una
infraccién castigada por la ley. Los romanos consideraron el delito como
una fuente de obligacion civil, dividieron los delitos en dos ramas: delicta

privata y delicta pubfica.

Los delitos publicos eran aquellos que atacaban directa e
indirectamente el orden plblico, la organizacién politica o 1a seguridad del
Estado.

Los delitos privados consistian en hechos ilicitos que causaban un

dafic a la propiedad o a la persona de los particulares. pero sin lurbar




directamente el orden publico.

La ley de las XII Tablas preveia y castigaba cierto namero de estos
hechos. Algunas disposiciones llevan todavia las huellas de un estado
social anterior, en que la victima del delito se hacia justicia ejercitando su
venganza sobre la persona del culpable. La ley se limita, en efecto, en
ciertos casos, a regufer esta venganza.  El ladron cogido en el hecho era

vapuleado o azotado y atribuido como esclavo al robado.

Para ciertas injurias pronunciaba la pena del talién, pero muy
frecuentemente atestigua una civilizacion mas avanzada, sustituyendo la
venganza privada una pena pecuniaria gue es un verdadero rescate pagado
por el culpabie.

En resumen, los defensores sblo intervenian para limitar la venganza
de la parte lesionada y darte una forma menos barbara, reemplazandoia por
una muta. Es lo que explica los caracteres de la represion, tal como
estaba entonces organizada; a) a la parte lesionada solo pertenece el
derecho de perseguir al autor del delifo. Su accién va a dar en una
condena pecuniaria cuyo importe es entregado por el demandado; b) la
pena se mide por el resentimiento de la victima mas que por fa culpabilidad
de fa gente.  Asi, ei ladrén es castigado mas severamente cuando es
cogido en ef hecho; c) en fin, al legislador, al fijar ila multa debida por el

Culpable no te preocupaba, al menos en general, de ia reparacion del
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perjuicio, es una especie de composicién legal con que tiene que

contentarse la victima.

Después de ia ley de las Xl tablas, las leyes penales y la
jurisprudencia consagraron y desamrollaron poco a poco un sisterna mas
perfeccionado. Por una parte, se tuvo en cuenta, en una medida mas afta,
la intencién criminal en el autor del defito; por otra parte, la pena fue mejor
proporcionada al dafio causado. Pero siempre es la parte perjudicada a
quien queda el defecho de obrar contra el culpable, segun las reglas
ordinarias del procedimiento civil.

Sin embargo, bajo el imperio se sinti6 la necesidad de reprimir ciertos
delitos privados de una manera mas enérgica. En varios casos se permitid
a la parte lesionada ejercitar, a su eleccién, contra el autor del deiito, bien a
accién civil ordinaria, bien una persecucidén criminal que implicaba penas
especiales.

En términos generales en el derecho clasico romano la obligacion
nacida del delito, tenia por objeto que el pago de una pena pecuniaria que
solo en algunas ocasiones, era el equivalente del perjuicio causado, pero

con frecuencia era superior y enriquecia entonces al demandante.

De ésta forma, cuando el médico ocasionaba un dafic por negligencia
o impreparacion, considerando que el autor del dafio no obraba con doio

sino cometiendo una simple falta ligera, podia ser acusado ante ios
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pretores, toda vez que se estaba en o dispuesto por la ley Aquilio, existia
una lesién material, corpus lacsum y causada por el contacto mismo del

autor del delito, corpore. ®

No obstante debe sefalarse, que no existen evidencias categdricas
que permitan afirmar que en la Roma antigua, hubo juicios de
responsabilidad para los responsables de la salud, esto es que existia un
marco juridico para el arbitraje médico, aunque si existia una regulacién

sobre la responsabilidad civil tanto objetiva como subijetiva.

Sin embargo, afirma Eugenio Mufioz que el protomedicato se remonta
a los tiempos de los romanos cuando ios emperadores de oriente, Honorio
y Teodosio elevaron la dignidad de los protomédicos comparandola con la
de los duques, con fa de los condes y con ia de Ios vicarios generaies de
ios ejércitos. ©

Los protomeédicos eran elegidos mediante un examen de suficiencia
que les practicaban los mismos archiatros o protomeédicos, este examen era
un requisito indispensable sin el cual el aspirante no era habilitado para el
ejercicio médico, y en esto no podia intervenir el senado ni el pretor nj el
oficial o juez.  De esta manera la autorizacion para el ejercicio médico
dependia unica y exclusivamente de los archiatros ¢ protomeédicos, quienes

ademas estaban facultados para proceder contra todos aquellos que

* fhidem, p.4G2
* Eugenio Mufloz, Recopilacién de 12 leves, decretos , pragmiticas regles y del real protomedicato, p.32
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ejercian sin haber antes presentado el examen por ellos establecido.

En general, se considera que la Edad Media se inici6 en el siglo V,
después de la caida de Roma, en que hubo un gran decaimiento en todo el
mundo occidental. Los progresos de la medicina fueron muy lentos y los
hechos cuiminantes pueden atribuirse a la medicina arabe, en la escuela de
Medicina de Alejandria donde se procuraba ensefiar las ideas de
Hipdcrates y de Galeno. No se le daba importancia al estudio de la
anatornia, y la cultura casi se limitaba a la aritmética, la filosofia, la
astronomia y ia teologia, y en una forma secundaria a ta medicina y la
alquimia.  Si en la medicina hubo cierto estancamiento, no asi en las artes
y las ietras, sin embargo, hubo sélidos progresos cuando se fundaron las
escuelas de medicina de Salemo y la de Montepelier. Puede considerarse
la escuela de Salerno como una escuela laica y colocada en un lugar que
geograficamente era bastante atractiva. De una belleza extracrdinaria y
donde lograron enlazarse tres civilizaciones; la heiénica, la bizantina Yy la
arabiga. Asi fue creada esta escuela independiente de la religion, en una
epoca en que la ltalia meridional formaba parte del imperio Oriental. En
ésta ciudad las teorias de Hipterates fueron aceptadas por varios siglos, y
alli ia influencia era tan considerable que a Salemo se le llamaba “ 1a ciudad
Hipocratica”. Desde el siglo Vii existia un hospital Benedictino y la escuela
de medicina que funcionaba ya en 815. De los profesores mas destacados

de la escuela salerniana fue Arnold de Villanova, gue escribié algunas

’ Idem, P32
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obras de medicina que aunque repetian las ideas hipocraticas procuraron
divulgar los preceptos de higiene méas elementales, ios cuaies quiza en esa
€poca impidieron ia propagacion de las grandes epidemias tan frecuentes
en la segunda mitad de !a Edad Media.

La escuela saleriana fue la primera cabeza de puerta cultural entre af
oriente y el occidente, siendo ésta escuela quien mantuvo, de una manera
relevante, el intercambio de trabajos originales bizantinos y drabes; ademas
fue un estimulo para la fundacion de otras escuelas, tanto en Italia como en
Francia. La escuela de medicina de Montpellier fue fundada en abril de
1220 por e} cardenal Conrad y Ia Universidad, en 1282. los profesores de
la escuela de medicina, como no tenian local para dar sus clases, las
impartian en sus propios domicilios, recibiendo una retribucién diractamente
de sus alumnos. En esta escuela encontramos nuevamente a Arnold de
Villanova, habiendo estudiado en Barcelona y Salerno, para establecer su
actividad profesional el Montpelier, siendo considerado como el mas
destacado de los profesores de esa escuela. También se menciona a Guy
de Chauliac insistia en la necesidad de que todo cirujano debia conocer
bien ia anatomia, para lo cual era necesario ia diseccion de cadaveres
humanos. La diseccién de cadaveres fue autorizada en Montpelier a partir
de 1366.

La escuela de medicina de Salerno fue una de las de mas prestigio a
fines de la Edad Media, en la que reputados profesores impartian ja

ensefianza medica principalmente con las doctrinas de Hipocrates, Galeno
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y Avicena, doctrinas que se considera tuvieron en que los dogmas de
Galeno y Avicena fueron abandonados, por causa de ios nuevos
conocimientos adquiridos por Vesalio y Paracelso. Sobre todo éste ltimo,
tratd de imponer las nuevas orientaciones de la medicina conservando las
ideas de Hipocrates, pero rechazd a los otros dos ilustres profesores de la
antigiledad y de la Edad Media.

Las universidades que se han sedalado fueron universidades, al
principio de tipo religioso, manejadas por las autoridades eclesigsticas.
Posteriormente fueron adjudicadas a los municipios, quienes introdujeron

francamente la educacion laica.

Para terminar, la Universidad de Montpelier formo a los grandes
medicos franceses de aquella época, transmitiendo la herencia de los
antiguos medicos y conservandc la escuela heleno-arabiga, y puede
considerarse que la de Montpelier sobrevivié de una manera destacada y
fue el anuncio del Renacimiento.  La transicion entre la Edad Media y el
Renacimiento no se reafiz6 de una manera brusca, sino que fue creciendo
paulatinamente, conforme evoluciond la medicina, las otras ciencias y el

arte de los Renacentisias.

La universidad de Padua tuvo su origen en 1422, fue una corporacion
tibre en el seno de un municipic libre, pero todavia bajo la direccion de

autoridades civiles y eclesiasticas. Los profesores ensefiaban en sus
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casas, y s6lo a mediados del sigio XV se destind un edificio particular para
los estudiantes de derecho, que eran los Mas numMerosos. En esta
universidad estudiaron Copérnico, Andrés Vesalio y Frascatodo. En
Cambridge fue profesor isaac Newton de 1669 a 1702. La de Oxford fue
de fas primeras universidades ingiesas modeladas segln la de Paris, y el
modo de desarrollo fue el mismo. Respecto a los cuatro profesores
sefalados antes, sus investigaciones fueron tan extraordinarias que en la

actualidad se les concede un lugar prominente en la historia universal.

La universidad de Salamanca, desde su origen, fue una facultad muy
amplia, constifuyendo un todo arménico y ordenade en el conjunto de
conacimientos con el nombre de las siete artes; se dividia desde tiempos

remotos en dos grupos:

1. Ei trivium, comprendiendo gramatica, retorica y dialéctica,

2. B} Quatrivium, comprendiendo aritmética, astronomia y musica.

Aunque la Edad Media aparentemente no tuvo un desarroilo brillante,
se fundaron varias universidades como la de Paris (1110), Bolonia (1113),
Oxford (1167), Montpellier (1181), Padua (1222), Valencia (1345), Vailladolid

(1346) y Barcelona (1450), las que indudablemente prepararon el



renacimiento.

Para escribir sobre el periodo medioeval, segiin Guthrie se requieren
grandes facuitades de historiador, porque s6lo el hombre medieval indica
la negacion de progreso y sugiere retroceso, supersticion y confusion,
durante esta época, que durd como mil afos, hubo algunos
acontecimientos valiosos que dieron Jugar al renacimiento. Fue la época
de las cruzadas; es decir, guerras, enfermedades, miseria, pero surgieron
otras eventualidades muy interesantes, como fue la creacidén de las
universidades y la iniciacién del humanismo, que es la caracteristica

fundamental del renacimiento.

Uno de los acontecimientos fulminantes de la época que se estd
analizando fue la construccion de hospitates y el tratamiento de enfermos
de condicién humilde, de acuerdo con ias doctrinas cristianas, y ademas, (a
necesidad de intemar a numerosos enfermos, particularmente durante las
epidemias. Se fundaron hospitales en Alejandria, en Efeso, en
Constantinopia. £l primer hospital de Europa occidental fue fundado
airededor del afio cuatrocientos, ya con la idea de proteger a los enfermos
de escasos recursos y con padecimientos avanzados. También se
organizaron otros nosocomios en Roma, en Mildn, en casi todas las
ciudades importantes de Europa. El famoso hospital Hotel Dieu de Paris
fue fundado en los afios 641 y 691, por sacerdotes quienes organizaron en

Francia un Hotel Dieu cuyos fines eran caritativos y seguramente con un
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gran sentido humano y religioso. El primer hospital construido en México
por Heman Cortes fue el Hospital de Jesis, en el afic de 1524, y
actualmente todavia estd en funcionamiento como hospital con aigunas

adaptaciones y equipos modernos.

Se ha considerado que en la etapa del Renacimiento se iniciaron las
bases cientificas de la medicina moderna. Este hecho esta relacionado
con las cruzadas que fueron un fracaso mifitar y que dio motivo a que
Turquia, la vencedora invadiera a Bizancio, donde se habia incubado la
civilizacion occidental, fruto principaimente de la cuitura griega y mucho
también de la oriental.  Los sabios y eruditos que residian en Bizancio
huyeron hacia Roma, Hevando consigo un bagaje de conocimientos que
despertaron el interés en la ciencia y el ate.  Todo esto acontecié a fines
de la Edad Media, en el afio de 1453 para ser precisos pserdurando el

Renacimiento cerca de doscientos afios.

Como sugiere Lain Entralgo en su libro de Historia de la medicina:
“... el periodo de la historia europea habitualmente llamado renacimiento no
es sino la primera de las situaciones histdricas del mundo moderno,
situacion, por tanto, todavia critica, indecisa, tejida -incluso en Italia- de

medicevalismo y de incipiente modernidad *.
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Fue en italia, principalmente en Florencia, y se considera que los
grandes artistas de la época como Verochio, Leonardo DaVinci, Miguel
Angel, Tiziano, Rafae! y Durero entre otres, fueron los que iniciaron los
estudios anatémicos y comenzaron a hacer las disecciones no solamente
en animaies como lo hicieron Galeno y otros médicos, sino en cadaveres
humanos, disecciones que les permitieron cormegir los erores sobre la
anatomia, que fueron definitivamente suprimidos por Vesalio y la escuela

de antomistas que confinuaron su obra.

La medicina renacentista realiz6 cuatro avances trascendentales, que

son {os que sustentan actuaimente las bases de la medicina modema:

PRIMERQ. Termind con la medicina dogmatica que perdurd por siglos
antes y alin después de Hipocrates y Galeno.

SEGUNDO. Se sentaron las bases de la anatomia cientifica con la obra de

Vesalio: “ De Humani Corporis Fabrica “.

TERCERQ. Mas tarde, el nacimiento de la filosofia, esencialmente la del
aparato cardio-vascular con los estudios de Harvey, tanto en la dlinica como

en ias autopistas y en el terreno experimental.

CUARTO. Paracelso, aungue cronoldgicamente anterior a ellos y fundador

de la latro-quirnica, no tuvo autoridad cientifica como Vesalio y Harvey, y
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por esto se le considera en el orden de importancia y trascendencia en la

medicina, en cuarto lugar.

En Espaia, el protomedicato tiene su origen en Castilla, en el afic de
1371, aparecen las Leyes de Toro, ias primeras reglamentaciones donde se
confirma que los médicos ejercerian con los documentos otorgados por la

cancilleria real.

En 1422, el monarca Juan W, creé un Tribunal de Alcaldes Mayores y
examinadores para que se encargaran de tomar los examenes aquellos que

pretendian ejercer la medicina y la cirugia. 8

Afios mas tarde los reyes catdlicos Fernando e Isabel se encargaron
de reorganizar éste Tribunal, haciendo efectivas todas las reglamentaciones
que existian anteriores a su reinado, por lo que el protomedicatc debe
considerarse como una institucion fundada por los reyes catdlicos. Los
documentos de fundacién del protomedicato son: la ley de! treinta de
marza de 1477 y las ordenanzas de 1481 y 1488 fechadas en Real de la

Vega de Granada y en Alcala respectivamente. ®

¥ Anibal Ruiz Moreno, La medicina en la legistacion medigeval p 24
? Ibidem, p.25
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El Tribunal del Protomedicato era el que regia todos los aspectos
sanitarios del reino, teniendo hacia los profesionales el poder para
empiazarios y capacidad para conocer y enjuiciar las causas civiles y
criminales, por los excesos cometidos en el uso de sus oficios,
concediendosele autoridad maxima para sentenciar sin mas posibilidad de
apefacion que ante el mismo tribunal, como se deduce del texto de ia ley de
1477 “ otro st mandamos, a ios dichos fisicos y cirujanos y a las otras
personas de uso declaradas, que parezcan ante nuestros dichos alcaldes y
examinadores mayores y ante cada uno de ellos, cada y cuando fueren
llamados y emplazados por sus cartas, o por su portero, so pena de
seiscientos maravedis por cada vez que cada uno fuere llamado y fuere
rebelde o contumaz y no pareciere ante elios, o cualquier de ellos, de la
cual dicha pena, asi mismo hacemos nuestra merced a los diches alcaldes
y examinadores mayores y a cada uno de elios. Mandamos y damos
autoridad y licencia, los dichos nuestros alcaldes y examinadores mayores,
para que conozcan de los crimenes y excesos y delitos de los tales fisicos y
cirujanos y ensalmadores y boticarios y especieros y las otras cualesquier
personas que en todo © en parte usaren oficio, a estos oficios anexg y
conexo, e hicieren el ellos para que puedan hacer justicia en personas Y
bien por los tales crimenes y delitos que en tales oficios y en cada uno de

slios cometieren”.’®

" Nueva Recopilacion, p.36.
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Los reyes catélicos disponian que el médico primero de la camara
real o protomédico, junto con los alcaldes mayores, examinaran en todo el
reino a los fisicos y cirujanos, embalsamadores, boticarios, especieros,
herbolarios y cualquier otra persona que tuviera un oficio relacionado con ia
medicina, a fin de darles cartas de aprobacion, al mismo tiempo que debian
inspeccionar las boticas con el fin de destruir ias falsas medicinas. La
profesién médica en Espaifla adquiere caracteristicas raciales cuando e
diez de septiembre de 1501 los reyes catélicos prohiben el ejercicio de la
medicina a fas minorias étnicas, con e! objeto de apartar de ésta profesién
a los judios, a los protestantes, a los arabes y a los reconciliados por el
delito de herejia, disponiendo que para éste fin se impusiera a los
aspirantes como requisito para sustentar el examen de suficiencia la

presentacion de probanza de pureza de sangre.

Indudablemente que el conocimiento cientifico de tas enfermedades
se inicié con el estudio de [a anatomia patoldgica, que ocupd gran parte del
desarrolio intelectual en los sigios XVi y XVII; ya que en esa épaca se
generalizé la practica de las necropsias y asi, por ejempio, en 1679
Theophile Bonet (1620-1689), publicd un libre con un resumen de
numerosas autopsias que ya habian sido referidas por patologos, ademas
de algunas observaciones personaies; en total, tres mit autopsias. Perg la
aportacion mas importante fue la de Giovanni Battista Morgani (1682-1771),

fue profesor, durante muchos aros, en la facultad de medicina de Bolonia, y
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se le considera como uno de los creadores de ia anatomia patolégica,
siendo su obra principal: De sedibus et causis morborum by anatomi

investigates.

Se ha considerado como el sigla de oro al siglo XIX, en que surgieron
los grandes investigadores que transformaron ia medicina clinica en otra
que se llamo6 medicina cientifica, principalmente en la cirugia experimental
Ciaude Bemard dio impuiso a !a fisiologia, y sus conocimientos se aplicaron
mas tarde a la medicina general. Hubo otros precursores como Johannes
Muller (1801-1858), a quien se considera como el fisidlogo mas destacado
de Alemania. Sus principales investigaciones fueron sobre embriologia,
anatomia comparada; publicd el primer fibro sobre Fisiologia en et afio de
1834 el cual fue durante muchos afios fibro de texto en las facultades de
medicina de Alemania. También en Francia hubo otro precursor, que fue
Magendie (1783-1855), quien escribié un tratado elemental de fisiologia,
que fue muy popular, se publicaron cuatro ediciones y fue tradutidc al
aleman y al inglés; se considera éste como ef primer tratado de fisiologfa
experimental y por ésta razén se acepta a su autor como el verdadero
iniciador de la cirugia experimental, quien con grandes esfuerzos y
sacrificios logré instalar un laboratorio de cirugia experimental en el College

de Francia, muy modestamente equipado y poco comprendido.
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Por lo anterior, se considera que es en el siglo XIX cuando la

medicina se constituye en una profesién reglamentada para su ejercicio.

Durante et siglo XIX se puso de moda el concepto de policia médica
que si bien sugiere el establecimiento de instrumentos para frenar abusos
de los médicos a sus pacientes, en realidad, “... se refiere al conjunto de
teorias, politicas y aplicaciones originadas en los fundamentos politicos y
sociales del Estado abolutista y mercantilista aleméan de los sigios XVIi y
XVIll, para ser aplicados en la esfera de la salud y del bienestar con el fin
de asegurar tanto al monarca como ai Estado crecientes riguezas vy
poder.”

Duncan definia la policia médica como “... ios preceptos médicos que
pueden ser usados por la magistratura que se refieren no sélo al bienestar
de los individuos sino a la propiedad y a la seguridad de las naciones,
siendo quizas la rama mas importante de la politica en general, ya que su
influencia no se limita a ios que caen en su esfera circunstancialmente, sino

que se extiende a toda la poblacién de! Estado. ©

Como puede advertirse por policia médica se entendia el conjunto de
medidas que adoptaba un pais en materia de salud, en otras palabras; la

politica de salud estatal y no a la persecucién de fos médicos gue violaran

"' Georpe Rosen, De Ja politi ica 2 icing social, pp.161 v 162
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los preceptos de ética profesional.

Por o expuesto, no se pueden sefalar, cuandc menos hasta los
primeros cuarenta afios del siglo XX, antecedentes de arbitraje médico, sin
embargo, es factible que los conflictos que se suscitaron entre los médicos
y sus pacientes se nomaran por lo que las diferentes legislaciones
comunes estipulaban en las materias de responsabilidad civil objetiva, yen

la prestacidn de servicios profesionales.

En cuanto a la prestacién de servicios profesionales, Joel Chirino
Castillo destaca que “... en el derecho romano el contrato de prestacion de
servicios formaba parte genérica del arrendamiento bajo ia figura de locatio
opens faciendi. FEsta figura ha tenido una larga permanencia en la
evolucion histérica de las legisiaciones.  El cédigo de Napoledn, influido
por el individualismo liberal, incorporé la prestacion de servicios dentro dei
género de! arrendamiento conjuntamente con el de locatio de obra y de
bares. Un gran nimero de legislaciones europeas han conservado los
principios sustentados por el derecho francés que en esencia conservé las

bases romanistas.” "*

* Joel Chirino Castillo, Derecho Civil, p. 165
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Rafael de Pina subraya que “... algunos tratadistas han pretendido
asimilar éste contrato al de mandato, pero los médicos, los abogados, entre
otros profesionales, no pueden considerarse mandatarios de sus clientes
puesto que no hacen ellos ningin acto juridico, sino que prestan su

ministerio y sus servicios en provecho de ellos mismos. “*

Agustin Garcia Lépez comenta que entre los codigos modemnos que
siguen el derecho romano, en lo referente a la prestacion de servicios
profesionales estan el civil francés (articulos 1708 al 1714); el itafiano
(articulos 1568 a 1570); y ei espafiol ( articulos 1542 a 1644).

Henry V. Poor explica que “ ... en general, un profesional debe tener
una licencia o permiso para la practica de su profesion, que en ocasiones

requiere la graduacion escolar o universitaria”. "

Anade Poor que cada estado de los cincuenta que forman la unién
americana tiene su propio sistema para calificar a las personas interesadas
en practicar aiguna de fas diversas profesiones, desde luego que el sistema
difiere mucho det mexicano, lo mismo que los estudios, por ejemplo, en

Estados Unidos un psicoanalista que es una especializacién de la

'* Rafael de Pina, Dergcho civil mexicano. p. 162
' Henry V. Poor, Law ang professionals, p, 492
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psicologia no requiere estudios ni permiso alguno en treinta y cuatro
estados, sin embargo el vendedor de vehiculos si reguiere un permiso

profesional.

Tanto los abogados, médicos, dentistas, arquitectos, ingenieros,
contadores publicos y maestros de escuela deben cumplir con un conjunto
de requisitos relativos a su formacidn y capacidad profesionales. La
reguiacion de ias profesiones corresponde a las asociaciones profesionaies
nacionales, estatales y iocales, ias cuales tienen tanto poder como el de

una corte para juzgar las violaciones a la ética profesional. '®

Tres profesiones tienen la proteccidn al secreto profesional, iz
abogacia, fa medicina y e! sacerdocio, pof fo que ninguna corte puede
obligar a quienes las ejercen a repetir o divulgar informacion sobre sus

clientes o feligreses.

La fragmentacion de las regulaciones, en materia profesional,
conduce a fa dificultad de que por ejempio, un médico o un abogado, aun
contando con la licencia correspondiente, no puedan ejercer su profesian
en un lugar diferente al que le fue autorizado, tanto local como estatal,
debiendo presentar un nuevo examen de conocimiento ante la asociacion

profesional que corresponda, de manera semejante a la que se utilizaba

' ibidem.
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entre los gremios durante ia Edad Media.

Debido a que tanto la abogacia como la medicina son profesiones de
alto riesgo, el nimero de demandas contra médicos y abogados ha crecido
en forma exhortante en materia de mala practica, de acuerdo con Paoar, fa
principal causa de estas demandas se debe a los dafios que la negligencia
¢ incapacidades que los profesionales ocasionan a sus clientes o

pacientes. '®

En el caso particular de los médicos, acostumbran adquirir seguros
cuya finalidad es la proteccién contra las posibles demandas de sus

pacientes.

Como se mencionara , la regulacion legal de la practica médica esta
en manos de los Estados, los cuales tienen sus propias leyes para las
profesiones, asi como actas o reglamentos de practica médica que
establecen los requisitos que los médicos deben cumplir para ser admitidos
en la practica.

Una licencia de practica médica puede ser suspendida o revocada si

"% idem, pA94
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el medico no se apega a las normas y procedimientos aceptados por el acta
de practica de su Estado. Algunas de las causas para que la licencia les
sea revocada son las siguientes: no guardar el secreto profesional, ser
convicto de un delito, incapacidad mental, drogadiccién, alcoholismo y

conducta no profesional.

La principal asociacién nacionat que establece las normas Y principios
médicos es la American Medical Association ( Asociacién Médica
Estadounidense), formada por las diversas asociaciones estatales, las
cuales a su vez se estructuran con las asaciaciones de condado (country) o
locales, adicionaimente, las clinicas y hospitaies tienen sus particuiares

normas, tendientes a proporcionar un cuidado eficiente a los pacientes.

La relacion médico-paciente es vista como una verdadera relacion
cliente-comerciante, el paciente puede elegir libremente a su médico, pero
al mismo tiempo el médico puede rechazar o atender a cualquier paciente,

sin impartar la gravedad ni la emergencia de la atencion.

las acciones para la licencia de un médico sea suspendida o
revocada por no apegarse a las normas profesionales puede ser

emprendida tanto por los familiares como por los mismos pacientes y por
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las clinicas y hospitales. La queja se debe presentar ante el comité de
ética de la asociacion médica del lugar que corresponda, el médico por su
parte tiene el derecho de ser escuchado, por lo tanto la Asociacion Médica
Estadounidense ordena que una copia de la demanda, asi como toda la
informacién disponible le sea entregada al acusado para la preparacién de
sudefensa. Después de revisar las pruebas que ambas partes presenten,

el comité decide si se castiga o exonera al acusado.

Como recurso el acusado puede apelar ante el comité estatal e
incluso ante el Consejo Judicial de la Asociacién Médica, con base a lo
dispuesto por el 6rgano sancionador el afectado puede presentar la
demanda de dafos y perjuicios ante el tribunal del sistema judicial gue

corresponda.

Se ha pretendido encontrar en ta figura del ombudsman la solucion a
los problemas controversiales de la medicina, sin embargo, el ombudsman,
como defensor del ciudadano sélo tiene competencia cuando las
viclaciones a los derechos humanos sean cometidas por el Estado o los
servidores publicos, en el caso de Estados Unidos de América el cien por
ciento de ia atencin meédica es proporcionada por particulares a

particulares, aun cuando forme parte de la seguridad social, por lo que el
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ombudsman estd imposibilitado para intervenir en controversias entre
particulares, puesto que estas viclaciones a los derechos consagrados son

sancionados por las leyes penales.

Se concluye que en Estados Unidos Americanos no existe el arbitraje
médico, aunque, en Ultima instancia la Asociacién Médica Estadounidense

es el arbitro de los conflictos paciente-médico.

Con el descubrimiento de América y al concluir la conquista de
Mexico, los espaiioles se dieron a la colonizacion de las tierras mexicanas,

tratando de adaptar la legislacion espafiola a los nuevos teritorios.

Los reyes catolicos preocupados por la politica sanitaria gue regia en
ta Nueva Espana, dictaron céduias reaies para mantener estrecha vigilancia
de 1a practica médica en las Indias, perc en un principio no se cred el
Tribunat del Protomedicato en la Nueva Esparia, ya que al ser considerada
como un reino mas de Castilla se vigilaba el gjercicio médico a través de
miulitiples ordenanzas dandose entonces por hecho la existencia de dicho

tribunati, sin serio.

No obstante, en 1525, el Ayuntamiento de la Ciudad de México tratd

de supervisar la practica médica, de manera que el trece de enero del
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mismo afio, aparecen en el cabildo la primera disposicién para
controlar esta actividad, asigndndose dicha tarea a Don Francisco de
Soto. Esta ordenanza sefiala que *° ... ninguna persona que no sea
médico o ciryjanoe examinado e tenga titulo, no sea osado de curar de
medicina ni cirugia so pena de sesenta pesos oro, porque hay algunos
qué por no saber lo que hacen ademas de les llevar su hacienda les
mantan. « "’

Para que controlara esta profesion e impusiera las penas a los que
ejercian sin titulo sin permiso, el mismo ayuntamiento en 1527, nombrd
como primer protomédico a Don Pedro Lopez, facultandolo ademés para
que examinara a los fisicos, especieros, herbolarios, ocultistas,

embalsamadores y maestros de curar roturas, bubas y enfermos de iepra.

En 15651, el veintiuno de septiembre, por Real cédula dada por
Carlos V se crea la Universidad de México, y se ordena al Virrey Don
Antonio de Mendoza que en esta universidad se establecieran “ ... todas las
ciencias, donde los naturales y los hijos de los espafioles fuesen ilustrados

en fas cosas de ja nuestra santa fe catolica y en las demas facultades. <'®

*" Ignacion Chivez, México en la cultura medica. p. 50
* ihidem, p.54
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En 1630, se crea el Tribunal del Protomedicato en la Nueva Espafia
guardando como antecedente la disposicion contenida en el libro V, titulo VI
, ley primera de la recopilacion de las leyes de los reinos de indias. Al
crearse la catedra prima de medicina en la universidad a su titular se le

confirié la presidencia del tribunal.

Posteriormente, en 1571, Don Pedro Moya de Confreras fue
nombrado por sus majestades Inquisitor Mayor de la Nueva Espafia, con la
misién de establecer en su suelo el Tribunal de la Santa Fe, a partir de
entonces la labor del protomedicato no sélo se limitaba a examinar a los
aspirantes al ejercicio médico, sino ademas, a establecer un eficaz control
de! ejercicio médico, el protomedicato fue suspendido por la Constitucian de
Cadiz de 1812 y mas tarde, por ley de veintitrés de septiembre de 1830
promuigada el dia veintiunc de noviembre de 1831, cesa el protomedicato
en México, el cual es suplido por una junta denominada Facultad Médica
del distrito Federal, compuesta por ocho profesores médicos cirujanos y
cuatro farmacéuticos. Esta institucion tuvo atribuciones técnicas y
administrativas y fue un antecedente del Consejo superior de salubridad,
creado el cuatro de enerc de 1841, que mas tarde seria lo que hoy se

conoce como Secretaria de Salud. °

” Francisco Fernandez det Castilloy Alicia Hernandez Torres, El tribunal del protomedicato en 1a Nugva Espafia,
Pp. 35y 56.
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De lo anterior se concluye que hasta la expedicion del decreto que
crea la Comisién Nacional de Arbitraje Médico publicado en el Diario Oficial
de ta Federacién et dia tres de junio de 1996, en México no se manejaba la

figura del arbitraje médico.

Por lo anterior los médicos y centros de atencién hospitalaria
resolvian sus controversias con sus pacientes de acuerdo con lo
establecido por el articulo 2415 del codigo civil para el Distrito Federal, el
cual dispone que “.. El que preste servicios profesionales sélo es
responsable, hacia las personas a quienes sirve, por negligencia, impericia

o dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en caso de delito”.

Aunque debe destacarse que en ef cédigo penal para el Distrito
Federal en materia del fuero comin y para toda la Republica en materia de!
fuero federal, no existe delito algunc que puede tipificar fa negligencia o
impencia de meédicos o del personal de centros hospitalarios, io cual

significaba una desproteccién del paciente y sus familiares.



CAPITULO Il

PROCEDIMIENTO DEL ARBITRAJE MEDICO

39



35

2.1. DEFINICION.

Los servicios de salud han adquirido una gran reievancia en los
ultimos tiempos, no sélo en México sino practicamente en todas las
naciones civilizadas, relevancia que obedece a diversos factores; en pﬁmer
lugar ai reconocimiento de la sociedad de que la salud es unc de los mas
importantes bienes del ser humano, por lo que su proteccion se ha

constituido en un derecho asumido por los diversos gobiernos.

En lo particular, uno de los mecanismos que se han establecido, para
hacer una realidad ese derecho a la salud, es el arbitraje médice, an el
presente capitulo se realiza un estudio que comprende por un lado la
responsabilidad del Estado de garantizar el derecho a ia saiud a sus
administrados y por €l otro ta forma analitica en la que se efectia el aspecto

procesal del arbitraje médico, en México.

Es comun que los significados de los vocablos proceso y juicio se
confunda, se tomen uno por ofro y, que en algun sentido, se hagan

equivalentes.

En este ultimo caso, |a palabra juicio parece equivaler a lo que hoy se

entiende por proceso. Para explicar lo anterior es conveniente recordar gue
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en el siglo pasado los codigos espafioles no se llamaron procesales o de
procedimientos, sino leyes de enjuiciamiento. El Cédigo Espafiol de 1855,
por ejemplo, fue denominado precisamente Ley de Enjuiciamientos Civiles.
Aqui estd subyacentes los conceptos de juicic y enjuiciar, es decir, de

proceso y de procesar.

Otra acepcién de juicio, distinta de las antericres, es la que se le
otorga cuando se quiere aludis una parte del proceso. Y al mencionar las
etapas en que se divide el proceso, se habla de una inicial a la que
ilamamos instruccion y de una segunda a la que se le llama juicio. Este es

otro contenido de la palabra juicio como segunda parte del proceso.

¢De donde le provino at Derecho procesal la palabra juicio? De qué
disciplina o rama del conocimiento viene este vocablo? Procede de la I6gica
entendida ésta como ciencia del conocimiento, como ciencia del razonar,
como ciencia del pensar. Y es que, en su aspecto logico, el juicio es un
mecanismo del pensamiento. El concepto original de la denominacion juicio
corresponde o proviene de la iégica aristotélica y no es, en este sentido,
sino un mecanismo del razonamiento mediante el cual flegamos a ia
afirmacion de una verdad. Claro, a través de un proceso dialéctico que

implica una premisa mayor, una premisa menor y una conclusion.

Por lo que se refiere al proceso, resulta que la mencionada segunda

parte que llamamos juicio es, en este sentido, un verdadero juicio 1dgico,
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gue se actualiza en el momento de dictar ia sentencia, en cuya estructura
estan presentes la premisa mayor, ia premisa menor y ia conclusién. La
premisa mayor es la norma general, la premisa menor es e caso concreto
sometida a ia consideracion del tribunal y , ia conclusion, es el sentido de ia

sentencia.

Es evidente que hay aqui un juicio légico-juridico, porque en el
momento de sentenciar, el juez toma como premisa mayor a la noma;
como premisa menor al caso concreto y, por ese medio, llega a la

conclusion, que es el sentido de la sentencia.

¢En qué consiste la unidad procesal? ¢En qué campos se puede
hablar de efla? Los campos en que se puede hablar de elia son el
acadéemico-doctrinal, el legislativo y el jurisdiccional, aungue se ha
sostenido la posicién unitaria de lo procesal, que constituye ia razén misma
de existencia de Ia teoria general del proceso; debe advertirse que existen
sectores muy respetables de la doctrina que postulan posiciones
separatistas y, por lo tanto, contrarias a la unidad de lo procesal. Sostener
la unidad de lo procesal radica fundamentaimente en postular que el
procesa es un fendmeno comiin y que presenta las mismas caracteristicas
esenciales, aunque los litigios que se ventilen tengan materias o sustancias
diferentes o distintas. Las seis razones fundamentadoras de ia unidad de

lo procesal consisten en:
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a) el contenido de todo proceso es un litigio:;

b) la finalidad de todo proceso es la de dirimir o resolver un litigio;

C) todo proceso presenta una estructura triangular en cuyo vértice superior
estd el drgano jurisdiccional y en los inferiores de encuentran las partes en
contienda;

d) todo proceso presupone la existencia de una organizacién judicial con
Jjerarquia y escalonamientos de autoridad;

e) todo proceso esta dividido en una serie de etapas o secuencias que se
desenvuelven a su largo, desde el principio hasta su fin; y

f) todo proceso tiene un principio general de impugnacién mediante el cual
se postula la necesidad de que las resolucicnes del tribunal puedan ser
reexaminadas o revisadas porque no estan apegadas a derecho, porque

sean incorrectas, equivocadas o ilegales

Para concluir el presente punto conviene citar ias acepciones que

Eduardo Pallares proporciona para procedimiento:

1. sinénime de juicio.

2. designa una fase procesal auténoma y delimita e! juicio con que se
entronca.

3. sinénimo de apremio.

4. despacho de la ejecucion en el juicio mercantil.

5. diligencias, actuaciones o medidas.

** Cipriano Gémcz Lara, Teoria generaf del proceso, p. 59
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6. tramitacion o sustentacion parcial o totat.”’

En el contexto de tesis se utilizardn los términos procedimiento en el
arbitraje meédico para designar al conjunto de fases que involucra el

arbitraje médico hasta su sustentacion total.

No obstante, es imposible comprender la importancia del arbitraje
medico para fa sociedad mexicana, sin revisar los aspectos relacionados
con la salud, en tanto un derecho consagrado por la Organizacion de ias
Naciones Unidas como responsabilidad de los Estados, en sus diferentes

pactos de Derechos Humanos.

Ei proceso no se produce en su totalidad de manera instantanea, sino
que se despliega en el tiempo. Es decir, no se produce en un solo acto, de
manera caba, sino que se desarrolia a través de un conjunto de actos que
se suceden en el tiempo. Se ha establecido ya que el proceso es un
conjunto complejo de actos, ese conjunto complejo de actos se desptiega,
se desarrolla a lo large de espacios temporales mas o menos amplios.
Como tal, el proceso tiene, pues, un principio y tiene un fin, y cada acto que
le integra va sucediendo a otros, desde un primer acto inicial hasta un

ultimo acto final.

La forma como se desenvuelven los actos del proceso, por lo que

* Eduardo Paliares, Diccionario de derecho procesal civil, p.633.
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toca & su temporalidad y por lo que se refiere al orden en que deben
producirse, ha sido motivo de estudio de la doctrina. Es decir, los actos del
proceso se han estudiado desde el punto de vista del orden en que deben
presentarse y desde el punto de vista del tiempo en que deben acontecer.
La preocupacion de la doctrina ha estado encaminada desde estos puntos
de vista a establecer ias divisiones en que cabe diferenciar a éste conjunto

de actos que integran el proceso jurisdiccional.

Este tema es de tal manera importante que se ha considerado que
en todo proceso existe una secuencia, un orden de etapas, desde su
iniciacion hasta su fin. La doctrina no es uniforme por lo que respecta ala
determinacion de las etapas que integran a todo proceso. Hay las méas

diversas sugerencias, las mas diversas opiniones en torno a éste problema.

Es imposible, sin embargo establecer que en todo proceso cabe
distinguir dos grandes etapas que son: la instruccién y e juicio. La
instruccion es la primera gran etapa de! proceso y el juicio es la segunda y
final. Se emplea el término juicio en su acepcion como parte del proceso y
no como sinonimo del mismo.  Juicio es una parte, la segunda de todo

proceso, en esie sentido.

La instruccién se divide en tres fases: postulatoria, probatoria y
preconclusiva; a su vez, la fase probatoria se ha subdividido en cuatro

momentos que son: el ofrecimiento, la admisién, la preparaciéon y el
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desahogo de la prueba.

La division que se hace de! proceso en etapas obedece a razones
logicas, cronolégicas y jurfdicas.  El proceso por antonomasia, segin
Briseflo Sierra, se secciona Iégica y juridicamente para dar acomodo al
instar proyective, en los tres principales cometidos que se han de imputar a
las peticiones a que hacen referencia las respectivas instancias. Este
autor sostiene que cada etapa de aquél tiene'asimilada una funcién, tiene
por objetivo realizar determinadas metas. Por otra parte, también Brisefio
Sierra expresa que las etapas en que se divide tienen enire si una
estuctura y una funcién distinta, pero interrelacionadas y siempre
dispuestas de tal manera que hacen posible alcanzar su objetivo, fjue no es
ofro que ef de resclver el litigio. Bn'éeﬁo Sierra estima que cada etapa gue
sumandolas, interrelacionandolas, en su conjunto, el proceso queda
integrado de tal manera que ser4 posible finatmente alcanzar ia meta que le

es connatural, que le es inherente, esa meta es la de resolver el litigio.

Resuita necesario analizar el universc de lo que el codigo de
procedimientos civiles designe como juicios especiales. Parece, un
principio, mas apropiada a8 denominacién de procedimiento especial,
porque no todos estos procedimientos constituyen verdaderos juicios o
procesos, sino que en muchos casos son metas tramitaciones, formas
especiales de tramitacion o de procedimientos.  Solo aigunas de estas

formas de juicios especiales si constituyen un genuino proceso, un genuino
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juicio. Al respecto, es conveniente sefalar que a través del tiempo se ha
registrado un predominio altermo de tendencias opuestas produciéndose
una especie de zigzagueo que, por lo demas, es comuin en la evolucién de
todas ias instituciones sociales. Esa evolucién se inicia en la edad media
cuando, frente al juicio ordinario, normal, comun y corriente, surgen los
juicios especiales y simplificados. Nacen asf los juicios sumarios, juicios
mas rapidos, menos pesados y menos dificiies, agiles en su tramitacion,
por que implican acotamiento de los lapsos, concentracién de actuaciones y
aligeramiento de formalidades para liegar mas rdpidamente a una

sentencia.

Después de haberse postuiado la conveniencia y necesidad de que
existan estos juicios especiales, han proliferado de tal manera que en
algunos sistemas inciuso se ha legado al extremo de llevar casi todos los
asuntos a juicio especial quedando reducido el campo para e} juicio normal,

ordinario o tradicional.

En el distrito Federal se dio, mediante reformas hechas en mil
novecientos setenta y tres la supresién de los juicios sumarios como una

medida necesaria.

En teoria, en el codigo y en la doctrina, el juicio sumario deberia haber
sido un juicio més breve, mas agil.  Sin embargo, en ia practica de los

tribunales se habia convertido en un juicio lento, lleno de escolios y de
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problemas, a tal grado que, en ocasiones, el litigante estaba insatisfecho de
que correspondiera para determinado asunto el tramite sumario, porque el
juicio ordinario tardaba mucho menos que el trdmite sumario.  Ante tal
experiencia concreta desnaturalizada, fue un acierto de! legistador, at
considerar que los sumarios han funcionado tan mal, suprimirlos y recurrir
al juicio ordinario, que ha estado funcionando bien, todas las tramitaciones

que antes correspandieron al sumarioc genérico.

No obstante, sobreviven a esta quema de los sumarios algunos
procedimientos gue, aunque no se les llame de ese modo, conservan ese

caracter como son:

1. juicio ejecutivo.

2. juicio hipotecario.

3. juicio especial de desahucio.

4. juicio arbitral.

5. juicio en rebeldia.

6. tercerias.

7. divorcio por mutuo consentimiento.
8. concursos.

9. juicios sucesorios.

10. jurisdiccion voluntaria.

11. controversias del orden familiar.

12. procedimiento especial de la justicia de paz.



2.2. LA SALUD EN EL NIVEL CONSTITUCIONAL.

Las expresiones derecho a la salud o a la proteccion a la salud, son
utilizados indistintamente en los estudios y textos legales relativos a éste
derecho. La delimitacién precisa del contomo del derecho a la proteccion
de la salud ha despertado particular interés entre quienes se abocan a su
conocimiento.  Su contenido puede ser tan amplio como el concepio

mismo de salud.

No obstante, sesenta y un estados coincidieron, al aprobar la
Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, que “la salud es un
esfado de compieto bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades”” De acuerdo con ésta idea, el
derecho a la proteccion de fa salud tendria como obijeto principal garantizar
el acceso a los servicios que permitan el mantenimiento o restauracion de

dicho bienestar.

El derecho a {a proteccién de la salud esta vinculado, por su ofigen, al

derecho asitencial y al de la seguridad social.

La asistencia constituye una de las primeras expresiones de
solidaridad social para aligerar los efectos de la indigencia. La asistencia

se manifiesta en ef seno familiar y en toda la sociedad a través de actos de

™ Miguel Dias Luis, Instrymenigs administrativos fundamentates de Orpanizaciones Internacionaics, p.179.
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instituciones o entidades privadas, religiosas y del Estado. En e! primer
caso, su accidn se funda en la solidaridad fraternal o de parentesco; en el
segundo, en la caridad y en el tercer, constituye una actitud solidaria del

Estado frente a la indigencia social.

En la asistencia ofrecida por el Estado, asistencia publica, pueden
darse dos modalidades; la asistencia facultativa, en cuyo caso los
beneficiarios no pueden exigir el debido cumplimiento de ios servicios
asistenciales, y la obligatoria, que constituye un verdadero derecho exigible
al Estado.®

Por lo que se refiere al derecho de la seguridad social, éste ha sido
visto desde dos puntos de vista general; el restringido, que considera a los
trabajadores como sus Unicos beneficiarios, es decir, como un derecho de
clase que solo debe considerar las contingencias a aquelios que estan
expuestos en el desempefio de sus labores; y el amplio, que extiende Ios
beneficios de la seguridad social a toda la colectividad sin distintos de
clases sociales, orientaciones politicas ni posibilidades econdmicas,? tal y

como lo planteé en su pian el inglés Beveridge.

Hasta antes de las recientes tendencias constitucionales, el derecho a

la salud era s6lo una parte de los servicios asistenciales y de las

* José Pastor Almansa, Derecho de la seguridad social, pp.35-40
* Laiis A Despontin, El derecho 3 1 sabed, p.p. 90-91
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prestaciones olorgadas por la seguridad social, por lo que su origen y

evolucion estan intimamente vinculados a estos derechos.

Sin embargo, al incluirse en los textos constitucionales el derecho a
la proteccion de la salud no s6lo ya no se relaciona necesariamente con la
asistencia y la seguridad social, sino que adquiere rango propio, adquiere
autonomia, incorporandose, al lado de aquélios, en fa cada vez mas larga
lista de tos derechos sociales.

Es conveniente realizar brevisimas consideraciones sobre lo que
significa el derecho comparado. '

La docfrina discute la propiedad de fa expresion “porque puede hacer
creer sefiala el jurista hondurefio Manuel Cano Liopis, que se trata, de una
rama del derecho que trata de una materia determinada como es el sentido
de las expresiones derecho civil, derecho mercantil, derecho penal,
etcétera, mas afortunada, -agrega el mencionado autor- es la expresion
alemana Rechts vergelichung o vergleeirgende recht, que significa
comparacion de derechos y por tanto, da una idea mas exacta del
problema, pues significa la comparacion de sistemas juridicos distintos ¥ no

un conjunto de reglas aplicables a una materia determinada™

Para Naojiro Sujiyama el derecho comparado consiste en comprobar

* Manuel Cano Llopis, I ion aj io de] derec] p. 40
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positivamente, por medios determinados y con un objeto filo, lo que hay de
particular y 1o que hay de comun entre dos o varios derechos nacionales o
supranacionales, tomados en e amplio sentido de fa palabra®® Por su
parte, Sola Cafiizares sostiene que el derecho comparado consiste en Ia
comparacion cientffica de sistemas juridicos vigentes distintos o de un
aspecto de ios mismos y de ias causas que los han producido y los efectos

que han resultado en los medios sociales respectivos*? .

En resumen, el derecho comparado, o ia comparacién de derechos,
tiene entre sus propdsitos conocer diversos sistemas juridicos sobre una o
mas materias determinadas para saber, como ya se menciond, lo gue hay
de comiin y io que hay de particular entre elios, con el fin de aprovechar las
experiencias que puedan ser positivas y aplicables en un pais determinado

y enriquecer la legislacidn nacional.

Estas notas sélo pretenden hacer una muy somera descripcion de
aigunos textos constitucionales que reguian el derecho a la proteccién de la
salud, y no buscan un andlisis profundo de ias legislaciones de los paises
que se mencionan.

Al constitucionalizarse el derecho a la salud, adquiria rango propio,

independiente de las prestaciones de la seguridad social, es decir, se

* Naojiro Sujiyama, Ensayo de una concepeion sintética del derecho comparado, p. 37.

¥ Cfr. Manuel Cano Llopis, op.cit. p, 41
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universaliza, se extiende a todos los hombres, sin tomar en cuenta su
calidad socio-profesional.  Sin embargo, algunas constituciones no le
dieron este caracter universal, sino que ios siguieron reservando sélo para
los frabajadores o para ciertos grupos sociales. En esta virtud, se utilizara
una clasificacion muy general que se refiera a estos dos criterios, haciendo
en cada caso, ademas, referencia a otras aspectos igualmente importantes
como formas de prestacion de servicios, responsabilidad dei Estada y de

los ciudadanos entre otros.

En México la adicion det veintisiete de diciembre de mil novecientos
ochenta y dos al articulo cuarto constitucional sefiala que “ toda persona
tendra derecho a la proteccion de la salud”. Esta reforma representa una
medida legislativa trascendente del actual gobiemo para encaminarse hacia
la satisfaccion de una de las aspiraciones mas ingentes del pueblo
mexicano: tener acceso a los servicios de salud independientemente de si
estan o no en el régimen de seguridad social. Antes de ésta reforma, se
venia propiciando un tratamients de excepcion y de privilegio en favor de
los trabajadores ( articulo 123 constitucional) que pueden exigir, por virtud
principalmente de su aportaciones, los servicios de salud derivados del
mencionado régimen, en tanto que los usuarios de los servicios
asistenciales no estaban en la aptitud legal de exigir servicios oportunos y

de buena calidad.

La reforma no se limitd s6lo a consagrar el derecho universal de [a
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salud, sino que adquirid e rango de una verdadera garantia constitucional
al incorporarse en ef titulo correspondiente a las garantias individuales y al
ordenar que la ley definird las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud, estableciendo la concurrencia de la Federacién y de los

estados en materia de salubridad general.

Complementarias a la reforma constitucional, se introdujeron
modificaciones a otros ordenamientos legales para sentar las bases del
Sistema Nacional de Salud y dar cumplimiento, a través de éste sistema, al

mandato constitucional.

En Espafia el articulo cuarenta y tres de la constitucion espaficla de
mil novecientos setenta y ocho dispone “1.-Se reconoce el derecho a la
proteccion de fa salud. 2.- Compete a los poderes publicos organizar y
tutelar 12 salud pdblica, a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos ¥y
deberes de todos at respecto. 3.-Los poderes ptiblicos fomentaran la
educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte.  Asi mismo, facilitaran

la adeguada utilizacion del ocio.”

Por otra parte, el articulo cuarenta y uno establece que “ ios poderes
publicos mantendran un régimen de seguridad social para todos los

ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
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ante situaciones de necesidad, especiaimente en caso de desempieo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran libres”.

La constitucion espaiiola es también un claro eiemplo de mas
modemas tendencias de separar el régimen del derecho a fa salud del

regimen de seguridad social.

Después de constitucionalizado el derecho a la salud, el Congreso de
los Diputados aprobé un documento basico para la reforma sanitaria, de
acuerdo con el cual la proteccién de la salud ha de conseguirse
incrementando su bienestar fisico, mental y social y suprimiendo los
desequilibrios; la defensa y promocién de la calidad del medio ambiente en
general y de los lugares de trabajo en especial y la saivaguarda de ia
salubridad y de la higiene de los alimentos; la responsabilidad dei
ciudadano en su propia salud; la creacién de una conciencia sanitaria
basada en la educacion en materia de salud de los ciudadanos,
considerados individuaimente y de la colectividad en su conjunto; la
prevencion de los procesos patoldgicos; el diagndstico y tratamiento de las
enfermedades; 1a rehabilitacion de los estados de invalidez, tanto somatica
como psiquica, el control de la experimentacion, produccion, distribucion y
dispensacion de los medicamentos y de ias informaciones cientificas
acerca de sus acciones terapéuticas con el fin de garantizar su calidad,
seguridad, eficacia y economia, la formacion continuada del personal
sanitario y la creacion de las nuevas profesiones que una concepcion

integral de la sanidad vaya demandando; y el fomento de ia investigacion
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cientifica sanitaria en sus diversas modalidades. 2

Por lo que se refiere a la asistencia sanitaria como prestacion del
régimen de seguridad social, su regulacién se contiene en la Ley General

de Seguridaa social.

La separacion de los regimenes del derecho a ia salud y de la
seguridad social, ha propendido, sin embargo, a su unificacion en cuanto a
los servicios se refiere. En efecto, fa reaccion del Ministerio de sanidad vy
seguridad social por real decreto del cuatro de julio de mil novecientos
setenta y siete, asi como la reordenacién de la gestion institucionat de la
salud y’ de la seguridad social por real decreto ley del dieciseis de
noviembre de mil novecientos setenta y oche. han sentado ias bases para

un sistema sanitario integral.

En Grecia, la constitucién de mil novecientos setenta y cinco dispone,
en su articulo veintiuno, parrafo tres que * el estado cuidara la salud de los
ciudadanos y adoptard medidas especiales para fa proteccion de ia
juventud, los ancianos, los incapacitados y para el auxilio de los

necesitados”.

Por ofra parte, el articulo veintidos, parrafo cuarto, establece que ‘el

™ Cfr. Decreto de la Reforma Sanitaria.
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estado atenderd a la seguridad social de los trabajadores, como esta

previsio por ia ley”.

En éste caso también encontramos la misma tendencia que distingue
el derecho a la proteccion de ia salud de las prestaciones de la seguridad
social.

En Francia, en el preAmbulo de su constitucion de mil novecientos
cuarenta y seis, se garantiza todos, especialmente a los nifios y a los

ancianos, la atencitn de fa salud.

En Portugal el articulo sesenta y cuatro de su constitucién de mit
novecientos setenta y seis extiende el derecho a ia proteccion a la salud a
todos los ciudadanos e impone a éstos el deber de defendera y
promoverla. Este derecho se prestara a través de un servicio nacional de
salud universal y gratuito. En consecuencia, al Estado incumbe garantizar
una racional y eficiente cobertura meédica y hospitalaria; orientar su accién
para ia socializacion de la medicina y de los sectores médico y quimico-
farmacéutico, y controlar la produccién, comercializacién y el uso de los

productos quimicos, biolégicos y famacéuticos.

El reinta de septiembre de mil novecientos ochenta y dos se hizo una
enmienda al citado articulo sesenta y cuatro para establecer que “el

sistema Nacional de Safud tendré una gestion descentraiizada y
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participativa” %

En Japdn en el articulo veinticinco de su constitucién de mil
novecientos cuarenta y siete se consagra, para todos, el derecho a un nivel
minimo de vida saludable y cultural. A éste respecto, el Estado conducira
sus esfuerzos al acrecentamiento de! bienestar, la seguridad y la salud

pubfica.

En Halia, su conslitucion de mil novecientos cuarenta y siete en su
articulo treinta y dos sefiala que la tutela de la salud es un derecho
fundamental del individuo y un interés de fa comunidad, garantizandose la

curacion gratuita de los indigentes.

En Cuba, su constitucion de mil novecientos setenta y seis consagra,
en su articulo cuarenta y seis el régimen de seguridad social; la asistencia
social en su articulo cuarenta y siete y el derecho a la salud en su articulo

cuarenta y nueve.

Los beneficios de la seguridad social, que son extensivos a toda la
poblacion en forma gratuita, se regulan en la Ley de Seguridad Social
nimerc 1100 de mil novecientos sesenta y tres y son administrados por el
Ministerio de salud plbiica, cuyas funciones fueron definidas desde el

primero de agosto de mil novecientos sesenta y uno.  Eil ministeric es el

* Cfz. Guillermo Soberon Acevedo, E] derecho el derecho cor L p. 37.
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responsable de la planeacién de los servicios de salud en el pais.

En la Repiblica de Chile, la constitucion de mil novecientos
veinticinco estabiecid el deber de! Estado de velar por la salud piblica y el
bienestar higiénico del pals, ordenando que se destinara una cantidad

suficiente para mantener el servicio nacional de salubridad.

En mil novecientos cincuenta y dos fue creado el servicio nacional de
salud que, junto con el Ministerio de salubridad, inici6 una importante accién
en la integracién de los servicios de salubridad, de beneficencia y de los
sequros sociales. A partir de la implantacion del régimen militar chileno el

servicio se desintegro y se inici6 el proceso de privatizacion de la medicina.

En Costa Rica su constitucion de mil novecientos cuarenta y nueve
instauré los seguros sociales en su articulo setenta y tres v [a proteccion

especial de la familia por parte del Estado en su articulo cincuenta y uno.

Por reforma constitucional del doce de mayo de mil novecientos
sesema y cinco, se ordend a la caja costarricense de seguro social |
universalizacion de los seguros sociales, fa reforma de la ley constitutiva
directiva de la misma para colaborar con el Ministerio de Salubridad Publica
y con el Instituto Nacional de Seguros en la atencion médica de los
indigentes.  Por ley del veinticuatro de septiembre de mil novecientos

setena y tres, y para efectos de la universalizacién mencionada; se dispuso




¥ Cfr Thidem, p. 5.

55

que ef Ministerio de Salubridad Publica, las juntas de proteccién social y los
patronatos, a cargo de instituciones médicas asistenciales, transfieran los
hospitales, servicios de consulta externa y ofros elementos relativos, a la

Caja costarricense de Seguro Social.

En la india en el articulo cuarenta y uno de su Constitucién de mil
novecientos sesenta y tres, se impone la obligacién al Estado de tomar
efectivas disposiciones para asegurar, entre otras cosas, la asistencia
plblica, en casoc de enfermedad y otros estados de indigencia. En
consecuencia, el mejoramiento de la salud publica constituye unc de los

primeros deberes del Estado segln establece su articulo cuarenta y siete.

En Uruguay, su Constitucion de mil novecientos sesents y siete
también consagra e! derecho a la salud para todos e impone a los
ciudadanos el deber de cuidar su salud, asistiendo gratuitamente a los

indigentes segan establece su articulo cuarenta y tres.

Por o que corresponde a las prestaciones médicas de los seguros
sociales, generalmente se han encomendado a un gran numero de
mutualidades. Los seguros sociales estdn administrados por e Consejo
Central de Asignaciones Familiares. Paralelamente a éste consejo existe
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que se encarga de dictar las

politicas generaies sobre seguridad sociat, *
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En Venezuela también su Constitucion extiende en su ariculo
setenta y seis ¢ derecho a ia proteccién de ia salud para todos ios

individuos y los obliga a someterse a las medidas sanitarias que la ley
establezca.

El seguro social se regula por ia Ley del Seguro Social Venezolano.
La prestacién de los servicios de salud bajo un sistema dnico, ha sido
preocupacién desde mil novecientos setenta y uno.

En Panama también se extiende este derecho a toda Ia poblacién e

impone la obligacién a la comunidad para conservar la salud,

Las citas constitucionales a que hemos aludido dan claras muestras
de la gran acogida que ef derecho a la proteccion de la salud ha tenido en
el constitucionalismo social del mundo, del que México es uno de sus

principales exponentes.

En México, la constitucionalizaciéon dei derecho a la proteccion de la
salud tendra que ftrascender en los actuales esquemas juridicos y
administrativos de los servicios de salud. El gobierno aciual esta
empedado, y de eso ha dado claras muestras, en garantizar a toda la
poblacion servicios igualitarios de saiud como una premisa indispensable

de la justicia social, pues una sociedad enferma es ura sociedad
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improductiva y sin mayores aspiraciones de desarrollo. 3

2.3. EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD.

Guillermo Soberdn Acevedo, destaca que “ ... de acuerdo con la tesis
del Sistema Nacional de Planeacién Democratica, e! Sistema Nacional de
Salud pretende armonizar los programas del gobierno federal con estatales,
con el concurso de los sectores social y privado, a fin de dar cumplimiento
al derecho a la salud.™*

Los grandes esfuerzos del Sistema Nacional de Salud tiene como
grandes propdsitos -
a) ampliar la cobertura de ios servicios de salud a toda Ja poblacion

dando prioridad a los nucleos rurales y urbanos mas desprotegidos.

b) evaluar la calidad de los servicios que se prestan.

Y debe incluir un nuevo inciso, derivado de la creacion de la Comisién
Nacional de Arbitraje Médico como un érgano desconcentrado de ia

Secretaria de Salud.

' Cfr, ldem, p. 50
* Guillermo Soberén Acevedo, La salud en México, p. 64
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c} impartir justicia en materia de atencién a la salud.

El Sistema Nacional de Salud se integra en mil novecientos noventa y

ocho con cuatro tipos de componentes :

1. las entidades del sector, para ias cuales aplica Ia obligatoriedad.

2. el gobiemo de las entidades federativas que se vinculan, a través de Ia
coordinacion con el gobiermo Federal.

3. los sectores social y privado que incorporan mediante fa concertacion e
induccion.

4. la Comisién Nacional de Arbitraje Médice como érgano de conciliacion

y arbitraje en los servicios de atencion a la salud.

La coordinacion detl Sisterna Nacionat de Salud recae en la Secretaria

de Salud y sus objetivos particulares son:

I. Proporcionar servicios de salud a toda {a poblacion y mejorar fa calidad
de los mismos, atendiendo a los problemas sanitarios prioritarios y a los
factores que condicionen y causen dafios a la salud, con especial interés
en las acciones preventivas.

it. Gontribuir al desarrollo demografico arménico del pais ;

ill. Cotaborar al bienestar social de la poblacion mediante servicios de
asistencia social, principalmente a menores en estado de abandono,

ancianos desamparados y minusvalidos, para fomentar su bienestar y
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propiciar su incorporacion a una vida equilibrada en lo econémico y lo
social;

IV. Dar impulso al desarrolio de la familia y de la comunidad, asi como a
la integracion social y al crecimiento fisico y mental de la nifiez :

V. Apoyar el mejoramiento de las condiciones sanitarias del medio
ambiente que propicien el desarrolio satisfactorio de la vida

VL. impulsar un sistema racional de administracion y desarmollo de los
recursos humanos para mejorar {a salud ;

Vil. Coadyuvar a la modificacion de los patrones culturales que
determinen habitos, costumbres y actitudes relacionadas con la salud y con
el uso de los servicios que se presten para su proteccidn, y

VHH. Promover un sistema de fomento sanitario que coadyuve al
desarrolio de productos y servicios que no sean nocivos para Ia salud. (Ley

General de Saiud, articulo sexto)

La ley General de Salud sefiala en su articulo trece las competencias

de ia Federacion y de las entidades federativas de la siguiente forma:

a) corresponde al ejecutivo federal, por producto de la Secretaria de
Salud:

1. Dictar las normas técnicas a que quedara sujeta la prestacion , en todo
el territorio nacional, de servicios de salud, en las materias de salubridad

general y verificar su cumplimiento.
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2. En las materias enumeradas en las fracciones
L HLXKLXXH, XX, XXIC XV, XXVI y XXVII del articulo tercero de la Ley
General de Salud, organizar y operar los servicios respectivos y vigilar su
funcionamiento por si 0 en coordinacién con dependencias y entidades del
sector salud;

3. Organizar y operar los servicios de salud a su cargo y, en todas las
materias de salubridad general, desamollar temporalmente acciones en ias
entidades federativas; cuando éstos se lo soliciten, de conformidad con los
acuerdos de coordinacion gue se celebren al efecto;

4. Promover, orientar, fomentar y apoyar las acciones en materia de
salubridad general a cargo de fos gobiernos de las entidades federativas,
con sujecion a las politicas nacionales en ia materia;

5. Ejercer la accién extraordinaria en materia de salubridad general;

6. Promover y progfamar el alcance y las modalidades del Sistema
Nacional de Salud y desarrollar las acciones necesarias para su
consolidacion y funcionamiento.

7. Coordinar e! Sistema Nacional de Salud;

8. Realizar la evaluacion general de la prestacion de servicios de salud
en materia de saiubridad general en todo el territorio nacional:

9. Ejercer la coordinacion y la vigilancia general del cumplimiento de las
disposiciones de ésta ley y demas normas aplicables en matera de
salubridad general, y

10.Las demas que sean necesarias para hacer efectivas las facultades

anteriores y las que se establezcan en la Ley Generai de Salud y en otras
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disposiciones generales aplicables.

b) corresponde a los gobiemos de las entidades federativas, en materia
de salubridad general, como autoridades locales y dentro de sus

respectivas jurisdiccionales termritoriales:

1. organizar, operar, supervisar y evaluar la prestacion de los servicios de
salubridad general a que se refieren las fracciones i, iV, V, VI, VI, VIILIX,X,
X4, XHXHEXIV, XV, XV, XVIE, XV, XIX y XX del articulo tercero de ésta iey,
de conformidad con las disposiciones aplicables ;

2. coadyuvar a la consolidacién y funcionamiento del Sistema Nacional
de Salud, y planear, organizar y desarrollar sistemas estatales de salud,
procurando su participacion programatica en el primero;

3. formular y desarrollar locales de salud, en el marco de los sistemas
eslatales de salud, y de acuerdo con los principios y objetos del Plan
Nacional de Desarrollo ;

4. Hevar a cabo los programas y acciones que en materia de salubridad
local les competan ;

5. elaborar informacién estadistica local y proporcionara a las
autoridades federates competentes ;

6. vigilar, en ia esfera de su competencia, el cumplimiento de la Ley
General de Salud y demas disposiciones aplicabies, y

7. las demas atribuciones especificas que se establezcan en la Ley

Generat de Salud y demas disposiciones generales aplicables.
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A pesar de que ia coordinacién del Sistema Nacional de Salud
compete a la Secretaria de Salud, el érgano supremo del sistema es el
Consejo de Salubridad General que depende directamente del jefe del
poder Ejecutivo y se integra de la siguiente manera:

- un presidente que sera el secretario de salud.
- un secretario

- trece vocales titulares de los cuales dos seran :

a) el presidente de la Academia Nacional de Medicina.

b) el presidente de la Academia Mexicana de Cirugia.

Compete al consejo de Salubridad General :

1. Dictar medidas contra el alcoholismo, venta y produccion de
sustancias toxicas, asi como las que tengan por objeto prevenir y combatir
tos efectos nocivos de la contaminacion ambiental en la salud, las que
serdn revisadas después por el Congreso de la Unidn, en 10s casos que les
competan ;

2. Adicionar las listas de establecimientos destinados al proceso de
medicamentos y las de enfermedades transmisibles prioritarias y no
transmisibles mas frecuentes, asi como las de fuentes de radiaciones

ionizantes y de naturaleza andloga;
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3. Opinar sobre programas y proyectos de investigacién cientifica y de
formacion de recursos humanos para la salud ;

4. Opinar sobre e} establecimiento de nuevos estudios profesionaies,
técnicos, auxiliares y especialidades que requiera el desarrollo nacional en
materia de salud ;

5. Elaborar el cuadro basico de insumos del sector salud ;

6. Participar en el dmbito de su competencia, en la consolidacion y
funcionamiento del Sistema Nacional de Salud :

7. Rendir opiniones y formular sugerencias al Ejecutive Federal
tendientes al mejoramiento de la eficiencia del Sisterna Nacional de Salud y
al mejor cumplimiento del programa sectorial de salud ;

8. Analizar las disposiciones iegales en materia de salud y formular
propuestas de reformas o adiciones a las mismas, y

9. Las demas que le correspondan conforme a la fraccion XV! del articulo

setenta y tres de [a Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2.4. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

Hasta la fecha en que redacta la tesis, no existia en la Comision
Nacional de Arbitraje Médico un manual o regiamento de procedimientos

aplicables al tramite que debe seguirse para la solucién de controversias.

Sin embargo, a partir de Ia practica y de los diversos documentos

juridicos y administrativos, es factible establecer 1as diferentes fases por las
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que se desarrolla el procedimiento de ia Comision Nacional de Arbitraje
Médico.

Valga fa comparacion, perc como posteriormente se confirmard, la
actuacion de la Comision Nacional de Arbitraje Médico tiene una gran
semejanza con la del Ministeric Plblico en materia penai, sobre todo
encuadrado en fa descripcién que Javier Pifta y Palacios proporciona: *... El
Ministeric Pablico es el representante de la sociedad ante ios tribunales,
para reclamar el cumplimiento de la ley y el reestablecimiento del orden
social cuando ha sufrido quebranto. Ei medio que ejercita, por razon de su

oficio, consiste en la accion pablica.” ®

Incluso la idea de Guillermo Colin fortalece lo anterior cuando destaca
que "... para fundamentar la representacion social atribuida al Ministerio
Piblico en el ejercicio de las acciones penales, se toma como punto de
partida el hecho de que el Estado. al instituir la autoridad, le otorga el
derecho para ejercer la tutela juridica general, para que de ésta manera
persiga judicialmente a quien atente contra la seguridad y el normal
desenvolvimiento de la sociedad...” * Cabe aclarar que ésta semejanza es
ajena al cometido que el articulo veintiuno constitucionat confiere al
Ministerio Plblico respecto a la persecucién de! delito, sin embargo, la
averiguacion previa definitivamente si guarda una similaridad elocuente. De

acuerdo con la Comision Nacional de Arbitraje Médico, éste organismo

 Yavier Pifla y Palacios, Derecho procesal penat. p. 63
* Guillermo Sanchez Colin, Derecho mexicano de procedimientos penales. p.86
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cumple su cometido a través de dos figuras juridicas; la mediacién y o
conciliacion y el arbitraje, sin embargo, ambas figuras son afines y por lo
tanto se superponen, sin conciliacién no puede haber arbitraje y por io
mismo no puede haber arbitraje sin conciliacion.

Desde luego que no es objeto de la tesis juzgar o criticar a la
naciente institucibn de la Comision Nacional de Arbitraje Médico, pero
lamentablemente, la forma en gque fue designada la primera fase del
proceso, es aberrante, la queja, juridicamente hablando se encuadra
invariablemente en el campo de los recursos que pueden presentarse ante
ia forma en que un juez resuelve un juicio, pero no es el inicic de un nuevo

juicio o de un juicio especial, lo razonable hubiera sido flamaria; denuncia.

Para entablar la queja o denuncia estan legitimados, tanto los
usuarios medicos, como sus familiares o cuaiquier persona en su
presentacién, en los cuaderos de divulgacion se aclara que “. De
preferencia, la queja debera presentarse por quienes tengan interés
juridico en la controversia, como pueden ser los familiares directos del
afectado”.

La queja debera presentarse por escrito y formulada por el usuario,
ademas es necesario que el quejoso acredite minimamente la irregularidad
que atribuye al prestador de servicios, mediante documentos, tales como :
resuitados clinicos, recetas y de ser posibie, las notas médicas, o incluso, e!

expediente clinico.
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Una vez recibida la queja, ia Comisién Nacional de Arbitraje
Médico asigna a un médico y a un abogado, quienes confome a su
formacién profesional, evaltan los hechos que se presumen dieron origen a
la imegularidad en la prestacion del servicio. Si de la queja y de Ia
narracion de los hechos no se encuentran el elemento para tipificar una
conducta que pueda calificarse como irregular la queja no se admite,
terminando en ésta fase el procedimiento, en el evento de que se
encontraran razones fundadas, los profesionales asignados, proceden a la
siguiente fase que es el andlisis de segundo nive! para determinar si existen

elementos para actuar por la via penal o por [a via civil.

En el primer caso, se realizan los trAmites necesarios para que ef
Ministerio Puablico, local o federal intervenga, siendo el problema del orden
comin, se llama prestador de servicios, iniciandose una fase seudo-
probatoria en la que una vez desahogadas las pruebas, si existen
elementos para justificar fa queja se pasa a la fase conciliatoria, si ambas
partes la aceptan se procede al arbitraje médico, si alguna de ellas se
opone, entonces la Comision Naciona) de Arbitraje Médico pone en manos
de un juez civit el procedimiento, quedando sin laudo como cosa juzgada el

cual formara parte de las pruebas.

Si las partles se someten al arbitraje, el laudo pone fin al

procedimiento.
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2.5. JURISDICCION Y COMPETENCIA EN EL ARBITRAJE MEDICO.

Una vez constituidas las diferentes comisiones estatales de arbitraje
médico cada una tendra jurisdiccion y competencia en los asuntos del fuero
comun, quedando ia Comisién Nacional de Arbitraje Médico, la jurisdiccién
y competencia de los asuntos del fuero federal para toda la Republica

Mexicana, actualimente atiende ambos fueros.

2.6. RESOLUCIONES DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

La voluntad de las partes es el elemento definitorio para que el
arbitraje proceda.  Si alguna de las partes en la controversia, es decir, el
usuario o el prestador dei servicio médico, una vez que la conciliacidon no
fue posible, no accede a someter su controversia al arbitraje de la Comision
Nacional de Asbitraje Médico, no es posible accion legai alguna para

obligario,

Ahora bien, cuando las partes se someten al arbitraje de ta Comisién
Nacional de Arbitraje Médico, se emite un laudo, que si bien en estricto
derecho no es una resolucion de caracter judicial por no ser la Comisién
Nacional de Arbitraje Médico autoridad judicial, si tiene el caracter de pasar
como cosa juzgada, por lo que ante el incumplimiento por parte del
prestador de ios servicios a las obligaciones consideradas en el laudo, e

usuario tiene la posibilidad de acudir ante el juez de la localidad para que
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proceda a su ejecucion. Si por el contrario el laudo establece que no hay
responsabilidad del prestador de servicios, el usuario no podra demandar

ante los Grganos jurisdiccionales.

El laudo es una resolucion que emite el arbitro para resolver una
controversia pianteada por las partes invalucradas en un conflicto, que en el
caso concreto, esta referido a irregularidades en la prestacién del servicio
meédico. De ésta manerz, la resolucion o laudo se emite en funcion de las
pretensiones del quejoso, de tal manera que si éstas se refieren a aspecios
de indole econémica, el laudo resolvera lo conducente y si la pretension se
refiere a cuestiones directamente vinculadas con la prestacién del servicio,

entonces el laudo se emitird en ese sentido.

En cuanto a la posibilidad de limitar el ejercicio profesional, cabe
distinguir los supuestos legales de su procedencia. E) ejercicio profesional
solo puede limitarse por la comisién de un iiicito tipificado en la legislacion
penal y civil como resultade de una practica profesionai contraria a los
sefialamientos de {a Ley General de Salud que se encuadre, en la hipotesis
nomativa de un delito, situacion que no es factible sujetar al arbitraje, dado

que estan involucradas disposiciones iegailes de interés publico.

El laudo que emita la Comision Naciona! de Arbitraje Médico pone fin
a {a controversia y, no es matena de amparo dado que la Comisién, cuando

actua como arbitro, lo hace en términos de la legislacién civil que faculta a



69

cuaiquier persona, fisica o moral, para actuar como tal y por lo tanto, la
resoiucion que emite, en este caso el taudo, no es un acto de autoridad por
lo que no es procedente solicitar el amparo por parte de aquél que se sienta
afectado con el resultado del arbitraje.

En términos de ley, e! laudo tiene el caracter de cosa juzgada por lo
que ninguna autoridad jurisdiccional esta facultada para revisar el fondo del
asunto, es decir, la controversia no puede volverse a ventilar en los
tribunales, puesto que ya ha sido resuelta por un juez particular, en virtud

de que las partes asi lo decidieron y la ley lo hace posible.



CAPITULO I

EL ARBITRAJE MEDICO Y LA RESPONSABILIDAD CIViL.
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3.1. DEFINICION.

Previo al estudio del arbitraje médico resulta necesario analizar las
caracteristicas det juicio arbitral que en esencia constituye las bases de!
arbitraje médico. '

Como se expuso en e! primer capitulo del presente trabajo, la
Comisién Nacional de Arbifraje Médico constituye una innovacién en el
terreno juridico en materia de la salud y representa un esfuerzo del
legislador por ltenar las lagunas que el marco juridico ha presentade en lo

relacionado con la responsabilidad profesional.

En éste capitulo, ademas de la revision de los conceptos vy
caracteristicas del arbitraje, se particulariza en los aspecios

corespondientes al arbitraje médico.

“... Camelutti caiifico el arbitraje de equivalente jurisdicciona, porque a
traves de éste se obtiene la misma finalidad que mediante el proceso
jurisdiccional.  En el arbitraje, las partes por un acuerdo de voluntad

someten sus diferencias a (a resolucién de un juez eventual, privado y no




72

profesional al que Hamamos arbitro”. %

Sin tener en cuenta lo ampiic o estrecho que haya sido el campo del
arbitraje como antecedente histérico del proceso, fo cierto es gue
actualmente no se e puede concebir sino como reglamentado y tolerado
por el Estado en aguellos campos de lo juridico en que se le puede permitir.
También es conveniente que reiteremos, toméndolo de la misma obra, que
los juicios arbitrales pueden ser en estricto derecho o e equidad. Los
primeros se levan a cabo conforme a la ley, es decir, que el Arbitro se
sujeta a la misma, los juicios de equidad, por el contrario, dan lugar al libre
arbitrio del juzgador, quien resuelve conforme a justicia el caso concreto.
En el arbitraje de derecho hay un sometimiento a las reglas impuestas por
el regimen juridico; en el de equidad, no se da tal sometimiento. Al igual
que sucede con las figuras autocompositivas, también tratandose del
arbitraje, el Estado limita sus posibilidades a determinado tipo de asuntos,
porque no todos los casos le son sometibles, los asuntos en donde se
ventile alguna cuestion de orden o de interés piblico no podran someterse
al conocimiento de jueces privados.  Asi, por ejemplo, en el caso de
divorcio, en los asuntos del estado civil, y en los juicios de alimentos, el
orden estatal no permite el arbitraje.  Los asuntos que pueden sometérsele
deberan estar libres de cualquier esfera de orden o interés piblico para que

las partes tengan una libre disposicion de los derechos respectivos.

** Cipriano Gémez Lara, Teoria goneral del progeso, p. 43
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El arbitraje constituye una institucion Gtil en materia civil, siempre y
cuando por su medio se logre, en una forma rapida y facil, la solucion de
conflictos, en contraste con los procesos jurisdiccionales establecidos por el
Estado, que frecuentemente tienden a ser lentos, dificiles y costosos. Se
han sefialado como ventajas del arbitraje las siguientes: si existen
irregularidades fiscales de los litigantes, el arbitro no tiene la obligacion de
denunciarias, y en cambio el juez si la tendria, el secreto, o sea, la
discrecion en cuanio a la materia de la contienda, también es obligatoria
para el arbitro y actuaimente, tratdndase de cuestiones de patentes, de
marcas, de secretos industriales o comerciaies, es muy probable que a
ciertos contendientes no les convenga ia divuigacion de determinados
asuntos relacionados con estos secretos, io cual hace recomendable
recurrir al arbitraje, y, finalmente, la especializacion y el avance tecnolbgico,
gque cada dia son méas abrumadores, aconsejan en muchos casos que
quienes dirfflan o resuelvan una controversia o cuestiones sumamente
complejas en las que el criterio técnico va a ser determinante, sean
precisamente los peritos o especialistas de estas tecnologias que al
designarse como arbitros podran mas fécilmente soiucionar conflictos con

alto grado de especializacion.

Un requisito indispensable para el éxito del arbitraje lo constituye que
las partes en litigio actuen de buena fe. De lo contrario, el arbitraje, que
tiene como veremos mas adelante un origen eminentemente contractuat, en

vez de ser un instrumento adecuado para la solucidn de los conflictos,
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puede convertirse en un embrolic y hasta en un estorbe que haga mas
dificil su solucién, e incluso, después de la pérdida de valioso tiempo,
pueda llegar a desembocar finaimente en actividades procesaies
desarolladas ante jueces estatales piblicos- ya sea para interponer
recursos en contra de las resoluciones dictadas por los arbitros, o bien,
para proceder a la ejecucion de dichas resoluciones o laudos, cuando las
partes, precisamente por ausencia de buena fe, no estan dispuestas a
cumplimentar io ordenado por el arbitro de manera espontanea y auténoma

sin ta presion estatal.

No deben confundirse arbitraje y amigable composicion.  Si bien en
su origen histérico la amigable composicion puede haber sido el
antecedente del arbitraje, esta figura de la amigable composicién, sefialada
también por Camelutti como un equivalente jurisdiccional, no tiene ni
entidad propia, como lo ha sefialado con todo acierto. Alcala Zamaora,*®
parque st la amigable compasicion triunfa, lo que logra es avenir a las
partes, O sea, consigue que lleguen a adoptar alguna solucion
autocompositiva, y si esa amigable composicién fracasa, entonces no se
soluciona ningun tipo de conflicto. En otras palabras, la amigable
compaosicion constituye Gnicamente una actividad conciliadora de un tercero
ajeno, el cual es aceptado por las partes en conflicto como mediador para
que procure conciliar los intereses en desacuerdo. Por el contrario, el

arbitraje, 0 mas bien dicho el pacto arbitral o clausula compromisoria, no

* Anicetn Alcalf Zamora y Castitlo, Proceso, autocomposiciét v autedefonsa, p. 73
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conciliador o amigable componedor, sino que esa anuencia va mas
adelante hasta constituir un compromiso para que ese tercero ajeno e
imparcial actie como juez privado y dicte una resolucién -laudo- a manera
de sentencia dictada por el arbitro, cuyo acatamiento ha sido pactado en
forma anticipada por las partes. En o anterior radica la diferencia

fundamental entre el arbitraje y la amigabie composicién.

Finalmente valdria la pena recordar que otra diferencia fundamental
entre {a amigable composicion y ef arbitraje, radica en que Ia primera es
sblo un antecedente historico del segundo. Tanto la amigable composicién
como {a conciliacion histdricamente constituyen figuras intermedias entre la
autecomposicién y {a heterocomposicién. Es decir, que entre las formas
de sotucién unilateraies y bilaterales que las propias partes encuentran por
si mismas (desistimiento, allanamiento y transaccion) y, por otra parte, hay
un estadio intermedio constituido precisamente por la amigable
composicion y por la conciliacion.> Se han entendido como condiciones de
realizacion del arbitraje, “ ... condiciones de realizacién, que abarcan todo
el conjunto de hechos, actos, etapas, fases o pasos que conducen al
tercero imparcial ( en este caso al arbitro ) a pronunciar la solucién que
defina e! litigio planteado por los contendientes. Tales condiciones
comprenden desde el sometimiento al arbitraje mediante la clausula
compromisoria ¢ compromiso, la presentacion u ocurrencia del conflicto por

objeto de fa solucion arbitral, ia iniciacion dei procedimiento arbitral con
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todos los procedimientos que impulsan iz actividad procesal del arbitraje
{que abarca el accionante, a su adversario y ai tercero imparcial, el arbitro )
hasta el {audo”. 3

Jose Becerra Bautista explica que el juicio arbitral tiene asignada una
tramitacion especial y las transacciones y los convenios judiciales sean
tratados con el articulo quinientos treimta y ftres del cédigo de
procedimientos civiles para el Distrito Federal en ! capitulo que trata de la
ejecucion de sentencias.

Etimoloégicamente, arbitro viene del iatin arbitrar que era definido en
las siguientes palabras: arbitrar es qui honoris causa deligitur ab his qui
controversian habent, tu ex bina fide, ex aiguno et bono, controversia
dirimat, es decir arbitro es el escogido, por honorificas razones, por
aquellos que tienen una controversia, para que la diriman de buena fe y en

la equidad.

Por lo tanto, el arbitraje es la institucion juridica que permite a las

partes confiar la decision de una controversia, a uno o mas particulares.

Eduardo Pallares considera que por juicio arbitral se entiende el que
se tramita ante jueces drbitros y no en los tribunales previamente
establecidos por Ia ley. Asf los jueces arbitros son particulares o personas

morales que conocen de un litigio, lo tramitan y resueiven, segin Io

* René e Iharra, E1 arbitraje como medio de compeosicion de litigio, p. 39.




convenido por tas paries o de acuerdo con las prescripciones iegales.

En este contexto una definicion sobre el arbitraje médico es la
siguiente! es la institucion juridica que permite a los usuarios de los
sefvicios médicos y a los prestadores de dichos servicios confiar ta decision

de una controversia a la Comisién de Arbitraie Médico.

3.2. MARCO JURIDICO

E! marco juridico aplicable al arbitraje médico tiene su origen en el
nivel constitucional cuando a iniciativa del entonces presidente de la
Republica, Miguel de la Madrid Hurtado se adicioné un parrafo al articulo
cuarto de la Carta Magna, mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el dia tres de febrero de mil novecientos ochenta y tres, ei

texto fue el siguiente:

“ Toda persona tiene derecho a fa proteccion de ia salud.  La ley
definira ias bases y modatidades para el acceso a los servicios de salud ¥
establecerd la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
matera de saiubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XV!

dei articulo setenta y tres de ésta Constitucion.”

* Rduardo Pallares, Diccionario de derecho procesal oivil, p.465.
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Resuita necesario destacar que las expresiones derecho a la salud o
a la proteccion de la salud, son utilizadas indistintamente en los estudios y
textos legales relativos a este derecho. La delimitacién precisa del
contomo det derecho a la proteccién de la salud ha despertado particular
interés entre quienes se abocan a su conocimiento. Su contenido puede
ser tan amplio como el concepto mismo de salud, y éste Gitimo sigue sin

alcanzar un consenso en su formutacion.

No obstante, sesenta y un Estados coincidieron, al aprobar la
Constitucién de la Organizacion Mundiat de ia Salud, que " la salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades™® De acuerdo con esta idea, el
derecho a la proteccion de la salud tendria como obijeto principal garantizar
el acceso a los servicios que permitan el mantenimiento o restauracion de
dicho bienestar. Ef derecho a la proteccion de la salud esta vinculado, por

su origen, al derecho asistencial y al de la seguridad social.

la asistencia constituye una de las primeras expresiones de
solidaridad social para afigerar los efectos de la indigencia. La asistencia
se manifiesta en el seno familiar y en toda la sociedad a través de actos de
instituciones o entidades privadas, religiosas y del Estado. En el primer
caso, su accion se funda en la solidaridad fratemal o de parentescs; en el

segundo, en la claridad y en el tercero, constituye una actitud solidaria det

* Miguel Diaz Luis, {nstrumentos adminisirativos fundamentales de izaciones Intesnacionales, p.179.



79

Estado frente a la indigencia social. En la asistencia ofrecida por el Estado,
asistencia publica, pueden darse dos modalidades: la asistencia
facultativa, en cuyo caso los beneficiarios no pueden exigir ei debido
cumplimiento de los servicios asistenciales, y la obligatoria, que constituye

un verdadero derecho exigible al Estado.*’

Por io que se refiere al derecho a la seguridad social, éste ha sido
visto desde dos puntos de vista generaies: el restringido, que considera a
los trabajadores como sus Unicos beneficiarios, es decir, como un derecho
de clase que sbio debe considerar {as contingencias a que aguélios estan
expuestos en el desempefio de sus labores; y el amplio, que extiende los
beneficios de la seguridad social a toda la colectividad sin distinciones de
clases sociales, orientaciones politicas ni posibilidades econémicas, tal y
como planted en su plan el inglés Beveridge.

Hasta anies de las recientes tendencias constitucionales, ei derecho a
la salud era sOlo una parte de los servicios asistenciales y de las
prestaciones otorgadas por la seguridad social, por lo que su origen y

evolucion estan intimamente vinculados a estos derechos.

Sin embargo, a! incluirse en los textos constitucionales el derecho a la
proteccion a la saiud no sélo ya no se relaciona necesariamente con Ia

asistencia y la seguridad social, sino que adquiere rango propio, adquiere
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autonomia, incorporandose, al lado de aquéllos, en la cada vez mas larga

lista de los derechos sociales.

Como se observa, al adicionarse el parafo mencionado al articulo
cuarto constitucional, en febrero de mil novecientos ochenta y tres, se
otorgaba la responsabilidad al Estado de garantizar la salud de sus
habitantes y légicamente a establecer los mecanismos necesarios para que
se protegiera al mexicano o residente en el pais en caso de que existieran

controversias con ios profesionales e instituciones encargadas de la salud.

Por lo expuesto la Ley General de Salud se convierte en la ley
reglamentaria del parrafo adicionado, incluso en el articulo primero de la ley
se establece que “reglamenta el derecho a la proteccién de !a salud que
tiene toda persona en los términos del articulo cuarto de la Constitucion
Politca de los Estados Unidos Mexicanos, establece las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la
Federacién y las entidades federativas en materia de satubridad general,
Es de aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son de orden

publico e interés social.

En el articulo segundo de Ia Ley General de Salud se aclara que:

L.EI bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir at ejercicio pleno

de sus capacidades;
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i1 La protongacion y el mejoramiento de la calidad de vida humana;

IN. La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condicicnes de salud que contribuyan
al desarrollo social;

IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en
la preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion.

Vi. El conocimiento para e! adecuado aprovechamiento y utilizacién de

los servicios de salud, y

El desarrolio de la ensefianza y la investigacion cientifica vy

tecnoldgica para ta salud.

Finalmente, en los téminos de la ley, es materia de salubridad

general;

1. La organizacion, control y vigilancia de la prestacion de servicios y de
establecimientos de salud a los que se refiere el articulo treinta y cuatro
fracciones { ll y IV de ésta ley.

2. la atencion medica, preferentemente en beneficio de grupos
vulnerables;

3. La coordinacian, evaluacién y seguimiento de los servicios de salud a

los que se refiere el articulo treinta y cuatro, fraccion It
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4, La atencidn matemo- infantit.

El artfcuto treinta y cuatro de la Ley General de Salud reconoce como

prestadores de servicios de salud:

L. Servicios publicos a la poblacién en general.

Il. Servicio a derechohabientes de instituciones puiblicas de seguridad
social.

lil. Servicios sociales y privados.

Iv. Otros que se presten de conformidad con lo que establezca la

autoridad sanitaria.

Por otra parte, el articulo cincuenta y uno de la misma ley de salud
ordena que fos usuarios tienen el derecho a obtener prestaciones de safud
oportuna y de calidad idonea y a recibir atencion profesional y éticamente
responsable, asi como trato respetugso y digno de los profesionales,

técnicos y auxiliares.

No obstante que la Ley General de Salud en su titulo decimoctavo
establece medidas de seguridad, sanciones y delitos, no contempla
sanciones ni tipifica como delitos las acciones u omisiones violatorias del
articulo cincuenta y uno, citado, aunque debe destacarse que el articulo
Cuatrocientos sesenta y nueve, si sanciona el hecho de que un profesional,

técnico o auxiliar de la atencién médica se niegue, sin causa justificada a
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prestar atencion en caso de notoria urgencia, 13 penalidad aplicable es de
seis meses a fres afios de prisién y multa de cinco a cincuenta dias de

salario-multa.

Considerando a supletoriedad de ias leyes al juicio arbitral médico le
es aplicable, considerando los vacios existentes en e reglamento
procedimental de ia Comisién Nacional de Arbitraje Médico, lo dispuesto
por el titulo octavo de! codigo de procedimientos civiles para el Distrito
Federal, toda vez que en el codigo federal de procedimientos civiles no se

reglamenta el juicio arbitral,

3.3. REGLAMENTACION JURIDICA.

La reglamentacion secundaria méas relevante en materia de arbitraje
medico es el decreto que crea la Comision Nacional de Arbitraje Médico,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia tres de junio de mil

novecientos noventa y seis.

A continuacién se presentan los considerandos del decreto
mencionado, los que de alguna forma, constituyen la justificacion de ia
creacion de la mencionada comisién asi como su puesta en marcha; en la
propuesta para su creacion se consideraron los siguientes aspectos:

- gue ei Plan Nacional de Desarrofioc 1995-2000 plantea el mejorar, la
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calidad de los servicios médicos a través de la reestructuracién de las
instituciones, asi como atender las legitimas demandas de los usuarios
para que los servicios operen con mayor calidad y eficiencia.

<que fos mexicanos reciban servicios meédicos en los gue participan
instituciones publicas y privadas, asi como profesionales de la salud que
ejercen libremente su actividad, con el objeto comt(in de proteger, promover
y restaurar {a salud de ios habitantes del pais.

- que en las actuales circunstancias resulta necesario que la poblacién
cuente con mecanismos que sin perjuicio de la actuacion de las instancias
jurisdiccionales en la solucién de conflictos, contribuyan a tutelar ef derecho
a la proteccion de la salud, asi como para mejorar la calidad en la
prestacion de los servicios médicos.

- qQue para tograr tal objetivo, es pertinente contar con un organo al cua!
puedan acudir los usuarios y prestadores de servicios médicos para
dilucidar, en forma amigable y de buena fe, posibles conflictos derivados de
la prestacion de dichos servicios, con o cual se contribuira a evitar grandes
cargas de trabajo para los drganos jurisdiccionales, sin sustituirtos.

- que de igual manera, es indispensable que esa instancia especializada,
garantice a los usuarios y prestadores de servicios médicos, la
imparcialidad en el andiisis, dictamen y resolucion en las controversias que
conozca.

- que la creacion de un 6rgano administrativo con autonomia técnica para
recibir quejas, investigar las presuntas irregularidades en la prestacion o

negativa de prestacidn de servicios médicos y emitir sus opiniones,
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acuerdos y laudos, responda a los legitimos reclamos de los actores de la

relacion que genera la prestacion de servicios médicos.

Por estas razones se cred la Comision Nacional de Arbitraje Médico
como un érgano desconcentrado de fa Secretaria de Salud, con plena

autonomia técnica para emitir sus opiniones, acuerdos y laudos.

En el texto del decreto que se comenta se estipula que para e

cumplimento de sus funciones la Comisién Nacional contara con:

a) un consejo
b} un comisionado
¢} dos subcomisionados

d) las unidades administrativas que determina su regiamento intermo.®

Asi en septiembre de mil novecientos noventa y seis, en el gjercicio
de ias atribuciones conferidas al Consejo, por el decreto que crea la
Comision Nacionat de Arbitraje Médico se aprob6 y expidio et reglamento
intemo gue regula la organizacion y funciones de la comision, de 1a misma
forma se aprobd y expidié el reglamento para la atencién de quejas, que
constituye la reglamentacion adjetiva, la cual sera analizada en el préximo

capitulo.

“ Thidem, articulo 5.
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De lo expuesto se concluye que la reglamentacion secundaria de la
Comisién Nacional de Arbitraje Médico esta formada por:
- el decreto que crea la Comigién Nacional de Arbitraje Médico de fecha
tres de junio de mil novecientos noventa y seis.
- el reglamento interno de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico.

- reglamento de procedimientos para la atencién de quejas

La Comisidn Nacional de Arbitraje Médico tiene como atribuciones las

que se citan a continuacion:

1. Brindar asesoria e informacién a los usuarios y prestadores de
servicios médicos sobre sus derechos y obligaciones.

2. Recibir, investigar y atender las quejas que presenten los usuarios de
10s servicios médicos por la posible irregularidad en ia prestacion o negativa
de prestacidn de servicios a que se refiere el articulo tercero de dicho
decreto.

3. Recibir toda ia informacién y pruebas que aporten los servicios
medicos y los usuarios, en relacién con las quejas planteadas y, en su caso
requerir aqueilas otras que sean necesarias para dilucidar tales quejas, asi
como practicar las diligencias que correspondan.

4. Intervenir en amigable composicion para conclliar conflictos derivados
de Ia prestacion de servicios médicos por alguna de las causas que se
mencionan:

a) probables actos u omisiones derivadas de la prestacién del servicio;
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b) probables casos de negligencia con consecuencia sobre la salud del
usuario, y

¢) aquellas que sean acordadas por el consejo.

5. Fungir come arbitro y pronunciar ios laudos que correspondan cuando
las partes que se sometan expresamente al arbitraje;

6. Emitir opiniones sobre las quejas de que conozca, asi como intervenir
de oficio en cualquier otra cuestion que se considere de interés general en
el esfera de su competencia;

7. Hacer del conocimiento del drgano del control competente, la negativa
expresa o tacita de un servidor pubiico de proporcionar ta informacién que
le hubiera solicitado [a Comisién Nacional, en ejercicio de sus atribuciones:

8. Hacer del conocimientc de las autoridades competentes, y de los
colegios, academias, asociaciones y consejos meédicos, asi como laos
comités de ética u otros similares, la negativa expresa ¢ tacita de los
prestadores de servicios de proporcionar la informacién que la hubiere
solicitado la Comisién Nacional. Asi mismo, informar el cumplimento por
parte de los citados prestadores de servicios de sus resoluciones, de
cualquier iregularidad que se detecte y de hechos que, en su caso,
pudieran llegar a constituir la convencién de algan ilicito.

9. Elaborar los dictamenes o peritajes médicos que le sean solicitados
por las autoridades encargadas de la procuracién e imparticion de justicia.

10. Convenir con  instituciones, organismos y organizaciones publicas y

privadas, acciones de coordinacién y concertacion que le permitan cumplic
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11. Asesorar a los gobiemos de las entidades federativas para la
constitucion de instituciones andlogas a la Comisién Nacional.

12. Orientar a los usuarios sobre ias instancias competentes para
resolver los conflictos derivados de servicios médicos prestados por
guienes carecen de titulo o cédula profesional, y

13, Las demas que determinen otras disposiciones aplicables. ( decreto

que crea la Comisién Nacional de Arbitraje Médico articulo cuarto)

Para el cumplimento de sus funciones 'a Comision Nacioral de

Arbitraje Médico cuenta con la estructura organica que se forma por:

I. Un consejo integrado por diez consejeros y por el comisionado que lo
preside, tanto los consejeros como los comisionados son nombrados por el
presidente de la Republica, como miembros del consejo pueden participar
los presidentes en turmno de las academias nacional de medicina y mexicana
de cirugia quienes seran invitados y su nombramiento concluye con su
encargo en estos organismas, en tanto gue los otroé consejeros duraran

cuatro afios.
El consejo esta facultado para :

1) establecer la politicas generales a las que debe sujetarse el 6rgano.

2) aprobar y expedir el reglamento intemo y las demas disposiciones que
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regulen a la Comisidn Nacionai;

3) aprobar y expedir el reglamento de procedimientos para la atencién de
las quejas, observando las dispasiciones juridicas a los mismos;

4) conocer de los asuntos que someta a su consideracion el
comisionado;

5) nombrar y, en su caso, remover a propuesta del comisionado, a los
subcomisionados.

6) analizar y, en su caso, aprobar el informe que el comisionado
presentara anualmente at titular de! Ejecutivo Federal;

7) evaluar peribdicamente el funcionamiento de la Comisién Nacional y
formutar las recomendaciones correspondientes al desempenio y resuitados
que obtenga, y

8) las demas que le confieran otras disposiciones aplicables.

. Un comisionado, gue son requisitos para serio:

a) ser ciudadano mexicano en pleno ejercicio de sus derechos politicos y
civiles.

b} tener cuando menos treinta y cinco afios cumplidos el dia de la
designacion,

¢) haberse distinguido por su probidad, competencia y antecedentes
profesionales en el ejercicio de las actividades que se vinculan a las

atribuciones de la Comision.,

Las facuitades y obligaciones que Ia ley confiere al comisionado son:



-ejercer la representacion de la Comision Nacional:

-someter a consideracion del Consejo las designaciones de los
subcomisionados, asi como nombrar y remover al demas personal de la
Comisién Nacional;

~condugcir el funcionamiento del 6rgano, vigilando el cumplimento de sus
objetivos y programas;

-establecer de conformidad con el regiamento intemo las unidades de
servicio técnico, de apoyo y asesoria necesarias para el desarrollo de las
funciones de la Comnision Naciona;

-Celebrar toda clase de actos juridicos que permitan el cumplimiento del
objeto de ia Comisién Nacional;

-ejecutar los acuerdos emitidos por el consejo;

-informar anualmente al titular del Ejecutivo Federal sobre ias actividades
de la Comision Nacional, procurando que este informe sea difundido
ampliamente entre Ja sociedad.

-someter a la aprobacion del Consejo el reglamento interno, el
reglamento de procedimientos y demds disposiciones internas que regulen
2 la Comision Nacional.

-solicitar todo tipc de informacion a los usuarios y prestadores de
servicios médicos y realizar las investigaciones pertinentes, a efecto de
cumplir cabaimente con las atribuciones del érgano.

-llevar a cabo los procedimientos de conciliacion y arbitraje a que se
refieren las fracciones IV y V del articulo cuarto del decreto y de

conformidad con el reglamento que al efecto expida el consejo;
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-emitir los acuerdos, laudos y opiniones en asuntos de la competencia de
ia Comision;

-vigilar el cumplimento de las resoiuciones, asi como de los convenios
que se deriven de los procedimientos y arbitraje respectivos;

-establecer los mecanismos de difusién que permitan a los usuarios y
prestadores de servicios médicos y a ta sociedad en su conjunto, conocer
sus derechos y obligaciones en materia de salud, asf como las funciones de
la Comision Naciocnal, y

-las demas que establezcan otras disposiciones aplicables.

. dos subcomisionados, de los cuales para serio deben cumpiir los
mismos requisitos establecidos para el comisionado, organizacionalmente
al subcomisionado “A” le compete lo que es propiamente el area cperativa
o arbitral, en tanto que al subcomisionado “B” los aspectos relacionados
con la administracion y recopilacion de informacién, no obstante Ia
secretaria técnica del consejo corresponde a éste Gitimo funcionario.

IV. con base a lo establecido por el Decreto del tres de junio de mil
novecientos noventa y seis, el Consejo debe sesionar cuando menos una
vez cada tres meses, teniendo el comisionade en caso de empate en la
votacion el voto de calidad. No obstante, a peticién cuando menos tres
miembros, el Consejo puede reunirse en forma extraordinaria en cualquier

tiempo.

En los términos del reglamento intermo de la Comisién Nacional de
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Arbitraje Médico corresponde al Subcomisionado “A” :

1) asesorar e informar a los usuarios y prestadores de servicios médicos
sobre sus derechos y obligaciones:

2) recibir, admitir o rechazar las quejas presentadas de los usuarios de
los servicios médicos, respecto de la presunta irreguiaridad en la prestacion
0 negativa de prestacion de servicios;

3) investigar los hechas presumiblemente atribuidos a los prestadores de
servicios médicos, en fos términos de las quejas presentadas:

4) instar a las partes involucradas en ia queja a llegar a la conciliacion;

5} proponer a las partes el Arbitraje de la comisién, como medida para
dirimir el conflicto materia de ia queja;

8) substanciar el procedimiento de arbitraje;

7} conocer las quejas presentadas en las entidades federativas ¥
substanciartas conforme a los procedimientos establecidos en el efecto:

8) realizar las investigaciones y estudios que requiere el analisis de ja
queja, a efecto de someter a consideracion del subcomisionado el proyecto
de laudo o resolucibn que corresponda;

8) orientar a los usuarios sobre las instancias competentes para resolver
conflictos derivados de servicios médicos prestados por quienes carecen de
titulo 0 cédula profesional;

10) elaborar los proyectos de procedimiento que deberan aplicarse en
materia de orientacion, recepcion y valoracion de quejas, conciliacion y

arbitraje, y someterios a consideracién del comisionado;
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11) establecer las relaciones institucionales del caso, con las autoridades
encargadas de la procuracion e imparticion de justicia, en relacion con los
dictdmenes o peritajes médicos que le sean solicitados a la comisién; y

12) las demés que le sefiale et comisionado, necesarias para el mejor

cumplimiento de sus funciones.

Por ofra parte correspande al subcomisionado “B” el ejercicio de ias

siguientes facultades y obligaciones:

1) dar seguimiento a los acuerdos, laudos y opiniones que emita la
conmision,

2) establecer, para los efectos de {a fraccion anterior, los medios de
comunicacion adecuados, con las instituciones publicas y privadas.
prestadoras de servicios publicos, asi como academias y colegios de
profesionales de la medicina y disciplinas vinculadas al objeto de la
Comision Nacional de Arbitraje Médico;

3) fungir como representante legat de Ia comisidn de los procedimientos
judiciales y administrativos en que esta se parte;

4) supervisar @ manejo del registro de instrumentos juridicos en gue se
de cuenta de la participacion de la comision;

5) coordinar las funciones de asesoria juridico administrativa a las
distinias unidades administrativas de la comision;

6) planear, coordinar y supervisar los programas de difusion y editorial, en

la materia sustantiva de la comision;
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7) supervisar el sisterna de informacion y estadistica de la Comision,
conforme a ios lineamientos que dicten las dependencias competentes;

8) ejercer las funciones inherentes a la secretaria Técnica del consejo, en
los terminos de los articulos 15 y 19 del presente ordenamiento.

8) establecer, coordinar y supervisar, las politicas, sistemas y
procedimientos para la §ptima administracion de los recursos humanos,
materiales y financieros de ta Comisidn; y

10) las demas que le sefiale el Comisionado, necesarias para el mejor

cumplimento de sus funciones.

Resulta oportuno destacar que debido a o reciente de la Comisién
Nacional de Arbitraje Médico existe una gran laguna en cuanto al aspecto
doctrinario y sera necesario conocer los frutos v limitaciones de !a comision
para que paulatinamente se vaya estructurando la literatura juridica

correspondiente.



CAPITULO IV

LA COMISION DE ARBITRAJE MEDICO Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL



4.1.LA COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO.

Como se mencionara en el capitulo anterior, en el supuesto de que las
partes acepten someterse al arbitraje médico, practicamente anula la
alternativa, de incurrir a los tribunales civiles, puesto que existe renuncia

expresa.

Como sefiala la Comisién Nacionai de Arbitraje Médico, *...El arbitraje es
la actividad jurisdiccional desarrollada por los arbifros para resolver un
conflicto que les ha sido sometido de manera voluntaria por ios afectados y
aunque la funcién jurisdiccional corresponde a los érganos de imparticién de
justicia, es decir a los tribunales, esto no es un obstaculo para gue en
determinadas condiciones el propio Estado conceda a las partes la facuitad de
constituir o designar por mutuo consentimiento a un arbitro que en el caso
concreto ejerza la funcion jurisdiccional como un juez accidental y resuelva las

cuestiones que las partes le sometan, con arreglo a derecho.

En consecuencia y toda vez que ia ley reconoce plenamente el arbitraje
como un verdadero juicio, al someterse expresamente a éste, las partes
deben renunciar a la competencia de los tribunales ordinarios, ya que de no
hacerlo se atentara contra el principio, nes bis in idem, de que nadie puede ser

juzgado dos veces por un mismo asunto.
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En el presente capitulo se realiza un analisis de los logros de la
Comisién Nacional de Arbitraje Médico en su corta existencia, asi como la
forma en que esta estructurada ia regulacién en respecto a la responsabilidad,
lo que permite efectuar una serie de propuesias que conviertan a la Comision
Nacional de Arbitraje Médico en un verdadero Ombudsman en materia de

servicios de salud.

En el capitulo segundo se hizo a la creacién de la Comision Naciona! de
Arbitraje Médico, mediante Decreto Publicado en el Diario Oficial de Ia
Federacion el dia 3 de Junio de 1996 y a su organizacion intema, por lo que el
contenido de este apartado se centrara en las actividades desarrolladas por la
Comisidn Nacional de Arbitraje Médico en su primer afio de trabajo.

A un afio de haber iniciado sus actividades, la Comision Naciona! de
Arbitraje Médico (CONAMED) recibié 4,025 casos de ios cuales resotvio 3,378
(84 por ciento del total). De esta Gltima cifra 2,071 asunios fueron resueltos a
través de orientacion y asesoria, 1,242 por el procedimiento de conciliacién, ¥

65 mediante la emision de dictAmenes periciales.

Asimismo, esta institucion ha demostrado su capacidad de servicio a fa
ciudadania al operar bajo un esquema para la resolucidon de conflictos y
ofrecer a los médicos y pacientes servicios gratuitos de asesoria, por io que
los usuarios y ios prestadores de servicios encuentran en esta instancia el

respaido de profesionales de la medicina y del derecho, con la capacidad para



resoiver las confroversias de manera agil, flexible y oportuna.

Lo anterior fue dado a conocer por el Comisionado Nacional de Arbitraje
Meédico, Doctor Héctor Femandez Varela, al presentar el primer informe de
actividades de ta Comision Nacional de Arbitraje Médico ante el Presidente de
la Republica, Doctor Emdesto Zedillo Ponce de Ledn, el 19 de agosto de
1997.

Por su parte, el Presidente de la Republica manifests su satisfaccion por
la solucion de mas del 80 por ciento de los casos recibidos por la Comisién
Nacional de Arbitraje Médico en el periodo referido y felicité a los directivos y
trabajadores de la Comisién por los resultados alcanzados, que demuestran la
gran eficacia de su labor y la pertinencia de ese organisma en la vida médica

de! pals.

Asimismo, el Primer Mandatario reconocié la participacion social de los
miembros dei Consejo de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico integrado
por personas independientes de reconocida honestidad que vigilan que la

actuacion del organismo sea siempre imparcial.

También agradecié al Licenciado Federico Reyes Heroles y al Doctor
Santiago Genovés su contribucion como Consejeros durante el periodo
establecido, el cual fue de un afio, al tiempo que dio la bienvenida a las

doctoras Juliana Gonzalez Valenzuela y Luz Elena Gutiérrez de Velasco Romo
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como integrantes del Consejo de la Comision Nacional de Arbitraje Médico.

Ante representantes de la comunidad médica del pais asistentes al
evento, celebrado en el patio central del Palacio Nacional, & Comisionado
explicé ias principales acciones emprendidas por la Comisién en el periodod
comprendido de junio de 1996 a junio de 1997, y reiter6 la firme conviccién del
organimos para que se quehacer confribuya a elevera la calidad de los

servicios de salud que se otorgan en el pais.

Durante el desempefio de nuestro trabajo, dijo hemos practicado una
constante reflexion sobre nuestras propias experiencias, para crear y recrear
con imaginacién, las diferentes opciones que nospermiten atender las guejas,

con imparcialidad, eje rector de las acciones de ia Comisién,

Al respecto, Federico Reyes Heroles, en su calidad de consejero saliente
de ia Comisién Nacional de Arbitraje Médico, externé que ef arbitraje es una
forma eficiente de impartir justicia, y resalt6 el concepto de buena composicion
que permite la existencia de la voluntad de las partes para lograr el
entendimiento por vias no judiciales. Ese es el mayor patrimonio, recurso que
debemos cuidar, procurar, fomentar, buena voluntad como actitud y actuacién
ciudadana de todos los dias puesta al servicios de pacientes, médicos e

instituciones para lograr justicia.
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En su informe, el Doctor Fernandez Varela destacé los principales
aspectos de las actividades desarroliadas a partir del 10 de junio de 1996,
fecha en que éi inicié su operacién en ia mencioanada Institucién. Hasta et 3
de junio de 1997, explicd, se atendi6 un total de 4,025 cascs de los cuales
2,071 tueron resueltos y concluidos en su totalidad a través de orientacion y
asesoria; 1,831 correspondieron a quejas radicadas; y 123 a solicitudes de
dictamenes parciales. ss

Al referirse a la labor de las unidades administrativas de la institucion,
menciond alguas de las funciones que realizan como son ofrecer servicios de
orientacion a 10s usuarios sobre sus derechos y obligaciones, explicar técnicas
sobre la evaluacién y tratamiento de la enfermedad en cuestidn; asi como,
brindar asesoria para encauzar hacia las instancias correspondientes los
asuntos que no son de la competencia de la Comisién, todo ello en jorma

gratuita.

Asimismo, indicé que la Comisié Nacional de Arbitraje Médico en su
caracter nacional ofrece a los usuarios residentes en el interior de la Repiblica
Mexicana la posibilidad de remitir sus quejas via cormeo: asi como, de atender
los casos derivados por otros organismas gubemamentales, como las
comisiones de Derechos Humanos y la Secretaria de contraloria y Desarrolio

Administrativo, entre otros.
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En su informe, el Comisionado Nacional destacé que de las 1,831
quejas radicadas para someterse a los Procedimientos de Conciliaciacién o
Arbitraje, 1,485 correspondieron a instituciones Publicas y 346 a servicios
privados. De este total, fueron conciuidos 1,221 casos mediante la
conciliacion, 49 se tumaron a arbitraje por voluntad expresa de los

involucrados y 561 quedaron en vias de solucién.

En la resolucién exitosa del conflicto, sefiai6, es indispensable que tanto
el usuaric como el prestador acudan de buena fe a la Comisién, con el
prpésito de que a través del proceso de congiliacién se ponga fin a las
diferencias que originaron la disputa. El procedimiento permite a ila Comision
el analisis cuidadoso de los argumentos y pruebas aportadas por los
interesados para auxiliar a las partes a encontrar alternativas viables de

solucion a su controversia.

Resalté que esta funcion requiere del conciliador gran sensibilidad ¥
destreza a fin de comunicar a los interesados que la solucién se aicanza mas
faciimente cediendo en algunas de sus pretensiones, lo que si bien conileva
una renuncia parcial, permite (@ recuperacion de ia conflanza y estima, que

50n invaluables.

El Comisionado explicd que de ios 49 casos que se han tumado para
arbitraje, 21 se concluyeron y 28 estan en proceso. Destacd que aun en esta

etapa, un nimera significativo de asuntos se han resuelto por la via de la
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conciliacion, ya que fas partes aceptan la conveniencia de concluir e} litigio, sin

Hegar a la emision del laudo.

Recordé que el arbitraje se reserva para aguellos casos en los que
prestadores y usuarios no liegan a conciliar sus diferencias, pero aceptan
someterse a un andlisis de expertos y acatar su laudo, que es la esencia
misma del juicio arbitral. Aqui, explics el titular de {a Comisién Nacional de
Arbitraje Médico, las partes tienen la posibilidad de ofrecer las pruebas gue
consideren idéneas para acreditar los hehcos, a fin de proceder al analisis del
caso con el auxilio de los expertos mas calificados en ia materia, pues sdlo asi

se puede alcanzar la solidez que requieren las resoluciones.

Respecto a los 123 solicitudes de dictdmenes periciales, dio a conocer
que la Comision Nacional de Aritraje Médico emitié 65, quedando 58 en

proceso.

La Comisién Nacional de Arbitraje Médico es una institucion publica que
garantiza la imparcialidad en el analisis, dictamen y resolucién de los asuntos
que tiene encomendados, por ello, la fuerza moral que adquiera en Ia
sociedad mexicana estaréa en proporcién directa con la objetividad, eficiencia y

eficacia con que resuelva los asuntos que se sometan a su consideracion.

E! Doctor Femandez Varela agregé que con el fin de asegurar la

observancia de las obligaciones asumidas por las partes, ta comision
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instument6 el Sistema de Seguimiento Periddico de Compromisos que
incluye la comunicacion con los usuarios para la verificacion del cumplimiento

de los acuerdos en los aludos resultantes del arbitraje.

Asimismo, informé que en la Comisidn se estructuraron los sistemas de
informacion en red con tecnologia de punta en materia de procesamiento de
datos y de telecomunicaciones, indispensables para la generacion de la
estadisitica institucional, asi como para rendir informacion a las dependencias
para determinar las principales demandas ciudadanas e identificar fa
recurrencia de la queja en una especialidad ¢ en una unidad médica, a fi nde

emitir opiniones técnicas que coadyuven a elevar la calidad de la atencion.

La difusion se torna en un elemento indispensable para fomentar una
cuitura de mejoria de los servicios de salud, que tenga como premisas el
reconocimiento del compromiso social que tiene los profesionales, el respeto
mutuo que se deben usuarios y prestadores de servicios médicos, y la

renovacion de la confianza en una profesién eminentemente humanitania.

En congruencia con estos postutados, acoto el Doctor Femandez Varela,
la Comision organizd en diciembre de 1996, el Simposium Intemacional por la
Calidad de los Servicios Médicos y la Mejoria de la Relacion Médico-Paciente,
que reunid a expertos internacionales en la materia, asi como representantes
de los distintos sectores de la sociedad mexicana, quienes desde diferentes

perspectivas abordaron los temas refacionados con la misiéon de ta Comisign
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Nacionat de Arbitraje Médico.

Al referirse al Programa Rector de Difusion, destacd la creacion de la
revista Comisién Nacional de Arbitraje Médico, 6rgano informativo que sirve
de vincuio para interactuar con los prestadores y los usuarios de los servicios
medicos, Y mantenerfos informados de! quehacer de ia institucion, ademas de

difundir temas de carécter general que se reiacionan con sus actividades.

El Doctor Héctor Femandez Varela sefial6 que fos principios que guian a
'a Comision Nacional de arbitraje Médico, emanan de expectativas generadas
antafio, pero atendidas hoy dia por las autoridades, para que los mexicanos
reciban servicios médicos de calidad, no como un privilegio de clase o grupo;
sino, como un derecho inalienable a cuyo cumplimiento todos debemos
contribuir. Para finalizar, extemd: “Nos comprometemos con ia sociedad a
redoblar esfuerzos y a empefiar nuestras capacidades en el cumplimeinto de
ta mision institucional, en estricta reprocidad a la confianza que nos han

otorgado” se
4.2 CONCEPTO Y CLASES DE RESPONSABILIDAD
En la doctrina se dice que toda actividad humana trae como

consecuencia el problema de la responsabilidad, esto sin duda dificuita

establecer un concepto, que varia tanto como las connotaciones que pueda

* Thidem, p.12,
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abarcar, conforme a las teorias filosofico juridicas.

Lo anterior lejos de aclarar el problema lo diversifica, pues es falsa ia
afirmacién de quienes consideran que toda conducta humana tiene una
responsabilidad. En este orden de ideas, la conducta humana gue trae
aparejada responsabilidad es la conducta ilicita, es decir, la conducta contraria
a las leyes del orden piiblico y de las buenas costumbres. En México el
articulo 1910 del Codigo Civil vigente confirma lo anterior, va que establece:
“El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a
otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se
produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima®,
De lo anterior se observa que la responsabilidad civil no es fuente de la
obligacion sino el hecho ilicito o causante del dafio, o bien el hecho licito
dahoso originado por el uso de cosas peligrosas, instrumental médico

quirdrgico o Ia administracion de farmacos o drogas.

Los tratadistas extranjeros proporcionan diversos conceptos de
fesponsabilidad, Marton establece con mucha claridad ia definicion de
responsabilidad, como fa situacién de quien habiendo violado una nomna
cualquiera, se ve expuesto a las consecuencias desagradables emergenies de
esa violacién, traducidas en fa medida que la autoridad encargada de velar por
la observacion del precepto le imponga providencias esas que pueden o no

estar previstas 57

¥ Cir. Agniar Diaz, José de; La Responsabilidad Civil, pp. 11-12.
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Manuel Bejarano Sanchez proporciona el concepto de Responsabilidad
Civil de la siguiente forma: “Responsabilidad es, pues, el nombre que toma la
obligaicon generada por el hecho ilicito y también por el riesgo creado, la cual

se traduce en Ia necesidad de reparar los dafios y perjuicios a ofro” ss

En primer plano, se puede distinguir Ja responsabilidad juridica y la
responsabilidad moral, siendo de tomarse en cuenta que la primera se traduce
en fa obligacion de reparar el dafio a terceros, mienfras que la segunda es fa

violacidn a las normas morales, religiosas o consuetudinarias.

A su vez, la responsabilidad juridica puede subdividirse en

responsabilidad civil y en responsabilidad penal.

La responsabilidad civil, de acuerdo con los concepto anticipados, es ia
obligacién que se tiene por haber violado derechos privados de terceras
personas, y por lo que respecta a la responsabilidad penal, es la obligacién
que se tiene por haber violado normas del orden publico y por o tanto
causado desequilibrioc a la sociedad. Mientras que en la primera se es
responsable ante un sujeto de derecho privado, en la segunda se es

responsable ante el Estado y ante el particular.

Por Glitimo, se tiene que fa responsabilidad civil se divide tanto en 1a

doctrina como en la legislacion, en responsabilidad contractual y

** Bejarang sghcez, Masucl; Obligaciones Civiles, p. 216.
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responsabilidad extracontractual.

Como se ha dejado asentado, ia responsabilidad civit es consecuencia
de un hecho ilicito o licito que se traduce en la obligacién de reestablecer los

dafios y perjuicios que se causen.

Tradicionalmente y atendiendo a su origen, la responsabilidad civil se
clasifica en contractual y extracontractual, siendo la primera fa que proviene de
la violacion a una clausula particular, de una norma de observancia particular,
de un contrato o por ditimo de un acto juridico de interés privado. Dicho de
otra manera la responsabilidad contractual es aquella que resulta del
incumplimiento de la obligacidn nacida de {a voluntad de las paries, por

ejemplo, el incumplimiento de un contrato.

En tales circunstancias, a parte que incumple sera responsable de los
dafios y perjuicios que cause con su incumplimiento, y en consecuencia su

responsabilidad es contractual.

Mientras que la responsabilidad extracontractula se presenta cuando se
transgrede una norma de caracter general. Ejemplo; si alguien viola la Ley, ya
sea con una conducta culposa o dolosa y causa un dafio, incurre sin duda en
responsabilidad extracontractual, por tal motivo surge a su cargo la necesidad
de reparar los dafios y perjuicios que con ello se ocasiona, pero, a diferencia

de la anterior responsabilidad, en {a que se frata el origen de famisma, es
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laviolacion de una Ley y no a un contrato como sucede en la responsabilidad
contractual.

La antedor distincién en responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual, no es solamente un concepto doctrinal, sino que dicha
distincion trasciende a las legislaciones modernas, situacién que ha infiuido en
el Derecho Pgsitivo, ya que en el Codigo Civil de 1928, vigente, regula por
separado ambas responsabilidades. A la responsabilidad contractual ia trata
en el Capitulo correspondiente al incumplimiento de las obligaciones nacidas
de la voluntad de las partes, es decir, en los Articulos 2104 y siguientes,
mientras que a la responsabilidad extracontractual el ordenamiento antes
citado, la regula en et Capitulo correspondiente a las obligaciones que nacen
de los hechos ilicitos, es decir, en los Articulos 1910 a 2028, del mismo
Cédigo.

Mucho se ha criticado, en México, el proceder del {egislador del
Veintiocho, por haber regulado en diferentes Capitulos ambos tipos de
responsabilidades, pues, piensan diversos autores que lo ideal es que dicha

materia deberia de formar una unidad.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la materia que se trata es una
de las més modernas del campo del Derecho, pues el tiempo y las nuevas
actividades humanas han desarrollado la cada vez mas importante materia de

responsabilidad civil, al grado de que el jurista brasilefic Antonio chavez
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sefiala, y no sin razén, que la responsabilidad civil es tan profunda como el

mar 5

La materia de ia responsabilidad estd situada en el curso de las
obligaciones, sin embargo, dada la amplitud, ésta se expande por todas las
ramas del derecho civil. En consecuencia hay casos de responsabilidad civil
en el derecho sucesorio y también en el derecho de familia, ejemplo de este
uitimo es el Articulo 288 del Codigo Civil Mexicano vigente, que en su parte
conducente dice: “... Cuando por el divorcio se originan daftos o perjuicios a
los intereses del conyuge inocente, el culpable respondera de elio como autor

de un hecho ilicito.”

En la prestaicon de servicios de salud, toda vez que no existe un
contrato de prestacion de servicios profesionales, la responsabilidad civil
queda sujeta a 1o que establece ei Codigo Civil para ef Distrito Federai en el
articulo 1913. Sin embargo, segun lo establecido en el articulo 1916 de!

mismo instrurmento, sl existe dafo normal.

43 EL JUICIO DE RESPONSABILDIAD COMO PRODUCTO DE LA
RESOLUCIONES CONDENATORIA EN EL. ARBITRAJE MEDICO

Es evidente que en el campo de Ia responsabitidad ha habido avances

en las legislaciones. Sin embargo, se puede asegurar que en todos estos

# Cfr. Chévez, Antonie; Derecho Civil, p. 19,
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casos se refirieron a la Respaonsabilidad subjetiva y no a la Responsabilidad
Civit Objetiva, la cual tiene su origen en el uso de cosas peligrosas que
causan dafic, como se menciond, toma su origen en e! desarrolic del
magquinismo y por ende en el avance industrial y sobre todo en los medios de
transporte, de la misma forma el avance cientifico en las substancias e
insturmentos que administran o emnpiean los prestadores de servicios de la

salud.

En la vida social es frecuente que la conducta de unas personas
lesionen los intereses de otras. A veces dicha repercusién se manifiesta en
pérdidas o menoscabo del patrimonio, o de las personas en su integridad
fisica 0 moral, en consecuencia estos actos perjudiciales lesivos, son los que
turban en mayor o menor grado, tanto la anmonia como la paz sociales, esto
gque hoy vemos como natural, no siempre ha sido de esta manera, pues
actualmente una victima de una accidn perjudicial espera que el causante le
indemnice sus pérdidas, ya que es, quien debe pagar tanto éstas como los

perjuicios.

No siempre ha sido natural ni sencilla, tampoco aceptada como solucion
unica, de ahi que se tomara fama la frase de Tipert al decir.. "Ahi donde antes
se soportaba ef dafio causado, inclinandose ante ef azar nefasto, se intenta

encontrar al autor de é/”.%°

% Mazeayd-Tune citado por Omar U Barbero, Dafios y Pegjuicios Derivados del Divorcio, p. 87.
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Con e! fin de demostrar lo anterior, se debe decir que en México, tanto
en la legislacion como en la doctrina, ya no existe desorden alguno con
respecto a las fuentes de las obligaciones, por o menos en lo que se refiere a
las que hasta la fecha se consideran como taies, y en este punto se coincide
con Manuel Bejarano Sanchez, quien considera como fuentes de las

obligaciones las siguientes:

a) El Contrato.

b}  La Deciaracion Unilateral de Voluntad.

¢)  El Enriquecimiento inexplicable.

d) La Gestién de Negocios.

e) Los Hechos llicitos (Responsabilidad Subjetiva).

f) Hehcos Licitos Causantes de Dafo. (Denominada también Teoria

del Riesgo Creado).

Con el fin de proceder con sistema, se dara en primer término un
concepto de la fuente de la obligacion que se analiza, es decir, DEL HECHO
LICITO CAUSANTE DE DANO, o bien, del USO de cosas peligrosas gue
ocasionan el mismo resultado (dafic), como ocurre con los prestadores de
servicios de la salud pero se dira y no sin razén, ;Como es posible que quien
hace uso licito de cosas peligrosas y cause dafio es responsable?. Lo anterior,
en epocas pretéritas era casi imposible pero no en la actualidad, pues quien
hace uso de cosas peligrosas por si mismas o por la velocidad que

desarrollan, asi como de instrumental médico o bien que expide recetas para
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el uso de farmacos y drogas y lo hace en el gjercicio de una profesion u oficio
para su beneficio, es decir, ese uso le trae una remuneracién, aumenta su
patrimonio y como se vive en una sociedad justo es que quien tiene beneficio
por la cosa peligrosa que usa, o por el tipo de servicios profesionales que
ofrece, sea responsable de ios dafios que ocasiona, 0 mejor dicho, es justo y
equitativo, que participe no solamente de las ganancias sino también de las
pérdidas.

Dicho en forma mas sencilla, en esta fuente de las obligaciones se parte
de ia hipotesis de que se hace uso licito de cosas peligrosas, como lo es el
instrumental médico-quirlrgico o la administracién de farmacos o drogas que
por el ehcho de causar dafio, obligan al que se sirva de ellos, que puede ser el
propietario o el usuario, el usufructuario o el arrendatario, el médico, e! auxiliar
de los servicios médicos o la empresa prestadora de servicios para la salud, a
reparar ef dano causado, y esta obligacién de reparar el dafio es lo que con

toda puicritud se le puede llamar Responsabilidad Civil Objetiva.

Desde el punto de vista legislativo, la fuente de la obligacion de reparar
dafios, se encuentra en el articulo 1913 de Codigo civil vigente que establece
“Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o
substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollan, por su
naturaleza explosiva o inflamable, por la energia eléctrica que conducen o por
otras causas analogas, esta obligada a responder del dafio que cause, aunque

NO OBRE ILICITAMENTE, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo
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por culpa o negligencia inexcusable de la victima™.

Como elementos de la figura que se analiza, se pueden citar los

siguiente:

a) El uso de cosas peligrosas
b) La existencia de un dafio: Patrimonial, personal o moral
) Larelacion de causa o efecto entre el hecho y el dafo

De los elementos que anteriores, se desprende que se parie
exclusivamente de una relacion causal entre el hecho o sea, el uso de cosas
peligrosas y el dafio causado, dicho de otra forma, la Responsabilidad
Objetiva, como su nombre lo indica, se parte de elementos puramente
objetivos como lo son El Uso de cosas Peligrosas, El Dafio que se causa con
ellas y la refacion de Causa a efecto, entre ei uso de dichas cosas y el dafio
causado, elementos que ha establecido como necesarios nuestra Suprema

Corte de Justicia de la Nacién en la siguiente Jurisprudencia.

La responsabilidad objetiva es independiente de la culpabilidad del
agente. Para que proceda la indemnizacién a causa de darto producido por el
uso de instrumentos, o farmacos o drogas peligrosos, no se requiere la
existencia de un delito y ni siquiera la ejecucion de un acto civilmente ilicito
pues lo Gnico que debe probarse es que el dafo existe, asi como la relacién

de causa a efecto. Los elementos de la responsabilidad objetiva son:
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1. Que se use un mecanismo pelfigroso:
2. Que se cause un dafio;
3. Que haya una relacién de causa a efecto entre el hecho y el dafio, y

4. Que no exista culpa inexcusable de la victima.

Por lo que respecta al primer elemento, 0 sea el uso de cosas
peligrosas, ¢ Qué se debe entender por cosas peligrosas ? seria infructuoso
proporcionar una lista de las cosas que se consideran peligrosas, pues dicha
lista ademas de ser casi imposible, estaria sujeta a cambios constantes, ya
que con el avance de la ciencia y de la técnica, cada dia aumentaria dicha
lista con ias nuevas cosas que se liegaran a inventar y que se consideraran
peligrosas y por otra parte algunas de estas dejaran de serlo, por lo que a
juicio del autor de esta tesis, se debe dar una interpretacion amplia al
concepto "cosas peligrosas” dentro de las cuales a manera de ejemplo, se
pueden citar las siguientes: Los mecanismos, aparatos O substancias
peligrosas por si mismas, por la velocidad que desarrollan, por su naturaleza
explosiva o inflamable, por ia energia de la corriente eléctrica que conducen,
los edificios por su peso se consideran peligrosos, el instrumental médico

quirtrgico y fos farmacos o drogas.

En este orden de ideas, se puede decir que existen tres clases de cosas
peligrosas: las peligrosas por si mismas, como las substancias explosivas,

recordemos el siniestro de San Juan Ixhuatepec, los edificios que por su peso
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son cosas peligrosas por si mismas, sobre todo en el distrito Federal donde e!
subsuelo no es propio para ia edificacién de enormes edificios: las cosas
peligrosas por su funcionamiento; solamente para citar algunos ejempios de
estos como lo son los automéviles, que estos crean un riesgo cuando estén en
funcionamiento, cuando estdn en movimiento. Y finalmente, el instrumenta!
medico quirlrgico y ios fArmacos y drogas. Es de considerarse que este fue el

espiritu def Legislador de 1928, plasmado en el articula 1913.

Ahora se revisard lo relacionado con el segundo elemento,
indispensable, para que surja la Responsabilidad Civil Objetiva, “el dafic” el
cual se consideraba Unicamente el dafio patrimonial, y en consecuencia, no se
tomaba en cuenta el dafio causado a las personas ni mucho menos el dafio
moral situacion que a todas luces era injusta, razdn por fa cual debemos hacer
una interpretacion amplia del concepto de dafio, el mismo sustantivo dafio da
la idea de ofensa, lesion, menoscabo o disminucion de una persona en sus

bienes, en su persona, etc.

La doctrina se inclina por que todo dafio sea resarcible, sin embargo,

para gue esto sea posible, se requiere que el dafio sea:

a) Cierto
b) Subsistente
C) Propio o personal del reclamante, y

d) Que lesione un derecho subjetivo o un interés legitimo del reclamante.
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El legislador de 1928, solamente se refiere al dafio materia! y al dafio
moral, sin embargo, el dafic material puede ocasionarse no solamente al
patrimonio, sino también a las personas (articulo 1915 del Cédigo Civil

vigente).

Por lo que respecta al dafio moral, éste esta regulado, como ya se cit6,
en el articulo 1916 del mismo ordenamiento.

Se mencioné anteriormente que ademas del uso de cosas peligrosas
que causan dafio, se requiere, para surja la responsabilidad de indemnizar,
una relacion de causalidad entre el uso de cosas peligrosas y el dafio que
ocasiona con dicho uso, dicho términos mas sencillos todavia, para que me
obliguen a reparar dafos, se requiere que yo los haya causado. Esta relacion

de causalidad, es una exigencia de logica elemental, entre et hecho y el daiio.

La responsabitidad civil objetiva en materia de servicios de salud se trata
de una figura juridica de reciente creacién y por lo tanto casi desconocida en
México, prueba de elio es la falta de literatura sobre la materia, pues bien
sabide es que el articulo 1913 de nuestro Cédigo Civil, es una copia fiel
literaimente del Cédigo Ruso, y que el Legislador de 1928, sin escripulos ni

reticencia lo plasmo en el ordenamiento fegal.

Es necesario enfatizar que en el arbitraje médico se trata de que como

fruto de laudo se reparen en la medida de lo posible los dafios originados por
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la responsabilidad civil objetiva derivada de la prestacién de los servicios de
salud, y que si el afectado acepta someterse a éste, renuncia expresamente a

realizar cualquier accidn por la via jurisdiccional.

Et articulo 1915 del Cddigo Civil distrital sefiala que “ La reparacion del
dafio debe consistir a eleccién del ofendido en ef restablecimiento de la
situacion anterior, cuando ello sea posibie, 0 en &l pago de dafios y perjuicios.
Cuando el daito se cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad
total o permanente, parcial permanente, total temporal o parcial temporai, el
grado de la reparacion se determinard atendiendo a lo dispuesto por la Ley
Federal del Trabajo. Para calcular la indemnizacién que comresponda se
tomara como base el cuadrupio del salario minima mas alto que este en vigor
en la regidn y se extendera al nimerc de dias que para cada una de las
incapacidades mencionadas sefiala la Ley Federal del Trabajo. En caso de
muerte fa indemnizacion cuando ia victima fuera un asalariado son
intransferibles y se cubriran preferentemente en una sola exhibicién, salvo

convenio en contrario entre 1as partes.”

En el caso de los establecimientos o personas morales se aplica lo
dispuesto por el articulo 1924 del mismo Cédigo Civil, como corresponsates

de su personal.

Con relacién a la responsabilidad administrativa de los servidores

publicos debe sefatarse que a partir del 1° de enero de 1983, entrd en vigor
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un régimen de responsabilidades oficiales, para funcionarios y empleados
publicos, integrado fundamentaimente en el Titulo IV de ia Constitucién. Asf

como en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pgblicos.

Dicho régimen de responsabilidades abarca cuatro sectores : politica
administrativa, penal y civil. en esta ocasitn abordaremos el capitulo de la
responsabilidad administrativa, fa cual, a diferencia de las otras tres, viene a

constituir una novedad en el sistera juridico mexicano.

El fundamento legal del régimen de responsabilidades administrativas
de los servidores plblicos se encuentra en los articulos 109, fraccién I, 119 y
114, pamafo tercero, de la Constitucion, asi como en la Ley de

Responsabitidades antes mencionada.

El objeto del susodicho régimen de responsabilidades administrativas es
el salvaguargar la legalidad, honradez, leaitad, imparcialidad, y eficiencia en el

desempefio de las funciones, emplecs, cargos y comisiones, pabficos.

Logicamente ios sujetos de esta responsabilidad son los servidores
publicos, tradicionaimente han sido denominados funcionarios y empleados
publicos, ahor se borra esa distincion y con el nuevo término de “servidares
pubticos” se pretende irﬁpn'mir una nueva mistica de servicio a fa sociedad,
por tal se debe entender, de acuerdo con el articulo 108 constitucional, los

representantes de eleccién popular, los miembros de ios poderes judiciales
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Federal y del Distrito, funcionario, empleados y en general toda persona que
desemperie un empleo, cargo o coision de cualquier naturaleza en la
administracion publica federal o0 en el Distrito Federal ; también son
respansables por violaciones a la Constitucion vy leyes federales, los
gobernadores, diputados y magistrados de los tribunales superiores de los
estados, pero en ese caso la responsabilidad no seria administrativa, sino
poliica o penal ; en cambio, el presidente de la Republica sdio puede ser

acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden comtin.

El articulo 2 de la Ley de Responsabilidades afiade a todas aquellas
personas que manejen o apliquen recursos econdmicos federales. Disposicion
que ademas de mencionar sujetos no incluidos por la ley suprema puede
resultar peligrosa, ya que supuestamente se pueden reclamar a particulares
responsabilidades que son propias de los funcionarios y empleados publicos,
mas aun que existen responsabilidades civiles y penales en ias que pueden
incurrir dichos particulares. Sin embargo, el articulo 46 de la ley mencionada
senala que incurren en responsabilidad administrativa los servidores publicos
a que se refiere el articulo 2 ; ello o que se interpreta como que las personas
particulares que manejen o apliquen los recursos federales, no siendo

servidores publicos, no se e podra exigir responsabilidad administrativa.

Las causas por [as cuales se puede exigir responsabilidad administrativa
a un servidor publico por actos u omisiones que atenten contra [a legalidad,

honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en su cargo, estan sefialadas
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fundamentalmente en el articulo 47 de la ley citada.

Contra dicho precepto, en lo general, se puede hacer dos tipos de
critica, una formal y otra de fondo. La primera: el articulo 47, el capituio Y del
titulo tercero de la responsabilidad de manera positiva y las denominan
obligaciones de los servidores piblicos ; ahora bien, todas las nommas del
derecho publico establecen, de una u otra forma, obligaciones a ios
funcionarios y empleados publicos, obligaciones que tienden a satvaguardar ia
legalidad, honradez, lealtad, etc., por o cual habra que precisar que en un
articulo de esta ley no se puedan comprender esas oblighaciones, por ello, se

debi¢ calificar simplemente como causas de responsabitidad administrativa.

Por otro lado, la poco afortunada frase con que se termina el primer
parrafo del articulo 47, dice y sin prejuicio de los derechos laborales previstas
en las normas especificas que al respecto rijan en el servicio de las fuerzas
armadas. Hasta donde se sabe, las normas del derecho militar, en absoluto
establecen derechos laborales pra los servidores publicos en general. Quiza
se traté de decir que cuando un servidor pablico en general. Quiza se traté de
decir que cuando un servidor publico incuma en responsabilidad
administrativa, conservaria sus derechos laborales, tales como antigiiedad,

jubilacion, pension, etc.

Pero pasemos a la critica de fondo y esta es que las 22 fracciones del

articulo 47 han sido redactadas en forma tan vaga y genérica que las
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autoridades encargadas de aplicarlas se ven dotadas de amplisimas
facultades discreciones que les permitirdn sancionar, practicamente sin una
razn de peso, a cualquier servidor publico. Por ejemplo, iqué se debe
entender por maxima diligencia, buana conducta o debidas reglas de trato? Se

concluye que se debe reformar ese articulo para precisar su contenido.

Por ofro lado, se han confundido las facutades disciplinarias de los
superiores respecto a los inferiores, o dicho en otras palabras, entre la
responsabilidad disciplinaria y la responsabilidad patrimonial de los servidores
publicos ; sin embargo persiste la irresponsabilidad patrimonial del Estado
frente a los particulares, aunque en la Ley ésta si se establezca respecto de
los servidores publicos hacia el Estado. En sintesis, confunden dos cuestiones
que deben ser tratados por separado (disciplina y responsabilidad patrimonial),

ademas de que se deja en desamparo a los particulares.

Las 22 causas a que hace referencia el citado articulo 47 en resumen

son :
1. Falta de diligencia
. llegatidad ai formular y ejecutar planes, programas y presupuestos.

. Desvio de recursos, facultades e informacién.

2

3

4. Descuido de documento e informacion.

5. Mala conducta y faltas de respeto con el pablico.
B

. Agravios o abusos con los inferiores.
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7. Faita de respeto a un superior ¢ insubordinacion.

8. &1 no informar al superior del incumplimiento de obligaciones y de ias
dudas fundadas que tuviese sobre la procedencia de las ordenes que
recibe.

9. Ejercer funciones que no le corresponda.

10. Autorizar a un inferior a faitar méds de 15 dias seguidos o 30
discontinuos en un afio.

11. Ejercer otro cargo incompatible.

12. Intervenir en el nombramiento de una persona inhabilitada.

13. No excusarse cuando tenga impedimento.

14. No informar al superior de la imposibilidad de excusarse cuando tenga
impedimentq.

15. Recibir donativos de persona cuyos intereses esté afectando.

16. Pretender obtener beneficios extras de su remuneracion.

17. Intervenir en la designacion de una persona sobre la que tenga interés
personal.

18. No presentar su declaracién de bienes.

19. Desatender las Grdenes de la Secretaria de ta Contratoria y Desarrollo
Administrative.

20. No informar al superior de fa inobservancia de ias obligaciones de sus
subalternos.

21. Incumplimiento de cualquier disposicidn juridica.

22. Las demas que impongan ias leyes.
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Particularmente se visualizan fos siguientes problemas

En la fraccion it se habla de las facultades que se hayan atribuido at
servidor publico y ia informacién confidencial, sin precisar tampoco qué se
debe entender por tal y en consecuencia, en un momento podria existir alguna
contradiccion con derecho a ia informacién que consagra el articulo sexio

constitucional.

La fraccion IX sefiala que es causa de responsabilidad administrativa e
ejercer funciones cuando ya se perdio el caracter de servidor piblicos; pero en
ese caso se incurre en  un delito, precisamente el de ejercicio indebido de
funciones (articuio 214 del Cddigo Penal). Lo propio puede decirse de la
fraccién XV que se refiere al delito de cohecho. ambas son inconstitucionales,
pues de acuerde con el articulo 109, fraccion li, de la Constitucion, fa comision
de delitos, por parte de cualquier servidor publico, serd perseguida y
sancionada en los términos de la legislacion penal, y la ley que comentamos
no es de tal naturaleza; o violatorias det principio non bis in idem que consagra

el articulo 23 constitucional,

Los temas de excusas e impedimentos, contenidos en las fracciones Xl
y XIV, estan redactados de forma tan imprecisa, que se debe remitir a las
normas que sobre el particular existen en el Codigo Federal de

Procedimientos Civiles.
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A este listado habra que agragar io dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 80, asi como en el articulo 59; el primero se refiere a cuando el
servidor publico inhiba a un particular de presentar una queja o denuncia o con
motivo de ello realice cualquier conducio injusta, frase poco afortunada,
squien juzgara de ia justicia?, para todo caso se juzgara la legalidad o
ilegalidad. Por otro lado, e articulo 59 se refiere a los empleados de las
contralorias intemas que se abstengan injustificadamente de aplicar una

sancion o no se ajusten a lo previsto en fa Ley.

44 SENTENCIAS EN EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA

Cuando un servidor publico incurre en responsabilidad administrativa, &l
articulo 113 constitucional sefiala que se le podran aplicar las siguientes
sanciones © suspension, destitucion, inhabilitacion, multa, ademas de las que
senalen las leyes, esto es, el apercibimiento y la amonestacion, en ambos
casos en forma piblica o privada, de acuerdo con el articulo 52 de ia Ley de

Responsabilidades.

Aqui nuevamente se observa la confusidn de lo que debe ser una simple

facuitad disciptinaria, de fa exigencia de una responsabitidad patrimoniai.

El articulo 54 sefiala ios elementos que deben tomarse en cuenta al

imponer las sanciones administrativas. En principioc no seftala si dichos
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elementos se tomaran en cuenta para agravaria o para atenuarla; éstas son,
respecto  sancionano. circunstancias  econbmicas, nivel  jerérquico,
antecedentes, antigliedad y reincidencia; respecto al hecho o acto que al
motivé. la gravedad, la conveniencia de suprimir practicas ilegales, las
condiciones exteriores, los medios de ejecucion y el monto del beneficia, dafio
0 perjuicio causados. Aparentemente fue mal redactado el mencionado

articuio.

Cuando por incumplimiento de lo prescrito en el articulo 47 se ha
obtenido en beneficio econdmico o se ha causado datos y perjuicios, el monto
de la sancion se fijara duplicando la cantidad de aquél o de éstos. Ahora bien,
cuando el afectado es el Estado, entendemos que con ef monto de dicha
sancion se cubren los dafios y perjuicios causados ; sin embargo cuandc el
afectado por la conducta ilicita del servidor plblico es un particular, el monto
de la sancion no se puede aplicar al pago de los dafnos y perjuicios causados,
pues se trata de un crédito fiscal, y en este caso se contempla como
responsabilidad civil del servidor publico. En consecuencia, existe una falla
muy grande al no establecerse un medio expedito y facil para resarcir al
perjudicado, lo cual ademas hara que practicamente ios particulares no tengan
interés en denunciar ni en que se sancione a un servidor publico cuando
incurra en una causa de responsabilidad ; pero sobre todo es una injusta que

ne se repare de la misma manera el dafio y perjuicio causados.

La ley faculta a las autcridades aplicadoras para perdonar al servigor
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pubiico por una Gnica vez, en causas que no revistan gravedad ni constituyan
delito y el dafio causaddo no rebase el equivalente a 10 dias de salario

minimo.

La Ley Federal de Responsabilidades en el articulo 53 habla de la pena
de inhabilitacién, aunque se frata de una sancién de naturaleza penal es
correCto que se confemple en esa Ley Federal, toda vez que se trata de una
norma reglamentaria de un precepto constitucional, que debe precisar las
directrices trazadas per la ley suprema; sobre todo, debe ser tomada en
cuenta por las legislaciones locales. Pues bien, dicha pena debe tener esto
limites: si el monto del licro, dafic o perjuicio causados no excede del
equivalente a tres mit dias de salario minimo en el Distrito Federal, el tiempo
de inhabilitacidn serd de 8 meses a fres afios, pues si rebasa dicho monto ia

pena podra ir de 3 a 10 afios de inhabilitacién.

4.5 PROCEDIMIENTO EN EL ARBITRAJE MEDICO

Los drganos que pueden intervenir en la determinacion de las
responsabilidades administrativas son basicamente cuatro : las unidades de
quejas y denuncias, las contralorias internas, los titulares de las dependencias
del Ejecutivo Federal en general y la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo

Administrativo, en particular.

Respecto a las unidades de quejas y denuncias tenemos que decir, son
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oficinas receptoras de los escritos con los que se inician los procedimientos.
Estas deben existr en todas las dependencias y entidades de Ia

administracién pablica.

Por ofro lado, las contralorias internas solo se establecen en las
dependencias, ya que la ley no las prevé para los organismos
descentralizados 0 empresas de participacion estatal mayoritaria, pues
tratandose de dichas entidades actuara la contaloria interna de la dependencia

en la que estén coordinados sectorialmente.

La ley no precisa las facultades de estas contralorias intemas, pues por
ejemplo el articulo 60 sefiala que tendran las atribuciones que el articulo 56
otorga a2 los superiores jerarquicos. Es de suponerse gue las contralorias
internas tramitan el procedimiento y proponen al superior jerarquico la
resolucién que corresponda, quien fa tendra que acordar, en los asuntos que

no estén reservados al conocimiento de la Secretaria de la Contraloria.

Con et fin de abreviar, la ley habla de superior jerarquico, el cual
corresponde, segun lo sefiala el articulo 48, al titular de la depencencia o
coordinador sectorial ; en este (itimo caso tratAndose de organismos
descentralizados o empresas de participacion estatal mayoritaria, siempre son

los secretarios o los jefes de departamento.

Por titimo, ia Secretaria de la Contraloria y Desarrolio Administrativo es
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el mas importante organismo para la aplicacion de las responsabilidades

administrativas.

Las reglas de competencia que sefialan los articulos 56 y 58 de ia Ley
Federal de responsabilidades, se refieren fundamentalmente a las sanciones
econdmicas. En efecto, el apercibimiento, la amonestacién, la suspensién
(que puede ir de 3 dias a 3 meses) y la destitucion de servidores pablicos de
conftanza, son impuestas por el superior jerdrquico, mismo que tendrd que
demandar la destitucion de los empleados de base ; por otro lado, ia pena de
inhabilitacion se reserva a un 6rgano jurisdiccional, el cual no es precisado por
la Ley Federal de Responsabilidades, sino que se deja a la legislacidn pena ;
por ello a la Secretaria de la Contralorfa cowresponde la aplicacién de
sanciones econdmicas cuyo monto es superior al equivalente a 100 dias de
salario mimino en el Distrito Federal, pues cuando sea inferior a esa cantidad

correspondera a las contralorias internas.

Aqui existe un problema gue se debe precisar : el articulo 21 de nuestra
ley fundamental sefiala que la imposicion de penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial y que compete a la autoridad administrativa la aplicacién de
sanciones por las infracciones deios reglamentos gubernativos y de policia, las
que udnicamente consisten en multa ¢ arresto hasta por 36 horas ; si el
infractor fuese jomalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado con
multa mayor det importe de su jormal o salario de un dia ; a mayor

abundamiento la nueva redaccion del articuio 22 constitucional, parrafo
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segundo, dispone que el decomiso de los bienes en caso de enriquecimiento
ilicito en los términos del articulo 109 (responsabilidad de servidores pablicos)
debera llevarse a cabo por autoridad judicial. Sin embargo, el articulo 586,
fraccion Vi de la Ley Federal de Responsabilidades, apunta que como las
sanciones economicas superiores al equivalente de 100 dias de salario
minimo deben ser impuestas por la Secretaria de la Contralorfa, sin establecer
un limite superior, por ser ésta una dependencia de! Ejecutivo evidentemente

ello contraria 1o sefalado en los articulos 21 y 22 de la Constitucion.

Caso que el supervisor jerdrquico, no demanda la destitucién o
suspenda a un servidor piblico, debiéndolo hacer, lo hara la Secretaria de la
Contraloria ; lo propio sucede tratandose de responsabilidades de los

contraiores intemos.

Los poderes iegislativos y judicial federales deben establever sus
propios organos y sistemas para poder exigir responsabilidades a sus
servidores publicos.

Existe un procedimiento basico establecido por la ley y que es comin a
fa Secretaria de la Contraloria y a las contraiorias internas para investigar,
determinar responsabilidades y sancionar en su caso a los servidores publicos

que hayan incurrido en una causa de responsabilidad adminstrativa.

Primeramente, haciéndole saber Ja queja o denuncia, se citara g3
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presunto responsable a una audiencia de pruebas y alegatos, la cual se
llevara 2 cabo ente los 5 y los 15 dias habiles siguientes. A ella asistiran el
servidor publico o su defensor y un representante dela dependencia o entidad
cuando el procediemiento lo lleve la Secretaria de la contraloria. Se pueden
sefialar nuevas audiencias si no se hubieran podido desahogar todas las

cuestiones en esa primera.

Concluida la instruccidbn se deberd dictar resolucién imponiendo las
sanciones que comresponda, dentro de los 3 dias habiles siguientes, la cual se
debera notificar dentro de las 24 horas siguientes al interesado, a su jefe
inmediato, al representante de la dependencia o entidad y al superior

jerarquico.

De todo 0 acutado se levantarad acta y se tomaré razon en tos libros de
registro correspondientes que son dos: uno de precediemientos y ofro de
sanciones, uno de esto uitimos seta para inhabilitaciones (la Secretaria de fa
Contraloria podra expedir certificados de no existencia de registro de
inhabilitacion):

En cualguier momento del procedimiento se puede suspender
temporaimente al servidor publico presunto responsable, asi como tevantar ia
suspension ; pero si finalmente no resultare responsable sera restituido en su

empleo y cubierto el salario que dejé de percibir.

Para suspender a un servidor publico designado por el presidente de Ia
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Republica se requerird la autorizacién de éste, asi como del organismo
legislative que lo ratifict, si fuera et caso.

Para el caso de allanamiento del servidor puiblico a la pretensién de
responsabilidad administrativa, se dectard resolucion de inmediato,
imponiendo dos tercios de la sancion econémica aplicable y se dejara a salvo
cantidad suficiente para cubrir dafios y perjuicios asi como la restitucién del
bien mal habido, por lo que respecta a la suspensidn, separacion o

inhabilitacién, éstas se dejan a juicio de la autoridad aplicadora.

La ley Federal de Responsabilidades es omisa respecto a la legislacion
supietoria aplicable en materia de responsabilidades administrativas, cual si
es importante ya que dicha ley es muy parca en materia procedimental -
pensamos se debe aplicar supletoriamente el Codigo Federai de

Procedimientos Civiles.

Respecto a la impugnacién de las resoluciones se debe distinguir si
fueron suscritas por el superior jerarquico o la Secretaria de la Contraioria. En
el primer caso se tiene que agotar un recurso administrativo lamado de
revocacion y posteriormente impugnado ante el Tribunal Fiscal de la
Federacion. Tratandose de resoluciones de la Contraloria, el recurso de
revocacion es optativo, ya que se puede ir directamente al Tribulnal Fiscal.
Contra la resolucién de dicho Tribunal, en ambos casos, queda expedita la via

de amparo (si el agraviado es el servidor pulblico), o el recurso de revision ante
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la Suprema Corte.

El recurso de revocacién puede ser interpuesto en un plazo de 15 dias,
mediante escrito en el que se expresen agravios y se ofrezcan pruebas, al cual
se acompafiaran las copias necesarias. La autoridad acordara la admisién del
recurso y las pruebas, fjando un término de 5 a 10 dias para su desahogo,
heche lo cual, dentro de los 3 dias siguientes dictara la resolucién.

Existe una medida cautelar con el fin de suspender la ejecucion de la
resolucién recurrida ; tratandose de sanciones econémicas, se garantizara en
los términos de cualquier crédito fiscal y en los demds casos se acordard la
medida siempre y cuando se cumplan los requisitos que sefiala la fey, los
cuales son superiores a los exigidos para otorgar la suspension en el amparo

(por lo cual procede irse directamente al amparo}.

La prescripcién negativa opera a los tres meses si el monto del beneficio
obtenido o del dafio causado no supera el equivalente a 10 dias de salario
minimo o la responsabilidad no fuere estimable en dinero ; por otro iado, si

supera esa cantidad, prescribird en 3 ai0s.

Como puede advertirse, en las fracciones | y V del articulo 47 de la Ley
Federal de los Servidores Publicos existen causales que pueden ser atendidos
por la via de la Comision Nacional de Arbitraje Médico, al respecto, citan

textuaimente
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I. Cumplir con la maxima diligencia el servicio que ie sea encomendado v
abstenerse se cualquier acto u omisién que cauce la suspensién o
deficiencia de dicho servicio 0 implique abuso o ejercicio indebido de un

empleo, cargo 0 comisién:

ll. Observar buena conducta en su empleo, cargo o comisién, tratando con
respeto, diligencia, imparcialidad y rectitud a las personas con las que

tenga relacién con motivos de ése.

Al aceptar tanto el usuaric como el servidor puablico someter la
controversia a un arbitraje, en apego a Derecho, estén renunciando a llevar el
asunto a otras instancias, come se citara en parrafos anteriores en laudo
arbitral es cosa juzgada, el hecho de que ademas del laudo, la Comisién se

tomara atribuciones que no le confiere el decreto que la cred.

Sin embargo, aun cuando no se establece asi en el ordenamiento, la
Comisién probablemente, udiera realizar racomendaciones a las contalorfas
internas, cuando juzgue que se ha incurrido en una viclacion a las fracciones, |
y V del articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores

Publicos.

Actualmente, ta normatividad vigente de fa Comision no ha establecido

sanciones relacionadas con el incumplimiento o rebeldia, situacion que debe
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enmendarse, quizas, tomando como base las contempladas en la Ley Federal
de Proteccion al Consumidor, se podria flegar a una relativa estandarizacion

en ja materia.

El Subcomisionado “B*, en los términos del decreto de creacién de la
Comision, de acuerdo con ef articuio 31, es el responsable de dar seguimiento
a los acuerdos, laudos y opiniones de la Comisién y del fungir como
representante legal en los procedimientos judiciales y administrativos, hasta
mediados de 1998, se desconocen estadisticas o datos relacionados con

estas funciones.

46 LA COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO COMO
OMBUSMAN DE LA SALUD

l.a lucha del hombre por sus derechos, ha sido la lucha del hombre
contra el Estado; el derecho natural, como se explicara en el punto anterior,
pretende defender la libertad e independencia naturales de! individuo del
abuso del Estado, como parte del contrato social, lo cual ha obligado a ias
sociedades a buscar un érgano capaz de defenderio ante las injusticias del

Estado, surgiendo el Ombudsman ¢ defensor del pueblo.

El término Ombudsman es de origen sueco y proviene de as palabras
ombud que sirve para designar a la persona que acta ¢como vocero o

representante de otra y de man; hombre, en la practica es el defensor del
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ciudadano.

E! Ombudsman como institucién “... parece remontarse at siglo XVt y al
Preboste de ia Corona tanto Suecia como en Finlandia, unidas entre si, tres
siglos atrds.” Su funcion fundamental era y es la de vigilar ia situacion de los
funcionarios publicos para defender a los particulares contra el proceder ilegal

de la administracion pubiica.

No obstante que tanto en Suecia, Finlandia, Noruega y Dinamarca ias
Constituciones Politicas o la legislacién interna han creado sistemas de
recursos administrativos para remediar ciertos yeros administrativos, la
institucion det Ombudsman o Defensor del Ciudadano esta prevista coma un
mecanismo que coadyuvar al Parlamento a vigitar el cumplimiento de la leyes
y el Ombudsman gracias al ejercicio correcto, eficiente y por todos conceptos
honorable de las funciones que le son propias; ha mantenido y acrecentado su
prestigio, lo cuai ha trascendido al extranjero e influido para que se hayan
creado instituciones similares.

Jorge Carpizo considera que “..el Ombudsman es un organismo cuyo
titular es un funcionario de alto nivel, quien actia con independencia pero es
responsable ante ei Poder Legisiativo, recibe quejas en conira de autoridades
y funcionarios, las investiga y emite recomendaciones y periddicamente rinde
un informe pabiico sobre el cumplimiento o no de sus recomendaciones y

sugerencias.”
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En 1962 se instituyé el Ombudsman por primera vez fuera de fa
peninsuia de Escandinavia, en Nueva Zelanda y a partir de esa fecha es una
institucion que comienza a ser estudiada y discutida en congresos y simposia
intermacionales y adoptada por paises como Gran Bretafia, Canada, Francia e
ltalia. Incluso, “...se crea el Instituto Internacional de! Ombudsman en la ciudad
de Edmonton, Alberta, Canadd que redne la informacion de todos los

Ombudsmen que existen en el mundo.”

Alvaro Gil-Rables, en su oportunidad Defensor del Puebjo (Ombudsman)
de Espafa, ha tratado de sintetizar las caracteristicas generales o mas
comunes del Ombudsman, yq que la institucién, como es natural, cambia de

pais a pais; en su opinién éstas son:

1. ES eiecto por un cuerpo legisiativo constituido democraticamente.

2. No debe ser un hombre politico ni de partido, pues la neutralidad politica es
esencial.

3. Actua independientemente a toda presién del congreso o Parlamento, asi
coma del Poder Ejecutivo ¢ del Judicial.

4. El ciudadano debe contar con acceso directo al Ombudsman, sin requisitos
de abogado, procurador, ni pago de cantidad alguna.

5. La investigacion de las quejas las realiza en forma sumaria, es decir, sin
formalismos, con acceso directo a la documentacion administrativa

concerniente al caso.
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6. Su competencia abarca el control de las distintas administraciones
puiblicas, federal, estatal y municipal, incluidas la de justicia y la militar.

7. Elabora un informe anual 0 extraordinario que eleva al congreso con el
resultado de sus gestiones, dandose publicidad al mismo y con inclusion en
ocasiones de los nombres de ios funcionarios especialmente implicados en
una mala administracion.

8. Tiene un relativo poder sancionador sobre los funcionarios ¢ de propuestas
de sancién a los organismos competentes para ello.

Como se hace evidente, e Ombudsman se convierte en los Estados
mas avanzados, juridicamente hablando, en el supervisor de los actos de la
administracion estatal, pudiendo ser cuestionadas las acciones de los tres
poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial que atenten contra los derechos
humanos de los ciudadanos, lo cual, coincide con el principal objetive de los
organos jurisdiccionales, asi como de las Organizaciones No
Gubemamentales de Derechos Humanos: frenar los actos arbitrarios y

violadores de los derechos fundamentales del ciudadano universal.

Para 1985, existian en e mundo los siguientes pafses con Ombudsman:

s Suecia

» Finlandia

+ Nueva Zelanda
*« Noruega

¢ Reino Unido
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» Canada

» Estados Unidos
+ Guayana

*  Mauricio

» Alemania

e [srael,

En algunos otros paises, como en México, se han establecido 6rganos
de apoyo o defensa ciudadana en algunos de fos derechos humanos, sin
embargo, no cumplen con los tres ragos del Ombudsman:

1) “El Ombudsman es un funcionario independiente y no influide por los
partidos politicos, representante de la legislatura, por lo general
establecido en ta Constitucién que vigila a [a administracién.

2) Se ocupa de quejas especificas del publico contra las injusticias y los
errores administrativos.

3) Tiene el poder de investigar, criticar y dar a la publicidad las acciones
administrativas, pero no revocarias.

Es necesario enfatizar que ias facultades del Ombudsman rebasan en
exceso, ias que en el pais se otorgan a los Tribunales de lo contencioso
Administrativo, puesto que los tribunales s6lo se ocupan de aquellos actos de
los gobiemos locales en [a esfera que corresponde al Ejecutivo, ya sea,
Federal, Estatal 0 Municipal, excluyendo las areas persecucion del delito,
laboral, asistencia social, etc., practicamente sélo resuelven asyntos

relacionados con impuestos y licencias. Asimismo, los principaies problemas
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derivados de los servicios de salud tienen su origen en los institutos de
seguridad social, como son el IMSS, ISSSTE, e ISSFAM, de donde se
concluye que la Comisién Nacional de Arbitraje Médico debe convertirse en el
ombudsman de la salud en proteccidn de la garantia establecida en el articulo
cuarto constitucional, es decir, en el defensor de! puebio mexicano en materia

de salud.

4.7 PROPUESTA DE REFORMAS

Para poder convertir a la Comisién Nacional de Arbitraje Médico en el
Ombudsman se requieren los siguientes cambios:

Constitucion Politica

El articulo cuarto constitucional estipula, en su parrafo cuarto que:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de salud. La Ley definira Jas
bases y modalidades para el acceso a jos servicios de salud y establecera Ja
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI de articulo 73 de

esta Constitucion...

Debera decir:
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“Toda persona tiene derecho a la proteccién de salud. La Ley definira ias
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera ia
concuirencia de la Federacién y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone Ia fraccion XVI de articulo 73 de

esta Constitucion.”

En los términos del articulo 102, apartado B de esta Constitucidn se
crearan organismos de proteccion de usuario en confra de actos u omisiones
de cualquier prestador de servicios de la salud, asesorando e integrando fos
expedientes necesarios para proceder por las vias que corresponda, en
defensa se crea la figura de oficio de los usuarios de servicios salud, en los

términos que establezca el reglamento respectivo.

Et Decreto de Creacién de la Comision Nacional de Arbitraje Médico cita
que:

“Articulo 4°. La Comision Nacional tendra las siguientes atribuciones:

I Brindar asesoria e informacién a los usuarios y prestadores de servicios
meédicos sobre sus derechos y obligaciones ;

il Recibir, investigar y atender las quejas que presenten los usuarios de
servicios meédicos, por la posible irregularidad en la prestacién o
negativa de prestacion de servicios a que se refiere el articulo 3°, de

este Decreto ;
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Recibir toda la informacién y pruebas que aporten los prestadores de
servicios médicos y los usuarios, en relacién con las quejas planteadas
Y, N su caso requerir aquéllas otras que sean necesarias para dilucidar
tales quejas, asi como practicar ias diligencias que correspondan :

Intervenir en amigable composicion para conciliar conflictos derivados
de la prestacion de servicios médicos por alguna de las causas que se

mencionan:

a) Probables actos u omisiones derivadas de la prestacién del servicio ;

b) Probables casos de negligencia con consecuencias sobre la salud del

usuario, y

Vi,

Vil.

VHI.

c) Aquéllas que sean acordadas por el Consejo :

Fungir como arbitro y pronunciar los laudos que correspondan cuando
las pantes se sometan expresamente al arbitraje |

Emitir opiniones sobre las quejas de que conozca, asi como intervenir de
oficio en cualquier otra cuestion que se considere de interés general en
la esfera de su competencia ;

Hacer del conocimiento del érganc de control competente, la negativa o
tacita de un servidor publico de proporcionar la informacién que le
hubiere solicitado la Comisidn Nacional, en ejercicio de sus atribuciones
Hacer del conocimiento de las autoridades competentes, y de los

colegios, academias, asociaciones y consejos de médicos, asi como de
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los comités de ética u otros similares, la negativa expresa o ticita de los
prestadores de servicios, de proporcionar la informacion que le hubiere
solicitado la Comisién Nacional. Asimismo, informar del incumplimiento
por parte de los citados prestadores de servicios, de sus resoluciones,
de cualquier irregularidad que se detecte y de hechos que, en su caso,
pudieran llegar a constituir la comisién de algan licito ;

Elaborar ios dictéménes 0 peritajes médicos que le sean solicitados por
las autoridades encargadas de la procuracion e imparticion de justicia ;
Convenir con instituciones, organismos y organizaciones publicas y
privadas, acciones de coordinacién y concertacién que le permitan
cumplir con sus funciones ;

Asesorar a los gobiemos de las entidades federativas para la
constitucién de instituciones andlogas a la comisién Nacional -

Orientar a los usuarios sobre las instancias competentes para resolver
los conflictos derivados de servicios médicos prestados por guienes
carecen de titulo o cédula profesional, y

La demas que determinen otras disposiciones aplicables.

Debera decir;

“Articulo 4°. La Comisién Nacional tendra las siguientes atribuciones:

1. Brindar asesoria e informacion a los usuarios y prestadores de servicios

medicos sobre sus derechos y obligaciones ;

2. Recibir, investigar y atender las guejas que presenten los usuarios de

servicios meédicos, por la posibie irreguiaridad en la prestacién o negativa
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de prestacion de servicios a que se refiere el articulo 3°, de este Decreto :

. Recibir toda la informacién y pruebas que aporten los prestadores de
sefvicios médicos y los usuarios, en relacion con las quejas planteadas vy,
en Su caso requerir aquellas otras que sean necesarnias para dilucidar tales
queias, asi como practicar ias diligencias que correspondan ;

. Intervenir en amigable composicion para conciliar conflictos derivados de la
prestacién de servicios médicos por alguna de las causas que se

mencionan:

a) Probables actos u omisiones derivadas de la prestacién del servicio :
b) Probables casos de negligencia con consecuencias sobre ia salud del
usuario, y

¢} Aquéllas que sean acordadas por el Consejo ;

. Fungir como arbitro y pronunciar los faudos que cofrespondan cuando las
partes se sometan expresamente al arbitraje ;

. Emitir opiniones sobre las quejas de que conozca, asi como intervenir de
oficio en cualquier otra cuestion que se considere de interés general en fa
esfera de su competencia ;

. Hacer dei conocimiento del érgano de control competente, la negativa o
tacita de un servidor pablico de proporcionar la informacién que le hubiere
solicitado 1a Comision Nacional, en ejercicio de sus atribuciones ;

. Hacer del conocimiento de las autoridades competentes, y de ios colegios,

academias, asociaciones y consejos de médicos, asf como de l0s comités
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de ética u otros similares, {a negativa expresa o tacita de los prestadores de
servicios, de proporcionar la informacién que le hubiere solicitado la
Comisién Nacional. Asimismo, informar del incumplimiento por parte de los
citados prestadores de servicios, de sus resoluciones, de cualquier
imegularidad que se detecte y de hechos que, en su caso, pudieran llegar a
constituir {a comision de algun ilicito ;

9. Elaborar los dictamenes o peritajes médicos que le sean solicitados por las
autoridades encargadas de la procuracion e imparticién de justicia ;

10.Convenir con instituciones, organismos y organizaciones puablicas y
privadas, acciones de coordinacion y concertacion que le permitan cumplic
con sus funciones ;

11.Asesorar a los gobiemos de las entidades federativas para la constitucién
de instituciones andlogas a la comision Nacional ;

12.Orientar a los usuarios sobre las instancias competentes para resolver los
conflictos denvados de servicios médicos prestados por quienes carecen
de titulo o cédula profesional, y

13.Gomo un dérgano del Derecho Humano a la Salud, CONAMED, creara un
cuerpo de defensores del oficio en materia de salud, el cual asesorara a ios
usuarios de los servicios de la salud en cualquier litigio, penal o comin que
se presentara.

14.La demas que determinen otras disposiciones aplicables.
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CONCLUSIONES.
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El arbitraje médico de acuerdc a mi opinion ha surgido
simuitaneamente en el acontecer del mundo actual, sin que exista a la
fecha precision doctrinaria que especifique lugar o tiempo en que se haya

suscitado.

Debe entenderse por negligencia médica lo contrario al cumplimiento
del sentido def deber en dicha materia, esto es, la falta de aplicacién en el
momento adecuado de ia pericia, que no es otra cosa que los
conocimientos y la capacidad necesaria que se debe tener para el ejercicio
de dicha profesion.

El érganc especializado para llevar a cabo el arbitraje médico en
nuestro pais es la COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO,
surgida en el afio de mil novecientos noventa y seis y que tiene por objeto
recibir quejas, investigar presuntas irreguiaridades en ia prestacién o
negativa de prestacion de servicios médicos y emitir sus opiniones,
acuerdos y laudos, dilucidando siempre en forma amigable y de buena fe

los posibles conflictos derivados de la prestacién de los servicios de salud.

Los objetivos especificos de la COMISION NACIONAL DE
ARBITRAJE MEDICC son brindar asesoria e informacién a los usuarios y

prestadores de servicios médicos sobre sus derechos y obligaciones,
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recibir, investigar y atender guejas que presenten los usuarios de los
servicios médicos, por la posible irregularidad en la prestacién o negativa
de Ia prestacion de servicios a que se refiere el articulo tres del decreto que
crea dicha comisién, recibir toda informacién y pruebas aportadas por los
servicios medicos y los usuarios en relacion a las quejas planteadas,
intervenir en amigable composicion para conciliar conflictos derivados de ia
prestacion de servicios médicos por probabies actos u omisiones derivadas
de la prestacién de los mismos, negligencias con consecuencias para la
salud, asi mismo fungir como &rbitro y pronunciar laudos, emitir opiniones
sobre quejas que conozca, hacer del conocimiento del Grganc de control
Competente, asi como de autoridades competentes la negativa de los
prestadores de servicios de salud de proporcionar datos o informes, asi
mismo elaborar dictimenes o peritajes médicos, asesorar gobiemos de las

entidades federativas para la constitucion de sus propias comisiones.

Los pasos que sigue la COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE
MEDICO para emitir una opinién de tal caracter se resumen de la siguiente

Mmanera:

La resolucion que pone fin al arbitraje médico recibe el nombre de
LAUDO que significa la decision o fallo dictada por los arbitros o los
amigables componedores en los asuntos que se someten a sy

conocimiento, lo cual equivale en materia civil a ia sentencia.
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El arbitraje médico puede traer como consecuencia que al resolver en
el laudo, o bien, absuelva de responsabilidad, o bien, declare la
responsabilidad del médico.

El juicio de responsabilidad debe ser consecuencia necesafia e
inmediata de la resolucién que al respecto emita la COMISION NACIONAL
DE ARBITRAJE MEDICO, dicha responsabilidad se tomna con caracter de
administrativa, o bien penal, segtin las circunstancias del caso en cuanto a

la dependencia del médico en su actuar.

Al encontrarse responsable el médico en ef ejercicio de su conducta,
en mi opinion, cabe {a posibilidad de que se intente en contra de éste o la
institucién a la cual pertenezca el juicio ordinaric civil de pago de daftos y

perjuicios.
Debemos entender por dafios y perjuicios lo siguiente

La COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO debe
entenderse, seguin mi opinién, como al ombudsman de la salud, en razén
de que gracias a éste puede lograrse el decoro ético del ejercicio de la
profesion que nos ocupa Y la disminucién en lo posible de acontecimientos

que pongan en peligro la salud y la vida misma del individuo.

Propongo reformar el articulo cuarto constitucional a efecto de que a
la COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO se le considere
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realmente como el ombudsman de la salud.

México debe necesariamente encontrarse a la par de las medidas que
se fomen por organismos internacionales como es el caso de la
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, en el aspecto del arbitraje
medico y la repercusién social que imprime su necesidad de perfeccionarse

dfa con dia en nuestra sociedad.
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