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INTRODUCCION

Lo fundamental de una experiencia vivida —considero- radica en lo
que se puede aprender de ella. El filésofo John Dewey desarroll6 lo que
se llama pedagogia progresista. Para él, la educacion es una constante
reorganizacion o reconstruccion de la experiencia; y el conocimiento se
construye a través de una serie de pasos que parten de una experiencia
real y actual, la identificacion de un problema o dificultad, la inspeccion
de datos disponibles, la formulacion de una hipétesis de solucion, y la
comprobacion por la accidn.

Ha sido una constante mia abordar mis problemas de investigacion
desde el punto de vista de experiencias personales!, y esta no sera la
excepcion. A finales del afio de 2016, mi abuelo materno fue internado
en un hospital privado por diversas complicaciones relacionadas —en
principio- con un cancer de higado, finalmente fallecio en noviembre de
dicho afio. Mientras me encontraba escribiendo el presente trabajo, sufri
una complicacion con un problema de apendicitis aguda que me llevé a
una cirugia de emergencia, también en un hospital privado.

En ambas experiencias vivi de manera directa las complicaciones
que los pacientes tienen para defender sus derechos cuando su
tratamiento es llevado a cabo frente a instituciones privadas de atencién
de la salud, los estandares de calidad que privilegian en la atencién del
“cliente”, el sigilo con el que se conducen, y la poca informacion que se
brinda para respetar la autonomia del paciente en la toma de decisiones
sobre su salud.

1 Asi lo hice en mi tesis que presenté para obtener el grado de Maestro en Derechos
Humanos y Democracia en la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
(FLACSO-México), en el trabajo de investigacion de titulo: “Evaluacion normativa con
enfoque de derechos humanos a la luz de los estdndares internacionales de acceso a la
justicia de los recursos para la proteccion de derechos de las y los consumidores
contemplados en la Ley Federal de Proteccion al Consumidor”. Disponible en:
http://bibdigital.flacso.edu.mx:8080/dspace/bitstream/handle/123456789/4020/Gonzal
ez_JJ.pdf?sequence=1.



http://bibdigital.flacso.edu.mx:8080/dspace/bitstream/handle/123456789/4020/Gonzalez_JJ.pdf?sequence=1
http://bibdigital.flacso.edu.mx:8080/dspace/bitstream/handle/123456789/4020/Gonzalez_JJ.pdf?sequence=1

Interesado en el tema revisé algunos datos de la CONAMED. Me
Ilam¢ la atencion que, segun datos publicados por dicha institucion, en
un analisis de los expedientes de las quejas concluidas durante el afio
2003, que estaban relacionadas con pacientes que ingresaron a cirugia, la
carta de consentimiento bajo informacién no se encontrd en 40% de los
hospitales privados (en comparacién con los expedientes clinicos de las
instituciones de seguridad social en las cuales se tasé en un 23%, o de los
servicios de salud para no asegurados donde apenas alcanz6 un 10%)z.

Asi surgid una hipotesis: los procesos de comunicacion e
informacidn entre los profesionistas de la salud y los pacientes no eran
una prioridad en la prestacion de servicios de salud en instituciones de
caracter privado. El presente trabajo surge de una experiencia si, pero con
un desarrollo tedrico y conceptual que transita desde el derecho a la salud
e informacion de los pacientes, se centra en el derecho a otorgar un
consentimiento informado, y enfatiza los claroscuros que se presentan en
su garantia en las instituciones privadas de atencién de la salud.

Para ello, debe tomarse en cuenta que las normas que contemplan
los derechos humanos establecen principios méas que pautas concretas de
conducta y sélo en algunos casos, tienen la doble caracteristica de ser
reglas y principios; tal naturaleza ha llevado a que en la metodologia de
andlisis juridico de los derechos humanos, sea necesario para trabajar con
un derecho humano su previo desempaque (unpacking). Dicho
procedimiento permite desde un marco analitico, dimensionar un derecho
y sus obligaciones que de él derivan, a fin de que pueda ser operativo en
su contexto; y eventualmente realizar un diverso analisis ya sea de
politica publica, de violaciones, de exigibilidad o justiciabilidad entre
otros.

2 Tena Tamayo, Carlos, “El consentimiento informado en la practica médica. Una vision
humanista”, Revista CONAMED, vol. 9, ndm. 3, julio-septiembre, 2014, p. 10,
http://www.conamed.gob.mx/ publicaciones/pdf/rev_historico/REV31.pdf, fecha de
consulta: 13 de junio de 2017.




No existe una teoria concreta de las obligaciones en el plano
internacional sobre los derechos humanos, aunque existen lineamientos y
diversos esfuerzos al respecto. De hecho uno de los méas importantes se
ha desarrollado en el plano del derecho humano a la salud: el desarrollado
por Paul Hunt, antiguo relator de las Naciones Unidas para el desarrollo
al disfrute mas alto posible de salud; el cual facilita la comprension y
aplicacion préactica a politicas y programas que abordan el tratamiento del
derecho humano a la salud?®.

Es por lo anterior que el presente trabajo requiere de un trabajo de
construccidn en una triple dimensién: el desempaque del derecho humano
a la salud desde un punto de vista general; su desempaque desde una
dimensién mas especifica a partir de los sujetos titulares, en el caso los
pacientes; y finalmente su trascendencia respecto de la prestacion de
servicios de salud y atencion médica en instituciones de caracter privado.

En el capitulo I presento parte del marco tedrico de la presente
tesis, en el cual desarrollo el ndcleo fundamental del derecho a la salud
en atencion al texto constitucional, los tratados internacionales en materia
de derechos humanos de los que el Estado mexicano es parte; asi como
diversos criterios interpretativos emitidos tanto por organismos
internacionales como por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. De
esta forma, es posible continuar por esgrimir una teoria de la
multiplicidad de los derechos de los pacientes, los subderechos que
comprende, su interrelacién con otros derechos y por supuesto las
correlativas obligaciones que surgen en relacion con los derechos del
paciente.

La importancia de lo anterior, radica no sélo en entender el marco
teorico del derecho a la salud, sino cuéles son sus alcances desde el punto
de vista de las obligaciones generales del Estado de respetarlo,
promoverlo, protegerlo, garantizarlo y promoverlo; los elementos

3 Cfr., Hunt, Paul y Khosla, Rajat, “El derecho humano a los medicamentos”, Sur,
Revista Internacional de Derechos Humanos, Afio 5, nimero 8, junio de 2008, pp. 101-
118.



esenciales para su ejercicio, esto es, la accesibilidad, disponibilidad,
aceptabilidad, adaptabilidad, calidad; y sus principios de aplicacion.

En el capitulo 11 desarrollo el derecho de los pacientes a la
informacién, especificamente en relacion con el derecho al
consentimiento informado, de tal forma que destaco los elementos
definitorios del derecho de los pacientes a otorgar su consentimiento, los
mecanismos de garantia de éste, la interpretacion que se le ha dado, y su
importancia en la proteccion del derecho a la salud. En este sentido, se
concluye con el estudio de las cartas de consentimiento informado como
un mecanismo de garantia del derecho y las respectivas obligaciones del
Estado.

El nacleo de la resolucion del presente trabajo de investigacion lo
constituye el capitulo Ill, y en él se abordan diversos aspectos de
relevancia. Pretende por una parte, evidenciar a la luz de las obligaciones
del Estado que le son propias y que derivan del derecho a otorgar un
consentimiento informado, aquéllas contribuciones o aciertos, y los
déficits que se presentan, principalmente en los medios de garantia del
derecho como lo son las llamadas cartas de consentimiento informado; y
por otra, explicar como es que trascienden o impactan en los criterios de
calidad que toman en cuenta las instituciones privadas de salud para
salvaguardar dicho derecho.

Lo anterior es asi, pues tratar de explicar el vinculo del derecho a
la informacion de los pacientes con los servicios privados de salud
implica un doble reto: por una parte, desarrollar cual es el rol de las
instituciones privadas frente a los derechos humanos, particularmente el
de aquellas que prestan servicios médicos con relacion al derecho a la
salud; y una vez hecho lo anterior, adentrarse en las singularidades que
presentan las caracteristicas organizativas de la empresa de salud y sus
parametros de calidad, para determinar como es que ello trasciende a los
derechos de los pacientes.

Finalmente se identifica la problematica que se vive en la practica
en los procesos para garantizar y proteger el derecho a otorgar un



consentimiento informado; y sus singularidades en los servicios privados
de salud. Lo anterior, con el objeto de realizar una propuesta concreta de
mejora en los medios de proteccion y garantia, con sugerencias o
lineamientos base que deben ser observados.

* * *






DERECHOS DE LOS PACIENTES

En la teoria de los derechos humanos se ha reconocido que para
desarrollar un determinado derecho se requiere previamente
desempacarlo o desenvolverlo (unpacking) considerando los
subderechos especificos que engloba y las obligaciones que de ellos
derivan. Es por ello que si bien el presente trabajo pretende abordar un
derecho concreto de los pacientes relacionado con “otorgar su
consentimiento informado”; seria imposible o cuando menos impreciso,
por no decir “aventurado”, hablar de su contenido esencial sin que de
manera previa me avoque a hablar del derecho a la salud, y en concreto
sobre éste desde una perspectiva de los derechos de los pacientes.

Es por ello que a continuacion me ocuparé de desarrollar el nicleo
fundamental del derecho humano a la salud de conformidad con la
Constitucion Federal, los tratados internacionales en materia de derechos
humanos de los que el Estado mexicano es parte y su desarrollo
interpretativo de los organismos internacionales correspondientes, asi
como en el entendimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(A); para de manera posterior, expresar las particularidades del derecho
desde la perspectiva de los pacientes como sujetos titulares de
subderechos especificos (B).



A. NUCLEO FUNDAMENTAL DEL DERECHO HUMANO
A LA SALUD: CONSTITUCION, TRATADOS Y
JURISPRUDENCIA

Para abordar el presente capitulo y realizar eventualmente un
desempaque del derecho a la salud a través de las obligaciones que le son
propias, conviene como punto de partida desarrollar sus caracteristicas
como un verdadero derecho humano (a.l); y, de manera posterior,
describir el contenido amplio del derecho a la salud, desde el punto de
vista constitucional y convencional, asi como de las principales leyes
secundarias y la jurisprudencia de la SCIN (a.2).

a.1 El caréacter fundamental y humano del derecho a la salud

El derecho a la salud, siguiendo la definicion de derechos
fundamentales de Luigi Ferrajoli, es un derecho subjetivo que
corresponde universalmente a todos los seres humanos que tienen el
estatus de persona. Esto quiere decir que este derecho consiste en una
expectativa juridica adscrita o atribuida por una norma juridica a todo
sujeto reconocido con el caracter de persona, lo que hace de éste el titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos derivados del ejercicio de
esas situaciones*.

Asi como el derecho a la salud es un derecho fundamental también
se identifica como un derecho humano. Ciertamente, el derecho a la salud
es un derecho humano con base en el caracter universal de su titularidad,
ya que es un derecho atribuido a todas las personas y por tanto sustancial.
De esa suerte, el derecho humano a la salud se diferencia
tradicionalmente de otros derechos igualmente fundamentales, tales
como los derechos publicos que son derechos primarios o sustanciales,
pero que corresponden a todos los ciudadanos; se distingue ademas de los

4 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 4% ed., Madrid,
Editorial Trotta, 2009, p. 19.



derechos civiles que son derechos secundarios o instrumentales y estan
adscritos a todas las personas con capacidad de obrar, y son igualmente
diferentes de los derechos politicos que son derechos secundarios y estan
reservados a los ciudadanos con capacidad de obrar®.

Ahora bien, el derecho a la salud ademés de ser fundamental y
humano suele también etiquetarse como un derecho social. Por cuanto
derecho social, siguiendo la idea de Karel Vasak sobre las generaciones
de los derechoss, el derecho a la salud se entenderia como un derecho de
igualdad, de esos derechos identificados en el siglo XX. Asimismo, éste
se diferenciaria de los derechos civiles y politicos que son sefialados
como derechos de libertad y que se ubican a finales del siglo XVIIl y en
el siglo XIX. De igual manera, el derecho a la salud se distinguiria de los
derechos de solidaridad que se reconocen en el siglo XX.

Sin embargo, considerar la evolucion de las sociedades como
criterio de clasificacion de los derechos en razén del tiempo de su
aparicion, no significa que se establezca una tipologia de los derechos
para su confrontacion o alejamiento ni para establecer un orden de
importancia entre éstos®, pues, como sefiala Antonio Pérez Lufio, la

% lbid., pp. 22y 23.

® Que si bien, tal distincién entre generacion de derechos se encuentra actualmente
superada, lo cierto es que contribuye a su posicionamiento historico y entendimiento
conceptual.

" Vasak, Karel, “La larga lucha por los derechos”, en: El correo de la Unesco, Paris,
nim. 11, afio XXX, noviembre de 1997, p. 29, http://unesdoc.unesco.org/
images/0007/000748/074816s0.pdf#nameddest=48063, fecha de consulta: 8 de
diciembre de 2016.

8 Cfr., Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 42 ed., Madrid,
Editorial Trotta, 2009, p. 22; Horn, Hans Rudolf, “Generaciones de derechos
fundamentales en el Estado constitucional cooperativo. Contribuciones iberoamericanas
al constitucionalismo”, en: Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nimero
8, 2004, pp. 252 y 253; Serrano, Sandra, “Obligaciones del Estado frente a los derechos
humanos y sus principios rectores: una relacion para la interpretacion y aplicacion de
derechos”, en: Ferrer MacGregor Poisot, Eduardo, Caballero Ochoa, José Luis y Steiner
Chirstian, Derechos humanos en la Constitucién: Comentarios de jurisprudencia

9


http://unesdoc.unesco.org/

aparicion de generaciones sucesivas de derechos se debe a una mutacion
histérica de estos en contextos temporalmente determinados®. De esa
suerte, la clasificacion de los derechos humanos se trataria simplemente
de una préctica de los juristas por su preocupacion de clarificarlos ante
su enriquecimiento constante, como lo afirma Tatiana Griindler siguiendo
a Guy Haasrscher™,

Pero los derechos fundamentales a pesar de estar clasificados por
el estatus de las personas a quienes se atribuye su titularidad o por su
aparicion en la historia, se encuentran asociados''. Esto significa que el
derecho a la salud en tanto derecho social esta vinculado con los derechos
civiles y politicos y los derechos de solidaridad, pero también significa
que esta ligado con otros derechos bajo la misma categoria de derechos
sociales.

Es precisamente la idea de la asociacion o vinculo entre los
derechos humanos lo que permite retomar que existe un consenso sobre
cuatro caracteristicas de los derechos humanos y que son atribuibles sin
duda al derecho a la salud: universalidad, progresividad, indivisibilidad e
interdependencia.

Al respecto, es relevante que el tercer parrafo del articulo 1° de la
CPEUM sefiala a la universalidad, progresividad, indivisibilidad e
interdependencia como principios que las autoridades tienen obligacion

constitucional e interamericana, t. I, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién —
UNAM - Konrad Adenauer Stiftung, 2013, pp. 93 — 98.

% Cfr., Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Las generaciones de derechos humanos”, en:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Espafia, nim. 10, 1991, p. 205.

10 Cftr., Griindler, Tatiana, “La doctrine des libertés fondamentales a la recherche des
droits sciaux” (La doctrina de las libertades fundamentales en la busqueda de los
derechos sociales), en: La revue des droits de [’homme. Revue du Centre de recherches
d’études  sur les droit fundamentaux, numéro 1, 2012, p. 103,
http://revdh.revues.org/122, fecha de consulta 12 de diciembre de 2016.

1 Cfr., Vasak, Karel, “La larga lucha por los derechos”, en: El correo de la Unesco,
Paris, nam. 11, afio XXX, noviembre  de 1997, p. 32,
http://unesdoc.unesco.org/images/0007/000748/074816s0.pdf#hameddest=48063,
fecha de consulta: 8 de diciembre de 2016.
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de observar para la promocion, respeto, proteccién y garantia de los
derechos humanos. De acuerdo con Sandra Serrano y Daniel Vazquez,
son estos cuatro principios lo que hace de los derechos humanos en
México unos derechos en accion; esto es, los derechos humanos dejan de
ser “postulados o limites estaticos” y pasan a ser una “compleja red de
interacciones hacia su interior y entre ellos™*2.

No cabe duda que dentro del universo de la interrelacion e
interdependencia que existe entre unos y otros derechos humanos,
particularmente el derecho a la salud se encuentra vinculado con el
ejercicio de otros derechos humanos de los cuales a su vez depende,
piénsese por ejemplo en diversos derechos sociales (como a
alimentacion, vivienda, educacion); u otros derechos fundamentales
como, por ejemplo, la vida, la dignidad humana, la no discriminacién o
la igualdad.

Entonces, el derecho a la salud en tanto derecho fundamental y
humano es un derecho subjetivo de toda persona, que tiene como
caracteristicas la de ser universal, progresivo, indivisible e
interdependiente, y se identifica como un derecho de caracter social. No
obstante, con lo anterior estaria dando respuesta a qué es el derecho a la
salud, pero no aclaro en qué consiste. En consecuencia, resulta necesario
discutir el contenido del derecho a la salud.

a.2. Contenido amplio del derecho a la salud

El contenido esencial de un derecho humano (también conocido
como nucleo duro de los derechos fundamentales) es un concepto juridico
indeterminado que debe precisarse para cada derecho en particular. No

2 Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Los derechos humanos en accion:
operacionalizacién de los estdndares internacionales de los derechos humanos,
México, Flacso México, 2013, p. 4, http://www.cjslp.gob.mx/
SEMINARIO/programa/Panel%201V/Enfoque%20de%20derechos.%200peracionaliz
acio’n%20de%20esta’ndares%20internacionales.pdf, fecha de consulta: 1 de
noviembre de 2016.
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obstante, si bien no existe una metodologia unica para fijarlo, de manera
general puede decirse que “supone el establecimiento de elementos
minimos que el Estado debe proveer a cualquier persona de forma
inmediata y sin que medien contra-argumentaciones facticas de
imposibilidad provenientes de escasez de recursos 0 elementos
semejantes’’13.

El contenido del derecho a la salud en el sistema juridico mexicano
puede explicarse desde el derecho constitucional nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos, convergiendo ambas vertientes
de manera sélida en el derecho interno a partir de la reforma en materia
de derechos humanos de 2011.

En el ambito interno, la CPEUM ha incorporado el derecho a la
salud con distintas facetas y elementos desde 1917 a nuestros dias,

18 vazquez, Daniel y Serrano, Sandra, Principios y obligaciones de Derechos Humanos.
Los derechos en accién, Comision Nacional de Derechos Humanos, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Oficina en México del Alto Comisionado de la Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, México, 2013, p. 23, http://cdhdf.org.mx/wp-
content/uploads/2015/05/5-Principios-obligaciones.pdf, fecha de consulta: 13 de
noviembre de 2016.

14 El proyecto original de Constitucién de 1917 incorporé el derecho a la salud en
relacion con: La libertad de circulacion al establecer como pardmetros de limitacion de
este derecho lo dispuesto en las leyes de salubridad general de la Republica (art. 11
CPEUM); las facultades del Congreso para dictar leyes de salubridad, establecer un
Consejo de Salubridad General dependiente del Presidente de la Republica y la
obligacion del Departamento de Salubridad para dictar medidas preventivas
indispensables en caso de epidemia grave o de enfermedades exdticas en el pais (art. 73,
fr. XVI, CPEUM), y la obligacion del patron de observar en las instalaciones de los
establecimientos de trabajo, los preceptos sobre higiene y salubridad asi como organizar
ese espacio para la salud y vida de los trabajadores en compatibilidad con la naturaleza
de la negociacion (art. 121, fr. XV). Luego, la reforma del articulo 4° de la CPEUM,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de marzo de 1980, estableci6 el
deber de los padres de preservar el derecho de los menores de edad a la satisfaccion de
sus necesidades y a la salud fisica y mental. Otra reforma al articulo 4° de la CPEUM
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de febrero de 1983, determind el
derecho de toda persona a la proteccion de la salud, quedando en la Ley definir las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecer la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general. La reforma
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relacionados estos, entre otras cuestiones, en lo referente a la facultad del
Congreso para legislar en materia de salubridad general y el derecho de
los trabajadores a la proteccion de riesgos de trabajo (es decir con un
enfoque asistencial y de eminente seguridad social). Sin embargo, el
articulo 4 de la CPEUM ha sido desde 1983 el precepto con el cual el
derecho a la salud se relaciona principalmente con la categoria de derecho
humano, y el cual dispone que: “Toda persona tienen derecho a la
proteccion de la salud”.

De la exposicion de motivos que dio origen a la introduccion de tal
derecho en el orden constitucional interno se advierte elementos
importantes, tales como: Considerar que la proteccién de la salud es una
responsabilidad que comparten el Estado, la sociedad y los interesados;
la necesidad de lograr un acceso y cobertura universal a los servicios de
salud (a través del Sistema Nacional de Salud); la integracion y
coordinacion de los recursos, y la descentralizacion de la responsabilidad
entre la Federacién y las entidades federativas en materia de salubridad
general?s.

Ahora bien, a pesar de que la CPEUM sefiala a este derecho de
manera expresa en el articulo 4, lo amplia en el mismo texto
constitucional a través de un conjunto de principios basicos, subderechos
que describe a partir del vinculo del derecho a la salud con otros derechos
fundamentales y con diversas obligaciones del Estado, asi como por la
atribucién de su titularidad a personas con determinadas caracteristicas.
En una propuesta de sistematizacion del marco constitucional del
derecho, a continuacion presento tales aspectos:

(i)  Un primer elemento del contenido del derecho a la proteccion
de la salud como principio bésico es que el texto comprende en
principio la accesibilidad a los servicios de salud, la que debe ser

constitucional publicada el 7 de abril de 2000 establecio el derecho de los nifios y las
nifias a la satisfaccion de la salud.

15 Exposicion de motivos de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 3 de febrero de 1983.
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(ii)

(iii)

(iv)

asegurada y efectiva.

Un segundo elemento es que el derecho a la proteccion de la
salud se relaciona con otros derechos fundamentales en tanto
limite de éstos. La libertad de circulacion se ve limitada por
ejemplo por motivos de salubridad publica; se consagra también
una excepcion a los principios de proteccion de los datos
personales; la condicién de salud es razén para prohibir la
discriminacion; la programacion dirigida a la poblacién infantil
debe adecuarse a las normas de salud; los delitos graves contra
la salud dan lugar a la prision preventiva ordenada por un juez;
es un parametro de restriccion en las escuelas sobre los alimentos
que no favorecen la salud de los educandos, y los delitos contra
la salud tienen como una cons

Un tercer elemento es un conjunto de obligaciones y facultades
concretas atribuidas a las autoridades que se desprenden del
derecho a la proteccién de la salud. Entre las obligaciones
constitucionales se encuentran la concurrencia de las autoridades
en materia de salubridad general; la competencia exclusiva de las
autoridades federales para establecer disposiciones sobre las
obligaciones de los patrones en materia de seguridad e higiene
en los centros de trabajo; la operacion del Consejo de Salubridad
General bajo la dependencia directa del Presidente de la
Republica; la observacion obligatoria de las disposiciones
generales que el Consejo de Salubridad General emita, y la
obligacion de la Secretaria de Salud de dictar medidas inmediatas
e indispensables con caracter preventivo en caso de epidemias
graves o peligro de invasion de enfermedades exoticas en el pais.
Un cuarto elemento es que ademas de la obligaciones que la
CPEUM establece de forma para el Estado, se describen otras de
manera directa o expresas para los particulares, tal es el caso
de la obligacion del patron de observar las normas juridicas sobre
higiene y la adopcion de medidas adecuadas para garantizar la
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vida y la salud de los trabajadores.

Por otra parte, resulta relevante que la atribucion constitucional del
derecho a la proteccién de la salud adquiere notas distintivas y
particulares respecto de personas con ciertas caracteristicas o que se
encuentran en determinadas condiciones de vulnerabilidad entre las
que, a manera de ejemplo, podemos observar las siguientes:

(i) Tratandose de los pueblos indigenas, el derecho a la proteccién
de la salud incluye el acceso a la medicina tradicional y el apoyo
a la nutricion mediante programas de alimentacion, pero en
especial los dirigidos a la poblacion infantil.

(if) En el &mbito laboral, las mujeres en periodo de lactancia tienen
derecho a la eliminacion de trabajos que exijan un esfuerzo
considerable en el estado de gestacion, que signifique un peligro
para ellas en esa condicion o para el producto de la concepcion.
Asimismo, esas mujeres tienen derecho a acceder a asistencia
médica y obstetricia, a medicinas, a ayudas para lactancia y al
servicio de guarderias infantiles. Ademas, las mujeres en estado
de embarazo tienen derecho a seis semanas de descanso previas
al parto y seis semanas posteriores al mismo, asi como a dos
descansos extraordinarios de media hora por dia para alimentar
a sus hijos. Del mismo modo, esas mujeres tienen derecho al
salario integro y a su regreso a conservar su empleo y los
derechos adquiridos por la relacién laboral.

(iii) Tratandose de los ciudadanos y del ejercicio del derecho a voto
se exceptua de la suspension de difusion de campafas de
informacién en los medos de comunicacion durante el tiempo de
las campanas electorales, aquellas concernientes a los servicios
de salud.

(iv) Respecto de las personas en prision, es una obligacion del
Estado organizar el sistema penitenciario con apego a los
derechos humanos y la salud, entre otros aspectos.

Ahora bien, indudablemente el derecho a la proteccion de la salud
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en el derecho interno no se agota en la descripcion que la CPEUM realiza
sobre éste. Para la determinacion del contenido de este derecho se suma
lo dispuesto en las leyes en esta materia, tal es el caso de la LGS y la
LINS; sin embargo tales previsiones las abordaré en lo particular al
adentrarme en el plano especifico de los derechos de los pacientes, pues,
de lo contrario, tratar de desarrollar el contenido de la legislacién
secundaria con relacion al derecho a la salud seria una labor inacabable.

Por su parte, lo descrito en los tratados firmados y ratificados por
Mexico, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Declaracion Americana sobre Derechos Humanos, asi como la
interpretacion que de estos realizan los principales érganos y organismos
internacionales y regionales como pueden ser del CDESC a través de sus
observaciones generales, ademas de la CIDH y la ColDH con sus
distintas resoluciones, aportan igualmente para la precision del contenido
sustancial y a lo extenso del derecho a la protecciéon de la salud en
México.

Previo a adentrarme al corpus iuris internacional, realizaré dos
precisiones: Utilizare de manera equivalente las expresiones de derecho
a la salud, proteccion de la salud y derecho a la atencion de la salud, y
unicamente describiré aspectos generales de éste, en virtud de que su
contenido lato sensu es tan amplio como el mismo concepto de salud del
que me ocuparé en lineas subsiguientes; en otras palabras, me ocuparé de
desentrafiar su contenido esencial o nacleo fundamental. Para ello,
tomaré en cuenta los principales instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos de los &mbitos universal e interamericano.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, es el
documento a partir del cual se han suscrito posteriores declaraciones,
convenios y tratados, inclusive algunos muy especificos en el area de la
salud:s. El articulo 25 la DUDH senala que “Toda persona tiene derecho

16 Existen otros documentos internacionales, quiza mas especificas entre las cuales se
encuentran las siguientes: Declaracion sobre los Derechos del Nifio (1959), Cédigo
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a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad”.

En el marco de la ONU, quizé uno de los aportes mas significativos
lo constituye la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
sobre el concepto de “salud”, y que a falta de disposicion que delimite su
alcance en nuestro texto constitucional, fue adoptado desde hace algun
tiempo por el Estado mexicano. Para la OMS, la salud “no solo es la
ausencia de enfermedad sino un estado de completo bienestar fisico y
mental, en un contexto ecoldgico-social propicio para su sustento y
desarrollo (...)”; y se dice que es significativo, porque es una definicion
que, cuando menos, en el Estado mexicano se ha utilizado con mucha
frecuencia.

En el sistema universal, el PIDESC, en su articulo 12 establece de
manera expresa el derecho a la salud, y a su vez enumera una serie de
medidas que, entre otras posibles, constituyen una obligacién concreta a
cargo de los Estados para asegurar la plena efectividad del derecho, y que
a manera de ejemplo se identifican las siguientes: La reduccién de la
mortinatalidad y la mortalidad infantil, el mejoramiento de la higiene de
trabajo, el tratamiento de enfermedades epidémicas, endémicas y
profesionales, asi como la creacién de condiciones que aseguren la
asistencia medica y servicios!".

Internacional de Etica Médica (1949), Declaracion de los Derechos de los Impedidos
(1975), declaracion de Tokio sobre Normas Médicas con respecto a la Tortura y otros
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, o Castigos Impuestos sobre personas
Detenidas o Encarceladas (1975), el Juramento de Atenas del Consejo Internacional de
Servicios Médicos (1979), la declaracién contra la Discriminacion de Personas
Enfermas de SIDA (1988), y las firmadas por la OIT en materia de seguridad social y
trabajo, entre otros, los cuales no seran abordados en este apartado.

17 «Articulo 12:
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Es importante precisar que las obligaciones concretas que se
enumeran en el articulo 12 del PIDESC no son las Unicas, pues de manera
general los Estados que han ratificado ese tratado se someten a un
conjunto de obligaciones juridicas generales en materia de DESC’s, las
cuales incluyen la obligacion de adoptar medidas de efectividad
progresiva hasta el maximo de los recursos disponibles®, la garantia de
niveles esenciales de los derechos®, obligacion de garantia sin
discriminacion?, la prohibicion de regresividad, y de manera general —
como ocurre con todos los derechos humanos- las obligaciones de
respetar, proteger y satisfacer los derechos.

Una primera clasificacion es la llamada tripartita, cuya
clasificacion desarrollada por el propio CDESC% en diversas
Observaciones Generales constrifie a los estados a respetar en el sentido
de no intervenir indebidamente en el goce de una libertad o un beneficio,
inclusive a través de la adopcion de medidas positivas; a proteger, que
requiere que el Estado impida que terceros interfieran de modo indebido

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberén adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de
los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;
c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad”.

18 PIDESC, articulo 2.1.

19 CDESC, Observacion General No. 3, La indole de las obligaciones de los Estados
Partes (Quinto periodo de sesiones, 1990), ONU. Doc. E/1991/23. Parr. 10: “[...] Si el
pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligacion minima,
careceria en gran medida de su razén de ser [...]”.

20 PIDESC, articulo 2.2. Y el aseguramiento del goce de los derechos en igualdad para
hombres y mujeres contemplado en el articulo 3.

21 Reflejada también en los Principios de Maastricht sobre violaciones a los Derechos
Econdmicos, Culturales y Sociales. Principio 6.
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en el goce de un derecho, para lo cual el énfasis recae en la accion estatal
necesaria para prevenir, detener, obtener reparaciones o imponer
sanciones; y satisfacer, que consiste en facilitar, proveer y promover el
disfrute de los derechos.

Por su parte, el CDESC desarrollé también una clasificacion para
analizar distintos niveles de obligaciones impuestas por todos los
derechos consagrados en el PIDESC?: aquellas que estan cualificadas por
una nocién de realizaciéon progresiva (i), y otras cuyo cumplimiento
tienen un efecto inmediato y deben ser satisfechas una vez ratificado el
Pacto (ii)%:

(i) Dentro de aquellas que se consideran de efecto inmediato se
encuentran la obligacion de adoptar medidas deliberadas,
concretas y dirigidas hacia la plena efectividad de los derechos
reconocidos en el Pacto por todos los medios apropiados®; y la
prohibicién de no discriminacion.

(if) Por su parte, el articulo 2.1. del PIDESC# aborda también la
necesidad de realizacion progresiva de los derechos
consagrados en el tratado, lo cual implica que la plena
efectividad de los derechos reconocidos por éste requiere de una
implementacidn gradual y progresiva, aplicando el maximo uso
de recursos disponibles.

Respecto de este ultimo tipo de obligaciones (2.1. PIDESC) vy la
interpretacion de la nocion de progresividad vale hacer algunas
anotaciones. Por un lado, abarca el reconocimiento de que la satisfaccion
plena de los derechos supone una cierta gradualidad, esto es, el

22 CDESC, Observacion General No. 3, op. cit. parr. 1.

28 Cfr, también en el soft law, los principios 8,16, 21-24 de los Principios de Limburgo.
24 PIDESC, Articulo 2.1.

25 Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.
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reconocimiento de que el goce de los derechos no podré lograrse en un
periodo corto de tiempo y la flexibilidad de los mecanismos adoptados
por el Estado que refleja las realidades del mundo real y las dificultades
que presenta todo pais en el aseguramiento de la plena realizacion de los
DESC#. Por el otro, implica en un segundo sentido, el progreso
consistente en la obligacion estatal de mejorar las condiciones de goce y
ejercicio de los DESC’s, de la cual a su vez pueden extraerse algunas
obligaciones concretas como la de no regresividad (adoptar medidas
que empeoren la situacion o reduzcan la proteccion de los derechos de
los que gozaba la poblacién?).

Dentro de este predmbulo, cobra importancia la observacion
general nimero 1428 (OG-14) del CDESC relativa al derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud, donde se interpreta el derecho a la
salud, como un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud
oportuna y apropiada; sino como una interrelacion con diversos factores
determinantes. Al respecto, en el documento referido, se precisan
diversas circunstancias que resultan de relevancia, a fin de dotar de
contenido sustancial al derecho que se tratae:

(i) Concepto del derecho. No debe entenderse como un derecho
a estar sano. De hecho, no se adopt¢ la definicion de salud del predmbulo

% CDESC; Observacion General 3, op. cit.

2 CDESC, lbid, parr. 9. “Mas aln, cualquier medida deliberadamente regresiva [...]
requerira la mas cuidadosa consideracion y debera ser justificada plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se dispone”.

28 La cual se centra en el contenido normativo del articulo 12 (parte 1), en las
obligaciones de los Estados Partes (parte 1), en las violaciones (parte I1) y en la
aplicacion en el plano nacional (parte 1V), mientras que la parte V versa sobre las
obligaciones de actores distintos de los Estados Partes.

29 |a sistematizacion del contenido de la Observacion General nlimero 14 es propia del
autor, para cualquier precision se recomienda remitirse al documento original: Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud”, E/C.12/2000/4, Observacion general 14, CESCR, 11 de agosto
de 2000, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf, fecha de
consulta: 21 de diciembre de 2016.
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de la Constitucion de la OMS, pues la referencia del articulo al “mas alto
nivel posible de salud fisica y mental” no se limita al derecho a la atencion
de la salud, sino que en tanto derecho inclusivo contempla el cimulo de
situaciones bioldgicas y socioecondémicas que promueven las
condiciones necesarias para ello, por ejemplo la alimentacion, vivienda,
acceso al agua, etc. Debe entenderse entonces como “un derecho al
disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones
necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”, que
requiere de la participacion de la poblacion en cualquier proceso de
adopcion de decisiones.

(i) Elementos esencialesse: En la Observacion indicada se sefiala
que el derecho a la salud en todas sus formas y niveles abarca cuando
menos lo siguientes elementos esenciales e interrelacionados:

Debe ser suficientes (en
. s establecimiento, servicios, medicamentos
Disponibilidad A .
esenciales; y con condiciones adecuadas para
ello).
Para todos,
tomando en cuenta los
~ No - sectores mas
discriminacion vulnerables de la
poblacion.
Accesibilidad
Con alcance
geografico razonable
Fisica y condiciones para
ello, en el caso de
personas con
discapacidades.

30 Que en el desarrollo de la doctrina también deben verse como elementos
institucionales. EI Comité DESC también los ha referido como condiciones para la
realizacién del derecho.
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Pagos al
alcance de todos,

Economica basados en el
principio de equidad3!
Solicitar,
AR edibir y difundir
informacion

informacion e ideas.

Aceptabilidad

Los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben ser respetuosos de la ética
médica y culturalmente apropiados.

Calidad

Apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico, requiere de personal
capacitado, = medicamentos y  equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en
buen estado, agua limpia y potable y
condiciones sanitarias adecuadas.

(iii) Elementos en particular. Finalmente la OG-14, en su
apartado de contenido normativo desarrolla las obligaciones concretas
atribuibles al estado en materia de salud materna, infantil y reproductiva;
higiene del trabajo y medio ambiente, prevencion y tratamiento de
enfermedades; y previsiones respecto de temas especiales de alcance
general tratandose de la no discriminacion e igualdad, la perspectiva de
género, la mujer, los nifios y adolescentes, personas mayores, personas
con discapacidades, y pueblos indigenas.

31 La observacion refiere expresamente “[...] a fin de asegurar que esos servicios, sean

publicos o privados [...]".
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Ahora bien, por lo que hace a las obligaciones legales especificass?,
se tiene que los Estados tienen la obligacion de:

(i) Respetar. Abstenerse de denegar o limitar el acceso igual a
las personas, y de imponer practicas discriminatorias; ademas de
abstenerse de prohibir o impedir los cuidados preventivos, las practicas
curativas y las medicinas y tradicionales, comercializar medicamentos
peligrosos y aplicar tratamientos médicos coercitivos.

(if) Proteger. Adoptar leyes y otras medidas para velar por el
acceso igual a la atencién de la salud y los servicios relacionados con la
salud proporcionados por terceros, velar por que la privatizaciéon del
sector de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion de la
salud; controlar la comercializacién de equipo médico y medicamentos
por terceros, y asegurar que los facultativos y otros profesionales de la
salud retinan las condiciones necesarias de educacion, experiencia y
deontologia.

(ili) Cumplir (satisfacer, facilitar, promover). Requiere que los
Estados reconozcan suficientemente el derecho a la salud en sus sistemas
politicos y ordenamientos juridicos nacionales. Deben garantizar la
atencion de la salud, en particular estableciendo programas de
inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas, y velar por
el acceso igual de todos a los factores determinantes basicos de la salud.
Contar con un numero suficiente de establecimientos de salud, y un
sistema de seguro de salud publico, privado o mixto asequible a todos,
fomento de investigaciones médicas y educacion en materia de salud.

La clasificacion anterior es importante, ya que analizar el derecho
a la salud a partir de sus obligaciones nos permite de manera mas facil y
sencilla observar los derechos en accionss, entendido este Ultimo

32 La clasificaciéon de las obligaciones es la que ha sido desarrollada por el propio
Comité y que se aplica en la Observacion General No. 14 a que se ha hecho referencia.
33 Vazquez, Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”,
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concepto como la constante construccion de los derechos donde no son
vistos como simples postulados o limites estaticos, sino como una
compleja red de interacciones hacia su interior y entre elloss-.
Finalmente, es de mencionarse que en el sistema interamericano,
se cuenta con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
en sus articulos 4 y 5 reconoce el derecho a la vida y a la integridad
personal respectivamentess; y el Protocolo Adicional en Materia de
derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante “Protocolo de
San Salvador”) reconoce en el articulo 1036 el derecho a la salud,

en: Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2011, p. 139.

34 En términos de nuestro sistema juridico constitucional podriamos adicionar la
obligacion de garantizar el derecho, el cual se identifica en alguna medida con la
categoria de cumplir; es decir, con la obligacion de proveer los elementos necesarios
para mantener el disfrute del derecho; y en su caso, el de mejorarlo y restituirlo en caso
de violacion.

35 Aunque no es propiamente la materia del presente trabajo conviene precisar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) tradicionalmente ha realizado el
analisis de posibles violaciones al derecho a la salud a la luz de su conexidad con los
derechos a la vida e integridad personal pero no de manera directa. Desde el caso Suarez
Peralta (2013) el Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot formul6 un voto concurrente
en el cual indico que a su entender, era posible abordar de manera directa el derecho a
la salud, considerando que la competencia de la ColDH se extendia a aquellos derechos
contemplados en el articulo 26 entre los cuales se encuentra el derecho al Desarrollo
Progresivo de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que comprende el
derecho a la salud.

36 «Articulo 10

Derecho a la Salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto nivel
de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen
a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes
medidas para garantizar este derecho:

a. la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos
a la jurisdiccion del Estado;
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enunciando las siguientes obligaciones estatales: atencion primaria,
extension de los beneficios a todos los individuos sujetos a la jurisdiccién
del Estado, total inmunizacion de las principales enfermedades
infecciosas, prevencion y tratamiento de enfermedades endémicas y
profesionales, y la educacion a la poblacion en la materia.

Un ultimo elemento que aporta a la construccion del contenido
constitucional y convencional del derecho a la salud, lo constituye el
aporte de la jurisprudencia de los tribunales nacionales, en particular de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN). Una primera
aproximacion se encuentra en lo resuelto por el Tribunal Pleno al resolver
el amparo directo 6/2009. En este precedente se sostuvo que el derecho a
la salud no se limita a prevenir y tratar una enfermedad, sino que atento
a la propia naturaleza humana va mas alla en tanto comprende aspectos
externos e internos, como el buen estado mental y emocional del
individuo; es decir, se traduce en la obtencion de un determinado
bienestar general integrado por el estado fisico, mental, emocional y
social de la persona, del que deriva un derecho fundamental consistente
en el derecho a la integridad fisico-psicologica®’.

Por su parte, en el amparo en revision 315/2010, el Tribunal Pleno
sostuvo que la realizacion progresiva del derecho a la salud a lo largo de
un determinado periodo no priva de contenido significativo a las
obligaciones de los Estados, sino que les impone el deber concreto y

c. la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de
otra indole;

e. la educacion de la poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de
salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que
por sus condiciones de pobreza sean mdas vulnerables”.

37 Cfr., Tesis P. LXVI111/2009 del Tribunal Pleno, publicada en el Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 6, registro
digital 165826, de rubro: “DERECHO A LA SALUD. NO SE LIMITA AL
ASPECTO FISICO, SINO QUE SE TRADUCE EN LA OBTENCION DE UN
DETERMINADO BIENESTAR GENERAL”.
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constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia su
plena realizacion®,

De acuerdo con la SCJIN, el derecho a la salud tiene, por una parte,
una faceta individual o personal que “se traduce en la obtencién de un
determinado bienestar general integrado por el estado fisico, mental
emocional y social de la persona”®; por otra parte cuenta con una faceta
publica o social que “consiste en el deber del Estado de atender los
problemas de salud que afectan a la sociedad en general, asi como en
establecer los mecanismos necesarios para que todas las personas tengan
acceso a los servicios de salud”“.

Asi, se ha reconocido jurisprudencialmente, que el derecho humano
a la salud posee una doble naturaleza, ya que comparte una funcién
subjetiva y una objetiva, donde “...la funcion subjetiva implica la
conformacién de los derechos fundamentales como derechos puablicos
subjetivos, constituyéndose como inmunidades oponibles en relaciones
de desigualdad formal”.

De lo anteriormente descrito se desprende que tanto en las Leyes
como la jurisprudencia se observa igualmente un contenido extenso del
derecho a la proteccion desde su relaciébn con otros derechos
fundamentales, la precision de obligaciones estatales y la atribucién
reiterada de esos subderechos a personas con ciertas caracteristicas o en
determinadas condiciones.

Por tanto, tratar de describir con precision lo extenso que el derecho

38 Cfr., Tesis P. XV1/2011del Tribunal Pleno, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIV, agosto de 2011, p. 29, registro
digital 161333, de rubro: “DERECHO A LA SALUD. IMPONE AL ESTADO LAS
OBLIGACIONES DE GARANTIZAR QUE SEA EJERCIDO SIN
DISCRIMINACION ALGUNA Y DE ADOPTAR MEDIDAS PARA SU PLENA
REALIZACION”.

39 Cfr., Tesis 1a. CCLXVI1/2016 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 36, Tomo 11, noviembre de 2016, registro
digital 2013137, p. 895, de rubro: “DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD. DIMENSIONES INDIVIDUAL Y SOCIAL”.

40 [dem.
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a la proteccion de la salud es en el sistema juridico mexicano por las
interpretaciones conforme y pro personae que se sustentan en el articulo
1° de la CPEUM*, aunado a las obligaciones de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos, asi como de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a estos derechos, resulta un
gran propo6sito y que, insisto, rebasa la finalidad de este texto.

No obstante, en la extension del derecho a la proteccion de la salud
tienen un rol toral los denominados derechos de los pacientes, los cuales
han sido desarrollados de manera progresiva para todas las personas que,
en principio, cuentan con esa condicion, confirmando la indivisibilidad
y, sobre todo, la interdependencia entre el derecho a la salud y los otros
derechos humanos en México.

Ahora, antes de adentrarme a la exposicion sobre la especificidad
de los derechos de los pacientes, me permitiré precisar que desde un
punto de vista practico, soy de la opinion que el derecho a la proteccion
de la salud puede verse desde un nivel macro y uno micro. El nivel macro
es aquél que corresponde a los Estados en el marco de su politica publica,
y gue como derecho humano ha sido catalogado como de tipo social. En
este punto cobra relevancia el respeto al derecho humano desde su
contenido esencial en cuanto a su realizacion progresiva; es decir, el
deber del Estado de avanzar lo més expedita y eficazmente posible hacia
su plena realizacion.

El nivel micro es aquel que surge de la préactica médica en la
relacién entre los sujetos que intervienen en ella: el paciente por una
parte, y los profesionales de la salud por la otra (entiéndase medicos,

41 Cfr. Lugo Garfias, Maria Elena, El derecho a la salud en México : Problema de su
fundamentacion, México, CNDH, 2015, p. 147; Gutiérrez Rivas, Rodrigo, Orozco
Henriguez, José de Jesls y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Mesa de discusion: La
universalidad de los servicios frente a nuevos estandares juridicos en el derecho a la
proteccién de la salud, en: Memoria Simposio CONAMED: La calidad en la atencién
de la salud y la seguridad de los pacientes, condicidn necesaria para el acceso efectivo
universal a los servicios de salud, México, Secretaria de Salud — CONAMED, enero-
diciembre 2014, pp. 279, 280, 304 y 305.
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profesionistas de la enfermeria, personal administrativo de los hospitales
y demas auxiliares). El contenido del derecho que debe ser observado
desde este punto de vista es independiente del caracter con el que los
profesionales intervienen en la practica médica: sean médicos
pertenecientes a una institucion de caracter publica o a una diversa de
naturaleza privada.

En consecuencia, el presente trabajo se centrara en lo que he
categorizado como punto de vista micro, pues el respeto a los derechos
humanos por los particulares que intervienen en la proteccion de la salud,
es analizable primordialmente bajo ese punto de vista, como méas adelante
se desarrollard en el capitulo correspondiente. Para ello, de manera
preliminar es necesario adentrarse en el desdoblamiento del derecho a la
salud, particularmente en lo que desde ahora podemos Illamar derechos
de los pacientes.
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B. LA ESPECIFICIDAD DE LOS DERECHOS DE LOS
PACIENTES

En cumplimiento del mandato que contiene el articulo 4, parrafo
cuarto, es que se expidio la LGS, norma reglamentaria de tal precepto
constitucional, la cual fue publicada el 7 de febrero de 1984,
ordenamiento que, por excelencia, es el encargado de regular los
servicios de salud, y establece las bases y modalidades para el acceso a
los servicios, asi como delimitar la concurrencia de la Federacion y de las
entidades federativas en materia de salubridad general.

De momento, conviene sefialar que el presente trabajo no se
ocupara de pormenorizar en la distribucion de competencias y aspectos
relacionados con la amplia regulacidn que existe para la prestacion de los
servicios médicos, sino que en un intento de abstraccion y
sistematizacion, se tomara la LGS como herramienta de desempaque de
los subderechos que le corresponden a “los pacientes”, de conformidad
con el derecho humano a la salud y su interrelacion con otros derechos.

Asi, conviene describir en qué consiste la condicion de paciente
como un elemento definitorio de un grupo de sujetos identificable que
permite apreciar el derecho desde el punto de vista de (algunos) de sus
titulares (b.1); y de manera posterior hacer uso de herramientas de
interpretacion en materia de derechos humanos como lo son la
indivisibilidad e interdependencia, que nos permitiran concluir con una
teoria de la multiplicidad de los derechos de los pacientes (b.2).

b.1 La condicién de paciente para la atribucion de derechos

La atribucion de derechos a los pacientes exige evidentemente
conocer lo que la expresion “paciente” significa, pero también entender
su sentido en el campo de los derechos humanos, y particularmente su
ubicacion con relacion a lo que hasta ahora hemos desarrollado como
contenido esencial del derecho a la salud.

La definicion que la Real Académica Espafiola ofrece de la
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expresion “paciente” alude, por una parte, a la capacidad de una persona
de soportar algo sin alterarse y, por otra parte, al padecimiento fisico y
corporal, en particular de quien se encuentra bajo atencion médica o es o
va a ser reconocido medicamente*2. A pesar de que la expresion
paciente es comun cuando se habla de la salud, suele utilizarse como
sinonimo de la palabra “enfermo” que se refiere a quien padece una
enfermedad; es decir a quien tienen una alteracion mas o menos grave de
salud, incluso en lo moral o espiritual, sefiala la Real Academia
Espariola®.

Con base en estas definiciones, la proximidad entre ambos vocablos
estaria en el estado de padecimiento fisico y psicoldgico o la alteracion
de la salud de una persona, pero su diferencia se encontraria en que s6lo
la primera comprende gramaticalmente la atencion medica ante esa
condicidn o estado.

En tal sentido, Tedfilo Garza apunta que las condiciones o estados
de enfermo y de paciente tienen procesos. Este autor siguiendo a lan
McWhinney anota que el proceso del enfermo comprende que:

1. La persona percibe una alteracion en su desempefio y funcion habitual.
2. La alteracion es considerada un problema de salud o enfermedad. 3.
Se intenta alguna solucion del tipo de la automedicacion. 4. La familia
es usada como la primera linea de recursos. 5. Se buscan otros recursos
no profesionales como: vecinos, curanderos o encargados de farmacia
(por mencionar algunos). 6. Se pueden consultar otros recursos
profesionales no médicos como: enfermeras, nutricionistas, terapeutas,
entre otros.*

42 Real Académica Espaifiola, “Paciente”, en: Diccionario de la Lengua Espafiola, 23
ed., s/l, RAE, 2014. http://dle.rae.es/?id=RPix2Mn, fecha de consulta: 28 de enero de
2016.

4 Real Académica Espafiola, “Enfermo”, en: Diccionario de la Lengua Espafiola, 23
ed., s/l, RAE, 2014, http://dle.rae.es/?id=FHIHrUc, fecha de consulta: 28 de enero de
2016.

4 Garza Elizondo, Teo6filo y Ramirez Aranda, José, “Proceso para llegar ser enfermo y
paciente: una perspectiva desde la medicina familiar”, en: Archivos en Medicina
Familiar, México, Vol. 6, nim. 2, mayo-agosto 2004, p. 59.
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El paciente por su parte, agrega Teofilo Garza, busca asesoria y
consejo con un profesional de la medicina cuando el problema de salud
rebasa los limites de la tolerancia, de esa manera se asume como paciente
y entra al proceso de consulta con un médico, inicio del proceso de
diagndstico y luego el terapéutico, hasta que la enfermedad evoluciona
hacia la curacidn, la cronicidad y/o la muerte®.

En el marco normativo interno, a diferencia de la expresion
“enfermedades”, las palabras “paciente” y “enfermo” se encuentran
ausentes en el texto de la CPEUM. Las enfermedades son en principio
catalogadas en el texto constitucional en exoticas y, de forma remarcada,
en profesionales y no profesionales. Por el contrario, la LGS y su
Reglamento emplean “paciente” y “enfermo” como sindnimo y presenta
una tipologia amplia de estos, ademés de graduar esa condicion en
algunos casos. De esa manera se encuentra, por ejemplo, enfermo mental,
enfermo mental cronico, enfermo o paciente en situacién terminal,
paciente en condicién de gravedad, paciente extranjero, paciente
receptor, paciente con estatus de urgencia, incluso sospechoso de padecer
enfermedad.

Pero aun cuando la LGS no ofrece una definicion de paciente, si
aporta de forma elementos para su posible construccion. De la lectura de
la LGS se puede anotar que paciente se trata de una persona enferma o
no, es decir con problemas o no, como lo distingue Tedfilo Garza.* Sin
embargo, siguiendo con la LGS, para el caso de que exista enfermedad o
problema en la salud y con ello la afectacion en la calidad de vida, el
enfermo necesita atencion, tratamiento y cuidados indicados y basicos, es
decir acceder a atencién médica, quirdrgica o procedimientos de
exploracion, diagnosticos, tratamientos, rehabilitacion o trasplantes, asi
como a informacion, prondstico de vida, autorizacién para adquirir
determinados medicamentos y, de ser necesario, a que sea registrada para
el acceso a esos medios, inclusive contar con la ayuda de las autoridades,

45 |dem.
46 |dem.
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para curarlo, reestablecer su salud, controlar su dolor, disminuir su
sufrimiento u otros sintomas fisicos y emocionales, o para sencillamente
prolongarle la vida.

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Trasplantes tampoco ofrece una definicion de paciente, pero aporta
elementos, aunque menos, para tener una idea del sentido juridico de esta
expresion en el campo especificos que regula. De igual modo, este
Reglamento contribuye a la tipologia de paciente, pues habla por ejemplo
del paciente menor de edad y del paciente receptor de 6rganos, tejidos o
células de trasplante.

En contraste con lo anterior, el Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica define
la expresion juridica “paciente ambulatorio”, sefialando que se trata de
“todo aquel usuario de servicios de atencion médica que no necesita
hospitalizacion”. Esto quiere decir que paciente es a quien se proporciona
servicios con el objeto de proteger, promover y restaurar su salud y se le
brindan cuidados paliativos.

Igualmente, la Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, Del
expediente clinico, en su numeral 4.7 presenta una definicion puntual de
la expresion paciente: “todo aquel usurario beneficiario directo de la
atencion médica”; es decir, paciente se refiere a quien es proporcionado
el conjunto de servicios con el objeto de promover, proteger y restaurar
su salud.

Si bien las normativa juridica mexicana identifica notablemente al
paciente como un usuario de la atencion médica, que puede 0 no padecer
alguna enfermedad o malestar que afecte su salud en distintos grados,
también lo es que en el ambito internacional, por 1o menos en lo que
concierne a las principales convenciones de derechos humanos de las que
México es parte, tampoco hay una definicion rectora de paciente. De esa
suerte, paciente resultaria ser aquel usuario de los servicios de salud
que el derecho a la proteccion de la salud comprende.

Ahora bien, méas alla de que exista una definicién juridica de
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paciente y de la tipologia de esta expresion, es relevante para esta
investigacion que a las personas que tienen la condicion de paciente le
son atribuidos en el derecho interno como en el internacional un conjunto
de derechos, de ahi que se hable de los derechos de los pacientes. A pesar
de lo anterior, en la doctrina como en la jurisprudencia resulta comdn la
falta de razones claras sobre por qué personas gue tienen la condicion de
pacientes cuentan con derechos especificos.

En mi opinion, el reconocimiento y la proteccion de derechos de
los pacientes en sistemas juridicos como el mexicano reposa en el
principio de igualdad. Ciertamente, debido a la situacion de
vulnerabilidad en que los pacientes se encuentran por riesgos o
enfermedades que estan fuera de su control o conocimiento, la falta de
experticia sobre la salud y las dificultades para acceder a medicina asi
como la carencia de los recursos materiales con los que médicos y las
instituciones de servicios de salud cuentan, es necesaria su proteccion.

En efecto, se trata de proteger al mas débil frente al mas fuerte para
asegurar las necesidades y expectativas vitales que la salud comprende?’.
Esto quiere decir que, de acuerdo con Luigi Ferrajoli, las diferencias por
la diversidad de rasgos de las personas y las desigualdades en la
diversidad de condiciones de vida tanto materiales como sociales de las
personas alrededor de la salud, son motivo suficiente para el
reconocimiento de derechos y el aseguramiento de necesidades y
expectativas vitales mediante ciertas garantias.

En otras palabras, si aceptamos que el caracter universal de los

47 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 4 ed., Madrid,
Editorial Trotta, 2009, p. 362.

48 para Ferrajoli, las razones por las cuales el principio de igualdad esta sancionado en
las normas constitucionales o en los ordenamientos juridicos democraticos es que las
personas somos diferentes y somos desiguales. En ese sentido, bajo el principio de
igualdad se tutelan y valorizan las diferencias y se reducen o remueven las
desigualdades. Ferrajoli, Luigi, “Igualdad y sus garantias”, en: Sarlo, Oscar y Blanco,
Andrés (Coords.), El principio de igualdad en la teoria del derecho y la dogmatica
juridica, Montevideo — Uruguay, Fondo de Cultura Universitaria, 2008, pp. 7 y 8.
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derechos humanos tiene un soporte fundamental en las condiciones de
igualdad como aspecto previo sine qua non para el alcance universal; y
la igualdad requiere del reconocimiento de las diferencias, se concluye
que tales premisas entrafian la distincion de sectores especificos, que
pueden 0 no ser considerados como grupos vulnerables, pero que
dimensionan caracteristicas propias y rasgos particulares que al ser
titulados, permiten el ejercicio de los derechos erga omnes en las mismas
condiciones.

Si debido a las diferencias y las desigualdades de los pacientes son
reconocidos derechos especificos a estos, resulta necesario analizar
cudles son esos derechos y garantias que les permiten una igualdad, y que
trascendencia tiene en el ejercicio de otros derechos.

b.2. La indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos
para una multiplicidad de derechos de los pacientes

Los derechos de los pacientes en el sistema juridico mexicano son
multiples como las obligaciones que éstos generan para el Estado.

De inicio, es necesario anotar que, como lo refiere Agustin
Ramirez, los derechos de los pacientes estan relacionados con la mala
practica médica, pero no se agotan en ello, pues abarcan toda la atencién
médica.* Esto es, de la relacion médico paciente emerge, como lo apunta
Gonzalo Moctezuma, un espectro amplio de derechos que se deriva de la
atencion meédica, las circunstancias personales del paciente — o
diferencias y desigualdades siguiendo a Ferrajoli-, el tipo y grado de
enfermedad, la naturaleza de la institucidn que presta el servicio de salud,
entre otros aspectos.

49 Sandoval, Sandra, “Los pacientes también tienen derechos”, en: Consumidor, México,
PROFECO, s/f, p. 69.

%0 Moctezuma Barragan, Gonzalo, “Derechos y deberes de los pacientes”, en: Revista
CONAMED. Memoria del sexto simposio internacional: La prevencion del conflicto
médico y métodos alternativos para su solucion, México, CONAMED, Vol. 7, Nim. 2,
abril — junio, 2002, p. 36.
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El espectro de derechos de los pacientes en México resulta ser
extenso por aspectos como las finalidades del derecho a la proteccién de
la salud, el tipo de servicios de salud prestados o la clasificacion de los
pacientes. En relacion con las finalidades del derecho a la proteccion de
la salud, tan solo LGS establece en su articulo 2 que entre éstas se
encuentran:

I. El bienestar fisico y mental de la persona, para contribuir al ejercicio
pleno de sus capacidades; Il. La prolongacion y mejoramiento de la
calidad de vida humana; Ill. La proteccién y el acrecentamiento de los
valores que coadyuven a la creacion, conservacion y disfrute de
condiciones de salud que contribuyan al desarrollo social; 1V. 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 el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los
servicios de salud, y VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion
cientifica y tecnolégica para la salud.

Lo anterior es consistente cuando la misma LGS en su articulo 3
enuncia que la salubridad general comprende la organizacion, control y
vigilancia de los servicios y establecimientos de salud, la atencion
médica, la prevencién y control sanitario, asi como aquello concerniente
a la salud familiar, visual, auditiva, mental, ocupacional y la sanidad
internacional, por enunciar algunos aspectos.

En lo que corresponde al tipo de servicios de salud prestados se
identifica de manera clara la clasificacién del servicio de salud por el
sector que identifica a quien lo presta, lo que en principio genera que éste
sea publico, social o privado, pues la ley deja abierta la posibilidad de
prestacion de otros servicios que la autoridad sanitaria establezca®. No

51 El articulo 34 de la Ley General de Salud establece que “[...] los servicios de salud,
atendiendo a los prestadores de los mismos, se clasifican en: I. Servicios publicos a la
poblacidn en general; Il. Servicios a derechohabientes de instituciones publicas de
seguridad social o los que con sus propios recursos o por encargo del Poder Ejecutivo
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obstante esta division de la modalidad del servicio de salud al que las
personas podrian acceder, la LGS establece un conjunto de derechos
generales de los usuarios.

Derechos generales de los usuarios de servicios de salud publico,
social y privado, conforme a la LGS.

Derecho

Acceder, obtener o recibir

Procedimientos
para el acceso a las
modalidades de los
servicios

Condiciones y
excepciones

Otras condiciones

Prestaciones de
salud

Oportunas
calidad

y de

Atencion

Profesional,
éticamente
responsable

Trato

Respetuoso y
digno de
profesionales,
técnicos y
auxiliares

Informacion

Suficiente, clara,
oportuna y veraz

En el caso de
usuarios de pueblos y
comunidades indigenas
la informacion seré en
su lengua

Respecto de su
salud, riesgos y
alternativas de los
procedimientos,
diagnosticos

Federal, presten las mismas instituciones a otros grupos de usuarios; Servicios sociales
y privados, sea cual fuere la forma en que se contraten, y otros que se presten de
conformidad con lo que establezca la autoridad sanitaria”.
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terapéuticos y
quirdrgicos que se le
indiquen o apliquen

Sobre el uso de
los servicios de salud
que requieran; los
mecanismos para

Orientacion y . quejas, reclamaciones
: Necesaria :
asesoria 0 sugerencias por la
prestacion  de  los
servicios de salud o la
falta de probidad de
servidores publicos
Segunda opinion | SO con
facilidades
Deben ser
atendidas y
resueltas en forma | Por los prestadores de
oportuna y i los servicios de salud o

Presentar quejas

efectiva, en el
respectivo ambito
de competencia

las instituciones de
salud

Remision a una
institucion de salud

Para recibir
atenciéon  médica
inmediata 0

posterior a ésta

Cuando la persona se
encuentre ya bajo el
cuidado de una
institucion de salud o
tenga el Ministerio
Publico conocimiento
que una persona lo
requiriera, incuso de
forma urgente.
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Derecho

Decidir o elegir

El médico que lo
atienda

Condiciones

excepciones

De manera libre,
voluntaria, pero
tratdndose de
instituciones de

seguridad social solo
tienen este derecho
los asegurados

Otras condiciones

En funcion de la
unidad del primer
nivel que le
corresponda por su
domicilio, del horario
de Ilabores, de la

disponibilidad del
médico y con base en
las reglas de cada
institucion

La aplicacion de
procedimientos
diagnosticos y
terapéuticos

Libremente, pero en
caso de ausencia 0

incapacidad

transitoria 0
permanente la
autorizaciéon  sera
otorgada por el
familiar que lo

acompafie 0 su
representante legal.
En caso de no ser

posible ambos
casos, el médico
procedera de
inmediato para

preservar laviday la
salud del usuario,
dejando constancia
en el expediente
clinico

Que le sean ofrecidos

Frente a una generalidad de derechos de los pacientes, se identifica

una especificidad de esos derechos cuando la LGS sefiala de manera
particular que en el caso, por ejemplo, del servicio de salud del Sistema
de Proteccion Social en Salud, son derechos de los beneficiarios de éste:
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Derechos de los beneficiarios del Sistema de Proteccion Social en Salud,

conforme a la LGS

Recibir servicios integrales de salud.

Otorgar 0 no su consentimiento
validamente informado y a rechazar
tratamientos o procedimientos.

Acceso igualitario a la atencién.

Ser tratado con confidencialidad.

Trato digno, respetuoso y atencion
de calidad.

Contar con facilidades para obtener una
segunda opinion.

Recibir los medicamentos que sean
necesarios y que correspondan a los
servicios de salud.

Recibir atencién médica en urgencia.

Recibir informacion  suficiente, | Recibir informacién sobre los

clara, oportunay veraz. procedimientos que rigen el
funcionamiento de los establecimientos
para el acceso y obtencién de servicios
de atencién médica.

Recibir ~ orientaciébn  necesaria | No cubrir cuotas de recuperacion

respecto de la atencion en salud y
sobre los riesgos y alternativas de los
procedimientos diagndsticos,
terapéuticos y quirdrgicos que se le
indiquen y apliquen.

especifica por cada servicio que reciban.

Conocer el informe anual de gestion
del Sistema de Proteccion Social en
Salud.

Presentar quejas por la falta o inadecuada
prestacion de los servicios de proteccion
social de salud.

Conocer su expediente clinico.

Recibir informacion acerca de los
procedimientos, plazos y formas en que
se atenderan las quejas y consultas.

Decidir libremente  sobre su

atencion.

Ser atendido cuando se inconforme por
la atencion médica recibida.
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Ahora bien, ante los derechos generales de los usuarios de los
servicios de salud y la muestra de derechos especificos de los
beneficiarios del Sistema de Proteccion Social en Salud, la misma LGS
enuncia también derechos singulares que corresponden a distintos tipos
de usuarios de los servicios de salud de los tres sectores. De esa suerte se
identifican, por mencionar algunos ejemplos, los derechos de las personas
con trastornos mentales y del comportamiento (art. 74 Bis LGS), los
derechos de los enfermos en situacion terminal (art. 166 Bis 3 LGS), los
derechos de los menores de edad (art. 170 LGS), los derechos de los
ancianos (art. 171 LGS), entre otros.

En el caso, por ejemplo, de los enfermos en situacién terminal, la
LGS establece que éstos tienen como derecho:

Derechos de los enfermos en situacion terminal, conforme a la LGS

Recibir atencion médica integral. Solicitar al médico que le
administre medicamentos que le
mitiguen el dolor.

Renunciar, abandonar o negarse
en cualquier momento a recibir o
continuar el tratamiento que
considere extraordinario.

Optar por recibir los cuidados

Ingresar a las instituciones de salud
cuando requieran atencion médica.

Dejar voluntariamente la institucion de

salud en que esté hospitalizado. paliativos en su domicilio
particular.
Recibir un trato digno, respetuoso y | Designar a algan familiar,

profesional, procurando preservar su
calidad de vida.

representante legal o una persona
de su confianza para el caso de
que, con el avance de la
enfermedad esté impedido a
expresar su voluntad, lo haga en
su representacion.

Recibir informacion clara, oportunay | A recibir  los

servicios

eficiente sobre las condiciones y
efectos de su enfermedad y los tipos de
tratamiento por los cuales puede optar

espirituales, cuando el usuario lo
solicite, su familia, representante
legal o persona de su confianza.
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segun la enfermedad que padezca.

Dar su consentimiento informado por | La demas que la ley sefale.
escrito para la aplicacion o no de
tratamientos, medicamentos y
cuidados paliativos adecuados a su
enfermedad, necesidades y calidad de
vida.

Con lo anterior concluyo que, efectivamente, los derechos de los
pacientes en la normativa mexicana son multiples debido a la
clasificacion del servicio de salud y a las particularidades de los usuarios.
A esto se suma que esos mismos derechos se extienden mas al incorporar
tratados de derechos humanos y las interpretaciones de éstos. También,
resulta evidente que no Unicamente la clasificacion de los servicios de
salud por quien los presta o el sector en el que se ubican genera un
conjunto de derechos a los pacientes, sino que también la lista de
derechos se amplia por las caracteristicas del paciente y de su
enfermedad, lo que lleva a una mayor especificidad de los derechos que
forman parte del andamiaje de subderechos del derecho a la salud.

Junto a lo anterior, Ilama la atencién que asi como los usuarios de
los servicios de salud en México tienen derechos, éstos también tienen
deberes, los cuales se encuentran a lo largo de, por lo menos, la LGS. Sin
embargo, resulta también relevante que ademas de los pacientes, los
médicos cuentan también con derechos y tienen obligaciones. Esto
quiere decir que, derechos y deberes/obligaciones se encuentran
asociados en el andamiaje de subderechos del derecho a la salud en
México y, como lo presenté, en la relacion del médico/Institucion de
salud con el paciente respecto de esa prerrogativa.

En relacion con las obligaciones que el derecho a la proteccion de
la salud genera y en particular los derechos de los pacientes, me interesa
detenerme de forma breve en este apartado sélo en aquellas obligaciones
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concernientes al Estado mexicano. En ese sentido, me pregunto si los
derechos de los pacientes generan solo obligaciones de prestacion y
prohibiciones de lesion, o de ambos tipos, de acuerdo con la clasificacion
que Luigi Ferrajoli propone en su definicion de derechos fundamentales,
0 bien si las obligaciones que los derechos de los pacientes generan para
el Estado son més extensas.

Al ubicar a los derechos de los pacientes en el andamiaje de los
subderechos del derecho a la salud y siendo éste un derecho social, podria
afirmarse que estos implican inicamente obligaciones de prestacion para
el Estado y no asi obligaciones de no lesién. No obstante, debido a la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, los derechos
de los pacientes incluirian ambos tipos de obligaciones, pues no es
suficiente con reducir o remover las desigualdades para la proteccion de
la salud. Indudablemente, la tutela y valorizacién de las diferencias de las
personas también es esencial para la digna proteccién de la salud y de
otros derechos en la unidad que estos conformans®2. En consecuencia, las
obligaciones del Estado frente a los derechos de los pacientes
comprenden el respetar, proteger, garantizar y promover, como lo
advierte el articulo 1 de la CPEUM®.

Ahora bien, la categorizacion anterior resultd un esfuerzo de
sistematizacion de las garantias del sistema juridico mexicano; sin
embargo, se precisa que en México se cuenta con la Carta de los Derechos
Generales de los Pacientes publicada en diciembre de 2001, como un
producto del Plan Nacional de Desarrollo 2001-200654, donde a manera

52 Cfr., Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid,
Editorial Trotta, 2001, pp. 23y 26.

53 Cfr., Serrano, Sandra, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus
principios rectores: una relacion para la interpretacion y aplicacion de los derechos”,
Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, Caballero Ochoa, José Luis y Steiner, Christian
(Coords.), Derechos humanos en la Constitucion: Comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, t. I, México, SCIN — UNAM - Fundacion Konrad
Adenauer, 2013, pp. 89-132.

54 De los Planes Nacionales de Desarrollo posteriores se ocupara el presente trabajo en
capitulos posteriores. Por el momento se cita el 2001-2006 por ser el fundamento de la
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de decélogo se contemplan, en lo esencial los siguientes derechos
(fundamentales) que se reproducen a continuacion a manera de cuadross:

estado de salud y a las
circunstancias en que se brinda
la atencion; asi como a ser
informado cuando requiera
referencia a otro médico.

Derecho Contenido Fundamento legal
1. Recibir El paciente tiene derecho a que | Ley General de Salud
tencién médi la atencion médica se le otorgue | Articulos 51 'y 89.
atencion medica por personal preparado de | Reglamento de la Ley
adecuada acuerdo a las necesidades de su | General de Salud en

materia de prestacion de
servicios de atencion
médica. Articulos 21 y
48.

2. Recibir trato
digno y respetuoso

El paciente tiene derecho a que
el médico, la enfermera y el
personal que le brinden atencion
médica, se identifiquen y le
otorguen un trato digno, con
respeto a sus convicciones
personales y morales,
principalmente las relacionadas
con sus condiciones
socioculturales, de género, de
pudor y a su intimidad,
cualquiera  que sea el
padecimiento que presente, y se
haga extensivo a los familiares o
acompafiantes.

Ley General de Salud
Articulos 51 y 83.
Reglamento de la Ley
General de Salud en
materia de prestacion de
servicios de atencion
médica. Articulos 25 y
48.

3. Recibir
informacion

El paciente, o en su caso el
responsable, tienen derecho a
que el médico tratante les brinde

Reglamento de la Ley
General de Salud en
materia de prestacion de

llamada “carta de los derechos de los pacientes”, que sigue “vigente” (por utilizar un
término mas all& de su connotacion iuspositivista) en la actualidad.

55 Se precisa que el fundamento legal es el que se encontraba vigente al momento de la
publicacién del decdlogo de derechos. El decalogo de derechos sigue rigiendo
documentos oficiales en el sector salud, aun cuando no se cuente con alguna otra
publicacion que haya actualizado los fundamentos legales que se contemplaron en un
inicio.
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suficiente, clara,
oportunay veraz

informacién completa sobre el
diagndstico,  pronéstico vy
tratamiento; se exprese siempre
en forma clara y comprensible;
se brinde con oportunidad con el
fin de favorecer el conocimiento
pleno del estado de salud del
paciente y sea siempre veraz,
ajustada a la realidad.

servicios de atencion
médica. Articulos 29 y
30. NOM-168SSA1-
1998, del Expediente
Clinico. Numeral 5.5.

4. Decidir
libremente sobre su
atencion

El paciente, o en su caso el
responsable, tienen derecho a
decidir con libertad, de manera
personal y sin ninguna forma de
presion, aceptar o rechazar cada
procedimiento diagndstico o
terapéutico ofrecido, asi como el
uso de medidas extraordinarias
de supervivencia en pacientes
terminales.

Reglamento de la Ley
General de Salud en
materia de prestacion de
servicios de atencién
médica. Articulo 80.
NOM-168SSA1-1998,
del Expediente Clinico.
Numerales 4.2 y 10.1.1
Anteproyecto del Cddigo
— Guia Bioética de
Conducta Profesional de
la SSA, Articulo 4,
fraccidn 4.3 “Declaracion
de Lishoa de la
Asociacion Médica
Mundial sobre los
Derechos del Paciente”
del 9 de enero de 1995,
apartado C del punto
ndmero 10.

5. Otorgar o no
su consentimiento
validamente
informado

El paciente, o en su caso el
responsable, en los supuestos
que asi lo sefiale la normativa,
tiene derecho a expresar su
consentimiento, siempre por
escrito, cuando acepte sujetarse
con fines de diagnbstico o
terapéuticos, a procedimientos
que impliquen un riesgo, para lo
cual debera ser informado en
forma amplia y completa en qué
consisten, de los beneficios que

Ley General de Salud.
Articulos 100 Fracc. IV
320 y 321. Reglamento
de la Ley General de
Salud en materia de
prestacion de servicios
médicos. Articulos 80 y
81. NOM-168-SSAl-
1998, del Expediente
Clinico. Numerales 4.2 y
10.1.1
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se esperan, asi como de las
complicaciones o  eventos
negativos que pudieran
presentarse a consecuencia del
acto médico.

Lo anterior incluye las
situaciones en las cuales el
paciente decida participar en
estudios de investigacioén o en el
caso de donacion de érganos.

6. Ser tratado
con
confidencialidad

El paciente tiene derecho a que
toda la informacion que exprese
a su médico, se maneje con
estricta confidencialidad y no se
divulgue mas que con la
autorizacion expresa de su parte,
incluso la que derive de un
estudio de investigacién al cual
se haya sujetado de manera
voluntaria; lo cual no limita la
obligacion del médico de
informar a la autoridad en los
casos previstos por la ley.

NOM-168SSA1-1998,
del Expediente Clinico.

Numeral 5.6 Ley
Reglamentaria del
Articulo 50
Constitucional relativo al
ejercicio de las

profesiones en el Distrito
Federal. Articulo 36. Ley
General de  Salud.
Articulos 136, 137 y 138.
Reglamento de la Ley
General de Salud en
materia de prestacién de
servicios de atencion
médica. Articulos 19 y
35.

7. Contar con
facilidades para
obtener una

segunda opinion

El paciente tiene derecho a
recibir ~ por  escrito la
informacién  necesaria  para
obtener una segunda opinién
sobre el diagndstico, prondstico
o tratamiento relacionados con
su estado de salud.

Ley General de Salud.
Acrticulo 55. Reglamento
de la Ley General de
Salud en materia de
prestacion de servicios de
atencion médica.
Articulos 71y 73.

8. Recibir
atencion médica en

Cuando esta en peligro la vida,
un 6rgano o una funcién, el
paciente tiene derecho a recibir

Ley General de Salud.
Articulo 55. Reglamento
de la Ley General de
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caso de urgencia

atenciéon de urgencia por un
médico, en cualquier
establecimiento de salud, sea
publico o privado, con el
proposito de estabilizar sus
condiciones.

Salud en materia de
prestacion de servicios de
atencion médica.
Articulos 71y 73.

9. Contar con un
expediente clinico

El paciente tiene derecho a que

el conjunto de los datos
relacionados con la atencion
médica que reciba sean

asentados en forma veraz, clara,
precisa, legible y completaen un
expediente que debera cumplir
con la normativa aplicable y
cuando lo solicite, obtener por
escrito un resumen clinico veraz
de acuerdo al fin requerido.

Reglamento de la Ley
General de Salud en
materia de prestacion de
servicios de atencion
médica. Articulo 32,
NOM-168-SSA1-1998,

del Expediente Clinico.

10. Ser atendido
cuando se
inconforme por la
atencion médica
recibida

El paciente tiene derecho a ser
escuchado y recibir respuesta
por la instancia correspondiente
cuando se inconforme por la
atencién médica recibida de
servidores publicos o privados.
Asi mismo tiene derecho a
disponer de vias alternas a las
judiciales para tratar de resolver
un conflicto con el personal de
salud.

Ley General de Salud.
Articulo 54. Reglamento
de la Ley General de
Salud en materia de
prestacion de servicios de
atencion médica.
Articulos 19, 51 y 52.
Decreto de Creacion de la
Comisién Nacional de
Arbitraje Médico.
Articulos 2, 3,4y 13

Corolario de lo anterior, aun cuando los derechos de los pacientes
son multiples, salta a la vista que la informacidn es un elemento presente
en la mayoria de éstos y en las obligaciones que estos generan. Véase
como a simple vista, del decalogo resefiado en el cuadro anterior, por lo
menos la mitad de ellos se relacion directamente con la informacion
(puntos 3 a 7). Entonces, resulta conveniente analizar el rol de la
informacion en la relacion medico paciente asi como discutir el derecho
a la informacién de esas personas y su interrelacion con otros de sus

derechos.
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Y como se ha descrito hasta ahora, dentro de las particularidades
del derecho a la salud, y especificamente en lo relativo a los derechos de
los pacientes, la LGS prevé disposiciones que son de orden publico e
interés social para protegerlo de todas sus dimensiones; una de ellas lo
es, precisamente, el consentimiento informado, lo que serd motivo de
analisis en el siguiente capitulo.
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C. COROLARIO: LOS DERECHOS DE LOS PACIENTES
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LAS OBLIGACIONES
GENERALES DEL ESTADO

En el apartado anterior, ya se abordd la premisa de que es
importante entender los derechos humanos desde el punto de vista de sus
obligaciones generales, pues ello nos permite realizar una evaluacién
préctica de la eficacia del derecho en un contexto particular. Es por ello
que como se ha sefialado, el presente trabajo pretende realizar un
desempaque del derecho a través de sus capitulos, desde el punto de las
obligaciones, o cuando menos esa es la metodologia transversal.

En este punto se precisa que al analizar un derecho no siempre
deben desagregarse todos los subderechos que lo integran, pues eso
depende del objetivo que se persigue. Es por ello que, en este momento,
solo sera un esbozo general del derecho a la salud, que nos permita
identificar el grupo de analisis, hasta en capitulos posteriores, arribar a
las obligaciones concretas del consentimiento informado.

La particularidad del presente trabajo, es que si bien el desempaque
se da desde un derecho desde su perspectiva general, como lo es el
derecho a la salud hasta arribar al derecho a un consentimiento
informado; la perspectiva no se da en exclusiva respecto un subderecho
(por ejemplo entiéndase el derecho a la salud sexual, el derecho a la salud
mental, atencion prenatal o adultos mayores, etc.); sino desde el punto de
vista de los titulares y de un grupo o sector concretamente identificado:
los pacientes.

Una vez realizadas las anteriores presiones, se procedera a
desglosar el derecho a partir de sus obligaciones generales, sus elementos
esenciales, y sus principios de aplicacion. Para ello, se inserta una
columna que aborda los elementos definitorios desde el punto de vista de
los sujetos de proteccidn (pacientes), y se usaran negritas para enfatizar
lo correspondiente a su interrelacion con el derecho a la informacién. Por
su parte, por lo que hace a los elementos esenciales para el ejercicio de
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los derechos de los pacientes y los principios de aplicacion, igualmente
se utilizaran negritas para evidenciar la interrelacion entre el derecho a la
salud en lo general, y el derecho a la informacion.

c.1. Obligaciones generales

Obligacion

Respetar

Contenido

Abstenerse de denegar o

limitar el acceso igual a las
personas, y de imponer
practicas  discriminatorias;
ademas de abstenerse de
prohibir o impedir los
cuidados preventivos, las
practicas curativas y las
medicinas y tradicionales,
comercializar medicamentos
peligrosos y aplicar
tratamientos médicos
COercitivos.

Elementos definitorios
desde el punto de vista

del sujeto (titular)

Abstenerse de otorgar la
atencion médica adecuada.

Abstenerse de ocultar o
tergiversar informacién
relevante en materia de
salud.

Abstenerse de tratar a los
pacientes con de una manera
gue no se considere digna y
respetuosa.

Proteger

Adoptar leyes y otras
medidas para velar por el
acceso igual a la atencion de
la salud y los servicios
relacionados con la salud
proporcionados por terceros
(hospitales privados), velar
por que la privatizacion del
sector de la salud no
represente una amenaza para
la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y
calidad de los servicios de
atencion de la  salud;
controlar la comercializacion
de equipo médico vy
medicamentos por terceros, y
asegurar que los facultativos

Adoptar leyes y programas
gue determinen y delimiten
los derechos de los pacientes,

y sus mecanismos de
supervision y  eventual
sancion.

Adoptar normas  que
salvaguarden las
caracteristicas de la

prestacion del servicio
médico en su contexto:
tanto publicos como
privados, y sus mecanismos
de supervision y eventual
sancion.
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y otros profesionales de la
salud retinan las condiciones
necesarias de educacion,
experiencia y deontologia.

Adoptar medidas que
permitan que los pacientes
sean atendidos por
profesionales en la salud
verdaderamente calificados
para ello.

Adoptar medidas que
permitan que los pacientes
puedan recibir informacion
suficiente, clara, veraz y
oportuna.

**Supervisar las anteriores
conductas (tanto de los
particulares como de los
agentes estatales).

Garantizar

Reconocer suficientemente
el derecho a la salud en el

sistema politico y los
ordenamientos juridicos
nacionales. Deben

garantizar la atencion de la
salud, en particular
estableciendo programas de
inmunizacién contra las
principales  enfermedades
infecciosas, y velar por el
acceso igual de todos a los
factores determinantes
bésicos de la salud. Contar
con un ndmero suficiente de
establecimientos de salud, y

Creacion de la maquinaria
institucional que permita la
observancia de los derechos
de los pacientes58.

Proveer de bienes 'y
servicios para la
satisfaccion de los derechos
de los pacientes. Incluidos
aquéllos medios para que
permitan a las personas
acceder a la informacién
suficiente para la toma de
sus decisiones respecto de
sus procedimientos clinicos.

56 Debe distinguirse este deber de aquel desarrollado respecto de la obligacion de
proteger, pues mientras que la proteccion implica crear las condiciones para impedir
violaciones al derecho, la obligacién de garantizar implica crear las condiciones para
darle efectividad a los derechos (no obstante también debe recordarse que la
categorizacion y sistematizacion de las obligaciones en materia de derechos humanos
no es univoca, pues existen diversas propuestas; y es un esfuerzo que permite clarificar
el alcance de los derechos).
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un sistema de seguro de salud
publico, privado o mixto
asequible a todos, fomento de
investigaciones médicas y
educacién en materia de
salud.

Establecer mecanismos de
inconformidad y acceso a la
justicia cuando el paciente se
inconforme por la atencién
médica recibida. Asi como
investigar,  sancionar vy
reparar las violaciones a los
derechos de los pacientes
(algunos lo toman como un
rubro independiente).

Deben existir
procedimientos que
permitan la inconformidad
de la deficiencia de
informacién suficiente para
la toma de decisiones o de
Sus consecuencias®?.

Promover

Mecanismos
necesarios para lograr la
provision de medicamentos e
informacién a la poblacion
para la atencion de distintas
enfermedades.

Proveer de informacién
suficiente a los pacientes
sobre sus posibilidades de
tratamiento, y mecanismos
de prevencion.

c.2. Elementos esenciales para el ejercicio de los derechos

Elemento

Contenido

Accesibilidad

Para todos, tomando en cuenta los

No discriminacion

sectores mas vulnerables de la

poblacion®e,

57 El presente trabajo no se ocupara de la parte correspondiente a los mecanismos de

impugnacion.

58 Este principio cruza cualquier actividad estatal, pero en este nivel tiene la funcion
concreta de proteccion de los grupos en situacion de vulnerabilidad.
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La informacién debe
proporcionarse para todos, sin
discriminacion  alguna.  Los
pacientes por si mismos, pueden
considerarse como un grupo
vulnerable (pero esta premisa se
abordara con mayor amplitud
de manera posterior).

Fisica

Con alcance geografico razonable
y condiciones para ello, en el caso
de personas con discapacidades.
También abarca la observancia de
los procedimientos de
transportacion.

En materia de la informacion,
también se deben asegurar que
se encuentre al alcance (fisico)
de toda la poblacion. Para ello se
debe diversificar los medios:
consulta directa, medios
impresos, electrénicos, etc.

Econdémica

Pagos al alcance de todos, basados
en el principio de equidad.

La informacion necesaria y
basica en materia de salud no
deberia generar costo alguno al
paciente.

A la informacion

Solicitar, recibir y difundir
informacién e ideas.

*El caso particular permite
apreciar que la informacion no
solo es un elemento esencial, sino
un derecho mismo que interactda
de manera trasversal con el
derecho a la salud.
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Disponibilidad

Servicios de salud suficientes (en establecimientos, servicios,
medicamentos esenciales; y con condiciones adecuadas para
ello).

Informacion suficiente y al alcance de todos los pacientes.

Aceptabilidad

Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados.

La informacién que se proporciona debe apegarse a la
ética médica, y la forma en que se transmite, debe buscar
medios culturalmente apropiados en el contexto
especifico.

Adaptabilidad

Se debe respetar las especificidades del contexto, y por tanto,
debe existir la flexibilidad necesaria para que los medios de
implementacion del derecho a la salud se modifiquen de
acuerdo con las necesidades de distintos grupos a los que se
dirige en contextos sociales y culturales variados.

La informacion debe buscar los medios adecuados, y la
forma mas viable para ser proporcionada a los pacientes.

Calidad

Apropiados desde el punto de vista cientifico y médico,
requiere de personal capacitado, medicamentos y equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua
limpia y potable y condiciones sanitarias adecuadas.

*La informaciéon debe ser de calidad (Este punto serad
desarrollado con mayor amplitud en el siguiente capitulo).

c.3. Principios de aplicacion

Los principios de aplicacion no seran a continuacion desarrollados
a profundidad, en virtud de que en este nivel de analisis resultaria
complicado particularizar su contenido, ya que sirven mas como una
especie de estandar de evaluacion en situaciones concretas y respecto de
los aspectos antes desarrollados (obligaciones generales y elementos
esenciales). No obstante, estos se explican brevemente:
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Principo . Contenido

Tanto particulares como agentes estatales deben conformar
su conducta sin distinguir por alguna categoria sospechosa o
cualquier condicion social que transgreda la condicién
No humana. En materia de salud, debe tenerse especial cuidado,
discriminacion | Ya que pueden darse situaciones en las que concurran dos o
mas categorias. Ademas que en muchos casos, algunas
enfermedades, son por si, supuestos de discriminacion
(VIH/Sida).

Progresividad y | Gradualidad y progreso. Y la prohibicion de regresividad

B implica que una vez logrado el avance en el disfrute de los
no regresividad derechos el estado no puede (salvo en ciertas circunstancias)
disminuir el nivel alcanzado.

Maximo de Implica evaluar la posicion del derecho a la salud y sus
FecUrsSos distintas_ vertientes y programas de atencion médica; y la

- - proporcion que la realizacion de cada una de ellas debe
disponibles ocupar en el gasto publico. Garantizando en primer lugar los
deberes y obligaciones de inmediato cumplimiento y los
ndcleos minimos de cada derecho.

Asi, una vez entendida desarrolladas las obligaciones del Estado
que le son propias desde el punto de vista del derecho humano a la salud,
y en particular, desde la perspectiva de algunos de sus titulares
identificados como lo son los pacientes, conviene adentrarme en el
desarrollo de uno de tales subderechos como lo es lo concerniente al
derecho a la informacion, y en particular una de sus manifestaciones y
medios de garantia mas importantes como lo es el derecho a otorgar un

consentimiento informado.
* % %
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CAPITULO Il. EL DERECHO DE LOS PACIENTES
AL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Como se expuso con antelacién, el desempaque del derecho present6 un
primer problema relativo a que no se realizd respecto de un subderecho
en particular; sino respecto de un sector especifico como titulares del
derecho (pacientes). Un segundo aspecto de relevancia, lo es el hecho de
que el tema que se aborda en el presente trabajo de investigacion no
visualiza “la informacion” en exclusiva como un elemento esencial en la
plena realizacidn del derecho; sino que el consentimiento informado, por
sus propias caracteristicas, implica la interrelacion directa y casi
indisoluble con el derecho a la informacion.

El presente capitulo pretende concluir con una matriz de evaluacion
de los elementos definitorios del derecho de los pacientes a un
consentimiento, que de manera posterior nos permita analizar su
observancia en los distintos mecanismos de garantia, en particular, en las
llamadas “cartas de consentimiento informado”, que no es mas que el
documento que acredita (o deberia acreditar) un proceso de comunicacién
idéneo y razonable entre el médico y el paciente, que resalte su autonomia
en la toma de decisiones sobre el tratamiento médico.

Para lograr lo anterior, y a fin de delimitar la metodologia de
analisis, se hard un cruce con el derecho a la informacién de los pacientes
(el cual como se ha expuesto es un eje central y prioritario para garantizar
el derecho a la salud), lo que deja clara la interdependencia que existe
entre uno y otro derecho. Para ello, se explicara en sentido amplio el
vinculo del derecho a la informacidn de los pacientes con los servicios de
salud (A); para en un apartado subsiguiente, desarrollar la importancia de
lo que se ha denominado “consentimiento informado” (B).
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A. EL VINCULO DEL DERECHO A LA INFORMACION
DE LOS PACIENTES CON LOS SERVICIOS DE SALUD

Desarrollar el vinculo del derecho a la informacién de los pacientes
con los servicios de salud implica observar muchos aspectos del acto
médico. Lo relevante del presente capitulo, es que se hace un esfuerzo
por recopilar tanto informacion estadistica como testimonios de diversos
pacientes en algunos estudios, que nos permiten aterrizar de una manera
practica la importancia de la informacion en la prestacion de los servicios
medicos.

El desarrollo de los parametros para la atencién médica ha dado
cuenta de que si bien la informacidn siempre ha estado presente en el acto
médico, se ha transitado de un modelo de “propiedad de la informacién”
del médico tratante, a un proceso de comunicacion y la necesidad de
informacidn a los pacientes que les permita enaltecer su autonomia en sus
propios tratamientos. Lo anterior no sélo debe verse como un “deber
ético”, sino como una necesidad para el pleno ejercicio de los derechos.

Asi, en primer lugar es necesario abordar el derecho a la
informacién de los pacientes en sentido amplio (a.1); y de manera
posterior entender la interrelacion del derecho a la informacién con otros
derechos en los servicios de salud (a.2).

a.l. Derecho a la informacion de los pacientes [lato sensu]

a.1.1 De la comunicacién a la necesidad de informacion de los
pacientes

Carlos Tena sefiala que la consulta médica es un proceso de
comunicacion, es decir un proceso por el cual se crea y comparte
informacidn para un entendimiento reciproco entre médico y paciente®.

%9 Cfr., Tena Tamayo, Carlos, La comunicacion humana y la relacion médico —paciente,
en: Revista COMAMED. Memoria del simposio: La comunicacion como reto actual y
futuro del profesional de la salud, México, CONAMED, 2003, p. 25.
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No obstante, comunicar es mas que sélo informar al paciente, sostiene el
mismo autor, pues mediante este proceso se genera confianza entre
ambos actores, constituye una medida terapéutica, provoca en el paciente
apego al tratamiento, entre otros tantos aspectos para la salud®.

En ese orden de ideas, salvaguardar la salud propia o ajena requiere
de comunicacion e informacion. Ciertamente, ambos elementos se
requieren en la relacion médico-paciente para satisfacer el deseo y la
necesidad de salud de las personas y lograr cumplir la funcion social y
profesional del galeno de protegerla®:. Comunicacion e informacion son
una suerte de unidad y condicion esencial en la relacién médico-paciente
que pertenece a un mundo real en donde los sujetos negocian,
intercambian informacion y coordinan sus acciones®,

Sin lugar a dudas, el médico necesita recabar y valorar informacion
de los problemas organicos que aquejan al enfermo, pero también sobre
el desarrollo cognitivo y emocional, las caracteristicas de la personalidad,
la experiencia vital previa y la actitud que éste tiene frente a su propio
problema, asi como las condiciones sociales y las circunstancias que
pudieran generar el padecimiento®. Al respecto, la Organizacion Mundial
de la Salud ha senalado que “ya es posible evaluar a las personas y
predecir sus posibles trayectorias futuras a partir de informacién sobre

% 1dem.

61 “La relacion médico-paciente (RMP) es una modalidad de las mdltiples relaciones
interpersonales que realiza el hombre. Esta permite al enfermo satisfacer su deseo y
necesidad de salud y al médico, cumplir con una de sus funciones sociales mas
importante”. Rodriguez Arce, Maria Antonieta, Relacion médico paciente, La Habana,
Editorial Ciencias Médicas, 2008, p. 1.

62 Cfr., Hamui Sutton, Liz, et. al., Expectativas y experiencias de los usuarios del
Sistema de Salud en México: Un estudio de satisfaccién con la atencion médica,
México, UNAM, 2013, p. 43.

8 Cfr. Rodriguez Arce, Marfa Antonieta, Relacion médico paciente, La Habana,
Editorial Ciencias Médicas, 2008, p. 3; Vall Casas, Aurora y Rodriguez Parada,
Concepcion, El derecho a la informacién del paciente: una aproximacion legal y
antoldgica, en: Textos universitarios de biblioteconomia y documentacién, Barcelona,
Universidad de  Barcelona, ndmero 21, diciembre 2008, p. 3,
http://bid.ub.edu/21/vall2.htm, fecha de consulta: noviembre de 2016.
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sus habitos, caracteristicas de salud, herencia genética y factores
personales™®. Es decir, para la proteccion de la salud de una persona se
requiere informacion bioldgica, social y psicologica existente y
relacionada al problema de salud y al entorno del paciente.

La dindmica del médico de Unicamente informar sobre lo que puede
y debe hacer el paciente ya no es suficiente hoy en dia. La medicina, dice
Antonieta Rodriguez, ha dejado de ser silenciosa®. Ahora, efectivamente,
el paciente necesita y demanda comunicacién, como proceso
bidireccional, e informacion. Con esto nos encontramos ante una
autonomia del paciente que sobrepasa el paternalismo autoritario, como
lo denomina Carlos Tena, practicado por el médico en la toma de
decisiones sobre la salud de sus pacientes®®.

En ese orden de ideas, el paciente informado supera la resignacion
ante la enfermedad® y tiene, retomando a Antonieta Rodriguez, la
posibilidad de decidir sobre su situacion, defender su punto de vista y
participar en su tratamiento®. Mas aln, de acuerdo con Aurora Vall y
Concepcion Rodriguez, la informacion en cantidad y con calidad
proporcionada al enfermo reduce su angustia y hace del paciente un
colaborador activo, generando una mejor y mas rapida recuperacion, un
aumento en su calidad de vida, incluso genera una reduccién en los costos
de la administracion sanitaria®. De esa suerte, la debilidad del cuerpo y

4 OMS, Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud, Estados Unidos, 2015, p.
34.

85Cfr., Rodriguez Arce, Maria Antonieta, op.cit. p. 7, 11y 12.

® Cfr., Tena Tamayo, Carlos, “La comunicacion humana y la relacion médico —
paciente”, Revista CONAMED. Memoria del simposio: La comunicaciéon como reto
actual y futuro del profesional de la salud, México, CONAMED, 2003, p. 25.

67 Cfr., Lifshtz Guinzberg, Alberto, “Consentimiento informado: aplicacion en la
practica médica”, en: Revista CONAMED, México, Vol. 2, N° 3, julio-septiembre de
2004, p. 24.

88 Cfr. Jean Martin, “Prologo”, en: Lo esencial sobre los derechos de los pacientes, s/l,
Sanimédia, s/f, p. 2, http://www.nant.ch/images/nant/soins/droit des_patients/ddp
espagnol.pdf, fecha de consulta: 11 de enero de 2017.

8 Cfr., Vall Casas, Aurora y Rodriguez Parada, Concepcion, “El derecho a la
informacion del paciente: una aproximacion legal y antologica”, Textos universitarios
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la alteracion del juicio moral por la enfermedad dejan de ser una
consideracién primaria en la relacion médico-paciente para convertirse
en una excepcional en la toma de las decisiones sobre la salud de las
personas™.

En tal sentido, segin el documento titulado Expectativas y
experiencias de los usuarios del sistema de salud en México: Un estudio
de la satisfaccion con la atencion médica, elaborado por Liz Hamui, Ruth
Fuentes, Rebeca Aguirre y Omar Ramirez, al recabar informacion,
percepciones, experiencias, motivaciones, saberes y narrativas de los
usuarios de servicios de salud en México, se detectd que la informacién
permite a los usuarios tener una mayor aproximacion con los sistemas de
salud, ejercer una apropiacion fisica y emocional de los centros de
atencion hospitalaria y minimiza la extrafieza e incertidumbre ante lo
desconocido. La informacion se trata entonces de un elemento de
satisfaccion de los usuarios al permitirles entender lo que les sucede y
contribuir incluso en la busqueda de alternativas para mejorar™.

Liz Hamui y sus colegas concluyeron de esa forma que la
desinformacion o falta de informacion tienen consecuencias
desfavorables para los pacientes como, por ejemplo, su recaida al no
entender la relevancia de surtir la receta y administrar el tratamiento
ambulatorio de forma adecuada, lo que tiene como consecuencia la
continuidad de la enfermedad y el posible reingreso del paciente a un
hospital™.

En tal contexto, el mismo estudio arroj6 que en el sentir de

de biblioteconomia y documentacién, Barcelona, nimero 21, diciembre 2008, p. 2,
http://bid.ub.edu/21/vall2.htm, fecha de consulta: noviembre de 2016.

70 Cfr. Nuiiez Cubero, Ma. Pilar, “El derecho a la informacién y la comunicacion con el
enfermo”, en: Bioética & debat, Barcelona, Instituto Borja de Bioética, Volumen 4,
Numero 11, enero-marzo 1988, pp. 8.

"L Cfr., Hamui Sutton, Liz, et. al., Expectativas y experiencias de los usuarios del
Sistema de Salud en México: Un estudio de satisfaccion con la atenciéon médica,
México, UNAM, 2013, p. 59 y 125.

2 |bidem, p. 14.
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satisfaccion de los usuarios en la atencion recibida y las situaciones
vividas, el 80% de ellos dijo no estar satisfecho, frente al 20% que
sostuvo lo contrario™. Saber en donde se encuentra esa insatisfaccion en
los servicios de salud para los usuarios resulta entonces un aspecto no
menos importante en la proteccion de la salud.

En ese orden de idea, el Informe estadistico sobre laudos
concluidos 2012 — 2015, de la CONAMED, registré que de 279 casos
estudiados que resultaron de 275 laudos resueltos por esa institucion con
motivo de queja médica en ese periodo, se obtuvo un total de 2,573
incidentes adversos clasificados en siete categorias, entre las que se
encuentran la comunicacion (11.7%) junto a la gestion (16.1%),
diagnostico (14.2%), procedimiento (27.2%), medicacion (16.4%),
cuidados (10.9%) e infecciones asociadas con la atencion a la salud
(3.4%)™.

Los incidentes adversos de comunicacion registrados fueron 302
del 100% de 2,573. De acuerdo con la clasificacion de esta categoria de
incidentes adversos y su porcentaje, se puede observar el rol esencial que
la comunicacion e informacion tienen: Comunicacion entre medico—
paciente  (78.8%), comunicacién  enfermera-paciente  (3.3%),
comunicacion médico-enfermera (3.3%) y comunicacién médico-médico
(14.6%)™. Esto quiere decir que en la relacion médico paciente es en
donde se presenta el mayor numero de incidentes adversos en los
servicios de salud. Ademas, se observa que la comunicacion e
informacion de los usuarios en los servicios de salud no se circunscribe
exclusivamente a la relacion del médico con el paciente, pues incluye de
igual modo a la que sucede entre el paciente y el servicio de enfermeria
y en las relaciones entre quienes brindan directamente la atencion médica

73 Ibidem, p. 158.

4 Comision Nacional de Arbitraje Médico, Informe estadistico sobre laudos concluidos
2012-2015, México, Secretaria de Salud, 2016, p. 48.

> Comision Nacional de Arbitraje Médico, Informe estadistico sobre laudos concluidos
2012-2015, México, Secretaria de Salud, 2016, p. 51.
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a los usuarios.

A pesar de lo anterior, resulta relevante que comunicacion e
informacion se encuentran presentes con un rol esencial e instrumental
en otras de las categorias de incidentes adversos que suceden en la
prestacion de los servicios de salud. Tan solo en los incidentes adversos
referentes a la Gestion Administrativa (414) se puede vincular a la
comunicacion e informacion con: Problemas con la historia
informatizada (39.5%), lista de espera prolongada (26.8%), equivocacion
en la informacién sanitaria (19.6%), pérdida de documentos (7%), error
en la identificacion de paciente (4.1%), no se presenta consentimiento
informado, (1.4%) y contrareferencia y referencia (0.5%).

De igual manera, la comunicacion e informaciéon se relaciona con
incidentes adversos en el diagnostico (365): Retraso en el diagndstico
(34.5%), error en el diagnostico (24.9%), omision del diagndstico (2.2%)
y actitud contemplativa (1.7%). También, ambos elementos se
encuentran en incidentes adversos vinculados al procedimiento (701):
Procedimiento indicado no realizado (0.7%) y tratamiento erréneo
(0.6%). De igual manera, esos dos elementos estan en los incidentes
adversos relacionados con la mediacion (422): Monitorizacion del
medicamento (17.1%), errores de medicacion (15.6%), frecuencia de
administracion incorrecta del medicamento (10%), duracioén incorrecta
del medicamento (6.9%), dosis incorrecta del medicamento (4.3%),
omisién de dosis 0 medicacion (1.9%), reacciones adversas a agentes
anestésicos (0.2%) y paciente equivocado (0.2%). Del mismo modo, la
comunicacion e informacion se ubican en incidentes adversos
relacionados con los cuidados (281) como, por ejemplo, en el inadecuado
seguimiento a la evolucion del paciente (84.7%) y en el egreso
precipitado (5.7%).

Con lo anterior me pregunto si por la importancia que la
comunicacion e informacion tienen para la proteccion de la salud debido

6 Comision Nacional de Arbitraje Médico, Informe estadistico sobre laudos concluidos
2012-2015, México, Secretaria de Salud, 2016, p. 50.
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a su amplia presencia, pero creciente deficiencia en los servicios de salud,
podria desde el derecho asegurarse su observacion para evitar
consecuencias negativas para la salud y lograr una mejora de los usuarios.
La respuesta a esta interrogante es afirmativa desde mi punto de vista,
siendo en la garantia del derecho a la proteccion de la salud y en particular
de un derecho a la informacién de los pacientes en donde se asegura que
ambos elementos les favorezcan para una vida digna.

a.1.2 La informacion como parte de un derecho de los pacientes

La informacién como un bien fundamental para las personas se
encuentra protegida por el derecho. De alli que en el derecho interno e
internacional se hable de manera genérica del derecho humano a la
informacién, es cual es atribuible a todas las personas, incluidos los
usuarios de servicios de salud, y que se encuentra interrelacionado con el
derecho humano a la salud.

Con la reforma politica de 1977 en México, el derecho a la
informacidn aparece en la CPEUM. Al articulo 6 fue incorporada la frase
“el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado”. No obstante,
pese a lo puntual de esta reforma, su interpretacion generd en los afios
siguientes contradicciones y antagonismo, como lo anota Issa Luna™.
Con el pasar del tiempo sucedid una extension de derechos
constitucionales de las personas alrededor de la informacién, debido,
desde mi punto de vista, al vinculo de ésta con la dignidad humana y la
democracia.

El derecho a la informacion entendido desde el actual texto
constitucional como “el derecho al libre acceso a informacion plural y
oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacion e ideas de
toda indole por cualquier medio de expresion” tiene sin dudad relacion
estrecha con “el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de

7 Cfr., Luna Pla, Issa, Movimiento social del derecho de acceso a la informacion en
México, México, UNAM, 2013, pp. 15 — 25.
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serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada,
degradada, envilecida o cosificada™, es decir que tienen un relacion con
la dignidad humana. Pero también ese derecho tienen un vinculo con “la
capacidad de los individuos para participar eficazmente en la toma de
decisiones que les atafien””, es decir que tiene una conexion con la
democracia.

Si consideramos que la garantia de la informacién a las personas
como un derecho les permite no ser humilladas, degradadas, envilecidas
0 cosificadas y las pone en capacidad de tomar decisiones en lo que les
concierne, entonces pensar en un derecho a la informacion de los usuarios
de los servicios de salud, de los pacientes, se justifica para que reciban un
trato digno y decidan sobre si mismas ante las condiciones de desventaja
fisicas y psicologicas en que podrian encontrarse por algin padecimiento
o enfermedad, por su desconocimiento sobre aquello que agueja o
reestablece la salud y la dificultad o incapacidad de acceder a bienes y
servicios de salud.

A partir de lo anterior, puedo sostener que el derecho a la
informacién de los usuarios de servicios de salud, de los pacientes,
comprende el buscar, recibir y difundir informacion e ideas de manera
individual o colectiva relacionadas con la salud; es decir, con “el disfrute
de servicios de salud de calidad en todas sus formas y niveles”®. Sin

78 Cfr., Tesis 1a./J.37/2016 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima época, Libro 33, tomo |1, agosto de 2016, registro digital: 2012363,
pagina 633, de rubro “DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA
JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO FUNDAMENTAL A FAVOR DE
LAS PERSONAS Y NO UNA SIMPLE DECLARACION ETICA”.

™ Mendel, Toby, El derecho a la informacién en América Latina: Comparacién Juridica,
Ecuador, UNESCO, 2009, p. 4.

8 Tesis: XXI1.20.P.A.18 A (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima época, Libro 35, tomo 1V, octubre de 2016, p. 2725, de rubro:
“ACCESO A LA SALUD. CORRESPONDE AL ESTADO PROTEGER ESE
DERECHO HUMANO Y, POR TANTO, AL INSTITUTO MEXICANO DEL
SEGURO SOCIAL INCUMBE LA CARGA DE PROBAR EN EL JUICIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN EL QUE SE LE DEMANDE UNA
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embargo, esa informacion debe guardar ciertas caracteristicas, entre las
cuales se encuentran la de que sea plural y oportuna.

Pero, ¢qué comprenderia para un paciente y la colectividad buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas sobre su salud y los servicios
relacionados con ésta? ;Qué significaria que la informacion a la que los
pacientes y la colectividad tienen derecho sea plural y oportuna? ¢Son
éstas dos particularidades las Unicas que tiene la informacion a la que
tienen derecho los usuarios de los servicios de salud y la colectividad?

De acuerdo con los criterios de la SCIN, el derecho individual a la
informacidn tiene como destinatarios al paciente 0 a personas unidas a
éste por un vinculo familiar, de hecho o legal. En ese orden de ideas, el
paciente tiene derecho a que el médico éste en comunicacion con el
usuario®, le aporte los elementos necesarios para que éste tome una
decision y emita su consentimiento sobre su tratamiento o la ausencia del
mismo®2, conozca el procedimiento al que serd sometido y sus riesgos® y
beneficios®, y que esa informacidén sea registrada en el expediente

NEGLIGENTE ATENCION MEDICA, QUE SU PERSONAL MEDICO
OTORGO AL PACIENTE LA ADECUADA A SU PADECIMIENTO”.

8L Cfr., Tesis: 1a. CCXXVI1/2016 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, SCIN, Décima época, Libro 34, tomo I, septiembre de 2016,
registro digital: 2012512, p. 513, de rubro: “RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL. CARGA PROBATORIA'Y CONSECUENCIAS POR
EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMAR EN MATERIA
MEDICO-SANITARIA”.

8 Cfr. Tesis: 1la. CCXXV/2016 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima época, Libro 34, tomo I, septiembre de 2016, registro
digital: 2012509, p. 507, de rubro: “PRESTACION DE SERVICIOS DE
ATENCION MEDICA. CONTENIDO DEL DEBER DE INFORMAR AL
PACIENTE EN MATERIA MEDICO-SANITARIA”.

8 Tesis: 1a. XLI11/2012 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima época, Libro XI, tomo 1, agosto de 2012, registro digital: 2001271,
p. 478, de rubro: “CONSENTIMIENTO INFORMADO. DERECHO
FUNDAMENTAL DE LOS”.

8 Cfr., Tesis 1.40.C.31k (10a.) publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XXVIII, octubre de 2008, registro digital: 168530, p.
2548, de rubro: "TRATAMIENTOS MEDICOS. NECESIDAD DE
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clinico®.

Ahora bien, tratdndose de las caracteristicas de la informacion, ésta
debe ser completa®, suficiente, clara, oportuna y veraz®’, de suerte que,
refiere la SCJN, su grado y temporalidad depende de la capacidad del
paciente, de lo deseos de informacion y el riesgo y la concurrencia de un
estado de emergencia®. El derecho colectivo a la informacién sobre la
salud tiene por su parte como destinatario a la sociedad y comprende
buscar, recibir y difundir:

“Los datos, informacién, conocimiento y evidencia relacionados con la
generacion, acceso, difusion y uso del personal, servicios, recursos,
afiliados, derechohabientes, beneficiarios, pacientes, tratamientos y
resultados dentro del sector salud, entre la que se encuentra
indistintamente la informacion estadistica, epidemioldgica vy

financiera®”.

INFORMACION PREVIA AL PACIENTE O SUS FAMILIARES, DE LOS
RIESGOS Y BENEFICIOS ESPERADOS".

8 Cfr., Tesis 1.40.A. 92 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, SCIN, Décima Epoca, Libro XX, tomo 3, octubre de 2013, registro digital
2004722, p. 1819, de rubro: "LEX ARTIS AD HOC. SU CONCEPTO EN
MATERIA MEDICA".

8 Cfr., Tesis: la. CXCIX/2016 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 32, tomo I, julio de 2016, registro digital:
2012106, p. 313, de rubro: “CONSENTIMIENTO INFORMADO EN MATERIA
MEDICO-SANITARIA. JUSTIFICACION DE SU SUPUESTO DE
EXCEPCION”.

87 Articulo 51 Bis 1 de la Ley General de Salud: “Los usuarios tendran derecho a recibir
informacion suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como la orientacion que sea
necesaria respecto de su salud y sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos,
diagndsticos terapéuticos y quirurgicos que se le indiquen o apliquen”.

8 Cfr., Tesis 1la. CCXXV/2016 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, SCIN, Décima Epoca, Libro 34, tomo |, septiembre de 2016,
registro digital 2012509, p. 507, de rubro: "PRESTACION DE SERVICIOS DE
ATENCION MEDICA. CONTENIDO DEL DEBER DE INFORMAR AL
PACIENTE EN MATERIA MEDICO-SANITARIA".

8 Numeral 3.41 de la Norma Oficial Mexicana NOM-035-SSA3-2012, En materia de
informacion de salud, en: Diario Oficial de la Federacién, Segunda seccion, 30 de
noviembre de 2012, p. 85.
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Si la basqueda, recepcion y difusion de informacion sobre la salud
es entonces un derecho humano individual y colectivo, me pregunto de
qué forma éste derecho tienen relacion con otros derechos de los
pacientes y con otros derechos humanos en los servicios de salud, sean
estos publicos o privados.

a.2 La interrelacion del derecho a la informacién de los pacientes con
otros derechos en los servicios de salud

Los derechos de los pacientes en tanto derechos humanos se
encuentran relacionados necesariamente con otros derechos. De esa
suerte, el respaldo e igualdad mutuos entre los derechos sucederia en el
derecho a la informacion de estos sujetos en los servicios publicos de
salud como en los de tipo privado.

El derecho a la informacion de los pacientes tiene una interrelacion
con otros derechos de los pacientes y con otros derechos humanos, de
manera que se vuelve indispensable para el ejercicio de los demas
derechos. De esa suerte, como lo refiere Sandra Serrano, “la realizacion
de los derechos solo puede alcanzarse mediante el cumplimiento conjunto
de todos los derechos”®.

En efecto, el derecho a la informacién de los pacientes no es un
derecho aislado o desvinculado de otros derechos, a pesar de que esa
relacion pudiera ser unidireccional, bidireccional o multidireccional®,

% Serrano, Sandra, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus
principios rectores: una relacion para la interpretacion y aplicacion de los derechos”,
Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo, Caballero Ochoa, José Luis y Steiner, Christian
(Coords.), Derechos humanos en la Constitucion: Comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, t. I, México, SCIN — UNAM — Fundacién Konrad
Adenauer, 2013, p. 98, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/8/3567/9.pdf, fecha de consulta: 14 de octubre de 2016.

% Para Serrano, en materia de justiciabilidad de los derechos existe una dependencia
entre estos que puede ser unidireccional o bidireccional, incluso multidireccional. No
obstante, para esta autora, la concepcion de dependencia unidireccional de los derechos
priva a éstos de su impacto frente a la autoridad al entenderlos por ello como derechos
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Los derechos de los pacientes en tanto derechos humanos forman una
unidad, de manera que el disfrute de un derecho depende para su
existencia de la realizacion de otro u otros derechos, pero estos a su vez
dependen de aquel, de manera que existe un reforzamiento mutuo y una
importancia igual®.

El derecho a la informacién de los pacientes depende para su
existencia de otros derechos de los mismos sujetos, como el derecho a la
vida, el derecho a la atencion médica, el derecho a servicios de salud,
pero éstos otros derechos a su vez dependen para su existencia del
derecho a la informacion. Cémo pensar en un derecho a la informacién
de quien le es atribuida la calidad de paciente si no sabe que tienen un
derecho a la vida, que para salvaguardar su salud puede ser atendido por
un médico y que como parte de una politica publica se garantiza la
existencia de centros o instituciones con infraestructura en donde puede
recibir servicios de salud.

En ese sentido, la ColDH ha sefialado en materia reproductiva que
“la falta de informacion en materia reproductiva opera como otra barrera
en el acceso a los servicios de salud materna debido a que impide a las
mujeres adoptar decisiones libre y fundamentales sobre su salud (...)%”.

Pero el derecho a la informacion de los pacientes esta también
vinculado a derechos sociales distintos al derecho a la salud, tal es el caso
del derecho a la alimentacion, el derecho a la educacion o el derecho al
trabajo. Muestra de esto son los relatos siguientes:

“...Fui con otro médico. Un médico que me dijeron era muy bueno. Un
dia se me habia subido la presion y me intern6. Me hizo estudios de
sangre, de SIDA y no sé de qué tanto y, pues todos salieron negativos.
Me dice: ‘Tu problema es completamente emocional. Salte de trabajar’,

realizados y estaticos. En sentido opuesto, las relaciones multidireccionales de los
derechos hacen de estos unos derechos dindmicos, en cambio constante, pues exigen
conductas diversas de las autoridades. Ibidem, pp. 97 y 131.

%2 |bidem, p. 96.

% OEA, Acceso a los servicios de salud materna desde una perspectiva de derechos
humanos (OEA/Ser.L/V/I1, Doc 69), Washington, junio de 2006, p. 10.
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él fue el que me dijo que me saliera de trabajar, me dice: ‘Vete a
provincia, reldjate, trabaja en otra cosa [Relato de un hombre de 46 afios
en el Instituto Nacional de Salud]®.

“Yo tenia una cita a las 12 del dia, pero tuvimos un contratiempo en el
trabajo y no me pude salir antes, llegué tarde. Sabia que tenia una cita y
por cuestiones de trabajo se retrasé. Llego y les trato de explicar a las
sefioras estas y les vale madres [Relato de una mujer de 24 afios en el
Instituto Nacional de Salud, Ciudad de México]® .

Igualmente, el derecho a la informacion de los pacientes esta
relacionado con derechos civiles y politicos como la libertad de
pensamiento, la libertad religiosa, el derecho de asociacion o el derecho
a elegir representantes populares. En relacion con esto:

“...La vida no la tenemos comprada, ahorita estoy hablando con usted y
mafiana puede no estar conmigo. Asi es la vida, porque la verdad los
doctores me habian dicho que en muy poco tiempo iba a morir pero
gracias a Dios, que no fue asi. Dios es muy grande y aqui esta pero con
esa enfermedad que tiene él, no se sabe [Relato de una madre de 51 afios
en el Hospital Regional de Alta Especialidad, Tuxtla]®®”.

Pero de manera relevante, es de evidenciarse que el poder que la
informacién confiere en el sector salud. Ello puede entenderse tanto
desde un nivel macro, en el cual de conformidad con la teoria de las
obligaciones que se desarrollo en el primer capitulo implicaria que el
Estado proporcionara informacion suficiente y de calidad, sin
tergiversarla; por lo que una violacion clara seria el uso de la informacién
como mecanismo de control. Pero también desde un punto de vista micro
en la relacion de la comunicacion que efectta el médico tratante con el
paciente.

% Hamui Sutton, Liz, et. al., “Expectativas y experiencias de los usuarios del Sistema
de Salud en México: Un estudio de satisfaccion con la atencion médica”, México,
UNAM, 2013, p. 90.

% Ibidem, p. 107.

% Ibidem, p. 93.
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Visto de esta forma, el derecho a la informacidn en el sector salud
no solo se interrelaciona con el ejercicio de otros, sino que constituye un
presupuesto para el respeto a la autonomia y la dignidad de las personas.
En un trabajo denominado “Lo Ominoso. Cancer de mama como
dispositivo del ser mujer7”, desde una perspectiva de la psicologia social
se aborda el cancer de mama como una enfermedad, méas que bioldgica,
como una construccion social y un proceso que lleva a revalorarla como
un dispositivo analizador, de control y produccion. En lo que interesa al
presente trabajo, y por la valiosa aportacion que el documento citado

aporta desde el trabajo de campo, se transcribe el siguiente extracto:
“...4 lo largo de lo que se puede escuchar en las sesiones de grupo con
las pacientes de cancer, es que el médico sigue jugando el papel de brujo
de la tribu, que asusta o impresiona a las personas para asi manejarlas
mejor; se promueve la confianza ciega en los profesionales de la
medicina y la desconfianza en los propios recursos. Pensamos que cada
vez somos menos duefios de nosotros mismos y No nos atrevemaos a pensar
ni a decidir nada por nuestra cuenta, e incluso no se sabe decir no cuando
no se desea algun tratamiento, simplemente lo llevamos a cabo porque el
médico lo dice. Se pretende que toda nuestra vida esté bajo el control
médico, para todo hay que consultar a los especialistas.
Se nos intenta impresionar con conocimientos complejos y lenguaje
incomprensible, y suponemos que asi nos tienen al margen. Una persona
nos dice: “...habia términos que no comprendia, y que por mas que volvia
a preguntar para aclarar dudas, me decian que ya me lo habian dicho y
que era todo..." .
Dentro de nuestro diario de campo se escribid: ...En ese momento eran
once asistentes y solamente dos sabian qué tipo de cancer tenian... Lo
cual nos muestra que, a pesar de ser diagnosticadas por un médico, el
cual esta preparado y especializado sobre el tema de esta enfermedad y
tiene todos los elementos como para explicarles la enfermedad, no les
proporciona informacion de buena manera de lo que fueron
diagnosticadas; el papel del médico s6lo es diagnosticar, decir qué es lo
que se tiene sin ninguna explicacion.

97 Gonzales Varas, Miguel Arturo et. al.,, Lo Ominoso. Cancer de mama como
dispositivo del ser mujer. Universidad Auténoma Metropolitana. México, 2015. p. 73y
74.
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El doctor también deja a un lado los problemas psicoldgicos que
repercuten a todo el circulo social; es algo que no le corresponde, sin
embargo, si podria canalizarlo al profesional mas oportuno, pero en la
realidad no lo hacen... ”.

Asi, en la unidad de los derechos, la informacion se observa como
precondicion y condicion para su realizacion, dada su dependencia
mutua. Efectivamente el derecho a la informacion de los pacientes
depende de otros derechos, pero esa relacion se constata también en su
vulneracion, pues la afectacion de un derecho genera consecuencias sobre
los otros derechos; o en el peor de los casos, su vulneracion hace
nugatorio el ejercicio de otros (incluyendo algunos aspectos del derecho
a la salud).

Ahora bien, la informacién como se ha expuesto hasta ahora y con
las caracteristicas que se han indicado, resulta indispensable para que el
paciente pueda tomar decisiones: sobre su salud, sobre su cuerpo, y el
tratamiento que —dentro de un cimulo de opciones avaladas por la ciencia
médica- considere como la mas conveniente a sus expectativas.

En otras palabras, el reconocimiento de tal derecho permite un
nuevo paradigma en la atencion médica donde: “ya no se trata de imponer
el bien del enfermo al mismo enfermo, con su aceptacion mas o menos
presupuesta o entendida tacitamente, sino de descubrir cuales son sus
expectativas, dudas y sus preferencias y de adaptar[se] a ellas con
respeto y lealtads”.

En ese contexto se ha desarrollado y acufiado el concepto de
consentimiento informado, el cual cuenta—dentro del cimulo de derechos
de los pacientes- con notas distintivas que, por la importancia que tiene,
seran desarrolladas en el siguiente apartado, después de abordar el
derecho a la informacion en la salud desde el punto de vista de sus
obligaciones generales.

% Manuell Lee, Gabriel, “Consentimiento informado”, La Comunicacién Humana y el
Derecho Sanitario. Memoria del 8° Simposio Internacional. Revista CONAMED,
Meéxico, 2004, p. 47.
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B. EICONSENTIMIENTO INFORMADO

Como se ha expuesto con anterioridad el consentimiento informado
podria considerarse como la cuspide de la interrelacién entre el derecho
a lasalud y el derecho a la informacién; y por la importancia que merece
conviene abordar el origen y el desarrollo de tal concepto de tal manera
que pueda esclarecer su razon de ser en el proceso de comunicacion entre
el médico (y el demas personal que coadyuva en la prestacion del servicio
de salud) y el paciente (b.1); para de manera posterior explicar su
desarrollo en la legislacion a nivel nacional y los alcances que se han
determinado a través de la jurisprudencia por la SCJN, y los érganos
internacionales, de manera relevante el CDESC (b.2).

b.1. Aspectos generales del consentimiento informado: origen y
desarrollo

Como se ha expuesto hasta ahora, el derecho —del paciente- y el
deber —del médico y de los trabajadores de la salud- de informar, se
vincula con el ejercicio de los derechos de libertad de las personas, en la
medida en que es precondicion para aceptar o rechazar ciertos y
determinados procedimientos, intervenciones o tratamientos, en otras
palabras, enfatiza o hace posible el principio de autonomia del paciente,
lo que resulta relevante como un medio de garantia del derecho humano
a la salud.

El derecho a la salud también protege ciertas libertades, entre ellas
la del paciente a dar un consentimiento informado antes de que se le
apliguen tratamientos médicos, los cuales pueden ser desde experimentos
0 investigaciones médicas hasta esterilizaciones forzadas®. El
consentimiento informado entendido asi, podria ser el centro de la

% Cfr. United Nations High Commissioner for Human Rights, The Right to Health. Fact
Sheet. No. 31: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Factsheet31.pdf, fecha
de consulta: 13 de enero de 2017.
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interrelacion entre el derecho a la salud de los pacientes y el derecho a la
informacion:

*

Actualmente, el consentimiento informado forma parte de
diferentes ordenamientos juridicos, como, por ejemplo, la Declaracién
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO!®, la

0 Articulo 5 - Autonomia y responsabilidad individual:

Se habré de respetar la autonomia de la persona en lo que se refiere a la facultad de
adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas y respetando la autonomia de
los demas. Para las personas que carecen de la capacidad de ejercer su autonomia, se
habran de tomar medidas especiales para proteger sus derechos e intereses.
Articulo 6 - Consentimiento:

1. Toda intervencion médica preventiva, diagndstica y terapéutica sdlo habra de llevarse
a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona interesada, basado en la
informacién adecuada. Cuando proceda, el consentimiento deberia ser expreso y la
persona interesada podré revocarlo en todo momento y por cualquier motivo, sin que
esto entrafie para ella desventaja o perjuicio alguno.

2. La investigacion cientifica sélo se deberia llevar a cabo previo consentimiento libre,
expreso e informado de la persona interesada. La informacion deberia ser adecuada,
facilitarse de forma comprensible e incluir las modalidades para la revocacion del
consentimiento. La persona interesada podrd revocar su consentimiento en todo
momento y por cualquier motivo, sin que esto entrafie para ella desventaja o perjuicio
alguno. Las excepciones a este principio deberian hacerse Gnicamente de conformidad
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Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial sobre los
derechos del paciente de 1981'%, el Convenio sobre los Derechos

con las normas éticas y juridicas aprobadas por los Estados, de forma compatible con
los principios y disposiciones enunciados en la presente Declaracion, en particular en el
Articulo 27, y con el derecho internacional relativo a los derechos humanos.
3. En los casos correspondientes a investigaciones llevadas a cabo en un grupo de
personas o una comunidad, se podra pedir ademas el acuerdo de los representantes
legales del grupo o la comunidad en cuestion. El acuerdo colectivo de una comunidad o
el consentimiento de un dirigente comunitario u otra autoridad no deberian sustituir en
caso alguno el consentimiento informado de una persona.

101 3, Derecho a la autodeterminacién

a. El paciente tiene derecho a la autodeterminacién y a tomar decisiones libremente en
relacion a su persona. EI médico informara al paciente las consecuencias de su decision.
b. El paciente adulto mentalmente competente tiene derecho a dar o negar su
consentimiento para cualquier examen, diagndéstico o terapia. El paciente tiene derecho
a la informacion necesaria para tomar sus decisiones. El paciente debe entender
claramente cuél es el propdsito de todo examen o tratamiento y cuéles son las
consecuencias de no dar su consentimiento.

7. Derecho a la informacién

a. El paciente tiene derecho a recibir informacion sobre su persona registrada en su
historial médico y a estar totalmente informado sobre su salud, inclusive los aspectos
médicos de su condicion. Sin embargo, la informacion confidencial contenida en el
historial del paciente sobre una tercera persona, no debe ser entregada a éste sin el
consentimiento de dicha persona.

b. Excepcionalmente, se puede retener informacién frente al paciente cuando haya una
buena razén para creer que dicha informacion representaria un serio peligro para su vida
o0 su salud.

¢. La informacién se debe entregar de manera apropiada a la cultura local y de tal forma
que el paciente pueda entenderla.

d. El paciente tiene el derecho a no ser informado por su solicitud expresa, a menos que
lo exija la proteccién de la vida de otra persona.

e. El paciente tiene el derecho de elegir quién, si alguno, debe ser informado en su lugar.
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Humanos y la Biomedicina de 1997'%2 o la Carta Europea de los Derechos
de los Pacientes del 20021%,

En este sentido, el consentimiento informado se puede definir como
el compromiso del médico y su paciente de establecer un espacio
comunicativo destinado a informar en forma oral o escrita (casos de
riesgo) sobre la naturaleza, los propdsitos, la forma de aplicacién de la
medicina, el resaltando los beneficios, los riesgos, las alternativas y los
medios del proceso en el cual, quien recibe la atencion, pueda decidir y

otorgar una autorizacion clara, competente, voluntaria y autonoma®®.

192 Articulo 5.- Regla General

No podra llevarse a cabo intervencién alguna en una persona - en materia de salud- sin
su consentimiento informado y libre. Dicha persona debera ser informada antes, y de
manera adecuada, sobre el objetivo y naturaleza de la intervencion, asi como de sus
consecuencias y riesgos. Podra revocar el consentimiento en todo momento y con plena
libertad.

Articulo 10.- Vida privada y derecho a la informacion.

1.- Todos tienen derecho al respecto de su vida privada en el &mbito de la salud.

2.- Toda persona tiene derecho a conocer cualquier informacion recogida sobre su salud.
Si - no obstante - prefiriese no ser informada, deberé respetarse su voluntad.

3.- Excepcionalmente, la ley nacional podrd preveer en interé s del paciente,
restricciones al ejercicio de los derechos enunciados en el segundo parrafo.

103 3, Derecho a la informacién

Todo individuo tiene derecho al acceso a todo tipo de informacion sobre su estado de
salud, los servicios sanitarios y como utilizarlos asi como a todo lo que la investigacién
cientifica y la innovacion tecnoldgica pueda procurar.

4- Derecho al consentimiento

Todo individuo tiene derecho al acceso a toda la informacién que pueda permitirle
participar activamente en las decisiones que conciernan a su salud; esta informacién es
un prerrequisito para cualquier procedimiento y tratamiento, incluyendo la participacién
en la investigacion cientifica.

5- Derecho a la libre eleccion

Todo individuo tiene derecho a elegir libremente entre los diferentes procedimientos de
tratamientos y proveedores basandose en una informacion adecuada.

104 Cfr., Tena Tamayo, Carlos, “El consentimiento informado en la practica médica.
Una vision humanista”, Revista CONAMED, vol. 9, nim. 3, julio-septiembre, 2014,
pp. 8-10, http://www.conamed.gob.mx/ publicaciones/pdf/rev_historico/REV31.pdf,
fecha de consulta: 13 de junio de 2017.
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Ahora bien, cabe destacar que esta libertad tuvo sus antecedentes
en otras jurisdicciones. En particular se destacan las aportaciones del
sistema juridico estadounidense, respecto de las cuales Victor M.
Martinez Bullé Goyri y Alexandra Olmos Campos han explicado
ampliamente!®, A finales del siglo XVIII y XIX, después de la
Independencia de los Estados Unidos y la Revolucion Francesa, el
pensamiento moderno se vio modificado, sobre todo al reconocer la
libertad y la igualdad como principios inherentes a la naturaleza humana.
En ese contexto, la practica de la medicina también se vio influenciada
por estas ideas, sobre todo por dos grandes tedricos: Benjamin Rush y
John Gregory.

De acuerdo con las teorias de estos ultimos, dentro de las tareas del
médico se encuentra la de dar al publico acceso a la informacion en
relacién a su condicion médica, no para facilitar la toma de decisiones
auténomas de los pacientes, sino para que ellos acepten de manera mas
facil lo que el médico les mandaba, es decir, promover la obediencia del
paciente. En este orden de ideas, es aceptable mentir al paciente si es
necesario para el cuidado de su salud o si es imposible “educar” al
paciente para que obedezca.

En el siglo XIX, las ideas de Thomas Percival sobre la practica
médica tomaron gran fuerza al convertir al médico en un receptor de
confianza del paciente. El nunca especifico si era posible mentirle al
paciente, ya que eso iria en contra de la “caballerosidad” y honorabilidad
de la profesion, pero recaia en el médico el deber de cuidar de la salud de
sus pacientes a toda costa, y si para ello era necesario que no se le otorgara
toda la informacion, entonces era deber del médico ser prudente y no
otorgarla.

Por su parte, los tribunales de Estados Unidos fueron determinantes
en el desarrollo de la doctrina de consentimiento informado. En la

105 Martinez Bullé Goyri, Victor M. y Olmos Campos, Alexandra, “El respeto a la
dignidad y autonomia del paciente. Un nuevo paradigma de la atencion médica”
Juripolis, Revista de Derecho y Politica, México, Afio 2012, Vol. 1, No. 13, p. 230.
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sentencia del Tribunal de Minesota de 1905 Mohr VS Williams, el médico
fue condenado a partir de la idea de inviolabilidad de la persona. A su
vez, en la sentencia del caso Schloendorff VS Society of New York
Hospital dictada por el Juez Cardozo del Tribunal de Nueva York de
1914, fue declarado terminantemente que todo ser humano de edad adulta
y mente sana tiene el pleno derecho a decidir qué se puede hacer con su
propio cuerpo; a contrario sensu, un cirujano que llevara a cabo una
intervencion, sin el consentimiento de su paciente, se encontraria
cometiendo un delito®.

Sin embargo, el respeto a la autonomia del paciente como un deber
se reconocid y se incorporo a los codigos deontoldgicos de los médicos
hasta el siglo XX, resultado directamente relacionado con la
generalizacion de la teoria de los derechos humanos, pero fue hasta
después de la Segunda Guerra Mundial que existié un reconocimiento
internacional por este tipo de principios. El antecedente clésico de esta
institucidn juridica y definitorio de su naturaleza y limites, se encuentra
en el Codigo de Nuremberg a raiz de las experiencias clinicas en los
campos de concentracion. El articulo 1, a la letra sefiala: “El
consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente
esencial...”.

Lo anterior, quiere decir que la persona afectada deberéa tener
capacidad legal para consentir; debera estar en situacion tal que pueda
ejercer plena libertad de eleccidn, sin impedimento alguno de fuerza,
fraude, engafio, intimidacion, promesa o cualquier otra forma de coaccién
0 amenaza; y debera tener informacion y conocimiento suficientes de los
elementos del correspondiente experimento, de modo que pueda entender
lo que decide.

De igual forma, la Declaracion de Helsinki, promulgada por la
Asamblea Medica Mundial de 1964 y ratificada en Tokio en 1975, hizo

106 Cfr., De Lorenzo y Montero, R., El consentimiento informado en cirugia ortopédica
y traumatologia, Madrid, Espafia, Editores Médicos, 1997.
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especial énfasis en el significado y la esencia basica del consentimiento
informado y precisa, también, sus limites.

A partir de dichos antecedentes, el entendimiento del principio de
autonomia del paciente ha ido variando a efecto de determinar los
alcances de la informacion que este debe recibir, para tener por valida la
expresion del consentimiento. Cabe destacar que las legislaciones
positivas han oscilado entre el criterio de Nuremberg al considerar la
informacién suficiente y, ademas, otro parametro, el de informacién
“completa” (entendida como total).

Durante algun tiempo prevalecid la idea de que el paciente debia
recibir informacion total y esto lejos de favorecer la buena préactica, sélo
dio pabulo al legalismo de los perseguidores de ambulancias y favorecio
el éxito judicial en demandas inescrupulosas (especialmente en los
Estados Unidos). Actualmente, el criterio mas aceptado es que la
informacion debe ser la suficiente; es decir, la necesaria para tomar la
decision informada, de suerte que en sentido opuesto se obligaria al
médico a notificar en cada caso un tratado de medicina al paciente, lo
cual podria resultar impractico.

Otro de los precedentes de relevancia lo observamos en el afio de
1969, en los Estados Unidos: La Comision Conjunta de Acreditacion de
Hospitales elabord el considerado como primer Cddigo de Derechos de
los Enfermos (del cual me ocuparé con mayor abundamiento en apartados
posteriores). En éste se hace referencia, entre otros al derecho a la
informacién y el consentimiento del paciente. A los pocos afios, en el
derecho espafiol, en el afio de 1972, el Reglamento de la Seguridad Social
recoge el “Derecho a autorizar las intervenciones quirdrgicas o
actuaciones terapéuticas que impliquen riesgo notorio previsible1o7,

De todo lo anterior se desprende que el consentimiento informado
ha sido una libertad que ha evolucionado y se ha perfeccionado. En este
sentido, el Relator Especial de las Naciones Unidas en su informe de

107 Reglamento de la Seguridad Social de 1972 (Espafia).
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agosto de 2009 desarrollé el derecho a la salud en relacion con el

consentimiento informado. Este al respecto indicé lo siguiente

a)

b)

d)

108.

Para otorgar el consentimiento es necesario que la persona
cuente con capacidad juridica.

El consentimiento informado es vélido cuando se documenta
con anterioridad a un procedimiento médico y se proporciona
voluntariamente.

El paciente debe a conocer los beneficios asociados, 10s riesgos
y las alternativas de un procedimiento médico para dar su
consentimiento.

Respecto a la comunicacion, debe tenerse presente que existen
diferentes niveles de comprension y, por tanto, ésta no debe ser
demasiado técnica, compleja, apresurada, o expresada en un
lenguaje, de una manera o0 en un contexto que el paciente no
comprenda.

Asi, el Relator destac6 los componentes esenciales del
consentimiento informado, los cuales pueden sistematizarse de la
siguiente manera:

1)

Para otorgar el consentimiento es necesario que la

Respeto de la persona cuente con capacidad juridica, la cual
capacidad permite comprender, retener, creer y sopesar la
juridica: informacion que se reciben a fin de tomar una

decision'®. Esto es, para todos aquellos mayores de
edad que cuentan con capacidad juridica, ya que en
el caso de menores o de personas con discapacidades

108 Relator especial de las Naciones Unidas, sobre el derecho de toda persona al disfrute
del méas alto nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, presentado de
conformidad con la resolucién 6/29 del Consejo de Derechos Humanos. Asamblea
General, A/64/272, 10 de agosto de 2009.

109 Cfr., Re C. [1994] 1 All ER 819 (Reino Unido). También es aplicable en el caso Re
C [1997] 2 FLR 180 (Reino Unido).
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que limitan su capacidad juridica el consentimiento
informado se rige por reglas diferentes.

El relator especial Unicamente marca una distincién
importante para aquellas cosas en que haya una
situacion de emergencia que ponga en riesgo la vida
de la persona y en la que no haya desacuerdo con
respecto a la falta de capacidad juridica’®, ya que en
€s0s casos podra un proveedor de servicios de salud
realizar un procedimiento para salvar la vida sin
obtener el consentimiento informado.

2) Respeto de la
autonomia
personal:

El consentimiento informado es valido cuando se
documenta con anterioridad a un procedimiento
médico y se proporciona voluntariamente, es decir,
sin que haya mediado coercién, influencia indebida
ni tergiversacion'!. En los tratamientos invasivos
requieren un consentimiento explicito.

3) Integridad de la
informacion:

El paciente tiene derecho a conocer los beneficios
asociados, los riesgos y las alternativas de un
procedimiento médico para dar su consentimiento,
pero también tiene derecho a rechazarla siempre y
cuando se le haya ofrecido debidamente.

Sefialé que entre los paises que han desarrollado
estos criterios, se encuentra Estados Unidos con su
doctrina de “paciente prudente”, en el que se
estableci6 que el paciente debe contar con la
mencionada informacion antes de otorgar su
consentimiento. Y por otro lado, en Canada se han
agregado elementos al tomar en cuenta ademas la
visién subjetiva del paciente al asegurar que la
informacién es accesible y aceptable para las
circunstancias especificas del paciente y contribuye
mejor a respetar sus derechos, ya que existe un
desequilibro de poder derivado de la confianza y del

110 Cfr., Re T [1992] 4 All ER 649 (Reino Unido).

111 a coercion incluye condiciones que facilitan la intimidacion, como la fatiga o el
estrés. La influencia indebida incluye situaciones en las que el paciente percibe la
posibilidad de que su negativa a otorgar el consentimiento tenga consecuencias
desagradables. Cfr., Beausoleil v. The Sisters of Charity (1964), 53 DLR 65 (Canada).

79




desigual nivel de conocimientos y experiencia en la
medicina moderna que dificulta una comunicacién
efectiva.

Con respecto a la comunicacién, debe tenerse
presente que existen diferentes niveles de
comprension, y por tanto, ésta no debe ser demasiado
técnica, compleja, apresurada, o expresada en un
lenguaje, de una manera o en un contexto que el
paciente no comprenda.

En relacién con el desarrollo jurisprudencial de este derecho, cabe
sefialar que ha sido abordado por diferentes instancias y desde diferentes
perspectivas. Por ejemplo, existen pronunciamientos del sistema
interamericano de derechos humanos sobre las cuestiones relativas al
consentimiento libre y voluntario cuando se trata de los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres!!?. Los elementos definitorios que
desarroll6 la CIDH, en materia reproductiva fueron los siguientes:

1) Informar sobre la naturaleza del procedimiento, opciones de
tratamiento y alternativas razonables, que incluye los posibles
beneficios y riesgos de los procedimientos propuestos
(informacién oportuna, completa, accesible, fidedigna, oficiosa
y actualizada:s).

112 OEA y Comisién Americana de derechos humanos, “Acceso a la informacién en
salud reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos”, 2011, OEA/Ser.L/V/I,
http://www.0as.org/en/iachr/women/docs/pdf/womenaccessinformationreproductivehe
alth.pdf, fecha de consulta: 5 de enero de 2017.

113 Al respecto, la CIDH en el informe de referencia, se basa en sus criterios en materia
de derecho a la informacion, los cuales se encuentran pormenorizados en: CIDH, Marco
juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion, Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion, 30 de diciembre de 2009, parr. 32.
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2) Tomar en cuenta las necesidades de la persona (condiciones
economicas, sociales, culturales, etc); asi como asegurar que
comprenda la informacion brindada.

3) Asegurar que el consentimiento que se brinde sea libre y
voluntario (Sefialé que los diversos sistemas de proteccion de
los derechos humanos han puesto énfasis en que las decisiones
que adopten las mujeres sobre su salud reproductiva, sean libres
de toda forma de coaccion).

4) Deber de confidencialidad y de proteccion de la informacion del
paciente (no divulgarla sin autorizacion).

Asi, también ha destacado que el acceso a la informacién sobre
salud sexual y reproductiva es crucial para que las mujeres tomen
decisiones libres e informadas. Segun el sistema interamericano, el
acceso a la informacion sobre salud sexual y reproductiva "implica una
serie de derechos como el derecho a la libertad de expresion, la integridad
personal, la proteccion de la familia, la intimidad y la libertad de
Violencia y discriminacion. La propia CIDH reconoci6 el acceso a la
informacién como un elemento indispensable para recibir tratamiento
médico, lo que en el caso, implica la existencia de un vinculo horizontal
entre médico y paciente, en la toma de decisiones.

A manera de ejemplo, la CIDH, citando a Rebecca Cook114, sefiald
que en materia reproductiva, la informacién que los profesionales de la
salud deben ofrecer comprende:

e La condicion de salud reproductiva actual de la paciente en lo
referente a los riesgos de embarazo no planeado, infecciones de
transmision sexual, concepcién y nacimiento de un nifio afectado por
una discapacidad razonablemente previsible e infertilidad.

114 Cook, Rebecca J., Dickens, Bernard M. y Fathalla, Mahmoud F., Salud Reproductiva
y Derechos Humanos, Integracion de la medicina, la ética y el derecho, trad. De
Adriana Espriella, 12. ed, Colombia, PROFAMILIA, 2003, p. 104.
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« El acceso razonable a los medios médicos, sociales y de otro tipo que
responden a las condiciones e intenciones reproductivas del paciente
incluyendo las tasas de éxito predecibles, los efectos colaterales y los
riesgos de cada opcién.

» Las implicaciones para la salud sexual y reproductiva y para la salud
general y el estilo de vida del paciente de declinar cualquiera de las
opciones y,

» Las recomendaciones del proveedor y la justificacion que las respalda.

Por otro lado, la CEDAW, se pronuncio en el caso A.S. v. Hungria,
en el que la peticionaria fue esterilizada durante una cesarea para extirpar
un feto muerto®. La mujer firmo6 el formulario de consentimiento
mientras estaba en la mesa quirdrgica, en estado de shock y sin entender
lo que significaba la esterilizacion. Asi, argumenté que Hungria habia
violado sus derechos porque no habia recibido "informacion especifica
sobre la esterilizacion, los efectos de la operacion sobre su capacidad para
reproducirse o consejos sobre planificacion familiar y medidas
anticonceptivas, ya sea inmediatamente antes de la operacion o en los
meses / afios anteriores a la realizacion de la operacion. De acuerdo con
ella, no se le dio informacion sobre la naturaleza de la operacion, los
riesgos y las consecuencias en una forma comprensible para ella antes de
que se le pidiera que firmara el formulario de consentimiento”.

El Comité razond que "el autor tiene un derecho protegido a la
informacion especifica sobre la esterilizacion y los procedimientos
alternativos de planificacion de la familia, a fin de evitar que esa
intervencion se lleve a cabo sin haber hecho una elecciéon plenamente
informada”. Ademas, el Comité tomo nota de la descripcion dada al
estado de salud de la autora al llegar al hospital y observa que cualquier
consejo que recibié debe haberse dado en condiciones estresantes e
inadecuadas. Teniendo en cuenta todos estos factores, el Comité
consider6 que el Estado Parte, por conducto del personal hospitalario, no

115 AS. v. Hungary, Communication No. 4/2004, CEDAW/C/36/D/4/2004.
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proporciond informacion y asesoramiento adecuados sobre planificacion
familiar, lo que constituye una violacion a los derechos de la peticionaria.

En otros casos, la Corte Europea de Derechos Humanos también se
ha pronunciado en favor de proteger los derechos a la informacion y
consentimiento informado de los pacientes. En 2005, este mismo tribunal
resolvio un asunto, en el que el demandante, un militar, se quejé de un
acceso inadecuado a la informacion sobre las pruebas realizadas en un
establecimiento de defensal’®, El centro de defensa realizd
investigaciones sobre armas quimicas para las fuerzas armadas del Reino
Unido, incluidas pruebas de gases en seres humanos y animales. El
Tribunal consideré que "el Estado no habia cumplido la obligacion
positiva de proporcionar un procedimiento efectivo y accesible que
permitiera al solicitante tener acceso a toda la informacion pertinente y
adecuada que le permitiera evaluar cualquier riesgo al que haya estado
expuesto durante su participacion en los examenes.

Asimismo, en 2009 conoci6 de un asunto, en el que
ocho mujeres de origen romani, no podian concebir mas después de haber
sido atendidas en los servicios ginecologicos de dos hospitales
diferentes'”. Sospechaban que era porque habian sido esterilizados
durante su estancia en esos hospitales. Los hospitales se negaron a
entregar sus registros médicos a su representante legal autorizado y a
permitirles obtener una fotocopia de los documentos. Las mujeres
obtuvieron entonces érdenes judiciales que les permitieran consultar los
registros bajo la proteccion de la Health Care Act 1994, pero no se les
permitio hacer fotocopias. La Corte concluyoé que esto violaba sus
derechos. Desde que se present0 este caso, la Health Care Act 2004 ahora
explicitamente prevé que los pacientes o personas autorizadas por ellos
para hacer copias de los registros médicos.

Por ultimo, corresponde sefialar que las cortes estadounidenses son
algunos de los tribunales que mas han discutido estos temas,

116 Roche v. United Kingdom, 32555/96 (October19, 2005).
117 K.H. and Others v. Slovakia, 32881/04 (April 28, 2009).
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construyendo una doctrina muy amplia sobre el tema. En varios casos
como Slater vs Baker and Stapleton y Carpeneter vs Blake se establecio
que los doctores habian realizado procedimientos poco ortodoxos sin el
consentimiento del paciente, lo que violaba sus derechos.

En otro caso, la Corte de Oklahoma estim6 que el doctor fue méas
alla del consentimiento dado por el paciente al haber amputado un pie,
cuando la paciente habia manifestado expresamente que no desea dicha
amputacion. En el caso Salgo vs. Leland Stanford Jr. University Board of
Trustees o el caso Canterbury vs. Spencer se condend a los médicos por
no informar al paciente de los riesgos de la operacion.

Ejemplos como estos existen en diversas jurisdicciones, con lo que
este principio se ha ido desarrollando, al efecto de encontrar ahora una
serie de circunstancias que hacen evidente que existe una violacion a
dicho principio. Ejemplos de violaciones a derechos humanos en relacion
con el consentimiento informado™*8:

* Un Estado no proporciona informacion sobre varios servicios de
atencion médica. Por ejemplo, las victimas de violacién tienen derecho a
obtener profilaxis post-exposicién para prevenir la infeccién por el VIH,
pero muy pocas son conscientes de esta opcién.

* Los hospitales no proporcionan informacion sobre la satisfaccion del
paciente, el desempefio clinico y las listas de espera.

» Los médicos no explican exhaustivamente a los pacientes 10s hechos
relacionados con su condicion.

* Los médicos no proporcionan a los pacientes informacion sobre las
opciones de tratamiento y los posibles riesgos y beneficios de cada
procedimiento. A los pacientes se les niega el acceso a sus archivos
médicos.

* Los servicios de informacion no estan disponibles para las personas
gue hablan ciertos idiomas o que son sordos o ciegos.

118 EXB Center for Health and Human Rights, Harvard University. Health and Human
Rights Resource Guide, 2013, Boston, https://fxb.harvard.edu/health-and-human-
rights-resource-guide/, fecha de consulta: 15 de enero de 2017.

84


https://fxb.harvard.edu/health-and-human-rights-resource-guide/
https://fxb.harvard.edu/health-and-human-rights-resource-guide/

En particular, es importante sefialar que cumplir con dicho
principio resulta de gran complejidad, en tanto choca con una fuerte
limitante, la falta de entendimiento de su significado e importancia por
parte de los mismos pacientes'*®. Por ejemplo, en un estudio de 2006 de
732 pacientes quirtrgicos europeos en obstetricia y ginecologia durante
un periodo de seis meses, aproximadamente el 46% creia que la funcion
primaria del consentimiento escrito era proteger el hospital y el 68%
pensaba que el formulario permitido, mientras que sélo el 41% cree que
los formularios de consentimiento expresan sus propios deseos de
tratamiento®2°.

Asi, el consentimiento informado no es la mera aceptacion de una
intervencion médica, sino una decision voluntaria y suficientemente
informada que protege el derecho del paciente a participar en la adopcion
de las decisiones médicas y atribuye a los proveedores de servicios de
salud deberes y obligaciones conexos. Sus justificaciones normativas
éticas y juridicas dimanan del hecho de que promueve la autonomia, la
libre determinacién, la integridad fisica y el bienestar del paciente2t, Y
su eje rector lo constituye la informacion que se proporciona al paciente
para la toma de decisiones, la cual como se ha expuesto hasta ahora,
requiere de ciertas caracteristicas.

Finalmente, se precisa que el objeto del consentimiento informado
lo constituye el tratamiento médico, los procedimientos, o las
intervenciones quirurgicas ajustado a la lex artis ad hoc y con los riesgos
que le son inherentes, pero no comprende el resultado que es aleatorio,
dada la incidencia en el mismo de multiples factores endogenos y
exogenos, ajenos al actuar del facultativo interviniente y que pueden

119 |dem.

120 Akkad, Andrea et al, “Patients’ perceptions of written consent: questionnaire study,”,
Boston Medical Jornal, 2006, www.bmj.com/content/333/7567/528, fecha de consulta:
15 de diciembre de 2016.

121 Cfr., J. W. Berg et al., Informed consent: legal theory and clinical practice, 22
edicion, Oxford, Univestity Press, 2001, New York.

85


http://www.bmj.com/content/333/7567/528

truncar el fin perseguido?2.

b.2. El consentimiento informado en la legislacion nacional e
interpretacion jurisprudencial de la SCIN

La exigencia del consentimiento informado esta regulada en el
capitulo IV, denominado ‘“Usuarios de los Servicios de Salud y
Participacion de la Comunidad” de la LGS, puntualmente en los articulos
50123, 51 Bis 1124, 51 Bis 2125y 77, bis 37126, en los cuales se establece el

122 Galan Cortés, Julio César, Responsabilidad Médica y consentimiento informado,
Civitas Ediciones, Madrid 2001, p. 164.

12«Articulo 50. Para los efectos de esta Ley, se considera usuario de servicios de salud
a toda persona que requiera y obtenga los que presten los sectores publico, social y
privado, en las condiciones y conforme a las bases que para cada modalidad se
establezcan en esta Ley y demas disposiciones aplicables”.

124 «Articulo 51 Bis 1. Los usuarios tendran derecho a recibir informacion suficiente,
clara, oportuna, y veraz, asi como la orientacion que sea necesaria respecto de su salud
y sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos, diagndsticos terapéuticos y
quirargicos que se le indiquen o apliquen”.

125 «“Articulo 51 bis 2.- Los usuarios tienen derecho a decidir libremente sobre la
aplicacion de los procedimientos diagnosticos y terapéuticos ofrecidos. En caso de
urgencia o que el usuario se encuentre en estado de incapacidad transitoria o
permanente, la autorizacién para proceder serd otorgada por el familiar que lo acompafie
0 su representante legal; en caso de no ser posible lo anterior, el prestador de servicios
de salud procedera de inmediato para preservar la vida y salud del usuario, dejando
constancia en el expediente clinico.

Los usuarios de los servicios publicos de salud en general, contaran con facilidades para
acceder a una segunda opinion”.

126«Articulo 77 bis 37.- Los beneficiarios del Sistema de Proteccion Social en Salud
tendran ademas de los derechos establecidos en el articulo anterior, los siguientes:

[...]
V. Recibir informacion suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como la orientacion que
sea necesaria respecto de la atencién de su salud y sobre los riesgos y alternativas de los
procedimientos diagndsticos, terapéuticos y quirtrgicos que se le indiquen o apliquen;
VII. Contar con su expediente clinico;

VI1I1. Decidir libremente sobre su atencion;

IX. Otorgar o no su consentimiento validamente informado y a rechazar tratamientos o

procedimientos;

[L.]
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derecho de los pacientes de tomar decisiones relativas a su salud. En ello
se prevé que tendran derecho a recibir informacion suficiente, clara,
oportuna y veraz, asi como la orientacion que sea necesaria respecto de
su salud, sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos,
diagndsticos terapéuticos y quirargicos que se le indiquen o apliquen;
pero de manera primordial, a decidir libremente sobre la aplicacion de
dichos procedimientos.

Los articulos 51 bis 1, y 51 bis 2, constituyen la materializacion
legislativa del derecho en estudio, los cuales fueron adicionados mediante
reforma de 17 de abril de 2009, y por lo la importancia que al tema
merece, conviene citar las razones que se plasmaron en la reforma

respectiva:
“[...] Los servicios de salud han evolucionado dia con dia, desde una
cultura que conferia absoluta libertad de terapia a los prestadores de
servicios médicos, hacia la libertad de eleccion de tratamiento por parte
de los usuarios, que indudablemente sabran mejor que nadie c6mo vivir
su enfermedad, igual que deciden cdmo llevar su existencia; aunque la
relacion prestador de servicio-paciente sea descompensada, una de las
partes padece el sufrimiento, mientras que la otra posee el conocimiento,
no puede concebirse como una relacion unilateral.
Actualmente, en una sociedad que quiere ser democratica, el eje de las
decisiones lo constituye el respeto de la libertad de las personas; y en
una sociedad que quiere ser justa, el punto medular lo forma la igualdad
en el acceso a los servicios. Y precisamente alrededor de estas dos
premisas, libertad e igualdad, debe construirse una nueva relacion,
ahora entre prestadores y usuarios de los servicios de salud. La nueva
relacion deberd adaptarse a los requerimientos generados por los
cambios cientificos y sociales que al determinar mayor exigencia en la
calidad de vida, van responsabilizando cada vez mas a los mismos
individuos de su propia salud.
Indudablemente, esta nueva relacion debera aspirar a incidir en todos
los servicios de salud y no sélo circunscribirse al aspecto hospitalario,
centrédndose en el respeto de los derechos fundamentales que afectan la
dignidad humana.
Con la Ley General de Salud se reglamentd el derecho a la protecciéon de
salud que tiene toda persona en los términos del articulo 4o0. de la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, estableciendo
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general. Corresponde ahora al legislador desarrollar los
principios que son esenciales e indispensables a la prestacion de los
servicios de salud, como la autonomia, la informacion, el consentimiento
informado, la privacidad, la confidencialidad, la igualdad, la no
discriminacion, la prevencién y promocion de la salud en beneficio del
usuario.

Forman parte del derecho a la asistencia sanitaria, como facultad
individual de obtener de los poderes publicos los auxilios de las ciencias
médicas para la prevencién, la curacién, el alivio fisico o el consuelo
psicoafectivo, eficaces en la enfermedad; y que comprende la asistencia
individual preventiva y tratamiento terapéutico, asi como la informacion
a los familiares mediante diagnéstico claro, inteligible y profesional.

En este sentido, el objeto de la presente iniciativa consiste en dar
reconocimiento juridico desde la Ley General de Salud a esos derechos
y prerrogativas que son esenciales, recogiendo la filosofia que reconoce
ampliamente el principio de la autonomia del usuario de los servicios de
salud y materializando con rango de ley las declaraciones que en este
sentido se han producido en diversas convenciones internacionales.

En el texto del presente proyecto, la informacion al usuario viene a
construir el eje fundamental para articular un verdadero consentimiento.
Los aspectos esenciales de la relacién usuario y prestador de servicios
médicos, como el derecho a obtener informacién y explicacion adecuada
de la naturaleza de su enfermedad y del balance entre los efectos de la
misma, los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos
recomendados, son los objetivos de ese derecho a la informacion.

El consentimiento informado se manifiesta asi como un derecho humano
fundamental; es una de las Ultimas aportaciones realizadas en la teoria
de los derechos humanos, derivacion necesaria o explicacion de los
derechos a la vida, a la integridad fisica y la libertad de conciencia.

Un consentimiento informado contribuiria a fortalecer la situacién de
confianza entre el prestador y usuario de los servicios de salud y, de paso,
disminuir las asimetrias de informacion propias de dicha relacion en la
medida que institucionaliza una instancia que permite que el facultativo
entregue oportunamente informacion completa, adecuada y necesaria
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para que los interesados o sus familiares puedan asumir informadamente
las decisiones més acertadas para el cuidado de su salud.

Consecuencia inmediata de lo expuesto es que lo que hasta la presente
fecha es una accion voluntaria por parte de los prestadores de los
servicios de salud serd entonces una garantia, al asegurarse la
legitimacion de los usuarios a efectuarse en forma verbal o escrita
consultas, reclamos y sugerencias, las que deberén ser atendidas
exhaustivamente y con prontitud.

En distinto punto también trascendente de la iniciativa se garantiza el
acceso a los servicios de salud sin discriminaciones. Toda persona tiene
derecho a la proteccién de su salud en los ambitos de la promocion,
proteccion y recuperacién; y como consecuencia, se prohibe cualquier
tipo de discriminacion por razones de sexo, orientacion sexual, etnia,
raza, religion, condicion fisica o mental, genética o sistema de salud.
Estrechamente vinculados con la cuestién anterior, se contemplan como
prerrogativas el derecho de las personas a un trato digno y respetuoso al
recibir los servicios de salud (trato digno que involucra, como minimo,
el uso del lenguaje adecuado, la adopcién de una actitud cordial y
amable y el absoluto respeto de la privacidad y pudor de las personas),
y el derecho a recibir compafia o asistencia religiosa, espiritual o
animica.

Otros dos derechos esenciales que se recogen en el texto son el de
informacién a cargo del prestador de los servicios de salud y el de
confidencialidad de la informacién que genera la atencién del
interesado. Al mismo tiempo que se previene que el usuario debera ser
informado en forma adecuada, oportuna y comprensible y con estricta
consideracion de sus caracteristicas personales (respecto de su
condicion de salud, los tratamientos posibles, su evolucion y pronostico),
para el efecto de que pueda decidir de forma informada y coordinada con
el prestador, sobre su tratamiento de recuperacion de la salud.

El expediente clinico adquiere asi el caracter de documento médico-
juridico que posibilita el ejercicio de los derechos consignados a favor
del usuario”.

De la exposicion de motivos antes transcrita se advierten elementos
que el legislador observd, y que son acordes con el proceso de origen, y
evolucion y desarrollo que expliqué en el apartado anterior. Para efectos
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de una sistematizacion se dividen entre elementos formales y sustantivos.
Entre los mas relevantes se encuentran los siguientes:

(A) Elementos formales

+ Ajuste al marco constitucional. La expedicion de la Ley
General de Salud reglament6 el derecho a la proteccién de la salud
contemplado en la Constitucién Federal. Y corresponde al
legislador, desarrollar los principios esenciales e indispensables
para la prestacion de los servicios de salud: la autonomia,
informacion, consentimiento informado, privacidad,
confidencialidad, igualdad, no discriminacién, etc.

« Ajuste al marco convencional. También se menciona que la
reforma tuvo por objeto recoger la “filosofia” que reconoce
ampliamente el principio de autonomia del usuario que se ha
producido en diversas convenciones internacionales.

(B) Elementos sustantivos

. Enaltecimiento de la autonomia del paciente. Los servicios de
salud evolucionaron de una cultura que otorgaba libertad de
terapia a los médicos a la eleccion de tratamiento por parte de
los usuarios. La relacion médico-paciente no puede concebirse
como de carécter unilateral.

. Respeto a los principios democraticos. El eje de las decisiones
lo constituye el respeto a la libertad de las personas, y la
igualdad. La relacion debe centrarse en el respeto de los
derechos fundamentales de los pacientes.

. Valor de la informacion. La informacion al usuario constituye
el eje fundamental que articula el verdadero consentimiento. Los
aspectos esenciales de la relacion usuario y prestador de
servicios médicos, como el derecho a obtener informacién y
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explicacion adecuada de la naturaleza de su enfermedad y del
balance entre los efectos de la misma, los riesgos y beneficios
de los procedimientos terapéuticos recomendados, son los
objetivos de ese derecho a la informacion.

Caracter fundamental del derecho a un consentimiento
informado. EI consentimiento informado se manifiesta como
un derecho fundamental, y es una de las Gltimas aportaciones
realizadas a la teoria de los derechos humanos (de manera
interrelacionada con otros como la vida, la integridad fisica y la
libertad de conciencia2?). También menciona como objetivo el
acceder a los servicios de salud sin discriminacion alguna.

Elementos del derecho. Se mencionan algunas de las
caracteristicas de la informacion: adecuada, oportuna y
comprensible. Ademas se sefiala que debera tomarse en cuenta
las caracteristicas personales del paciente ((respecto de su
condicion de salud, los tratamientos posibles, su evolucion y
pronostico).

Objetivos del consentimiento informado. Se estipula que
deberé contribuir a fortalecer la confianza entre “el prestador y
el usuario” (ndtese como no se hace referencia expresa al
paciente). Por tanto, se pretende que lo que era una accion
voluntaria (puede entenderse como deber ético), se constituya
como un verdadero derecho (aunque se haya utilizado la palabra
garantia en una concepcién anterior a la reforma en materia de
derechos humanos de 2011).

Ahora bien, la Primera Sala de la SCIN se pronuncié en torno al
consentimiento informado al resolver la contradiccion de tesis 93/2011,

127 Aqui es evidente la influencia del sistema interamericano, que a la fecha de la
expedicion de la reforma no analizaba violaciones al derecho a la salud de manera salud,
sino por la via de los derechos a la vida y la integridad personal.
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en donde determind que el paciente tiene derecho a decidir libremente
sobre la aplicacion de los procedimientos diagndsticos y terapéuticos
ofrecidos, ya que de otro modo, se vulnerarian sus derechos de libertad
personal y a la auto-disposicion sobre el propio cuerpo.

Igualmente se sostuvo que para que se pueda intervenir al paciente,
es necesario que se le den a conocer las caracteristicas del procedimiento
médico, asi como los riesgos que implica tal intervencién ya que es a
través del consentimiento informado que el paciente asume los riesgos y
consecuencias inherentes o asociados a la intervencion autorizada. En
dicha sentencia se adujo que el consentimiento informado consiste en el
derecho del paciente de otorgar o no su consentimiento validamente
informado en la realizacion de tratamientos o procedimientos médicos'?®,

En el desarrollo jurisprudencial, la Primera Sala también ha
concluido que el consentimiento informado cumple una doble finalidad.
Por un lado, es la autorizacién de una persona para someterse a
procedimientos o tratamientos médicos que pueden incidir en su
integridad fisica, salud, vida o libertad de conciencia y, por otro lado, es
una forma de cumplimiento por parte de los médicos del deber de
informar al paciente sobre el propio diagnostico, tratamiento y/o
procedimiento, asi como de las implicaciones, efectos o consecuencias
que pudiera traer a su salud, integridad fisica o vidat2e.

En el plano nacional, el consentimiento informado debe cumplir
con los requisitos de la LGS y el Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Prestacion de Servicios de Atencién Médica, los cuales, en
sus articulos 50 y 80130, sefialan que debera recabarse al ingreso de una

128 Cfr., Tesis 1a. XLII1/2012 (10a.) de la Primera Sala, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XI, agosto de 2012, Tomo
1, p. 478, registro digital 2001271, de rubro: “CONSENTIMIENTO INFORMADO.
DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PACIENTES”.

128 Cfr., Parrafo 179 del amparo directo 51/2013, resuelto por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sesion de 2 de diciembre de 2015.

130 «Articulo 80.- En todo hospital y siempre que el estado del paciente lo permita,
deberéa recabarse a su ingreso autorizacion escrita y firmada para practicarle, con fines
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persona a un hospital su autorizacibn para practicar los
procedimientos médico-quirargicos para su debida atencion como
usuario de ese servicio de salud.

Sin embargo, el propio articulo 80 del Reglamento preve que tal
consentimiento informado inicial no conlleva a una autorizacion
generalizada de cualquier procedimiento o tratamiento médico; por el
contrario, se debera recabar a su vez una autorizacion previa a cada
procedimiento que entrafie un alto riesgo para el paciente.

Lo que motiva estos requisitos radica, precisamente, en la
observancia de la referida doble finalidad del consentimiento informado:
que la persona en concreto permita procedimientos o tratamientos que
pueden o podrian incidir en el pleno goce de sus derechos humanos a la
vida, integridad fisica, salud, libertad de conciencia; y que el médico
cumpla con su deber de informar al paciente o a las personas responsables
de este Gltimo de su estado de salud y de las implicaciones del tratamiento
o procedimiento médico peligroso, a fin de que se tome una decisién bien
informada y con todos los elementos posibless:.

Respecto a la forma que debe ser expresado el consentimiento, los
articulos 80 y 81 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia
de prestacion de Servicios de atencion médica, establecen que al ingresar
a un hospital, siempre que el estado del usuario lo permita, se debe
recabar autorizacion escrita y firmada por parte del paciente a fin de
practicarle, con fines de diagnostico y terapéuticos, los procedimientos
médico quirdrgicos necesarios’s2.

de diagndstico terapéuticos, los procedimientos médico quirdrgicos necesarios de
acuerdo al padecimiento de que se trate, debiendo informarle claramente el tipo de
documento que se le presenta para su firma.

Esta autorizacion inicial no excluye la necesidad de recabar después la correspondiente
a cada procedimiento que entrafie un alto riesgo para el paciente”.

181 Cfr., Ejecutoria del amparo directo amparo directo 51/2013, resuelto por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en sesion de 2 de diciembre de 2015.
132 Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de Servicios
de atencidon médica. Articulo 80. En todo hospital y siempre que el estado del usuario
lo permita, debera recabarse a su ingreso su autorizacion escrita y firmada para
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Se reconoce, asimismo, que existen situaciones de urgencia en que
pueden actualizarse excepciones a la exigencia de recabar el
consentimiento informado. En conformidad con los articulos 51 bis de la
LGS, y 81 del citado reglamento de prestacion de servicios de atencion
médica, cuando el paciente se encuentre en estado de incapacidad
transitoria o permanente, la autorizacion para proceder sera otorgada por
el familiar que lo acomparie o su representante legal; en caso de no ser
posible lo anterior, el médico podrd intervenir al paciente dejando
constancia en el expediente clinico®33,

Si bien dichos preceptos no establecen expresamente cuales son los
momentos en que se actualiza la denominada ‘“ausencia” de los

practicarle, con fines de diagnostico terapéuticos, los procedimientos médico-
quirdrgicos necesarios para llegar a un diagndstico o para atender el padecimiento de
que se trate, debiendo informarle claramente el tipo de documento que se le presenta
para su firma. - - - Una vez que el usuario cuente con un diagndstico, se expresara de
manera clara y precisa el tipo de padecimiento de que se trate y sus posibles
tratamientos, riesgos y secuelas. - - - Esta autorizacién inicial no excluye la necesidad
de recabar después la correspondiente a cada procedimiento que entrafie un alto riesgo
para el paciente.

133 ey General de Salud. Articulo 51 bis 2.- Los usuarios tienen derecho a decidir
libremente sobre la aplicacion de los procedimientos diagnésticos y terapéuticos
ofrecidos. En caso de urgencia o que el usuario se encuentre en estado de incapacidad
transitoria o permanente, la autorizacion para proceder serd otorgada por el familiar que
lo acompafie o su representante legal; en caso de no ser posible lo anterior, el prestador
de servicios de salud procedera de inmediato para preservar la vida y salud del usuario,
dejando constancia en el expediente clinico. - - Los usuarios de los servicios publicos
de salud en general, contaran con facilidades para acceder a una segunda opinion.
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de Servicios de
atencién médica. Articulo 81. En caso de urgencia o cuando el paciente se encuentre
en estado de incapacidad transitoria 0 permanente, el documento a que se refiere el
articulo anterior, seré suscrito por el familiar mas cercano en vinculo que le acompafie,
0 en su caso, por su tutor o representante legal, una vez informado del caracter de la
autorizacion. - - - Cuando no sea posible obtener la autorizacidn por incapacidad del
paciente y ausencia de las personas a que se refiere el parrafo que antecede, los médicos
autorizados del hospital de que se trate, previa valoracion del caso y con el acuerdo de
por lo menos dos de ellos, llevaran a cabo el procedimiento terapéutico que el caso
requiera, dejando constancia por escrito, en el expediente clinico.
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familiares, tutores o representantes o la concurrencia de un caso urgente,
de una interpretacion sistematica y teleologica de su contenido, la
Primera Sala advirtid, al resolver el amparo directo en revision
2162/2014134, que su ambito de aplicacion requiere:

(i) Que cuando el paciente se encuentre en un estado de
incapacidad y las circunstancias facticas lo permitan, se debera
de recabar de manera forzosa la autorizacion para el respectivo
tratamiento o procedimiento por parte de su familiar mas
cercano, tutor o representante;

(if) Cuando tales personas no se encuentren en el hospital y/o el
tratamiento o procedimiento del padecimiento del paciente sea
de un carécter urgente (estado de necesidad) que si se aguarda la
aludida autorizacion conllevaria a una afectacion grave o
irreversible a la integridad fisica, salud o vida del paciente,
entonces dicho tratamiento o procedimiento podré ser efectuado
bajo el acuerdo de dos médicos (en el caso de que fisicamente
existan en ese lugar, pues hay servicios de salud en el pais donde
no estan asignados dos médicos) y ante su mas estricta
responsabilidad, con el condicionamiento de que se asiente la
valoracion del caso y toda la informacion pertinente en el
expediente clinico.

134 Para la opinién detallada en este apartado, tal como se establecié en la diversa
gjecutoria del amparo directo 51/2013, resuelto también por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sesion de 2 de diciembre de 2015 (cuyos
argumentos se reiteraron en la ejecutoria que se cita en este trabajo), se atendié a las
explicaciones conceptuales de las siguientes dos obras, que aunque no son vinculantes
para la Suprema Corte, sirvieron como apoyo técnico y conceptual sobre el deber de
informar y el respectivo consentimiento. Cfr., Gamarra, Jorge, Responsabilidad civil
médica, tomo 1, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, pp. 158 y ss.;
Yebra-Pimentel Vilar, Paula Carolina, EI consentimiento informado: criterios legales y
jurisprudenciales, Difusién Juridica, Madrid, 2012, pp. 45 y ss., y Blanco Pérez-Rubio,
Lourdes, La carga de la prueba por omision de informacion al paciente, Marcial Pons,
Madrid, 2013, pp. 50 y ss.
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(iii) Que aun cuando pudiera parecer que es un contrasentido que el
estado de urgencia sea una excepcion a la concurrencia de un
consentimiento informado expreso para efectuar un acto médico
que entrafie un alto riesgo para el paciente, pues precisamente la
respectiva autorizacion es la forma en que el sistema juridico
respeta la libertad de esa persona para decidir sobre su propio
cuerpo, lo cierto es que el mismo sistema juridico intenta realizar
una ponderacion entre la voluntad del paciente y las
obligaciones que tiene todo personal médico-sanitario de llevar
a cabo las acciones necesarias para respetar y proteger el derecho
a la salud, la integridad y/o vida de una personass.

Dentro del desarrollo de normas que vinculan a las autoridades al
cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos humanos es de
importancia describir también el contenido de diversas Normas Oficiales
Mexicanas. Un primer acercamiento lo constituye la NOM-035-SSA3-
2012 en materia de informacién en salud. Se dice que es un primer
acercamiento, porque es un punto de vista general respecto de la
informacidn; y tiene por objeto, establecer los criterios y procedimientos
que se deben seguir para producir, captar, integrar, procesar, sistematizar,
evaluar y divulgar informacion en Salud. En la introduccion, se sefiala lo
siguiente:

“...El contar con informacion oportuna y de calidad permite: a)

Reorientar los recursos materiales, financieros y humanos hacia

135 Asi, el caso de urgencia que justifica el acto médico a pesar de la ausencia de
consentimiento del paciente, es la forma que el ordenamiento juridico reconcilia ambos
valores, preponderando la proteccion de la salud, pero sujetando consecuentemente al
médico o diverso profesional médico-sanitario a un estandar mas alto para acreditar su
debida diligencia médica: tendra que demostrar que tal actuacién era imperiosa para la
proteccion de la integridad o vida del paciente y deber& hacerlo en acuerdo con otro
profesional médico (salvo la aludida excepcidn), asentando sus razones para acreditar
el estado de urgencia y detallando toda informacidn relevante en el expediente clinico,
bajo su mas estricta responsabilidad. Esta determinacion no prejuzga sobre los supuestos
de negativa de consentimiento por objecion de conciencia o libertad religiosa.
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politicas publicas en salud, principalmente preventivas y correctivas; b)
Coadyuvar para planear, normar, coordinar y evaluar el Sistema
Nacional de Salud y los diferentes sistemas a cargo de la Secretaria de
Salud; c) Proveer la adecuada participacion de los integrantes del
Sistema Nacional de Salud, a fin de promover el cumplimiento del
derecho a la proteccién de la salud establecido en el Articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; d) Impulsar que
se proporcionen servicios de salud a toda la poblacion y mejorar la
calidad de los mismos; y, e) Reforzar las acciones de atencién a los
problemas sanitarios y a los factores que condicionen y causen dafios a
la salud, con especial interés en la promocion de acciones
preventivas... ”.

No obstante, la norma anterior, si bien constituye el cumplimiento
de una obligacion en materia de derechos humanos en lo relativo a la
informacion, desde su punto de vista genérico, no contiene prevision
alguna en materia del derecho a otorgar un consentimiento informado. En
el marco del desarrollo legislativo del derecho a un consentimiento
informado, constituye un eje rector lo dispuesto por la NOM-004-SSA3-
2013136 del expediente clinico, la cual reconoce desde su introduccion lo
siguiente:

136 Debe insistirse en que el presente trabajo no abordara lo referente al consentimiento
informado en lo relativo a la investigacion médica. Para ello, una referencia mas precisa
lo seria la NOM-012-SSA3-2013. Ademas pueden encontrarse disposiciones
interrelacionadas en otras NOM’S. Véase a manera de ejemplo, las siguientes:
¢ Norma Oficial Mexicana NOM-003-SSA2-1993, Para la disposicion de sangre
humana y sus componentes con fines terapéuticos.
e Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-1993, De los servicios de
planificacién familiar.
e Norma Oficial Mexicana NOM-006-SSA2-1993, Para la prevencion y control
de la tuberculosis en la atencion primaria a la salud.
e Norma Oficial Mexicana NOM-006-SSA3-2011, Para la practica de
anestesiologia.
¢ Norma Oficial Mexicana NOM-007-SSA2-1993, Atencién de la mujer durante
el embarazo, parto y puerperio y del recién nacido. Criterios y procedimientos
para la prestacion del servicio.
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“...En el marco del ejercicio de los derechos del paciente, esta norma
ratifica la importancia de que la autoridad sanitaria, garantice la libre
manifestacion de la voluntad del paciente de ser o no atendido a través
de procedimientos clinicos o quirurgicos, para lo cual, el personal de
salud debe recabar su consentimiento, previa informacion y explicacion

2

de los riesgos posibles y beneficios esperados...".

Dentro de las normas relevantes se encuentra la 4.2 relativa a las
Ilamadas cartas de consentimiento informado, las cuales describe como
los documentos escritos, signados por el paciente o su representante,
mediante los cuales se acepta un procedimiento médico o quirdrgico con
fines diagndsticos, terapéuticos, rehabilitatorios, paliativos o de
investigacion, una vez que se ha recibido informacién de los riesgos y
beneficios esperados para el paciente. Ademas en la norma 10.1 se sefiala
que de manera obligatoria, deben formar parte del expediente clinico “las
cartas de consentimiento informado”.

Enlanorma 10.1.2 se indica que los eventos minimos que requieren
de cartas de consentimiento informado seran: el ingreso hospitalario, los

e Norma Oficial Mexicana NOM-010-SSA2-2010, Para la prevencion y control
de la infeccion por Virus de la Inmunodeficiencia Humana.

e Norma Oficial Mexicana NOM-013-SSA2-2006, Para la prevencion y control
de enfermedades bucales.

e Norma Oficial Mexicana NOM-014-SSA2-1994, Para la prevencién,
deteccion, diagnostico, tratamiento, control y vigilancia epidemioldgica del
cancer cérvico uterino.

e Norma Oficial Mexicana NOM-015-SSA2-1994, Para la prevencion,
tratamiento y control de la diabetes mellitus en la atencion primaria.

e Norma Oficial Mexicana NOM-017-SSA2-1994, Para la vigilancia
epidemioldgica.

e Norma Oficial Mexicana NOM-025-SSA2-1994, Para la prestacion de
servicios de salud en unidades de atencién integral hospitalaria médico-
psiquiatrica.

e Norma Oficial Mexicana NOM-028-SSA2-2009, Para la prevencién,
tratamiento y control de las adicciones.

¢ Norma Oficial Mexicana NOM-031-SSA2-1999, Para la atencion a la salud
del nifio.

98



procedimientos de cirugia mayor, los procedimientos que requieren
anestesia general o regional, la salpingoclasia y vasectomia, la donacidon
de organos, tejidos y trasplantes, la investigacion clinica en seres
humanos, la necropsia hospitalaria, los procedimientos diagnésticos y
terapéuticos considerados por el médico como de alto riesgo, y cualquier
procedimiento que entrafie mutilacion.

El apéndice A (de caracter informativo) establece algunos
lineamientos del modelo de evaluacion del expediente clinico integrado
y de calidad. En lo referente a la carta de consentimiento informado,
sefiala lo siguiente:

“...D17 CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO*
1. Nombre de la Institucién a la que pertenece el establecimiento médico
2. Nombre o razon social del establecimiento médico
3. Titulo del documento
4. Lugar y fecha
5. Acto autorizado
6. Seflalamiento de los riesgos y beneficios esperados del acto médico
autorizado
7. Autorizacion al personal de salud para la atencién de contingencias y
urgencias derivadas del acto autorizado, atendiendo al principio de
libertad prescriptiva*
8. Nombre y firma de la persona que otorga la autorizacion*
9. Nombre y firma de los testigos* (en caso de amputacion, mutilacién o
extirpacién organica que produzca modificacion fisica permanente o en
la condicién fisiol6gica o mental del paciente)
10. Nombre completo y firma de quien realiza el acto autorizado
11. Se elaboran tantos consentimientos como eventos médicos lo
ameritan
* En caso de incapacidad transitoria 0 permanente y ante la
imposibilidad de que el familiar tutor o representante legal firme el
consentimiento, se procedera bajo acuerdo de por lo menos dos de los
médicos autorizados por el hospital dejando por escrito constancia en el
expediente clinico”.

No obstante lo anterior, en primer lugar debe advertirse que el
consentimiento informado es, de conformidad con lo expuesto hasta
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ahora, en particular de su desarrollo a traveés de la historia, la
manifestacion del respeto a la autonomia de las personas en el &mbito de
la atencién médica (o0 en su caso, de la investigacion en saluds7). En
palabras simples, lo que se quiere hacer notar es que: el consentimiento
informado no es un documento.

Por el contrario, debe entenderse como un proceso de interrelacion
y comunicacion entre el paciente y el personal de salud, por lo que es
patente que del desarrollo tanto dogmatico como jurisprudencial del
derecho que se aborda, es posible apreciar cuando menos dos elementos
definitorios (los cuales se expondran con mayor detalle al desempacar el
derecho en el siguiente apartado):

1) Derecho a la informacion. La cual como se ha expuesto hasta
ahora debe ser clara, veraz, suficiente, oportuna y objetiva sobre
el proceso de atencion: diagnostico, tratamiento y pronéstico. Al
igual, es importante conocer los riesgos, beneficios fisicos y
emocionales, su duracion y las alternativas. Para ello el estandar
puede fijarse en cuando menos los siguientes ejes:

2) Libertad de eleccion. Una vez que el paciente ha sido informado,
tiene la posibilidad de otorgar o no el consentimiento para llevar
a cabo los procedimientos. Tal cuestion debe privilegiar la
autorizacion, y establecer condiciones necesarias para que se
ejerza el derecho a decidir.

Respecto al segundo criterio definitorio antes referido, es
importante precisar que el término consentimiento informado es el mas
utilizado comdnmente (y por tal razén es el que se ha empleado en el
presente trabajo). Sin embargo, también se ha sefialado que el concepto
podria ser mal interpretado y deberia ser reemplazado por el de “eleccion
informada”; ya que la posibilidad de no consentir es esencial al concepto

137 E| presente trabajo ha dejado fuera por el momento la vertiente relativa a la
investigacion en la salud, y se ha centrado en los subderechos del paciente que derivan
del ambito especifico de la atencion médica.
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integrado de voluntario o consentimiento otorgado voluntariamente. En
lo personal, no soy participe de las discusiones conceptuales en el grado
del nombre con el que se le determina al derecho; sin embargo, si de su
contenido, por lo que al margen de que hasta ahora se ha denominado
consentimiento informado, debe hacer énfasis en que el mismo
comprende la posibilidad de no acceder a un tratamiento.

Ademas, debe tenerse presente que como se ha desarrollado hasta
ahora, en realidad la regulaciébn en materia del derecho a un
consentimiento informado contiene parametros minimos. De los
formatos y ejemplos de cartas de consentimiento informado nos
ocuparemos mas adelante al explicar los problemas en la préctica en la
proteccién y garantia del derecho en general (y con un énfasis en las
instituciones privadas de salud). Por el momento conviene simplemente
dejar claro que los pardmetros normativos no son exhaustivos.

Y si bien una carta de consentimiento informado en cuando
documento permite (o podria permitir) dar certeza de que el proceso de
comunicacion entre el médico y el paciente para la eleccién de un
tratamiento se llevd a cabo bajo pardmetros razonables e idoneos, lo
cierto es que ello no siempre es asi. Para ello debe revisarse, a la luz de
la teoria de las obligaciones en materia de derechos humanos a la que se
hizo referencia en el primer capitulo del presente trabajo, si se cumple
con un estandar béasico de los elementos que debe contener para
materializarse como un mecanismo eficiente de la decision tomada por el
paciente. Para ello, a manera de corolario, en el siguiente apartado se
desarrollan tales lineamientos minimos.
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C. OBLIGACIONES GENERALES DEL ESTADO
RESPECTO DEL DERECHO A OTORGAR UN
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Hasta aqui ya se lleva un camino andado: se ha desempacado el
contenido del derecho a la salud desde su perspectiva general y de manera
interrelacionada con el derecho a la salud. También se ha explicado el
origen y desarrollo del derecho a un consentimiento informado y su
contenido normativo en el plano nacional, entendiéndolo como un
subderecho del derecho a la salud, y como tal comparte el caracter de
fundamental.

Conviene ahora, previo al abordaje en particular en el sector
privado, describir los elementos constitutivos del derecho a otorgar un
consentimiento informado desde el punto de vista de las obligaciones que
le son propias en su calidad de derecho humano:

c.1. Obligaciones generales

Elementos propios del “subderecho” humano a
otorgar un consentimiento informado

Obligacion

Abstenerse de ocultar o tergiversar informacion relevante en
Respetar materia de salud o proporcionarla de manera insidiosa para
otorgar un consentimiento informado.

Adoptar leyes y programas que determinen y delimiten la
forma en que un paciente puede otorgar su consentimiento
informado y sus mecanismos de supervision y eventual
sancion.

Proteger
Adoptar normas que salvaguarden las caracteristicas
necesarias para otorgar un consentimiento informado: tanto
en servicios publicos como privados, y sus mecanismos de
supervisién y eventual sancion.
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Adoptar medidas que permitan que los pacientes puedan
recibir informacion suficiente, clara, veraz y oportuna, y
otras que permitan acreditar el proceso de comunicacion
entre el médico y el paciente.

**Supervisar las anteriores conductas (tanto de los
particulares como de los agentes estatales).

Creacion de la maquinaria institucional que permita la
observancia de los derechos de los pacientes, en lo
relativo a otorgar su consentimiento informado.

Proveer de bienes y servicios para la satisfaccion de los
derechos de los pacientes. Incluidos aquéllos medios para
gue permitan a las personas acceder a la informacion
suficiente para la toma de sus decisiones respecto de sus
procedimientos clinicos.

Garantizar Establecer mecanismos de inconformidad y acceso a la
justicia cuando el paciente se inconforme por la atencion
médica recibida. Asi como investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos de los pacientes cuando éstos no
otorguen un consentimiento informado (algunos lo toman
como un rubro independiente).

Deben existir procedimientos que permitan la
inconformidad de la deficiencia de informacion suficiente
para la toma de decisiones o de sus consecuencias.

Proveer de informacion suficiente a los pacientes sobre sus
Promover posibilidades de tratamiento, y mecanismos de prevencion.

c.2. Elementos esenciales para el ejercicio del derecho a otorgar un
consentimiento informado

Elemento Contenido

No
discriminacion

Accesibilidad

Para todos, tomando en cuenta los sectores
mas vulnerables de la poblacion.
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La informacién debe proporcionarse para
todos, sin discriminacién alguna. Los
pacientes por si mismos, pueden considerarse
como un grupo vulnerable.

El consentimiento informado debe ser libre,
sin  ninguna condicién discriminatoria o
basada en estereotipos que constrifia al
paciente a la toma de una decision.

Fisica

En materia de la informacion, también se
deben asegurar gque se encuentre al alcance
(fisico) de toda la poblacion. Para ello se debe
diversificar los medios: consulta directa,
medios impresos, electrdnicos, etc.

Igualmente los formatos de consentimiento
informado deben permitir graduarse en
condiciones de discapacidad tanto mental
como fisica y visual.

Econdémica

La informacidn necesaria y basica en materia
de salud no deberia generar costo alguno al
paciente. Es una obligacion propia al acto
médico, para que el paciente pueda decidir
sobre el tratamiento que considere
conveniente.

Ala
informacién

Solicitar, recibir y difundir informacion e
ideas.

*El caso particular permite apreciar que la
informacién no sélo es un elemento esencial,
sino un derecho mismo que interactla de
manera trasversal con el derecho a la salud.

Disponibilidad

Informacion suficiente y al alcance de todos los pacientes.
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Se debe asegurar la posibilidad de que todo paciente, en los
términos requeridos por la ley, tenga al alcance el derecho a
Ilenar una carta de consentimiento informado.

Aceptabilidad

Los procesos de comunicacion entre el médico y el paciente
deben ser respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados.

La informacion que se proporciona debe apegarse a la ética
médica, y la forma en que se transmite, debe buscar medios
culturalmente apropiados en el contexto especifico.

Adaptabilidad

Se debe respetar las especificidades del contexto, y por tanto,
debe existir la flexibilidad necesaria para que los medios de
implementacion el derecho a asegurar un consentimiento
informado se haga de acuerdo con las necesidades de distintos
grupos a los que se dirige en contextos sociales y culturales
variados.

La informacién debe buscar los medios adecuados, y la forma
mas viable para ser proporcionada a los pacientes.

Calidad

La informacién debe ser apropiada desde el punto de vista
cientifico y médico, suficiente y oportuna.

*La informacion debe ser de calidad (Este punto sera
desarrollado con mayor amplitud en el siguiente capitulo, dada
las caracteristicas que debe revestir trat

Y de conformidad con lo anterior, a continuacion se disefia la
siguiente matriz de evaluacion de los elementos que deberia contener una
carta de consentimiento informado desde el punto de vista del derecho a
la salud y la informacion. Al respecto, cabe mencionar que los siguientes
elementos se pormenorizaran al abordar los problemas practicos en la
aplicacion, de conformidad con lo que se expondra en el capitulo

siguiente.
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¢.3. Matriz de evaluacién

1.1.1. Claray sencilla

eNo debe ser demasiado técnica o
compleja

o No debe ser apresurada

1.1. Criterios

de informacién | © No debe ser expresada en un lenguaje

o forma que el paciente no comprenda.

1.1.2. Veraz
1.1.3. Suficiente
1.1.4. Oportuna
1.1.5. Objetiva

suficientes)

1.2. Contenido 1.2.1. Sobre los beneficios asociados
de 1.2.2. Sobre los riesgos asociados
informacion | 1.2.3. Sobre las alternativas

1. Brindar informacién (en calidad y cantidad
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a.

2.1. Propiciar la realizacion de preguntas
2.2.  Responder preguntas

2.3. Ofrecer asesoria
2.4. Brindar asesoria en caso de solicitarla.

2. Determinar si el paciente ha
entendido la informacion

3. Derecho a una segunda opinion médica
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1. Respeto a Ia
autonomia personal

1.1. Se debe
documentar con
anterioridad al
procedimiento médico

No
necesariamente
al ingreso, pues
generalmente en
ese  momento
adn no se cuenta
con un
diagnostico.

1.1.1. Sin que
exista coercion
1.1.2. Sin que

[

h=4

[&]

(&)

2

. . .

RTR para  otorgar el exista influencia

= consentimiento indebida

= 1.2. El 1.1.3. Sin que

g consentimiento  debe | exista

proporcionarse tergiversacion

o voluntariamente 1.1.4. Debe ser
expresa (por
escrito) en
tratamientos de
riesgo 0
invasivos

2. En su caso, respeto a la autonomia personal para rechazar un
tratamiento.

Ahora bien, si bien la legislacion federal en materia de salud y las
interpretaciones de los jueces del méaximo tribunal mexicano establecen
las directrices de la informacién para el consentimiento de los pacientes
y éste ha sido desarrollado de manera notoria respecto de los servicios
publicos de salud, cabe preguntar si el consentimiento informado de los
pacientes ha sido efectivamente protegido y garantizado en el marco de
las obligaciones que en materia de derechos humanos tiene el Estado, y
en particular, si guarda caracteristicas particulares tratandose de servicios
privados de salud.

* k% %
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CAPITULO I11. EL DERECHO AL

CONSENTIMIENTO INFORMADO EN SERVICIOS
DE SALUD DE CARACTER PRIVADO

Dado que los derechos de los pacientes, entre los que se ubica el derecho
a lainformacion y particularmente el derecho a otorgar su consentimiento
informado, integran la unidad de los derechos humanos, me pregunto si
ese derecho en particular presentaria alguna variacion en su ejercicio,
proteccién y garantia ante las diferencias que comprenderian los servicios
publicos y privados de salud.

El presente capitulo pretende por una parte, evidenciar a la luz de
las obligaciones del Estado que le son propias y que derivan del derecho
a otorgar un consentimiento informado, aquéllas contribuciones o
aciertos, y los déficits que se presentan, principalmente en los medios de
garantia del derecho como lo son las llamadas cartas de consentimiento
informado; y en su caso, explicar como es que trascienden o impactan en
los criterios de calidad que toman en cuenta las instituciones privadas de
salud para salvaguardar dicho derecho.

Para ello, a continuacién se abordara una primer premisa consistente en
el vinculo del derecho a la informacion y la salud de los pacientes con
los servicios prestados por instituciones caracter privado (A); y de
manera posterior, se explicaran los problemas en la proteccion y
garantia del derecho humano a otorgar un consentimiento informado, y
las particularidades que se observan tratandose de servicios privados de
salud (B).
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A. EL VINCULO DEL DERECHO A LA INFORMACION
DE LOS PACIENTES CON LOS SERVICIOS PRIVADOS
DE SALUD

Tratar de explicar el vinculo del derecho a la informacion de los
pacientes con los servicios privados de salud implica un doble reto: por
una parte, desarrollar cual es el rol de las instituciones privadas frente a
los derechos humanos, particularmente el de aquellas que prestan
servicios meédicos con relacion al derecho a la salud (a.1); y una vez
hecho lo anterior, adentrarse en las singularidades que presentan las
caracteristicas organizativas de la empresa de salud y sus parametros de
calidad, para determinar como es que ello trasciende a los derechos de los
pacientes (a.2).

a.l. Las instituciones privadas de servicios médicos frente al derecho
alasalud

Sin profundizar sobre la materia del llamado efecto horizontal —que
bien podria merecer un trabajo a parteiss- es importante precisar que Si
los derechos humanos se entienden como limites al poder, y hoy en dia
el poder (econdmico y social) se ostenta no sélo por el Estado, sino
también por particulares, es posible plantearnos la posibilidad de su
ejercicio en las relaciones privadas. Surge asi la teoria alemana
Drittwirkung, también Ilamada Horizontalwirkung de los derechos
fundamentales, denominacidn que se traduce como eficacia horizontal de
los derechos fundamentales que analiza su eficacia en las relaciones
supuestamente iguales entre particulares.

138 | a linea de justificacion del efecto horizontal que argumenta un cambio de
paradigma en los derechos fundamentales, la cual sostiene que es necesario que los
derechos amplien su eficacia y vinculen a los particulares ha admitido diversas
variaciones y matices, las cuales no son objeto del presente trabajo.
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Como se ha expuesto en el primer capitulo del presente trabajo, el
derecho a la salud impone deberes complejos a todos los poderes publicos
dentro del Estado, desde el legislador y la administracion, hospitales
publicos y su personal médico, hasta los tribunales, pero también a los
particulares, tales como los médicos, hospitales privados, empleadores y
administradores de fondos de pensiones y jubilaciones.

La Primera Sala de la SCIN ha reconocido que los derechos
fundamentales gozan de plena eficacia, incluso en las relaciones juridico-
privadas. Esta eficacia horizontal de los derechos fundamentales tiene
como efecto que en los asuntos de su conocimiento, los tribunales
atiendan a la influencia de los valores que subyacen en tales derechos,
fungiendo como un vinculo entre la Constitucion y los particulares al
momento en que resuelven un caso concreto?s.

139 Cfr. Tesis: 1a./J. 15/2012 (9a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Libro XIlII, octubre de 2012, tomo 2, registro digital:
159936, p. 798, de rubro: “DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN
LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES”, que a la letra indica: “La
formulacidn clésica de los derechos fundamentales como limites dirigidos Gnicamente
frente al poder publico, ha resultado insuficiente para dar respuesta a las violaciones a
dichos derechos por parte de los actos de particulares. En este sentido, resulta innegable
que las relaciones de desigualdad que se presentan en las sociedades contemporaneas, y
que conforman posiciones de privilegio para una de las partes, pueden conllevar la
posible violacion de derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil. La
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no ofrece ninguna base textual
que permita afirmar o negar la validez de los derechos fundamentales entre particulares;
sin embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya que para dar una respuesta
adecuada a esta cuestion se debe partir del examen concreto de la norma de derecho
fundamental y de aquellas caracteristicas que permitan determinar su funcién, alcance
y desenvolvimiento dentro del sistema juridico. Asi, resulta indispensable examinar, en
primer término, las funciones que cumplen los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico. A juicio de esta Primera Sala, los derechos fundamentales
previstos en la Constitucion gozan de una doble cualidad, ya que si por un lado se
configuran como derechos publicos subjetivos (funcién subjetiva), por el otro se
traducen en elementos objetivos que informan o permean todo el ordenamiento juridico,
incluyendo aquellas que se originan entre particulares (funcidn objetiva). En un sistema
juridico como el nuestro -en el que las normas constitucionales conforman la ley
suprema de la Union-, los derechos fundamentales ocupan una posicion central e
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Asi, los derechos fundamentales, como el derecho a la salud,
poseen eficacia no solo frente a los 6rganos del Estado, sino incluso en
las relaciones entre particulares, situacion que no solo reafirma la
naturaleza juridica de la Constitucidn, sino que también justifica la
introduccién de tales derechos fundamentales en &mbitos aparentemente
privados como la atencion médica “privada”. Lo que ademas se robustece
si se toma en consideracion que, en el caso, se trata del derecho a la salud.

Al respecto, se retoma lo sustentado por la Primera Sala en tanto ha
concluido que los derechos humanos, y entre ellos el derecho a la salud,
posee una doble funcion:

e La subjetiva que implica la conformacion de los derechos
fundamentales como  derechos publicos  subjetivos,
constituyéndose como inmunidades oponibles en relaciones de
desigualdad formal, esto es, en relaciones con el Estado.

e La objetiva que los coloca como principios que orientan las
actuaciones de todas las autoridades del Estado.

Asi, el desarrollo jurisprudencial a nivel nacional ha aceptado que
los derechos humanos deben concebirse como normas objetivas, cuyos
principios delimitan el resto de los componentes del sistema juridico,

indiscutible como contenido minimo de todas de las relaciones juridicas que se suceden
en el ordenamiento. En esta logica, la doble funcién que los derechos fundamentales
desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos, constituyen la base
que permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares. Sin embargo, es
importante resaltar que la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, no se puede sostener de forma hegemonica y totalizadora sobre todas y
cada una de las relaciones que se suceden de conformidad con el Derecho Privado, en
virtud de que en estas relaciones, a diferencia de las que se entablan frente al Estado,
normalmente encontramos a otro titular de derechos, lo que provoca una colision de los
mismos Y la necesaria ponderacion por parte del intérprete. Asi, la tarea fundamental
del intérprete consiste en analizar, de manera singular, las relaciones juridicas en las que
los derechos fundamentales se ven encontrados con otros bienes o derechos
constitucionalmente protegidos; al mismo tiempo, la estructura y contenido de cada
derecho permitird determinar qué derechos son s6lo oponibles frente al Estado y qué
otros derechos gozan de la pretendida multidireccionalidad”.
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logrando que, incluso la concepcion de las figuras juridicas cuya
naturaleza originalmente se habia pensado como de derecho privado,
puede ser modificada, en virtud de que son parte del sistema juridico
mexicano, y ninguno de los elementos que lo conforman son ajenos a la
Constitucion.

Es asi que los hospitales privados y su personal médico puede
presentar matices en aras de atender a los valores derivados de derechos
fundamentales. Resulta relevante lo sustentado por la Primera Sala, al

resolver el amparo en revision 117/2012, en el cual se sostuvo que:

“...no puede aceptarse la concepcion consistente en que los hospitales
privados y su personal médico son regidos Unicamente bajo figuras de
derecho privado, en especial cuando estos sujetos obran en aras a la
proteccion de la salud de las personas. En efecto, en virtud de la
complejidad de los sistemas juridicos en la actualidad, y de la estrecha
relacion entre sus componentes normativos, es claro que existen
numerosos ambitos en los cuales no se puede hacer una division claray
tajante entre derecho publico y privado.
Lo anterior se actualiza en el ambito de los hospitales privados y su
personal médico, ya que su actuar tiene repercusiones en la proteccién
de la salud de los pacientes. Por otra parte, no puede negarse que el
objetivo consistente en proteger el derecho a la salud de los pacientes es
un fin pablico, pues excede el mero interés de los particulares al ser una
meta inherente del Estado mexicano.

Asi, tomando en consideracion que uno de los bienes juridicos protegidos

mediante la atencion médico privada es el derecho a la salud, y en virtud

de que el mismo constituye un valor tutelado tanto en la Constitucion asi
como en tratados internacionales, es que no se puede restringir al
ambito normativo del derecho privado ”.

La importancia de la proteccion del derecho a la salud (por los fines
constitucionalmente protegidos) ha llevado a que inclusive, otros
sistemas juridicos constitucionales sean expresos no solo en cuanto el
alcance de las obligaciones en materia de salud, sino en los sujetos

obligados. Adquiere relevancia el caso latinoamericano, el cual muestra
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un particular interés en la proteccion de la salud«. Para el presente
trabajo, me parecidé importante resefiar los siguientes41:

a)

b)

El

La Constitucion de Colombia contempla una lista extensa de
obligaciones en materia de salud, pero interesa sefialar que
indica que corresponde al Estado también “...establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control” (articulo 49).

La Constitucion de Uruguay es expresa en establecer los grupos
de sujetos obligados a respetar el derecho a la salud: a) el Estado
en situacion de deber de proteccion de la salud como bien
juridico individual y supraindividual (articulo 44 de la
Constitucidn); b) los particulares en situacion de obligacion
de proteccion de su salud (articulo 44, inciso 2 de la
Constitucidn); y c) los proveedores de servicios de asistencia
sanitaria en situacion de obligacién de proteccién de la salud de
los pacientes y usuarios.

La Constitucion de Chile habla de que es un deber preferente
del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en
forma y condiciones que determine la ley. Ademas, la Norma
Fundamental reconocer que cada persona tiene el derecho de
elegir su sistema de salud, sea estatal o privado.

caso uruguayo, adquiere relevancia, pues expone una

constitucionalizacion expresa de los sujetos obligados’+2a acatar no sélo

140 Cfr., Pérez Lopez, Miguel, “El derecho constitucional a la proteccion de la Salud”,
http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/44/49-02.pdf, fecha de consulta: 6
de enero de 2017.

141 | a cita de los textos constitucionales se encuentran parafraseados, para una
referencia exacta se debe consultas la Norma Fundamental de cada Estado.

142 | a referencia indicada en el presente trabajo no prejuzga ni pretende abordar el
diverso problema que surge desde la perspectiva constitucionalista sobre la distincion
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la normativa en materia de salud, sino a cumplir (directamente) con las
diversas obligaciones en materia de derechos humanos, y entre ellos
sefiala expresamente los particulares que se relacionan con la obligacion
de proteccion de la saludi4+3,

En los otros dos (Chile y Colombia), si bien no se expone a los
particulares como sujetos directamente obligados, si se reconoce la
obligacion del Estado de velar por establecer directrices en la vigilancia,
control y ejecucion de acciones de salud por entidades de caracter privado
(lo cual de conformidad con lo expuesto en el primer capitulo del presente
trabajo encuadra en la obligacion de “proteccion”).

En el caso mexicano, tal prevision constitucional no existe4, o
cuando menos no de manera expresa 0 pormenorizada, al contemplar el
derecho humano a la salud. En mi opiniéon tampoco podria resultar
necesaria, precisamente en virtud de que se ha reconocido la eficacia
horizontal de los derechos humanos (y entre ellos el derecho humano a la
salud) en las relaciones entre los particulares (al llevar la litis ante los
tribunales), por una parte; y las obligaciones atribuibles al Estado lo
alcanzan para salvaguardar y proteger a los particulares frente a la
prestacion de servicios privados de salud, por otra.

del enfoque con el que se aborda el derecho a la salud: como de carécter social,
asistencialista o privatista. Pues el presente trabajo evidencia que inclusive, en el caso
de un esquema hipotético exclusivamente privatistas, las instituciones particulares
estarian igualmente constrefiidas a acatar las obligaciones en materia de salud, en cuanto
derecho humano.

143 Este caso es interesante, porque si se aborda el planteamiento desde la perspectiva
del efecto horizontal de los derechos fundamentales, se observa que uno de los
principales problemas es que su consagracion no est explicitamente establecida en la
Constitucion. Cuando los derechos fundamentales son explicitamente asegurados por la
Constitucion como vinculantes para los particulares ya sea de manera general, 0 como
lo es en el caso concreto respecto de un derecho humano en particular, la manifestacion
del poder constituyente deberia ser respetado. Cfr., Stein, Ekkehart; Derecho Politico,
Editorial Aguilar. Madrid, 1973, p. 242.

144 Sjtuacion que pareciera andloga en el resto de los casos latinoamericanos.
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Como se ve, sin que se cuestionen los argumentos historicos que
contemplan el nacimiento de los derechos humanos como limites al poder
publico, lo que se pretende enaltecer es que no puede considerarse como
su Unica y exclusiva funcioni4, sino que también se concibieron para
regular las relaciones particulares, y en ese sentido constituian un
mandato de proteccion hacia el Estado que debia procurar su observancia
y respeto por las personas en sus relaciones sociales.

Al respecto, debe recordarse que al desarrollar el primer capitulo
del presente trabajo, se desarroll6 un corolario que contempla el derecho
a la salud desde el punto de vista de las obligaciones que de él derivan.
Ahi abordé la obligacion de proteger. Un primer nivel, conlleva
justamente una conducta del Estado de vigilancia hacia los particulares,
entendiendo por vigilar, no una supervision invasiva, sino de la actividad
de los agentes privados cuando llevan a cabo funciones para el
cumplimiento de derechos: como lo es en el caso, los hospitales privados
frente al derecho a la salud.

Asi, la vigilancia implica el establecimiento del aparato y la
maquinaria que permita llevar a cabo la inspeccion de tales entidades
privadas que procuran la salud de los pacientes, y eventualmente
reaccionar ante los riesgos para prevenir violaciones a los derechos
humanos. También, por afiadidura, implica el accionar del Estado cuando
una persona se encuentra en un riesgo real e inminente de violacion
derechos por un particular, claro esta, cuando los mecanismos de
preventivos no han sido suficientes y los pacientes sufren ese riesgo.

La pregunta que subyace es entonces, ¢cuéles son las obligaciones
de los hospitales o instituciones médicas de caracter privado? La primera
aproximacion en el plano de la legalidad, y en el caso mexicano, es como
resulta l6gico, acatar las disposiciones que dentro del SGS le resultan
aplicables, y a las que se ha hecho referencia en los capitulos | y 11 del

145 Cfr., Ballarin Iribarren, J., Derechos fundamentales y relaciones entre particulares
(la “Drittwirkung” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”), REDC, niim. 24,
septiembre-diciembre de 1988, p. 288.
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presente documento (tanto respecto del derecho a la salud en lo general,
como respecto de las cartas de consentimiento informado en lo
particular). Para ello debe recordarse que, de conformidad con la LGS, el
sistema se constituye no solo por las dependencias y entidades de la
administracion pablica, tanto federal como estatal; sino también por las
personas fisico o moral de los sectores social y privado que presten
servicios de salud.

Tales obligaciones legales no constituyen una extensién a la
constitucionalizacion de los sujetos obligados a acatar, de manera directa,
el derecho a la salud. La Ley es un medio de proteccion que emite el
Estado, él si, en cumplimiento de las obligaciones que derivan del
derecho humano a la Salud. Si esto es asi, la pregunta del parrafo
precedente debe ser precisada en cuanto a su alcance: ¢obligaciones
frente a quién? ;Son normas legales de los hospitales frente al Estado
(que legisla y administra) o frente a los pacientes (en su caracter de
particulares)? Considero que ambas respuestas podrian ser plausibles,
como se aprecia a continuacion:

a) De conformidad con lo expuesto en los capitulos precedentes
hay una obligacién primigenia del Estado de garantizar las
condiciones de salud. Desde esta perspectiva, el despliegue de
facultades de entes privados que tengan a su cargo la proteccion
de la salud, podria traducirse en una violacion de derechos de
caracter indirecto, ante la ausencia de eficaz proteccion,
vigilancia, inspeccion e intervencion.

b) Pero también hay una obligacion de las entidades de salud
privadas frente a los pacientes como sujetos obligados
relacionados con la proteccion de la salud cuando se disputan
tales cuestiones ante un tribunal, donde el intérprete debe —de
conformidad con el efecto horizontal de los derechos humanos-
analizar las particularidades del caso, para determinar si el
derecho a la salud goza de la multidireccionalidad indicada.
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Lo anterior es importante, porque la violacion al derecho humano
podria darse cuando menos en dos vertientes, que pueden sintetizarse a
partir de las siguientes preguntas: ¢ es suficiente e idonea la legislacion en
materia de salud para regular la prestacion de servicios médicos por
instituciones de caracter privado? O bien, ¢los servicios de salud
prestados por instituciones de caracter privado (y en su caso los medios
de materializacion del derecho de los pacientes a otorgar su
consentimiento informado) cumplen con los principios aplicables en
materia de derechos humanos al momento de debatirse una cuestion
frente a los tribunales?

Mas alld de la aproximacion legal, debe recordarse que de
conformidad con lo que se ha expuesto hasta ahora, el derecho a la salud
se ubica como una de las exigencias vitales de las personas frente al
Estado, por ser un presupuesto l6gico para la supervivencia, para la
integridad personal y para el disfrute de las condiciones materiales que
posibilitan el ejercicio real de la igualdad y la libertad, reconocido no sélo
en la Constitucion, sino en diversos tratados internacionales.

Bajo estos parametros, la regulacion o control, y medidas
destinadas a que los prestadores de servicios de salud satisfagan las
condiciones necesarias de capacitacion, educacion, experiencia y
tecnologia, en establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas y
en donde se utilicen medicamentos, y equipo hospitalario cientificamente
aprobados y en buen estado, tal como dispone el legislador ordinario en
el articulo 271, segundo parrafo de la Ley General de Salud, deben
entenderse mas allad de una obligacion legal, como una verdadera
garantia de un derecho humano.

En ese sentido se ha pronunciado la CIDH, cuando por ejemplo ha
considerado que la préctica de una intervencion quirtrgica sin el
consentimiento requerido (llevada a cabo inclusive por agentes de
caracter privado) puede constituir una violacién de los derechos humanos
de la paciente, a la integridad, vida e igual proteccion a la ley, conforme
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a la Convencion Americana46 (debe recordarse que por un largo tiempo
no se evaluaron violaciones directas al “derecho a la salud”).

Lo que se quiere dejar claro en este punto es, que la “empresa de
salud” por ponerle un nombre a las instituciones privadas de atencién
meédica, no pueden, o cuando menos no deberian funcionar bajo los
estandares tradicionales del mercado; sino que indefectiblemente deben
atender también a ciertos principios que se desprenden de la propia
Constitucidn, y que constituyen valores [constitucionales] que deben ser
respetados al momento de prestar sus servicios; situacion por la cual, en
el siguiente apartado se abordaran las caracteristicas que definen a las
instituciones privadas que prestan servicios de salud.

a.2. Las caracteristicas organizativas de los hospitales y sus
parametros de “calidad”

Abordar los derechos de los pacientes por parte de las instituciones
privadas de salud no es una cuestion novedosa del todo (pues como se
expondra en el presente capitulo el enfoque no ha sido precisamente el de
derechos humanos).

En Estados Unidos de América, en 1970 una organizacion privada
norteamericana denominada Comisién Conjunta de Acreditacion de
Hospitales+7 (o0 en Inglés Joint Commission for the acreditation of health
Services, en adelante JIC) sometié a revision su Reglamento con la
participacion de diversas asociaciones de consumidores (entre ellas la
National Welfare Rights Organization). Al respecto, se elaboré un

146 Aspecto que ha sido abordado mas ampliamente desde la perspectiva de la practica
de “esterilizaciones forzadas”.

147 | a Comision fue fundada en 1952, y es la sucesora de un antiguo programa de
evaluacion de calidad de la atencién médica, que mantuvo por casi 3 décadas el Colegio
Americano de Cirujanos, que después de un largo proceso creé el Programa de
Estandarizacion de Hospitales (desde 1918 hasta 1952). Cfr., L. Croshy, Edwin,
“Principios ~ de  acreditacion de  hospitales”, http://www.binasss.sa.cr/
revistas/hcr/n191978/art2.pdf, fecha de consulta: 5 de mayo de 2017.
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documento de 26 peticiones concretas que fue considerado como el
primer cddigo de derechos de los enfermos (pacientes); y en 1973, la
Asociacion Americana de Hospitales (AAH) recogi6 por primera vez en
una carta los derechos comprometidos en la atencion de la salud4s,

La Comision indicada tiene hasta la actualidad, la finalidad de fijar
los estandares de acreditacion de los hospitales, en cuanto al parametro
de calidad es también utilizado en nuestro pais, aunque como se
observara, centra sus procesos: (a) en elementos cuantitativos de la
institucion (y no desde la perspectiva del paciente); y (b) en elementos
cualitativos de la prestacion del servicio médico por los profesionistas
que intervienen en ello (pero considerando al paciente como un
usuario/consumidor).

Asi, en muchas ocasiones, desde la perspectiva de los hospitales
privados, se ha situado al paciente en una condicion de “consumidor”
reconociéndole desde esa perspectiva ciertos y determinados derechos.
Lo anterior resulta I6gico, en la medida a que la vinculacion del paciente
con los prestadores de servicios médicos de cardcter privado es
generalmente de naturaleza contractual; es decir, se forma por el
consentimiento del paciente y el prestador institucional, respecto de
determinadas prestaciones de salud+9.

Al respecto, es posible afirmar que existen notas concurrentes entre
los conceptos de “consumidor” y de “paciente”, lo mismo que el de
“prestador” (de servicios médicos) y el de “proveedor” (de servicios):

a) De la definicién de paciente ya me he ocupado al inicio del
presente trabajo, a lo que en el plano de instituciones de caracter
privado habra que agregar que se trata, ademas, de la persona

148 Cfr., Garcia Capilla, Diego, El nacimiento de la bioética, Editorial Biblioteca Nueva,
S.L. Madrid, 2007.

149 Cfr., Cuevas Manriquez, Gustavo, “La Ley No. 20.584 y la responsabilidad del
prestador institucional privado en Derechos y deberes de los pacientes, estudios y textos
legales y reglamentarios”, Cuadernos de extension juridica 24, Universidad de los
Andes, Santiago de Chile, 2014, pp. 81-89.
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que recibe de un prestador profesional que actia normalmente
organizado, un servicio de salud determinado por el que él
mismo, o alguien a su nombre, paga un preciots,

b) Por su parte, la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,
define —en su articulo 2, fraccion I- al consumidor como “la
persona fisica 0 moral que adquiere, realiza o disfruta como
destinatario final bienes, productos o servicios”.

Las similitudes entre los conceptos de consumidor y paciente, y de
proveedor y prestador resultan claras, tanto como las razones que el
legislador tuvo en consideracidn para proteger a la parte mas débil de la
relacion, que se encuentran vinculadas con la llamada “asimetria en la
informacion” con que cuentan los pacientes y sus prestadores, asi como
los consumidores y proveedores, sustancia de toda legislacion de
consumotst,

En mi opinidn las categorias no son excluyentes, sino concurrentes.
El problema es confundir los &mbitos y obligaciones de proteccién entre
unos y otros derechos, o realizar un ejercicio de ponderacién
desproporcional donde la empresa de salud privilegie los derechos de las
y los consumidores, frente a los derechos que se derivan de los servicios
que prestan orientados a la proteccion de la salud (por ser estos Gltimos
menos rentables).

De las premisas que sustentan las caracteristicas de los derechos de
los consumidores y los de los pacientes me ocuparé mas adelante al
abordar las implicaciones en el derecho a otorgar un consentimiento
informado en la empresa de salud. Sin embargo, se debe resaltar que

150 1hidem, pp. 81-89. Aunque esta definicion por si misma podria ser cuestionada, en
virtud de que surge la duda de si el pago del precio es una caracteristica propia del
individuo como consumidor, y no propiamente como paciente.

151 A respecto, en derecho comparado, puede atenderse al caso chileno, tomando en
consideracion lo resuelto por la Comisidn Resolutiva (Resolucion No. 405, de 8 de
marzo de 1994), que los establecimientos hospitalarios y clinicos deberian proporcionar
a los usuarios informacidn actual y clara sobre los valores de los servicios que prestan.
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segun refiere Cecilia Weingarten, el abandono del Estado en las
prestaciones sociales, especialmente en el campo de la salud provocado
por las sucesivas politicas econdémicas de desregulacion de las
actividades que el Estado debe prestar en el hospital llevo en ultimas
décadas al deterioro “del hospital publico” [en Argentinas2].

Esto constituye un hecho —que segun lo refiere la autora- impulsé
el desarrollo de empresas privada de salud en el mercado, que desde el
punto de vista economico expone al usuario a la vulneracion de sus
derechos, frente al poder econémico y organizativo que tienen los entes
econdémicos, que lucran con la actividad priorizando el beneficio
individual de la empresa privada, llevando a una medicina privada
estandarizada y de poco compromiso social, despreocupada por la salud
de la comunidads. A ello, se suma el modelo de contratacion por
adhesién que se convierte en un instrumento peligroso, sujeto a
condiciones abusivas que facilitan al empresario librarse de obligaciones
y trasladar riesgos (situacion que merecerd un pronunciamiento
posterior).

Lo anterior, bien podria decirse en mi opinidn —con sus matices-
del resto de los paises latinoamericanos. Por lo menos en el caso
mexicano, el déficit que registran los servicios publicos ha llevado a
calificar el mercado de prestacion de servicios de salud como “un nicho
de oportunidades's+”; lo cual se rectifica si se tienen en consideracion

152 Cfr. caso de Argentina, segin lo sostiene Weingarten, Cecilia, en su articulo “Los
servicios de medicina prepaga (Capitulo XIV)”, contenido en: Weingarten, Cecilia, et.
al., Derechos del consumidor, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2007 p. 291.

153 Esta premisa factica se cita a manera de ejemplo, pues no constituye el objeto de este
trabajo el demostrar tales alcances dada la cantidad de variables que intervienen en su
demostracién. Lo importante, es la manera en que se ejemplifica la transicion de la
prestacion de un servicio que en un origen era atribuible exclusivamente al Estado, y
gue en Ultimas décadas ha transitado en mayor medida a empresas de caracter privado.
154 Cfr., “Un nicho de oportunidades”, Revista Expansion en Alianzas con CNN, 11 de
agosto de 2011, http://expansion.mx/expansion/2011/08/05/mercado-privado-sale-a-
probar-suerte, fecha de consulta 15 de noviembre de 2016. La referencia cita una
encuesta llevada a cabo por Deloitte en el afio 2011, respecto de la cual indica lo
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las estadisticas que el INEGI tiene publicadas en su pagina de donde se
desprende que por lo menos en la década de los 90°s practicamente
aumentd el ndmero de establecimientos particulares registrados
aproximadamente en un 16%?15, si se toma en consideracion que en
1995156, el numero de fuentes era de tan sélo 1,895. Ademas, segln datos
del propio INEGI, de 1995 a 2010, la consulta en establecimientos
médicos particulares registrd un crecimiento acumulado de 120%157,

No obstante lo anterior, como se expondrd a continuacion, las
instituciones privadas de salud han privilegiado o enfocado sus
estandares de calidad de la atencion de salud si bien tomando en cuenta
“el grado de satisfaccion del cliente”, no precisamente en el marco de la
evaluacion del respeto a los “derechos del paciente”; y menos aln en su
omnicomprension como verdaderos derechos humanos. En otras
palabras, la calidad de la atencion de salud, se ha definido de acuerdo a
las normas técnicas del proveedor del servicio y de las expectativas del
usuario, teniendo en cuenta el contexto en el cual esa relacion se
establece?ss: “hacer lo correcto en forma correcta y de inmediato”.

siguiente: “...cada tres de los participantes recurrié a establecimientos privados por
ser mas accesibles. Ademas, en la tltima década, 25% de los internamientos y 33% del
total de las atenciones ambulatorias se realizaron en hospitales privados”.

155 Debe considerarse que a partir del afio 2004 al afio 2015 (fecha en la que se cuenta
con la informacion disponible en la pagina de internet), la cifra ha permanecido
relativamente estable, oscilando alrededor de 3,000 establecimientos registrados. La
unidad de observacién registra Unicamente establecimientos con servicio de
hospitalizacion, y no establecimientos que Unicamente prestan servicio de consulta
externa, o en medicina de diagndstico y tratamiento.

156 Se toma como referencia el afio de 1995, en virtud de que es el primero en el que se
emitié una publicacion con datos estadisticos que comput6 en especifico, el total de
establecimientos particulares con servicios hospitalarios.

157 Debe precisarse que no es lo mismo el aumento en establecimientos particulares de
atencion hospitalaria, que el incremento en la consulta con servicios médicos
particulares, precisamente porque no toda consulta médica se lleva a cabo en un
establecimiento con servicio de hospitalizacion.

158 Cfr. Hospitales de Costa Rica, Organo Oficial de la Asociacion Costarricense de
Hospitales, “Acreditacion de los servicios de Salud”, Revista, nimero 38 y 39, enero-
agosto, 1997, pp. 19-26, http://www.binasss.sa.cr/revistas/hcr/n38-391997/art9.pdf,
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Ahora bien, en realidad los parametros de calidad desde un punto
de vista privado, se definen y construyen a partir del tipo de servicio que
se presta y los objetivos, vision, mision y en general la planeacion
estratégica de una empresa. Tal circunstancia dificulta en gran medida al
presente trabajo el acceder a tales parametros. Ademas existen diversas
técnicas en el ambito comercial como la calidad percibida o la calidad
técnica, que a manera de ejemplo se definen de la siguiente manera:

a) La calidad percibida es la diferencia entre la calidad esperada
y la experimentada, se define en funcion de las expectativas y
las percepciones de los resultados con el cliente1s,

b) La calidad emitida o técnica es un conjunto de actuaciones
concretas (normas, sistemas de certificacion, protocolos,
actuaciones procesos) y medibles (escalas, valoraciones, etc.)
capaces de ser percibidas tanto por el emisor como por el
posible receptor.

Asi, a fin de dotar de contenido el presente trabajo se hara
referencia al principal sistema de certificacion con el que cuentan los
hospitales, que en este punto conviene precisar, no resulta exclusivo de
los hospitales privados (lo que podria considerarse como un parametro de
calidad técnica). Pero ademas, se tomara en cuenta aquellos lineamientos
desarrollados particularmente en México, pues ya se ha hecho referencia
a algunas otras organizaciones internacionales al inicio del presente
capitulo tales como la Joint Commission for the acreditation of health
Services.

fecha de consulta: 25 de noviembre de 2016; Hospitales de Costa Rica, Organo Oficial
de la Asociacion Costarricense de Hospitales, “Principios de Acreditacion de
Hospitales”, Revista, 1978, pp- 1-4,
http://www.binasss.sa.cr/revistas/hcr/n191978/art2.pdf, fecha de consulta: 6 de enero de
2017.

159 A manera de ejemplo cfr., Parasuraman, A., Zeithaml, Valerie A. y Berry, Leonard
L., “A conceptual model of service quality and its implications for future research”, en:
The Journal of Marketing, Col. 9, No. 4 (Autumn, 1985), pp. 41 a 50.
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El proceso de acreditacion y de evaluacion de hospitales en México
(tanto publicos como privados) tiene una evaluacion reciente, pues
comenzo en estricto sentido en 1994; pero ademas, ha sido dindmico,
pues se consolidé como un mecanismo hasta cierto grado eficiente a
partir de 2011, con diversas adaptaciones hasta el 2015. Seguln
informacidn proporcionada por el propio Consejo de Salubridad General
(CSG), se tienen los siguientes antecedentes!so:

e En 1994 se constituyd la llamada Comision Mexicana de
Certificacion de Servicios de Salud, A.C. (CMCSS) en respuesta
al proyecto de la Organizacion Panamericana de la Salud de
promover la acreditacion de hospitales en América Latina, que
elabor6 un manual que resultd infructuosost. En afios
posteriores, empresas privadas brindaron asesorias a algunos
hospitales con criterios basados en los estandares de la Joint
Commission International (JCI) de los Estados Unidos y el
Canadian Council on Health Services Acreditation.

e ENn1998el CSG junto conel CMCSSy los asesores de Qualimed
Corp., trabajaron para disefiar el Programa Nacional de
Certificacion de Hospitales con la perspectiva de asegurar
niveles de calidad. EI 1 de abril de 1998 se publica en el DOF el
acuerdo con las bases para instrumentar el Programa Nacional
de Certificacion de Hospitales, el cual tampoco rindié frutostez.

160 Consejo de Salubridad General, Modelo del CSG para la atencién en salud con
calidad y seguridad. Estandares para certificar hospitales 2015, Segunda Edicion,
agosto de 2015, pp. 11 a 13, http://www.csg.gob.mx/descargas/pdfs/certificacion/
estandares/2aEdicion-EstandaresHospitales2015 SE.pdf, fecha de consulta: 15 de
diciembre de 2016.

161 |nicialmente elabor6 un Manual de estandares minimos para la certificacion
hospitalaria, el cual se califico de ineficaz y se interrumpio el proceso.

162 Se autoriz6 a agencias evaluadoras pero existié una variacion metodoldgica no
controlada y diferencia en los perfiles de los evaluadores y desafortunadamente en
algunas de ellas se detectaron algunos niveles de malas précticas.
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e Endiciembre de 2000, el Subsecretario de Innovacion y Calidad
(SIC), propuso al Secretario de Salud y Presidente del CSG el
que la Certificacion de Establecimientos de Atencion Médica se
pusiera en estado de suspension para hacer una revision
profunda no tanto de los estandares sino de los procesos y de las
agencias. Durante todo 2001, la Certificacion fue suspendida vy,
el CSGy la SIC trabajaron conjuntamente para hacer un analisis
profundo y recomendar acciones?es.

e En 2001 se redefinieron los criterios de evaluacion y se
emitieron dos documentos publicados en el DOF: EI Acuerdo
por el que se establecen las bases para el desarrollo del Programa
Nacional de Certificacion de Establecimientos de Atencion
Meédica, el 20 de septiembre de 2002; y el Reglamento Interior
de la Comision para la Certificacion de Establecimientos de
Servicios de Salud de 22 de octubre de 2003. En 2007 se
contactd a la JCI a fin de homologar los criterios del CSG.

e EI CSG publico el 13 de junio de 2008, en el DOF, el Acuerdo
para el desarrollo y funcionamiento del Sistema Nacional de
Certificacion de Establecimientos de Atencion Meédica
(SiNaCEAM). En ellos se pretendié dar un énfasis mayor en la
seguridad del paciente y se transitd de ser un Programa a un
Sistema Nacional que se responsabiliza, entre otras cuestiones,
en la investigacion y aplicacion de indicadores, estandares y
métodos de evaluacion de calidad de los servicios de salud.

e Como resultado, del desarrollo del SiNaCEAM vy de la
colaboracion con JCI, se elaboré una Cédula de Evaluacion de

163 Se aprovechd entonces para revisar los criterios pero lo mas importante fue la
decision de cancelar el papel de las agencias auditoras privadas y redisefiar el proceso
de auditoria contando con personal del propio Sistema Nacional de Salud (sectores
publico y privado) que, seleccionado y capacitado para este propoésito, actuara como
auditores bajo la coordinacion y supervision del CSG.
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Hospitales, la cual fue vigente a partir del 1 de enero de 2009, y
ha evolucionado en sus versiones 2011, 2012 hasta conformarse
en la actualidad como Modelo del Consejo de Salubridad
General para la Atencion en Salud con Calidad y Seguridad
plasmado en los “Estandares para Certificar Hospitales 2015,
los cuales se reiteraron en los criterios y requisitos vigentes a
partir de 2016.

Asi, dentro de los estandares para certificar hospitales 2016 del
CSG para la atencion en salud con calidad y seguridad (el procedimiento
vigente segun se observa en la pagina de internet a la fecha de consultas+)
se desprende algunos lineamientos base que se han, ademas, establecido
en un modelo base; y de un proceso de certificacion el cual escapa de
momento a la pretension del presente trabajot¢s. No obstante, convienen
resaltar algunas caracteristicas:

A decir del propio Consejo, el Modelo CSG se encuentra alineado
con lo establecido en el articulo 4 de la CPEUM, y los objetivos y lineas
de accion, tanto del Plan nacional de Desarrollo 2013-2018,
especificamente el objetivo 2.3 correspondiente a “asegurar el acceso a
los servicios de salud”, y la estrategia 2.3.3. relativo a “garantizar el
acceso efectivo a servicios de salud de calidad”, asi como del Programa
Sectorial de Salud 2013-2018, el cual define en su segundo objetivo
“Asegurar el acceso efectivo a servicios de salud de calidad”; sin
embargo, es de recalcarse que en un documento de 348 hojas, en ninguna
parte se mencione la palabra “derechos humanos” (lo que ya arroja una
nocion sobre la perspectiva).

164 Consejo de Salubridad General, Modelo del CSG para la atencién en salud con
calidad y seguridad. Estandares para certificar hospitales 2015, Segunda Edicion,
agosto de 2015, http://www.csg.gob.mx/descargas/pdfs/certificacion/
estandares/2aEdicion-EstandaresHospitales2015 SE.pdf, fecha de consulta: 15 de
diciembre de 2016.

165 E| cual consta de tres fases: autoevaluacion e inscripcion, auditoria y dictamen.
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El documento aborda la base del modelo del CSG para la atencion
en salud con calidad y seguridad, y en un primer apartado se desarrolla
lo relativo a la mejora de la calidad y la seguridad del paciente en el cual
se observan algunos parametros generales que procuran la atencion de
calidad en la prestacion de servicios médicos:

Estandar base

Objetivo

Elementos medibles

Estandar esencial
(Desarrollar un Plan de
calidad y seguridad del
Paciente)

Trabajar para impulsar
una cultura de calidad y
seguridad del paciente
que impacte sobre todos
los procesos y sistemas
criticos de la
organizacion. Esto
requiere colaboracion y
compromiso, a través de
un enfoque
multidisciplinario. Se
indica ademés que el
cuerpo de gobierno y/o los
directivos, son los
responsables finales de la
calidad y la seguridad del
paciente  dentro  del
establecimiento y, por
ende, tienen la funcion de
aprobar el Plan de Calidad
y Seguridad del Paciente,
dar seguimiento a su
implementacion y tomar
decisiones de acuerdo a
los resultados.

1. Se ha desarrollado un

Plan de Calidad vy
Seguridad del Paciente a
partir del andlisis de la
informacién generada por
la organizacion.

2. El Plan de Calidad y
Seguridad del Paciente se
basa en una Evaluacion
Integral de Riesgos vy
Problemas de toda Ia
organizacion.

3. El Plan de Calidad y

Seguridad del Paciente
incluye, al menos, lo
siguiente:

* La Evaluacion Integral
de Riesgos y Problemas
de toda la organizacion.

« El Sistema  de
Notificacion y Analisis de
eventos adversos, eventos
centinela y cuasifallas.

* La Implementacién de
protocolos de atencion.
(Estandarizacion de
procesos)

* Implementacion de
barreras de seguridad y
sus mediciones
(Indicadores).
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* Redisefio de procesos de
riesgo. (Herramienta
proactiva)

4. El Plan de Calidad y
Seguridad del Paciente
fue aprobado por el
cuerpo de gobierno y/o
directivos.

Estandar indispensable
(Crear un Comité de
Calidad y Seguridad del
Paciente conformado de
manera
multidisciplinaria)

Conformar un Comité de
Calidad y Seguridad del
Paciente, por ejemplo: el
COCASEP 0 su
equivalente, el cual les

ayuda a analizar con
enfoque
multidisciplinario y

sistémico las actividades
gue serdn implementadas
para mejorar los procesos

y los sistemas del
establecimiento, y
mediante su vision vy
respaldo, crean y
mantienen la cultura de
calidad de la

organizacion.

1. Se ha conformado un
Comité de Calidad y
Seguridad del Paciente de
manera
multidisciplinaria.

2. Se han definido los
objetivos y funciones del
Comité.

3. ElI Comité sesiona
periédicamente 'y es
encabezado por el director
del establecimiento.

4. El Comité Integra a los
cuatro sistemas criticos y
se articula con los
diferentes comités con
que cuenta la
organizacion.

5. EI Comité de manera
multidisciplinaria lleva a
cabo, al menos, o
siguiente:

* Define y Avala el Plan
de Calidad y Seguridad
del Paciente.

. Supervisa la
implementacion del Plan
de Calidad y Seguridad
del Paciente.

 Toma decisiones con
base en el analisis de
informacion.

* Da seguimiento puntual
a sus acuerdos.
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En un diverso apartado se desarrolla lo relativo a la atencion
centrada en el paciente el cual a su vez se subdivide en los siguientes
rubros: admision al establecimiento (ACC.1), continuidad de la atencién
(ACC.2), alta y seguimiento (ACC.3), traslado de pacientes a otros
establecimientos (ACC.4), y transporte (ACC.4). De entre todos ellos,
solo el relativo a la admisién del establecimiento contempla elementos
medibles especificos en cuanto al proceso de comunicacion entre el
médico y el paciente y su derecho a la informacién, como se observa a
continuacion:

Estandar base

Estandar ACC.1.
Admisién en el
establecimiento
(Se brinda

atencion a los
pacientes cuyas
necesidades
coinciden con la
mision y recursos
de la
organizacion).

Estandar
especifico

Estandar
ACC.1.3 (*No es
considerado
como  estandar
indispensable)
Se informa al
paciente y/o a su
familia sobre la
admision

Objetivo/Proposito

Durante el proceso de
admision, el paciente y
su familia reciben
informacion suficiente
que les permite tomar
decisiones. Esta
informacién incluye la
atencion propuesta, los
resultados esperados y
cualquier costo que
debe cubrir el paciente
y/o su familia cuando
éste no es pagado por

alguna institucion
publica o privada.
Cuando existen
restricciones
econdmicas

relacionadas con el
costo de la atencion, la
organizacion busca y
orienta al paciente y su
familia en diversas
formas para superar
dichas  restricciones.
Esta informacién
puede ser dada en

Elementos
medibles
1. Existe un
proceso para
proporcionar
informacién al
paciente y a la
familia en el
momento de la

admision.

2. Se da
informacién
sobre la
atencioén
propuesta.

3. Se da
informacién
sobre los
resultados que

se esperan de la
atencion.

4. Se da
informacion
sobre cualquier
costo esperado
para el paciente
y/o su familia.

5. Los pacientes
y/o su familia
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forma escrita o de | obtienen
manera verbal, | informacion
seflalandose en el | suficiente para
expediente clinico. tomar
decisiones.

Por el contrario, existen deficits por ejemplo en los criterios de
continuidad de la atencidn?és, pues tiene por objeto permitir la entrega
oportuna y coordinada de la informacion del paciente en el cambio de
areas o de servicios (en transiciones de tiempo o lugar); y la Unica
referencia que se hace a la informacién es el proceso de comunicacion
que se regula unicamente entre la persona que tiene la responsabilidad de
la atencidn del paciente en una fase y los demas integrantes del equipo de
salud; y ademas, el Unico elemento medible que se aprecia es el nimero
4, del estandar ACC.2.2 que determina “si corresponde, los pacientes son
informados sobre el cambio de profesional responsable”.

En lo referente al alta y egreso del paciente, tampoco se definen
grandes aspectos en el proceso de comunicacion, pues la Unica referencia
se encuentra en lo relativo a la nota de egreso que se debe anexar a los
expedientes clinicos, donde en el nimero 4, del estandar ACC.3.1 se
determina que “si corresponde, se entrega a los pacientes una copia de
la nota de egreso”; y el estindar ACC.3.2 que ordena proporcionar
instrucciones comprensibles de seguimiento sobre donde y como obtener
atencion a fin de asegurar que se cubran las necesidades posteriores del
pacientes’,

En los criterios relativos al traslado de pacientes a otros
establecimientos (ACC.4) unicamente se determina, en lo relativo a la

166 Al respecto pueden observarse los estandares ACC.2, ACC.2.1,

167 Elementos Medibles de ACC.3.2

1. Las instrucciones de seguimiento se proporcionan en forma y modo comprensibles.
2. Las instrucciones incluyen cualquier indicacion de seguimiento.

3. Las instrucciones incluyen cuando obtener atencion de urgencia.

4. Los familiares también obtienen las instrucciones, segin corresponda, para la
continuidad de la atencion.
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informacion, que el hospital debe asegurarse de entregar al
establecimiento receptor un resumen del estado clinico del paciente; y
por lo que hace al transporte no hay referencia alguna al proceso de
comunicacion con el paciente.

Un diverso apartado lo constituyen el titulado Derechos del
paciente y su familia, en el que se abordan los siguientes aspectos: los
derechos de los pacientes, el consentimiento informado, la investigacion,
y la donacién y trasplante de drganos6s. Estos criterios constituyen el
estandar base de calidad que guarda relacion con lo desarrollado hasta
ahora en el presente trabajo: los derechos de los pacientes. Por la
importancia que merece, a continuacion se sintetizan los elementos
medibles (se subrayan las partes conducentes relacionadas con la
informacion y el proceso de comunicacion con el paciente):

Elementos medibles

Estandar base

Estandar ~ Objetivo/P
especifico  ropdsito

Estandar PFR.1 La
La organizacion [NgIGIE0] organizacion

Elementos Medibles de PFR.1
1. Los lideres de la organizacion

respalda los general debe trabajan en colaboracién para
derechos de los comprender | respaldar y proteger los derechos
pacientes. los pacientes | de los pacientes y sus familiares.

de los | 2. La organizacién respeta el

derechos de
los pacientes
y de sus
familiares,
de
conformidad
con la Carta

derecho de los pacientes y de
sus familiares, de determinar
qué _informacion _sobre su
atencién podra ser
proporcionada a la familia o0 a
terceros, y bajo qué
circunstancias.

de los
Derechos de

3. Los procesos definidos por la
organizacion  respaldan  los

168 De conformidad con el tema delimitado en el presente trabajo, no se abordaran los
rubros relacionados con la investigacion y la donacion y trasplantes de 6rganos. Cabe
mencionar que en ellos si se prevén procedimientos y estandares medicion relacionados
con el derecho a la informacion de los pacientes; sin embargo, resultan sumamente
particulares y merecerian un estudio aparte.
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los Pacientes

derechos de los pacientes y sus

de 2001. familiares.
Estandar Identificar Elementos Medibles de PFR.1.1
PFR.1.1. los factores | 1. Como parte del Proceso de
Se respetan gue pudieran | Evaluacion Inicial, se evaltan los
los valores, impacta en el | valores, costumbres y creencias
costumbres proceso. Se | de cada paciente.
y creencias debe alentar | 2. Se respetan los valores,
de cada a los | costumbres y creencias del
paciente. pacientes a | paciente.
expresar sus | 3. La organizacion define un
valores, proceso para responder ante
costumbres y | solicitudes vinculadas con el
creencias y a | apoyo religioso o espiritual.
respetar a los | 4. El establecimiento responde
demas. ante las solicitudes de apoyo
religioso o espiritual.
Estandar Lograr que el | Elementos Medibles de PFR.1.2
PFR.1.2 personal que | 1. El personal identifica las

Se respeta la
necesidad de
privacidad
del paciente
durante el
proceso de
atencion

presta
atencion y
servicios a
los
pacientes,
consulten
sobre Sus
necesidades
y -
expectativas
de
privacidad.
El
documento
ademas
sefiala lo
siguiente:
esta
comunicacio
n entre el
personal y el

expectativas y necesidades de
privacidad de los pacientes
durante _su _ atencibn vy
tratamiento.

2. Una necesidad expresa de
privacidad de un paciente se
respeta en todas las entrevistas
clinicas, evaluaciones,
procedimientos, tratamientos y
traslados.

3. Los lideres se aseguran de
establecer procesos para brindar
privacidad adicional a los
pacientes que asi lo expresen.
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paciente

genera

confianza y

una

comunicacio

n abierta; no

es necesario

documentarl

a
Estandar Comunicar Elementos Medibles de PFR.1.3
PFR.1.3 al paciente y | 1. La organizacion define un
Se asegura el | a su familia, | proceso para el resguardo y
resguardo de | la proteccion de las pertenencias de
los objetos responsabili | los pacientes.
personales dad que | 2. Los pacientes reciben
de los asume  por | informacion sobre el proceso.
pacientes. sus 3. La practica es consistente con

pertenencias, | lo definido por la organizacion.

la cual

implica que

no van a ser

extraviadas

ni robadas
Estandar Procurar Elementos Medibles de PFR.1.4
PFR.1.4 evitar las | 1. Laorganizacion ha definido un
(estandar agresiones a | proceso para proteger a los
indispensabl | través de la | pacientes contra las agresiones.
e) implementac | 2. El proceso se ocupa de
Se protege a | ién de | pacientes pediatricos, adultos
los pacientes | procesos mayores, pacientes psiquiatricos
contra talescomola | 0 que presentan estados de
agresiones identificacié | agresividad o violencia y demas
fisicas n de las | personas que no tengan la

personas que
se

encuentren
dentro  del
hospital, la
monitorizaci
6n de las
areas  que
sean remotas

capacidad de protegerse a si
mismas

3. Laorganizacién ha definido un
proceso que define las acciones a
seguir al detectar que un paciente
o familiar ha sido o esta siendo
sujeto a maltrato o agresion.

4. Se investiga a las personas sin
identificacion.
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0 aisladas de
la
instalacion, y
procura
responder
rapidamente
ante quienes

5. Se monitorizan las areas
remotas o0 aisladas de la
instalacion.

se crea que
corren
peligro  de
sufrir  una
agresion.
Estandar Realiza un | Elementos Medibles de PFR.1.5
PFR.1.5 analisis 1. La organizacion analiza e
(estandar multidiscipli | identifica a sus pacientes
indispensabl | nario  para | vulnerables.
e) identificar, 2. La organizacion define
Se brinda | dentro de la | procesos de proteccion adicional
proteccion | poblacion de | a pacientes vulnerables
adicional pacientes a | 3. La organizacion brinda
quienes proteccion adicional a los
brinda pacientes vulnerables.
atencion,
cudles seran
considerados
vulnerablesy
se
implementar
an procesos
de
proteccion
adicional.
Estandar Resguardar Elementos Medibles de PFR.1.6
PFR.1.6 la 1. Se informa a los pacientes
La informacion | sobre la_forma en que se
informacion | de los | mantiene la_confidencialidad
del paciente | pacientes, de su_informacion conforme a
es clasificarla la legislacién aplicable vigente.
confidencial | como 2. A los pacientes gue estén de
confidencial | acuerdo, se les solicita que
e otorguen su autorizacién para
implementar | la divulgacién de informacion
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Estandar PFR.2
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procesos que | no_cubierta por la legislacién

la protejan | aplicable vigente.

contra 3. La organizacidn clasifica y
pérdidas o | respeta_como confidencial la
usos informacién médica del

incorrectos. paciente.

Criterio
general

Lograr  que los
pacientes 'y  sus
familiares participen
en el proceso de
atencion tomando
decisiones, haciendo
preguntas e incluso

rechazando
procedimientos  de
diagnéstico y

tratamiento.

Elementos Medibles de
PFR.2

1. La organizacion
respalda y promueve la
participacion del
paciente y su familia en
los procesos de
atencion.

2. El personal recibe
capacitacién sobre su
rol en el respaldo de la
participacion del
paciente y su familia en
los procesos de
atencion.

Estandar
PFR.2.1.
Los
pacientes
reciben
informacio
n sobre el
proceso de
atencion.

Brindar informacion
basica sobre el estado
de salud o la
condicion médica
encontrada  durante
las evaluaciones,
incluido todo
diagnostico

confirmado, cuando
sea adecuado, y sobre
la atencion y el
tratamiento

propuestos.

Elementos Medibles de
PFR.2.1

1. Los pacientes y sus
familiares entienden
como v cuando les
informardn_sobre el
estado de salud y todo
diagnostico
confirmado, cuando
sea adecuado.

2. Los pacientes y sus
familiares entienden
como vy cuando se les
informara de la
atencion_y el o _los
tratamientos
planeados.
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3. Los pacientes y sus
familiares _entienden
cuando debe de ser
solicitado un
consentimiento
informado \ el
proceso para
otorgarlo.

4. | os pacientes y sus
familiares entienden
su derecho a
participar __en __las
decisiones de atencién
en _la medida que lo
deseen.

5. Los pacientes v sus
familiares entienden
como vy quién les
hablara de los
resultados de la
atencion \ del
tratamiento.

6. Los pacientes v sus
familiares _entienden
como vy quién les
hablara de cualquier
resultado _imprevisto
de la atencién vy del
tratamiento.

Estandar
PFR.2.2
La
organizaci
o6n informa
alos
pacientes y
sus
familiares
sobre sus
derechos y
responsabi
lidades

Informar a los
pacientes y  sus
familiares sobre su
derecho a tomar estas
decisiones, los
resultados potenciales
de las mismas y sus
responsabilidades
relacionadas con tales
decisiones.

Elementos Medibles de
PFR.2.2
1. La organizacién

informa a los
pacientes y Sus
familiares sobre su

derecho a rehusarse a
recibir tratamiento o a
suspenderlo.

2. La organizacién
informa a los
pacientes sobre las
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relacionad

consecuencias _de sus

os con el decisiones.
rechazo o 3. La organizacién
la informa a los
suspension pacientes y sus
del familiares sobre sus
tratamient responsabilidades
0. relacionadas con
dichas decisiones.
4. La organizacion
informa a los
pacientes \ Sus
familiares sobre la
atencién_disponible y
las __alternativas _de
tratamiento.
5. Se registra en el
expediente clinico la
decisién __ sobre el
rechazo o suspensién
del tratamiento.
6. Si _corresponde, se
define__un__ proceso
para actuar _ante la
negativa de un
paciente 0
representante legal a
someterse _a _medios,
tratamientos y/o
procedimientos
médicos que
pretendan _prolongar
de manera innecesaria
su vida.
Estandar | Generar los procesos | Elementos Medibles de
PFR.2.3 de atencién de la | PFR.2.3
La organizacion que | 1. La organizacion
organizaci | respaldan el derecho | respeta y respalda el
on de todos los pacientes | derecho del paciente a
respalda el | a una evaluaciéon y un | obtener la evaluacién y
derecho
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del manejo del dolor | el manejo del dolor
paciente a | adecuado. adecuados.
obtener 2. El personal
una comprende las
evaluacion influencias personales,
y manejo culturales 'y sociales
del dolor sobre el derecho del
adecuados. paciente a manifestar el
dolor, lo evalla vy
maneja acorde a los
procesos definidos por
la organizacion.
Estandar | Lograr que el personal | Elementos Medibles de
PFR.2.4 | tome conciencia de | PFR.2.4
La las necesidades Unicas | 1. La organizacion
organizaci | de los pacientes al | reconoce que los
on final de la vida, que | pacientes en etapa
respalda el | incluyen el | terminal tienen
derecho | tratamiento de los | necesidades Unicas.
del sintomas primarios y | 2. El personal respeta el
paciente | secundarios, el | derecho que tienen los
enetapa | manejo del dolor, la | pacientes en etapa
terminal a | respuesta a  las | terminal, a que dichas
recibir una | inquietudes necesidades sean
atencion | psicolégicas, sociales, | atendidas durante el
respetuosa | emocionales, proceso de atencion.
y religiosas y culturales | 3. La organizacion
compasiva | del paciente y su | brinda los servicios de
familia y la | apoyo que dan
participacion en las | respuesta a las
decisiones de la | inquietudes
atencion. psicoldgicas, sociales,
emocionales, religiosas
y culturales del paciente
y sus familiares.

Estandar PFR.3 Implementar Elementos Medibles de PFR.3
Se informa a los [Refele:eS para | 1. Los pacientes son conscientes
pacientes y a sus [Egilely la | de su derecho a manifestar una

resolucion de dichas
dudas, conflictos o
dilemas; asimismo,

sobre el

IEWIETES
proceso para atender

queja y del proceso para hacerlo.

quejas y  resolver
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conflictos y diferencias
de opinion sobre la
atencién médica.

Estandar PFR.4

El  personal recibe
capacitaciéon sobre su
rol en la identificacion
de los valores vy
creencias de los
pacientes, asi como en
la proteccién de sus
derechos.

Estandar PFR.5

Todos los pacientes son
informados acerca de
sus derechos

se define a quienes
necesitan involucrar
en los procesos, y la
manera en que el
paciente y la familia
participan.

2. Las quejas se revisan y
resuelven conforme al proceso
definido por la organizacién.

3. Las dudas, conflictos y/o
dilemas que surgen durante el
proceso de atencién se analizan
conforme al mecanismo del
establecimiento.

Capacitar a todo el
personal sobre los
derechos de los
pacientes y de sus
familias.

Elementos Medibles de PFR.4

1. El personal comprende su rol en
la identificacion de los valores y
creencias de los pacientes y sus
familias y el modo de respetarlos
en el proceso de atencién.

2. El personal comprende su rol en
la proteccién de los derechos del
paciente y su familia.

Definir  procesos
para informar los
derechos de los
pacientes y de sus
familias.

Adicionalmente se
menciona lo
siguiente: “La
informacién  debe
otorgarse acorde a la
edad, nivel de
comprension,
idioma y/o lengua
de los pacientes”.

Elementos Medibles de PFR.5

1. La organizacion ha definido
un proceso para informar a los
pacientes v sus familias acerca
de sus derechos.

2. La organizaciéon cuenta con un
proceso para informar _a los
pacientes sobre sus derechos
cuando la comunicacién _no
resulta efectiva o adecuada.

3. A cada paciente se le brinda
informacion sobre sus derechos.
4. La organizacion cuenta con la
Carta de los Derechos Generales
de los Pacientes y se encuentra
accesible al publico en general
en__un_formato e idioma
comprensibles.

Ahora bien, en este momento conviene resaltar que el estandar
PFR. 6 habla del consentimiento informado, y por la importancia que al
presente trabajo merece, a continuacion se transcribe el proposito:
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“...Una de las principales formas en la que los pacientes se involucran
en su proceso de atencion es cuando otorgan su consentimiento
informado. A fin de que este consentimiento sea valido, es necesario que
la informacion acerca del acto que autoriza sea otorgada por una
persona competente, de manera suficiente, veraz y previa a la realizacién
del mismo; ademas, debe ratificarse la comprension de dicha
informacion por parte del paciente, familiar o responsable legal, segln
corresponda y debera formalizarse con su firma, huella digital o algin
otro medio aceptado legalmente.

El consentimiento informado puede obtenerse en varios momentos del
proceso de atencion, por ejemplo: al ingresar a hospitalizacion o antes
de la realizacidn de determinados procedimientos o tratamientos.

El proceso de consentimiento esta definido por la organizacién y toma
en cuenta la legislacion aplicable vigente.

Se informa a los pacientes y familiares sobre los procesos,
procedimientos y tratamientos que requieren su consentimiento, asi como
la forma en que pueden otorgarlo. Los pacientes y familiares identifican
quiénes, ademas del paciente, pueden otorgar dicho consentimiento. Se
capacita al personal involucrado para informar a los pacientes, obtener
v documentar su consentimiento”.

Dentro de los elementos medibles se definen los siguientes: (1) La
organizacion define un proceso para obtener un consentimiento
informado acorde a la legislacion aplicable vigente. (2) Los pacientes
otorgan su consentimiento informado conforme al proceso definido. (3)
Se capacita al personal para la obtencion de consentimientos informados.
Por su parte, la subclasificacion del estandar se desarrolla como sigue:
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Estandar PFR.6.1
Los pacientes y familiares reciben informacién para que puedan tomar

decisiones sobre su atencion.

El personal informa claramente
todo tratamiento 0
procedimiento  propuestos al
paciente y a la familia.

La informacién proporcionada
incluye:

a) el estado del paciente,

b) el procedimiento/ tratamiento
propuesto (acto autorizado),

c) los beneficios,

d) los riesgos,

e) las posibles alternativas,

f) las probabilidades de éxito,

g) los posibles problemas
relacionados con la
recuperacion; y

h) los posibles resultados de no
someterse al tratamiento
propuesto.

En la carta de consentimiento
informado se documentan, al
menos, los incisos b), ¢), d) y e).
El personal también informa al
paciente el nombre del médico
que tenga la responsabilidad
principal de su atencién o que
esté autorizado a llevar a cabo
los procedimientos ylo
tratamientos propuestos.

Elementos Medibles de PFR.6.1

1. Se informa a los pacientes sobre su
estado de salud.

2. Se informa a los pacientes sobre los
procedimientos y tratamientos
propuestos, y el personal autorizado a
realizarlos.

3. Se informa a los pacientes acerca de los
beneficios e inconvenientes potenciales
del tratamiento(s) propuesto(s), y los
posibles problemas relacionados con la
recuperacion.

4. Se informa a los pacientes acerca de
posibles alternativas al tratamiento(s)
propuesto(s), y los posibles resultados de
no someterse al tratamiento.

5. Se informa a los pacientes acerca de la
probabilidad de éxito del
procedimiento/tratamiento(s)
propuesto(s).

6. Los pacientes conocen la identidad del
médico u otro facultativo responsables de
su atencion.

7. En la carta de Consentimiento
Informado se documenta el acto
autorizado, los riesgos, beneficios y

posibles alternativas.
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Estandar PFR.6.2
La organizacién implementa un proceso para que terceros

puedan otorgar el consentimiento informado.

En ocasiones, el
consentimiento informado
requiere la participacion de un
tercero, por ejemplo cuando el
paciente no puede tomar sus
propias decisiones por su
condicion de salud o cuando el
paciente es un menor de edad.
Cuando el paciente no puede
tomar decisiones acerca de su
atencion, se identifica a un
tercero responsable para la
toma de decisiones, en el
contexto de la legislacion
aplicable vigente, de
conformidad con lo sefialado
en el articulo 81 del
Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de
Prestacion de Servicios de
Atencion Médica. Cuando el
consentimiento es otorgado
por un tercero, se documenta
en el expediente clinico.

Elementos Medibles de PFR.6.2

1. La organizacion define un proceso para
aquellos casos en que terceros pueden
otorgar el consentimiento informado.

2. El proceso toma en cuenta la legislacién
aplicable vigente y la cultura y costumbres
de la comunidad.

3. Las personas que otorgan el
consentimiento, ademas del paciente, se
documentan en el expediente clinico del
paciente.
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Estandar PFR.6.3
Se obtiene un consentimiento informado cuando los pacientes ingresan a la

7

organizacion.

Los hospitales deben obtener un
consentimiento informado en el
momento en que el paciente es
admitido para ser hospitalizado o para
brindarle atencién ambulatoria. Los
pacientes  obtienen  informacion
respecto al alcance de este
consentimiento informado, en
ocasiones llamado ‘‘consentimiento
informado general” o “consentimiento
informado de ingreso/admisién”. Los
pacientes también obtienen
informacién sobre los procesos para
los cuales se deberd obtener otro
consentimiento informado; lo anterior
conforme lo sefialan los articulos 80 y
81 del Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Prestacién de
Servicios de Atencion Médica.

Si corresponde, se informa a los
pacientes durante el proceso de
obtencion del consentimiento
informado de ingreso/admision la
probabilidad de participacion de
personal en formacién en los procesos
de atencion clinica y se documenta en
la carta de consentimiento informado.
Se debe contar con lineamientos que
definan_cémo_se documenta este
consentimiento _en el expediente
clinico _acorde a la legislacién
aplicable vigente.

Elementos Medibles de
PFR.6.3

1. Se informa a los pacientes y
sus familiares en cuanto al
alcance de un consentimiento
de ingreso/admision.

2. El establecimiento ha
definido como se documenta
un consentimiento de
ingreso/admisién en el
expediente clinico.

3. Se obtiene un
consentimiento informado de
ingreso o de admision al

hospital.

4. El consentimiento
informado debidamente
firmado se integra  al
expediente clinico.

5. Si corresponde, en el
consentimiento informado de
ingreso/admisién se

documenta la participacion de
personal en formacién durante
los procesos de atencion.
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Estandar PFR.6.4
Se obtiene un consentimiento informado antes de una cirugia, la

administracion de anestesia 0 sedacion y el uso de sangre y/o

hemocomponentes.

Cuando la atencion planeada incluye
procedimientos quirdrgicos 0

invasivos, anestesia y sedacion,
transfusion de sangre ylo
hemocomponentes u otros

tratamientos o procedimientos que la
organizacion defina como de alto
riesgo, por ejemplo la colocacion de
un catéter subclavio o que sean
solicitados por la legislacion aplicable
vigente como la reutilizacion de filtros
de hemodiélisis, la donacién de
organos y tejidos y trasplantes, se
obtiene un consentimiento informado.
Este proceso de consentimiento
proporciona la informacién sefialada
en el proposito de PFR.6.1 e identifica
a la persona que proporciona la
informacion. Se documenta en el
expediente clinico acorde a la
legislacion aplicable vigente.

Elementos Medibles de PFR.6.4
1. Se obtiene el consentimiento
informado antes de realizar
procedimientos quirdrgicos.

2. Se obtiene el consentimiento
informado antes de administrar
anestesia.

3. Se obtiene el consentimiento
informado antes de administrar
sedacion.

4. Se obtiene el consentimiento
informado antes de transfundir
sangre y hemocomponentes.

5. Se obtiene el consentimiento
informado antes de realizar otros
procedimientos y tratamientos
que la organizacion ha definido
como de alto riesgo.

6. Se obtienen los
consentimientos informados que
solicita la legislacion aplicable

vigente.
7. Se documenta el
consentimiento informado

acorde a la legislacién aplicable
vigente.

8. El consentimiento informado
se integra al expediente clinico.

Dentro de los estandares de calidad existen algunos otros rubros,
los cuales escapan a la pretension del presente trabajo, tales como la
evaluacion de los pacientes (Assessment of Patients- AOP) el cual se
enfoca en procesos unilaterales de actuacion de los profesionistas de la
salud; sin interrelacionarse con el proceso de comunicacion del paciente.
Entre ellos, pormenoriza los criterios de una evaluacion inicial: historial
clinico, dolor, factores de riesgo; valores, costumbres y creencias de cada
paciente, riesgo psicoldgico, evaluacion nutricional, planeacion temprana
de alta, revaluacion
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En otros criterios, también se aborda lo relativo a los servicios
auxiliares de diagnostico habla de procesos especificos en servicios de
laboratorio y de radiologia e imagen (si contiene elementos especificos
sobre la comunicacién de la informacion pero en sectores especificos,
particularmente sobre los resultados de estudios medicos poniendolos a
disposicion de forma completa y oportuna, informados por escrito o de
manera verbal correctamente.

Un diverso apartado lo constituye el relativo a la atencién de
Pacientes (Care of Patients- COP) en el cual se contemplan disposiciones
generales sobre atencion para todos los pacientes:¢?, y algunas especificas
correspondientes a la nutricion, manejo del dolor, atencién de pacientes
en etapa terminal, de alto riesgo, con terapia de reemplazo renal con
hemodialisis, salud reproductiva, materna y perinatal, acupuntura y
turismo médico.

Ahora bien, lo anterior contempla los elementos medibles; sin
embargo, el propio CSG publica, de manera paralela a los estandares, una
version que nombra autoevaluacion de hospitales. Para ello, debe
retomarse que no todos los estandares anteriormente descritos son
considerados como ‘“‘elementales”. Al respecto, por lo que hace a los
derechos de los pacientes, Unicamente se establece los siguientes:

169 Elementos Medibles de COP.1

1. Los lideres de la organizacion colaboran para definir procesos estandarizados con un
mismo nivel de calidad de la atencidn.

2. Los procesos se definen acorde a la legislacion aplicable vigente.

3. Los procesos se definen con enfoque multidisciplinario.

4. La atencion se proporciona de la siguiente manera:

* No depende de la capacidad del paciente para pagar ni de la fuente de pago.

* No depende del dia de la semana ni de la hora del dia.

* Acorde al estado clinico del paciente con los recursos apropiados.

+ Con un mismo nivel de calidad a los pacientes con las mismas necesidades.
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PROCESO CLAVE

ESTANDAR

2.3.2.1 Definicién e implementacién de un proceso para brindar
proteccion adicional a los pacientes vulnerables acorde a lo
solicitado en el propdsito del estandar.

PFR.1.5

2.3.2.2 Definicién e implementacion de un proceso para actuar
ante la negativa de un paciente o representante legal a someterse
a medios, tratamientos y/o procedimientos médicos que
pretendan prolongar de manera innecesaria su vida, acorde a lo
solicitado en el propdsito del estandar.

PFR.2.2

2.3.2.3 Definicion e implementaciéon de un proceso para
informar a los pacientes sobre sus derechos cuando la
comunicacion no resulta efectiva o adecuada, acorde a lo
solicitado en el propdsito del estandar.

PFR.5

2.3.2.4 Definicion e implementacion de un proceso para obtener
un consentimiento informado acorde a la legislacion aplicable
vigente y a lo solicitado en el propésito del estandar.

PFR.6

2.3.2.5 Definicién e implementacion de un proceso para aquellos
casos en que terceros pueden otorgar el consentimiento
informado, acorde a lo solicitado en el propésito del estandar.

PFR.6.2

2.3.2.6 Definicién e implementacion de un proceso necesario
obtener un consentimiento informado especial, acorde a lo
solicitado en el propdsito del estandar.

PFR.6.4.1

2.3.2.7 Definicion e implementacion de procesos que guien la
investigacion con participacion de seres humanos acorde a lo
solicitado en el propdsito de los estandares correspondientes.

PFR.7

2.3.2.8 Definicion e implementacion de un proceso de
procuracion, donacion y trasplante de drganos, acorde a lo
solicitado en el propdsito del estandar.

PFR.11

Como se ve, el estandar para evaluar la garantia y proteccion en el
ejercicio del derecho a otorgar un consentimiento informado, se reduce
en lo elemental y en la practica, a que los procesos sean acordes con la
legislacion aplicable vigente (es decir, lo que ha quedado también
expuesto con antelacion en la LGS, su Reglamento y la NOM aplicable).

Finalmente, en cuanto a los criterios de calidad conviene mencionar
la existencia de los Comités de bioética, los cuales muchas veces
funcionan también como Comités de calidad, pues, mejoran los
resultados e incorporan valores tanto en la toma de decisiones como en
la evaluacion de los servicios, ya que tienen objetivos tales como:
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modificar actitudes en la préctica, crear programas de capacitacion
dirigida a profesionales y a la comunidad general, difundir las normativas
éticas nacionales e internacionales, y detectar areas y temas que deban
ser investigados. No obstante constituyen una variable que depende de
cada institucion, y que en esa medida, escapan a la pretension del presente

trabajo.

Una vez expuesto lo anterior, conviene establecer algunas
conclusiones preliminares:

La regulacion y los mecanismos de evaluacion —podriamos
decir oficiales- que se aplican a los hospitales se concentran en
los elementos estructurales de las unidades de atencion
hospitalaria. En un segundo plano, cuestiones de atencion
relacionadas con protocolos técnicos de atencidn. Y si bien se
establecen lineamientos de observancia de los derechos de los
pacientes, los estdndares parece que sSe encuentran
desvinculados de los anteriores criterios. En otras palabras, el
eje lo deberian constituir los derechos de los pacientes, y
deberian tener una referencia clara en cada uno de los demas
estandares evaluables.

Si bien una lectura conjunta de los elementos de calidad permite
advertir que los derechos de los pacientes deben observarse de
manera trasversal a todos los demas, lo cierto es que la forma
en que se determinan permite una evaluacion desvinculada, que
no constrifie a las instituciones a acatar tales aspectos como
sujetos obligados en la materia respecto del derecho a la salud.

Ademas, tales estandares se construyeron para la obtencion de
una certificacion, pero ello no implica que necesariamente sean
los que se cuiden respecto del cliente; y tampoco se abordan las
variables relativa a que no son obligaciones de ley, y ademas no
todos los hospitales siguen tales parametros, ni todos cuentan
con las certificaciones correspondientes.
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e Undato importante es que, segun datos publicados por el propio
CSG con actualizacién a 7 de junio de 2017170 tan s6lo 228
hospitales (sumando en conjunto tanto pablicos como privados)
cuentan con certificacion vigente conforme a los estandares
anteriormente descritos, si se contrasta con el promedio de mas
de 4,000 hospitales tanto publicos como privados. Lo que
representa tan sélo un 5.7%.

Finalmente, aun considerando que se observaran a calidad tales
pardmetros (y ademas en el minimo universo de 5.7% de hospitales que
operan a nivel nacional), como se expondra en el siguiente apartado ello
no es garantia de un proceso de comunicacion entre el médico y el
paciente; y por ello, es necesario abordar la problematica que trasciende
a la proteccion y garantia del derecho a otorgar un consentimiento
informado.

170 Consejo de Salubridad General, Sistema Nacional de Certificacion de
Establecimientos de Atencion Médica, Establecimientos de Atencion Médica con
Certificado  Vigente, 2017, http://www.csf.gob.mx/descargas/pdfs/certificacion/
establecimientos/2017/6.EAM/Certificados/CertificadoVigente-Junio-2017.pdf, fecha
de consulta: 17 de febrero de 2017.
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B. LA PROBLEMATICA DE LA PROTECCION Y GARANTIA
DEL DERECHO A OTORGAR UN CONSENTIMIENTO
INFORMADO Y LAS PARTICULARIDADES DE LOS
USUARIOS (PACIENTES/CONSUMIDORES) EN LOS
SERVICIOS DE SALUD DE CARACTER PRIVADO

En capitulos anteriores se han desarrollado diversas premisas:
desde el marco regulatorio que rige en el plano nacional el derecho a
otorgar un consentimiento informado desde el plano legal y extralegal,
asi como las obligaciones que le son propias a la empresa de la salud
frente a tal derecho .

Articular la probleméatica de la proteccion y garantia del derecho a
otorgar un consentimiento informado implica el reto de analizar como es
que en la préactica se materializa el derecho y se protege a través de las
cartas de consentimiento informado desde una perspectiva general, asi
como las précticas que al efecto llevan a cabo las instituciones de salud
de caréacter privado.

En tal virtud, el presente apartado pretende desarrollar la
problematica que se advierte en la proteccion del derecho tomando en
cuenta sus parametros regulatorios (b.1); para de manera posterior,
esclarecer las singularidades de la garantia del consentimiento informado
en los servicios privados de salud (b.2).

b.1. Problemética en los procesos para garantizar y proteger el
derecho a un consentimiento informado

A lo largo de los capitulos y apartados anteriores se ha desarrollado
un marco regulatorio (legal y extralegal correspondiente a los parametros
de calidad) que garantizan o deberian garantizar el derecho de los
pacientes a otorgar un consentimiento informado. El desarrollo se ha
efectuado en diversos niveles, los cuales se retoman a continuacion sin
pormenorizar en ellos en aras de evitar repeticiones innecesarias (para
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mayores referencias se indica a pie de pagina el apartado correspondiente
del presente trabajo):

a) Nivel constitucional y convencional. En la CPEUM no se
prevé el derecho a un consentimiento informado'7:; en tratados
internacionales existen algunas previsiones'?2, y en definitiva, si existen
criterios interpretativos especificos del consentimiento informado en el
sistema universal de derechos humanos7s. No obstante, los lineamientos
constituyen minimos en términos de derechos: Se necesita contar con
capacidad juridica, debe documentar con anterioridad al acto médico; y
en cuanto a la integridad de la informacion se deben conocer los
beneficios, los riesgos y las alternativas; y la informacion no debe ser
demasiado técnica, compleja o apresurada.

Adicionalmente en el presente trabajo se han desarrollado ciertos
criterios adicionales (los cuéles han quedado plasmados en una matriz de
evaluacion); sin embargo, para ello se ha desempacado el derecho en su
contexto y con su interrelacion al derecho a la informacion. No obstante
parece que constituyen elementos que no se han pormenorizado en los
instrumentos constitucionales y convencionales.

171 Articulo 4 de la CPEUM. Para mayores referencias debe consultarse el Capitulo I,
apartado a.2.

172 No hay provision especifica en los articulos 25 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Articulo 12 del PIDESC, articulos 4 y 5 de la CADH, y 10 del
Protocolo de San Salvador. Para mayores referencias debe consultarse el Capitulo I,
apartado a.2.

Aunque si hay referencias en el articulo 5y 6 de la Declaracion Universal sobre Bioética
y Derechos Humanos de la UNESCO, y en los articulos 5 y 10 del Convenio sobre los
Derechos Humanos y la Biomedicina de 1997. Para mayores referencias debe
consultarse el Capitulo |1, apartado b.1.

173 Observacién General 14 del CDESC en lo general en lo relativo al derecho humano
alasalud. Y en particular, el informe del Relator Especial de Naciones Unidas de agosto
de 2009, relativo al derecho a otorgar un consentimiento informado. Para mayores
referencias debe consultarse el Capitulo Il, apartado b.1.
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b) Nivel legal. Tanto la LGS como su Reglamento prevén
directrices en materia de consentimiento informado7+. En ellos sélo se
prevé el derecho de los pacientes de tomar decisiones relativas a su salud;
y en lo concerniente a la informacion se establece que debe ser clara,
oportuna y veraz, y suficiente sobre los riesgos y alternativas de los
procedimientos que se indiquen. De manera especifica se regula el hecho
de que al ingreso de una persona al hospital deberd recabarse su
consentimiento; sin perjuicio de que deba recabarse uno distinto de
manera previa a algin procedimiento que establece un riesgo para el
paciente.

c) Nivel técnico legal. Hay determinaciones en Normas Oficiales
Mexicanas'’> que protegen el derecho a otorgar un consentimiento
informado. Entre ellas, las siguientes: Se define el concepto de cartas de
consentimiento informado, y se establecen los eventos minimos que
deben contener: el ingreso hospitalario, los procedimientos de cirugia
mayor, los procedimientos que requieren anestesia general o regional, la
salpingoclasia y vasectomia, la donacién de o6rganos, tejidos vy
trasplantes, la investigacion clinica en seres humanos, la necropsia
hospitalaria, los procedimientos diagnosticos y terapéuticos considerados
por el médico como de alto riesgo, y cualquier procedimiento que entrarie
mutilacion.

También se contempla un apéndice de carécter informativo (no
obligatorio) a manera de modelo de carta de consentimiento informado.
Entre los elementos que debe contener estan: el nombre de la institucion,
titulo del documento, lugar y fecha, acto autorizado, sefialamiento de los
riesgos y beneficios esperados, nombre y firma del paciente y de los
testigos, y nombre y firma de quien realiza el acto médico.

174 Articulos 51 bis 1 y 51 bis 2 de la LGS; y 80 de su reglamento en Materia de
Prestacién de Servicios de Atencion Médica. Para mayores referencias debe consultarse
el Capitulo 11, apartado b.2.

175 NOM-004-SSA3-2013. Capitulo I, apartado b.2.
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d) Nivel técnico de certificacion. Existen normas de certificacion
con base al modelo del CSG para la atencién en salud con calidad y
seguridad, las cuales contienen quizd el mayor desarrollo de los
elementos medibles de evaluacién para garantizar el consentimiento
informado de los pacientes, entre otras cuestiones regula: los procesos de
comunicacion entre el médico y el paciente sobre riesgos, beneficios y
alternativas asociadas, las posibilidades de éxito de su tratamiento; y los
casos en que se debe documentar (ingreso y procedimientos de riesgo).
No obstante, icnlusive tal documento es enfatico en sefialar que se debe
contar con lineamientos que definan como se documenta el
consentimiento en el expediente clinico acorde a la legislacion aplicable
vigente.

e) Nivel ético. El presente nivel no ha sido pormenorizado en el
presente trabajo, en virtud de que no corresponde a su alcance (en cuanto
a las obligaciones que son propias de un derecho humano). Sin embargo,
no puede dejarse de mencionar que como se precisd en el apartado
anterior los Comités de bioética, suelen hacer las veces de comités de
calidad, ya que mejoran los resultados de salud e incorporan valores tanto
en la toma de decisiones como en la evaluacion de servicios. Sin
embargo, no existe un criterio estandar, pues ello dependera
indefectiblemente de cada institucion de salud.

La clasificacion anterior resulta relevante, en virtud de dos
circunstancias que advierto: lo elementos comunes que se desprenden
entre unos y otros; y la obligatoriedad de los lineamientos en cada nivel
de regulacion. Veamos.

En cuanto a los elementos comunes se observa que existen dos
criterios relevantes. El primero consiste a las condiciones para su
gjercicio y documentacion. En todos, parten de la base de la capacidad
juridica de las personas, y parece que lo que se pretende es enaltecer un
principio de autonmia de los pacientes en la toma de sus decisiones. Por
su parte, son congruentes en determinar que si bien el consentimiento
informado debe estar presente en todo acto médico (salvo casos de

153



urgencia), solo algunos requieren que sea expreso y documentadoa traves
de una carta: el ingreso y los que conlleven un riesgo importante para el
paciente (cirugias, donaciones, anestecia, mutilaciones, uso de sangre o
alguno de sus componentes).

El segundo, consiste en las caracteristicas de la informacion (o de
lo que deberia ser del proceso de comunicacion), el cual lamentablemente
es el menos pormenorizado. En todos se observa que debe versar sobre:
riesgos, beneficios y alternativas asociadas. Todos manejan la
importancia de la informacidn, y hablan —con sus matices- de los criterios
que se deben observar: debe ser integral o completa, clara, oportuna,
veraz.

Por lo que concierne a la obligatoriedad, los hospitales se
encuentrasn constrefiidos por los niveles constitucional y convencional,
legal, y técnico legal; siendo los niveles técnicos de certificacion una
opcion y “una ventaja competitival’s” (y solo es oblogatorio para los
establecimientos que buscan prestar servicios o afiliarse al Seguro
Popular), y el nivel ético un criterio deseable. Asi como se observa, la
regulaciéon en términos de proteccion de las obligaciones que le son
propias al Estado y que derivan del derecho a la salud se materializan en
términos de minimos.

Una vez expuesto lo anterior, se advierte un primer problema: dado
que el consentimiento informado no siempre se documenta, existe una
variable que es dificil medir si no se hace trabajo de campo, y es la

176 Por lo menos asi es catalogado por el propio CSG. Ya que permite:

*Demostrar que se cumplen estandares que tienen como referencia la seguridad de los
pacientes, la calidad de la atencion médica, la seguridad hospitalaria, la normatividad
vigente y las politicas nacionales prioritarias en salud.

*Evidenciar el compromiso con la mejora continua que se tiene con el paciente, su
familia, el personal de la unidad y la sociedad.

*Reforzar la imagen institucional, ya que la certificacion al ser una evaluacion externa,
demuestra a los pacientes, familiares y a la ciudadania, que la organizacién trabaja con
estandares de la mas alta calidad

*Probar que el Hospital es competitivo internacionalmente.

Informacion disponible en: www.csg.salud.gob.mx
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relativa a los déficits en el proceso de comunicacién entre los
profesionistas de la salud y los pacientes en aquéllos procedimientos que
no implican un riesgo importante en su atencion. Asi, respecto de ellos,
y por lo que hace al presente trabajo, Gnicamente se observa que el no
concientizar los derechos de los pacientes como verdaderos derechos
humanos es un problema que permea a todo el acto médico.

Ahora, por lo que hace a aquéllos consentimientos informados que
deben otorgarse de manera expresa y documentada, se hizo una revisién
de diversas cartas de consentimiento informado. En principio, el marco
regulatorio sélo establece elementos minimos que deben observarse, y
dentro de los datos que deben contener mas alla de generales (nombre de
la institucion, de los médicos, del paciente y testigos, y las firmas
respectivas); la NOM -—que constituye el nivel de regulacion mas
desarrollado de caracter obligatorio— Unicmanete contempla que debe
contener los riesgos, beneficios y alternativas asociados.

Sin mas, procede entonces ver algunos ejemplos de las llamadas
cartas de consentimiento informado. Debe precisarse que en aras de
evitar repeticiones no se insertan todas aquéllas que fueron consultadas,
sino que se realiz6 una abstraccion de algunos modelos base (pues
muchas son similares). Como se ver4, se tiene lo siguiente:

(i) Cartas de consentimiento informado de tratamientos
especificos (quiriurgicos, de donacién de
hemocomponentes o estudios clinicos). En este rubro se
observa que los documentos se encuentran prellenados.
Inclusive contienen una referencia pormenorizada de las
posibles complicaciones generales las cuales se describen en
términos médicos. Vease a manera de ejemplo la que se inserta
para el tratamiento de hematoma subdural crénico. Conviene
preguntarse si una persona verdaeramente entiende un
neumoencefalo a tension.
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(ii) Cartas de consentimiento informado genérica para
tratamiento. Estos documentos no se encuentran prellenados.
Contienen leyendas genéricas sobre el hecho de que el
paciente ha sido informado sobre los riesgos, beneficios y
alternativas pero no se especifican cuales. Aqui hay dos
posibilidades, que se considere suficiente la enunciacion de
que el paciente ha sido informado, 0 que contenga espacios
para que se describa tanto el tratamiento como la informacion
relativa a los riesgos y beneficios asociados.

Los ejemplos que se mencionan, se pueden ver en los siguientes
documentos:
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Diagndstico y Tratamiento del Hematoma Subdusl Crénico Taumitico en pacientes mayares de 18 adas de edad

CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO DE NEUROCIRUGIA
Para el tratamiento quirlrgico del hematoma subdural crénico

E prsente instrumento tiens cama objeta, fammakizar y hacer canstar el CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA LA ATENCION MEDKCA Y
QUIRIRGICA, mdpcmo wsuado, famiiar o tutor, o representante legal, y of Hospital, por I3 prestacidn de servicios de salud

dadas 3 esta insti B alos articulos 22, de la Ley ded Seguro Sociak; 6%, 59 y 64 ded Reglamento de Servicios
Médicas; 5Q 51y 103 de |3 Ley Geneal de Sakud 29, 80, 81, 82 y 83 de Reglamento de la Ley Generalde Salud en matesa de Prestacién de
Servidos de Atencidn Médica; y de los puntos 4.2 y 10.1.1, de la Norma Oficial Mexicana NOM -168-SSA1-1998, del Expediente Cinica,
publicadaen of Diario Oficial de fa Fedeacidn del dia 30 de septiembre de 1999

B suxcrito y/o familiar o persona responsable legal, dmero de afiliacidn

Hace canstar que en pleno uso de mis facultades y en gjercicio de mi apacidad legal,

1. He recibido I & Wn completa sobre mi enfe yemdoxmll.hnnlﬁnnnind:mfwmampﬁpunymﬁ:mm

lenguaje CLARO y SENCILLO, hacéndome saberkas opcianes, ai(ana los riesgosy da por o

D yddnh‘- peciak

sobre 3 intesvencidn quinlrgia

2. He comprendido en qué consiste esta intervencidn y he aceptado los posbles riesgos v comecuencias que  puede desvarse de olla,
d o dorso de este o a5 como los derivadas de:uiquuom pmcedimiento adiciond que pudiera ser mquerido por los

médicos tratantes y /o i ftantes d puumxm (g

3.-Acepto la aplicacdn del tipo de anestesia i dar de los ses0s i b msma.

4 En a0 de surgic mmmm nupuada dmm& otras la nvuvamﬂn :mnza 3 que se tomen ks medidis 0 pmocedmientas

5.~Cﬂnpudoqu‘mqnehme&myhcnﬁammncmmmuymnpﬁtmmmmhiue:mw&we
en algunos casos | cirugla puede cums, paniendo fin al tratamiento, pero en otras ocasiones no es curativa. Entiendo y acepto que después de
b Gruglapued ol e o e

Rap P G

antes de la misma ¢ inchiso puedo legar 3 necesitar otra intervencidn parque queden retenidas fagmentos ded codguio o porque s vucha a
formar e mismo .
He compmndido las explicacianes que se me han faclitado en un lenguaje claro y sencillo, y of médico ha contestado satisfactariamente 3

todas I35 dudas y observaciones que he planteada. He leido o me ha sido leido y he comprendida los pirratos preced con
conodmiento pleno e Imgalduu npﬁadu Emy llfamday(nmquaem algums:aos 2 pesar de las precaucones y cuidados al
malizarse los pr médica g pueden dor que estas pueden dervase

de bas condicia previas de mi organ y/odeh plejiclad y severidad del padecimi f d y/o estado que prsento, asi
mmdepnsllsalupuMmmmnmuhdnmnuomsdmmmwsmhmcmopnvhsmerxonmspopsde
idas hasta of momento.

6.-R i derecho para pader izacidn si lo considero.
Paciente ..
Datos de identifi
da D,
Parentesco Datas de identificacién
.0
Centifico que o paciente o & persana autorizada 3 actuar en su nombmee ha sido infarmado de forma comp de s dels
intervencidn quinirgica, de sus sesgos yde las ivas d s yha zado dicho proced imi

COMPLICACIONES GENERALES EN NEUROCIRUGIA

LESION DE ESTRUCTURAS NEUROVASCULARES, SANGRADO TRANSOPERATORID INCONTROLABLE, HEMATOMAS INTRA Y/O
EXTRAC RANEALES, NEUMOENCEFALO A TENSION, FISTULA DE LIQUIDO CEFAL EPILEPSIA

INFECCION DE HERIDA QUIRIRGICA, SISTEMICAS /O DEL SIS TEMA NERVIOSO CENTRAL, REACCIONES DK)S!NCMTICAS A
FARMACOS, LAS RELACIONADAS CON LA ANESTESIA LAS RELACIONADAS A PATOLOGIAS SISTEMICAS PREVIAS /O
INTRAHOS M TALARIAS E INCLUSIVE LA MUERTE.
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S SISTEMA NACIONAL S
T PARA EL DESARROLLO
INTEGRAL DE LA FAMILIA

DIRECCION GENERAL DE REHABILITACION Y ASISTENCIA SOCIAL m
DIRECCION DE REHABILITACION
SUBDIRECCION DE UNIDADES OPERATIVAS EN LOS ESTADOS

NOMBRE DEL MUNICIPIOa de de 200___.

| CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO |

Por este conducto DOY MI CONSENTIMIENTO para recibir la valoracion y el tratamiento médico
rehabilitatorio necesario, toda vez que el Médico responsable me explique lo relacionado con mi
padecimiento, el tipo de tratamiento que recibiré, las secuelas y posibles riesgos que pudiera
presentar como consecuencia de mi padecimiento y del tratamiento rehabilitatorio, asi mismo
autorizo al personal de salud para la atencién de eventualidades y urgencias derivadas del
tratamiento.
Me comprometo a RESPETAR las citas que me otorgue la Unidad Basica de Rehabilitacion del
municipio de , presentarme con el carnet vigente y acudir a todos
los servicios a donde me envien. Asi mismo, tengo el derecho de acudir previa cita con mi médico
responsable en este Centro para que aclare mis dudas, en el consultorio y horario indicado.
USUARIO
Nombre: (3)
Diagnéstico: (4)
Edad: (5). Sexo: ___ (6) N°. De expediente: (7)
Domicilio: (8)
Colonia CP. Teléfono
MEDICO
Nombre del Médico responsable: 9)
(10) (11)
Cargo Cédula profesional
TESTIGO
Nombre: (12)
Edad: (13), Parentesco: (14) Teléfono: (15)
En caso de emergencia hablar al teléfono: (16)
Con: (17) Parentesco: (18)
(19) (20) (21)
FIRMA USUARIO FIRMA MEDICO FIRMA TESTIGO
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P
HOSPITAL UNIVERSITARIO NOMBRE:

“Dr. José Eleuterio Gonzélez” EDAD: SEXO: REGISTRO:
Francisco |. Madero pte. Y Av. Gonzalitos s/n ARFA DE:
Col. Mitras Centro, C.P. 64460 SERVICIO:

Monterrey, N.L. Tel: (81) 8389 11 |1 CUARTO: CAMA:

CARTA DE CONSENTIMIENTO BAJO INFORMACION

r

YO AUTORIZO AL
Hospital Universitario [U.AN.L] “DR. JOSE ELEUTERIO GONZALEZ", Médico responsable de mi
internamiento y al [los] Médico[s] que él decida involucrar, para que se me practique el [los]
procedimiento[s] médico—quirdrgico [describa el acto autorizado]:

Que consiste en:

Lo anterior con fines de diagnéstico y/o tratamiento de padecimiento que afecta y que debe constar
en mi expediente clinico. Todo ello en los términos de los Articulos 80, 81 y 83 del reglamento de
la Ley General de Salud en materia de prestacién de servicios de atencion médica en vigor. Se
autoriza al personal de salud para la atencién de contingencias y urgencias derivadas del acto
autorizado, atendiendo al principio de libertad prescriptiva.

Manifiesto que he sido informado claramente de los fines de este documento, del procedimiento
diagnostico y/o terapéutico que se me propone, de los riesgos inherentes al mismo [complicaciones,
riesgos, fracasos, etc.], por lo cual declaro de mi conformidad con la presente autorizacion.

Notas aclaratorias. |.- En caso de incapacidad legal [menor de edad] o fisica, el consentimiento
debera ser firmado por el familiar mas cercano que le acompaie o por el tutor o representante
legal: a falta de cualquiera de ellos y/o en caso de extrema urgencia, por la firma de dos médicos
autorizados por el Hospital, aparte del médico responsable del procedimiento. 2.- Los eventos
minimos que requieren de carta de consentimiento bajo informacién seran: Ingreso hospitalario,
procedimientos de cirugia mayor, procedimientos que requieren anestesia general, Salpingoclasia,
vasectomfa, trasplantes, investigacién clinica en seres humanos, necropsia hospitalaria, procedimien-
tos diagndsticos y terapéuticos considerados por el médico como de alto riesgo, cualquier procedi-
mientos que entrafie mutilacién.

Nombre completo y Firma
Paciente, Padre, Madre, testigo y/o tutor responsable legal

Médico Responsable Testigo
Nombre completo  y Firma Nombre completo  y Firma
Monterrey, N. L. a de del 20

000 004 R 12 04

Fuente: Mario Alberto Herndndez Ordéfiez: Fundamentos de medicina legal, www.accessmedicina.com
Derechos © McGraw-Hill Education. Derechos Reservados.
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Gobierno del Estado de México
Secretaria de Salud
Instituto de Salud del Estado de México

Carta de Consentimiento Informado

UNIDAD MEDICA l LUGAR | FECHA HORA

NOMBRE DEL PACIENTE (APELLIDO PATERNO, APELLIDO MATERNO Y NOMBRE(S)) NO. DE EXPEDIENTE

EDAD GENERO OCUPACION ESTADO CIVIL

O mascuumo [ remenino
DOMICILIO (CALLE, NUMERO, COLONIA, LOCALIDAD, MUNICIPIO, ESTADO)
Los médicos del servicio de , me han informado de mi(s)
padecimiento(s), por lo que i me a dios de lab io, gabi hi: l6gi ydep imi
anestésicos, asi como de (s) ico(s) y/o quirtrgico(s) ados como indi: les para perar mi
salud.
Los médicos me informaron de los riesgos y de las posibl licaci de los medios de diagnéstico y

médico y/o quirurgicos, por lo que por este medio, libremente y sin presién alguna acepto someterme a:

Diagnéstico(s) clinico(s)

Estudios de lab o, gabi ohi

Actos anestésicos

T adi

T quirargico(s)

Riesgos y complicaciones

He sido i de los riesg que el p imi por lo que acepto los riesgos que implica el
procedimiento.

los y

Autorizo a los médi de este hospital para que

En igual sentido, autorizo ante o efecto
édica, que se p las yp ios.

el p p ante una

Tengo la plena libertad de revocar la autorizacién de los
realizarse.

y en antes de

En caso de ser menor de edad o con capacidades diferentes, se informé y autoriza el responsable del paciente.

NOMBRE Y FIRMA DE QUIEN AUTORIZA

NOMBRE Y FIRMA DEL TESTIGO NOMBRE Y FIRMA DEL TESTIGO
217B21302-017-04

27
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De conformidad con lo antes expuesto, por lo que hace a los
supuestos que obligan a otorgar un consentimiento expreso que debe ser
documentado; hasta este punto, si tomamos en cuenta la matriz de
evaluacion disefiada al final del capitulo 11, advertiriamos los siguientes

déficits:

a)

b)

Hay un pronunciamiento de que la informacion que se brinda
es completa, clara y sencilla, sin embargo no siempre se dice
cuél es. Méas aun, en muchas ocasiones los formatos se
encuentran prellenados lo cual no asegura que el proceso de
comunicacion entre el médico y el paciente ha sido llevado a
cabo con eficacia y eficiencia. Y en el peor de los casos, la
informacidn sobre riesgos asociados no se establece de manera
sencilla o con lenguaje coloquial (sino que se privilegian los
tecnicismos médicos).

En los casos en que la carta de consentimiento informado no se
encuentra prellenada, cuenta con un espacio que generalmente
es llenada con informacion del medico, no del paciente quien
recibe la informacion. En este punto debe considerarse que la
carta de consentimiento no es un instrumento para el médico
sino para el paciente. La informacion del médico puede quedar
plasmada a lo largo de todo el expediente médico. Asi, quién
debe llenar el formato con “lo que se entendid del
procedimiento que se llevara a acabo”, debe ser el propio
paciente de pufio y letra en aquéllos casos en que eso sea
posible.

Los formatos no documentan el hecho de que se haya asegurado
que el paciente entienda la informacion (por ello se enfatiza en
la posibilidad de que los mismos sean llenados por el propio
paciente o por la persona que ellos designen). Mas aun, no dan
constancia de que se haya propiciado la realizacién de
preguntas y su respuesta. Este ultimo aspecto solo es una
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herramienta que coadyuva al verdadero entendimiento, y
considero que no necesariamente debe documentarse, pues si se
constrifie a que el paciente escriba por si lo que entendi6 del
tratamiento al que serd sometido, es posible que en ese
momento surjan preguntas y respuestas.

d) Los formatos no dan constancia de que los pacientes hayan
accesido o en su caso considerado innesaria una segunda
opinién médica sobre su padecimiento.

e) No todos los documentos dan constancia de la posibilidad de
que se pueda rechazar el tratamiento de inicio; o en su caso,
revocarlo en cualquier momento que asi se estime conveniente.

Ahora bien, las deficiencias antes advertidas encuentran su
fundamento, a mi parecer, en la forma tan laxa de regularse un derecho
de suma importancia en ley. Como se observo, no hay lineamientos mas
alla que determinen la necesidad de informar sobre riesgos, beneficios y
alternativas asociadas. Pero ello no se hace desde la perspectiva de
asegurar que los pacientes los comprendan, sino desde la obligacion para
el médico de plasmar informacién que ya constaba en el expediente
clinico, reduciendo las cartas de consentimiento informado (que deberian
materializar un proceso de comunicacion efectivo) a un documento que
“recaba una autorizacion por escrito”:

Mas aun, desde el plano sustantivo de la regulacion de las cartas de
consentimiento informado, ademas de los déficits que se observaron con
antelacion, convendria sefialar algo mas: La normativa pone énfasis en
recabar la carta de consentimiento informado de ingreso, y no tanto el
consentimiento informado sobre el tratamiento del paciente una vez
diagnosticado. No pasa desapercibido que la normativa también regula el
hecho de que el consentimiento de ingreso debe recabarse sin perjuicio
de que deba documentarse uno diverso de manera previa a un
procedimiento médico de riesgo para el paciente.
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No obstante, me gustaria hacer una reflexion. Vale la pena
preguntarnos si el consentimiento de ingreso es un consentimiento
informado o un simple consentimiento. El ingreso de una persona a una
entidad de atencion médica es el acto inicial, y no siempre se cuenta con
un diagnostico. Asi, dado que el consentimiento de ingreso es un
presupuesto casi inmediato y previo a la atencion médico, cabria la pena
reflexionar sobre qué tanta informacién y de qué calidad es posible
brindar al paciente.

Lo anterior no implica que el consentimiento de ingreso sea
innecesario u ocioso, sino que me importa enfatizar el tipo de
consentimiento que la regulacion establece como de carécter prioritario o
mayormente desarrollado. Si la razon de la ley es esa, pareciera que la
perspectiva de su proteccion no es la correcta: no se trata de dejar
constancia de una autorizacion, sino de un proceso de comunicacién
efectiva entre los profesionistas de la salud y los pacientes.

Asi, hasta este punto se han expuesto los problemas que derivan de
las obligaciones que le son propias al Estado en la proteccion al derecho
a otorgar un consentimiento informado; conviene por tanto, explorar si
las singularidades que le son propias a la salud, presentan dificultades
propias para el ejercicio de tal derecho por los pacientes.

b.2. Singularidades del consentimiento informado en servicios
privados de salud.

La vinculacion del paciente con los prestadores de servicios
médicos de caracter privado es generalmente de naturaleza contractual;
es decir, se forma por el consentimiento del paciente y el prestador
institucional, respecto de determinadas prestaciones de salud (en el
apartado anterior ya se analizo la definicion desde el punto de vista del
consumidor).

También ha quedada sentada la premisa de que el paciente en su
calidad de usuario frente a un servicio de caracter comparte notas que lo
identifican en situacion de vulnerabilidad frente al hospital privado:
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desigualdad de conocimiento técnico frente a la informacion y frente al
poder econémico mismo de tales instituciones.

Sin embargo, los servicios médicos implican, la contratacion de
servicios profesionales con notas distintivas como lo son el caracter
cientifico e intelectual de la prestacion, en el que prevalece el saber del
profesional; sin embargo, el usuario de los servicios médicos, padece —
por regla general- de un gran déficit informativo, pues como es logico,
no cuenta con los conocimientos cientificos necesarios, a lo que debe
adicionarse la necesidad de asistencia médica, es claro que se le coloca
en un estado de vulnerabilidad o desigualdad en la contratacién77 (sobre
este punto ya se abordaron diversos testimonios en el capitulo 11 apartado
a.2 del presente trabajo).

Inclusive, como se ha expuesto, el Relator Especial de las Naciones
Unidas en su informe de agosto de 2009, en el que desarroll6 el derecho
a la salud en relacién con el consentimiento informado, por lo que
concierte a la integridad de la informacién hizo referencia a que ésta debia
ser accesible y aceptable para las circunstancias especificas del paciente,
“ya que existe un desequilibrio de poder derivado de la confianza y del
desigual nivel de conocimientos y experiencia en la medicina moderna
que [pudiera] dificultar una comunicacion efectiva”.

El caracter universal de los derechos humanos tiene un soporte
fundamental en las condiciones de desigualdad como condicién previa
sine qua non para el alcance universal. En ese sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, lo ha definido como un principio
sobre el que descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacionals.

El tema de la igualdad requiere del reconocimiento de las
diferencias, especialmente a través de la prohibicion de discriminar, lo

17 Weber, Max, “El conocimiento”, Law in Economy and Society, p. 323.

178 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03. 17
de septiembre de 2003. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados.
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que entrafia la distincion de sectores especificos, que pueden o no ser
considerados como grupos vulnerables, pero que dimensionan
caracteristicas propias, rasgos particulares que al ser tutelados, permiten
el ejercicio de los derechos erga omnes en las mismas condiciones. Y un
segundo aspecto que tiene que ver con la igualdad en sentido material,
que consiste en la eliminacion de disparidades que conforman estatutos
juridicos diferenciados.

Ha sido mi criterio sostener que los derechos del consumidor, por
si mismos considerados (con independencia de la concurrencia con la
calidad de paciente) vinculan a una concepcion: entre la especificidad de
un grupo sectorialmente determinado en el &mbito econdmico que
requiere una atencién particular por parte del Estado para asegurar la
equidad, en donde las condiciones genéricas de libertad e igualdad no son
suficientes. Ello con base en una asimilacion de vulnerabilidad en que se
encuentra un consumidor por su condicién econémica con relaciéon a
grandes proveedores con gran poder econdmico Yy situaciones
preponderantes en el mercado!, lo que coloca al consumidor ordinario
en un estado de desventaja frente al reconocimiento, goce y ejercicio de
derechos y libertades fundamentales.

También he sostenido, que si bien en derecho comparado (Europa)
se ha creado una denominacion de derechos de consumo, més allé de la
distincion linguistica entre derechos de consumo y derechos de los
consumidores, se ha de precisar que si se pretende optar por un encuadre
de derechos humanos es necesario entender estos como derechos de las y
los consumidores, pues asi, se deriva que no son mas que nucleos de
derechos humanos (informacién, salud, propiedad, etc) ejercidos dentro

179 Gonzéalez Varas, Juan Jaime, Evaluacion normativa con enfoque de derechos
humanos a la luz de los estandares internacionales de acceso a la justicia de los recursos
para la proteccion de derechos de las y los consumidores contemplados en la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor, Tesis, Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales (FLACSO-México), pp. 17-18.

165



de un grupo diferenciado (consumidores) que en la mayoria de los casos
se ejercen frente a particulares (efecto horizontal)so.

Asi la contratacion de servicios de salud de carécter privado no
puede verse Unicamente desde una perspectiva contractual y de los
derechos del consumidor, pues la desigualdad tiene no sélo la nota
distintiva que ya de por si deja clara una relacion de desigualdad
estructural entre proveedor y consumidor; sino también la que le es propia
a los sujetos contratantes en su calidad de pacientes y la necesidad de
proteger su derecho humano a la salud, y los subderechos que de él
derivan (entre ellos el de otorgar un consentimiento informado).

En otro aspecto, también como se ha expuesto con antelacion, los
estandares para el manejo de la empresa privada en el sector salud ha
derivado en cuidar aspectos relativos “al confort y satisfaccion del
cliente” como si se tratara de “hoteles” en los que se presta la atencion
médica, descuidando aspectos importantes del proceso del acto médico,
muchos de ellos relacionados con el proceso de brindar informacion
veraz, oportuna y suficiente al paciente para la toma de decisiones.

Ello se explica también, en la medida en que los procesos detallados
de informacion, en realidad no coadyuvan a elevar un estandar basico de
confort, que a su vez enaltezca los parametros “comerciales” de calidad.
En palabras coloquiales: parece que garantizar el derecho a un
consentimiento informado de los pacientes no vende. Y ademas, las
quejas en instituciones privadas no giran —generalmente- en torno a la
calidad de la informacion, salvo en aquéllos supuestos en que se tiene
sospecha de una posible negligencia médica.

Mas aun, pareciera gque la confianza de los usuarios de servicios de
salud de caracter privado se absolutiza en esos casos; es decir, el que paga
tiene la confianza de que porque paga, deberia —en teoria- recibir un
servicio de calidad, lo que desde la perspectiva del paciente nulifica las
expectativas sobre gran parte de sus derechos, pero sobre todo, respecto

180 |dem.
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de aquéllos que se relacionan con procesos de informacion y
comunicacion efectivos para la toma de decisiones.

La premisa anterior se respalda en las propias estadisticas
nacionales. Segun datos publicados por la propia CONAMED, en un
andlisis de los expedientes de las quejas concluidas durante el afio 2003,
que estaban relacionadas con pacientes que ingresaron a cirugia, la carta
de consentimiento bajo informacion:ét no se encontrd en 40% de los
hospitales privados (en comparacion con los expedientes clinicos de las
instituciones de seguridad social en las cuales se tasé en un 23%, o de los
servicios de salud para no asegurados donde apenas alcanz6 un 10%)1s2,

Hasta aqui, se tienen las siguientes premisas generales:

a) Hay déficit en el cumplimiento de la obligacion de proteger del
Estado el derecho humano a otorgar un consentimiento
informado debido a la insuficiente regulacion del derecho, tal
como se abord6 en el apartado anterior (pero ello aplica por
igual tanto en el sector publico como en el privado).

b) Hay caracteristicas que enfatizan los problemas de proteccion
en el sector privado relacionados con el derecho: brindar
informacion necesaria para la toma de decisiones no parece un
criterio rentable para capitalizar mas clientes en la empresa de
salud.

c) Los estandares de acreditamiento tanto nacional como
internacional en la empresa privada son faciles de cumplir, pues
se cuenta con los recursos econdmicos necesarios para adquirir

181 En este caso se trataba de pacientes que ingresaron a cirugia. Debe recordarse que
conforme a la normatividad vigente, no en todos los casos se requiere dejar patente el
consentimiento informado por escrito, pues ello sélo se hace en aquellos procedimientos
que implican un riesgo mayor al minimo.

182 Tena Tamayo, Carlos, “El consentimiento informado en la préactica médica. Una
vision humanista”, Revista CONAMED, vol. 9, nim. 3, julio-septiembre, 2014, p. 10,
http://www.conamed.gob.mx/ publicaciones/pdf/rev_historico/REV31.pdf, fecha de
consulta: 13 de junio de 2017.
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tecnologia y disefiar los procesos correspondientes, lo que se
exterioriza al publico consumidor como una ventaja
competitiva, pero en los cuales no es necesario mejorar los
procesos de comunicacion para la toma de decisiones.

Pero ademas, en la practica, se observa claramente como la empresa
de salud ha confundido y mezclado los derechos que son propios al
usuario en su calidad de consumidor, con aquéllos que le corresponden
en su calidad de paciente. Un claro ejemplo lo son el registro de contratos
de adhesion por parte de las instituciones privadas que brindan servicios
de salud. Vale la pena, con todo el camino andado hasta ahora, la
siguiente reflexion: ¢suena ldgico que los pacientes otorguen su
consentimiento informado de ingreso en la firma de un contrato de
adhesion para la prestacion de servicios médicos?

De acuerdo con la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, asi
como la Norma Oficial Mexicana NOM-071-SCFI-2001, Précticas
comerciales-Elementos normativos para la contratacion de servicios de
atencion médica (por cobro directo), existe una obligacion de que los
prestadores del servicio registren el contrato de adhesion, el cual
establecera los términos de contratacion para los consumidores. De esta
forma, PROFECO revisa que los contratos de adhesion no contengan
clausulas abusivas o lesivas e inequitativas a los intereses de los
consumidores.

En términos de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, la
autoridad encargada de registrar los contratos de adhesion es la
Procuraduria Federal del Consumidor, los cuales son entendidos como el
documento elaborado unilateralmente por el proveedor, para establecer
en formatos uniformes los términos y condiciones aplicables a la
adquisicion de un producto o la prestacion de un servicio, aun cuando
dicho documento no contenga todas las clausulas ordinarias de un
contrato; y que no podra implicar prestaciones desproporcionadas a cargo
de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o cualquier
otra clausula o texto que viole las disposiciones de esta ley.
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En este sentido, la mencionada ley prevé en su articulo 86 que La
Secretaria de Economia, mediante normas oficiales mexicanas podra
sujetar contratos de adhesién a registro previo ante la Procuraduria
cuando impliguen o puedan implicar prestaciones desproporcionadas a
cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o altas
probabilidades de incumplimiento. Asimismo, dicha normatividad
protege los derechos de los consumidores en contratos de adhesion de
prestacion de servicios. Al respecto, destaca el adquirir o no la prestacion
de servicios adicionales, especiales o conexos al servicio basico; el
contratar la prestacion de los servicios adicionales, especiales o0 conexos
con el proveedor que elija; y dar por terminada la prestacion de los
servicios adicionales, especiales o conexos al servicio basico en el
momento que lo manifieste de manera expresa al proveedor, sin que ello
implique que proceda la suspension o la cancelacion de la prestacion del
servicio bésico.

De igual forma, esta ley regula el procedimiento para el registro de
estos contratos ante la Procuraduria en los articulos 87 a 89; y restringe
la posibilidad de establecer determinadas clausulas como aquellas que:
permitan al proveedor modificar unilateralmente el contenido del
contrato, o sustraerse unilateralmente de sus obligaciones; liberen al
proveedor de su responsabilidad civil, excepto cuando el consumidor
incumpla el contrato; trasladen al consumidor o a un tercero que no sea
parte del contrato la responsabilidad civil del proveedor; prevengan
términos de prescripcion inferiores a los legales; prescriban el
cumplimiento de ciertas formalidades para la procedencia de las acciones
que se promuevan contra el proveedor; y obliguen al consumidor a
renunciar a la proteccion de esta ley o lo sometan a la competencia de
tribunales extranjeros.

Por su parte, la NOM que regula los contratos de adhesion en
materia de prestacion de servicios médicos por cobro directo, es la
mencionada “Norma Oficial Mexicana NOM-071-SCFI-2001, Préacticas
comerciales-Elementos normativos para la contratacion de servicios de
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atencion médica por cobro directo”. La NOM establece los elementos de
informacidn comercial que deben cumplir los prestadores de servicios de
atencion médica que realizan cobros directos al consumidor o
demandante del servicio, con el propdsito de que éste cuente con
informacion clara y suficiente para tomar la decision més adecuada a sus
necesidades. En este sentido, prevé que el prestador del servicio debe
celebrar un contrato de adhesion con el consumidor o demandante del
servicio por la prestacion del mismo y los requisitos que debe cumplir
éste.

La definicion de contrato de adhesion utilizada por dicha NOM es
la de un documento elaborado unilateralmente por el prestador del
servicio, para establecer en formatos uniformes los términos y
condiciones aplicables a la prestacion del servicio de atencion medica,
aun cuando dicho documento no contenga todas las clausulas ordinarias
de un contrato.

En términos de esta disposicion, el contrato de adhesion debe
cumplir con lo siguiente: a) estar registrado ante la Procuraduria; y b)
debe contener al menos: nombre o razon social y Registro Federal de
Contribuyentes del prestador del servicio, nombre, domicilio y teléfono
del consumidor o demandante del servicio, objeto del contrato, precios,
lugar donde se prestaran los servicios de atencion médica, requisitos que
debe cubrir el consumidor o demandante del servicio y/o el usuario, para
la prestacion del servicio de atencion médica, procedimiento para el pago
por la prestacion de los servicios de atencion médica, los limites de la
responsabilidad del prestador del servicio de atencion medica en el caso
de que el consumidor o demandante del servicio contrate otros servicios
con terceros, el compromiso del prestador del servicio para mantener los
datos relativos al usuario con caracter de informacion confidencial, salvo
autorizacion escrita de éste, del consumidor o demandante del servicio o
de la autoridad competente, el procedimiento para que el consumidor o
demandante del servicio y/o usuario presenten sugerencias,
reclamaciones o quejas, respecto a la prestacion de los servicios de
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atencion médica, las penas convencionales para ambas partes por
incumplimiento del contrato, sefialar la fecha o el plazo para entregar los
resultados del laboratorio o gabinete, entre otros.

En lo que interesa a este trabajo, es til revisar algunos ejemplos de
lo que establecen los contratos de adhesion presentados por instituciones
privadas que prestan los servicios de atencion médica; pero en particular
en lo referente a la que denominan indistintamente clausula de
“autorizacion de atencion” o de “consentimiento informado”. Veamos?ss,

Operadora de Hospitales Angeles, S.A. de C.V.

“SEGUNDA. Informacion, orientacion y autorizaciones.

El hospital se obliga a proporcionar al Usuario y/o demandante del
Servicio informacion suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como la
orientacion que sea necesaria respecto de la atencion de la salud del
Usuario y sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos
diagnésticos, terapéuticos y quirargicos que se le indiquen o apliquen,
con la finalidad de que éste o el demandante del servicio otorguen o no
su consentimiento validamente informado.

El hospital y siempre que el estado del Usuario lo permita, debera
recabarse a su ingreso autorizacion escrita y firmada para practicarle,
con fines de diagndstico terapéuticos, los procedimientos médico
quirdrgicos necesarios de acuerdo al padecimiento de que se trate,
debiendo informarle claramente el tipo de documento que se le presenta
para su firma.

Esta autorizacion inicial no excluye la necesidad de recabar después la
correspondiente a cada procedimiento que entrafie un alto riesgo para el
Usuario.

El documento en el que conste la autorizacion deberd cumplir con los
requisitos que establece el articulo 82 del Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencién Médica, asi
como los que determine la Norma Oficial Mexicana “Del expediente
clinico” aplicable. Dicho documento debera estar impreso, redactado en
forma clara, sin abreviaturas, enmendaduras o tachaduras.

183 Para la extraccion de tales ejemplos, se debe consultar el Buré Comercial, en lo
relativo a la consulta de los contratos de adhesion registrados ante PROFECO,
https://burocomercial.profeco.gob.mx/, fecha de consulta: 24 de marzo de 2017.
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Estas autorizaciones se ajustaran a los modelos que sefialen las Normas
Oficiales Mexicanas que al efecto emita la Secretaria de Salud.

El médico tratante del Usuario, deberdn informar y recabar la
autorizacion escrita y firmada del Usuario y/o demandante del Servicio,
para ordenar la practica de examenes, curaciones, tratamientos e
intervenciones de otros médicos, asi como la administracion de
anestésicos, sangre y/o medicamente que considere(n) oportunos”.

Meédica Sur, S.A. de C.V.

“...)

SEGUNDA. Consentimiento bajo informacion.

El Usuario y/o Demandante del Servicio manifiesta(n) que ha(n) sido
informado(s) de los riesgos que implica cualquier atencion médica. Asi
como de sus beneficios, de los cuales esta(n) consiente(s). Por lo que
reconoce(n) que pueden presentarse eventualidades que varien o
modifiquen el diagnostico y/o tratamiento médico inicial, sin embargo
autoriza(n) expresamente al Hospital y a su(s) médico(s) tratante(s) para
gue presten y practiqguen al Usuario los procedimientos médicos,
quirurgicos, Hospitalarios, examenes y curaciones que sean necesarias
de acuerdo al padecimiento y a las posibles eventualidades que pudieran
presentarse durante los mismos. De igual forma, otorga(n) su
consentimiento para el (los) médico(s) del Usuario, ordene(n) la practica
de exdmenes, curaciones, tratamientos e intervenciones de otros médicos,
asi como la administracion de anestésicos, sangre y/o medicamente que
considere(n) oportunos”.

Centro Hospitalario Universidad S.A. de C.V. San Angel Inn
Universidad:

“(..)

SEGUNDA .- Autorizacién de atencidn.

El Hospital se obliga a proporcional al usuario y/o Responsable legal del
usuario informacion suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como la
orientacidn que sea necesaria respecto de la atencién de la salud del
Usuario y sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos
diagnosticos, terapéuticos y quirargicos que se le indiquen o apliquen,
con la finalidad de que éste o el responsable legal del usuario otorguen
0 no su consentimiento validamente informado. El hospital y siempre que
el estado del Usuario lo permita, deberd recabar a su ingreso
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autorizacion escrita y firmada para participarle, con fines de diagnostico
y/o terapéuticos, los procedimientos médico quirtrgicos necesarios de
acuerdo al padecimiento de que se trate debiendo informale claramente
el tipo de documento que se le presenta para su firma. Esta autorizacion
inicial no excluye la necesidad de recabar después la correspondiente a
cada procedimiento que entrafie un alto riesgo para el Usuario. El
documento en el que conste la autorizacién deberd cumplir con los
requisitos que establece el articulo 82 del Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica, asi
como los que determina la Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-
2012, “Del expediente clinico”. Dicho documento deberda estar impreso,
redactado en forma clara, sin abreviaturas, enmendaduras o tachaduras.
Estas autorizaciones se ajustaran a los modelos que sefialen las normas
Oficiales Mexicanas que al efecto emita la Secretaria de Salud. EI médico
tratante del Usuario, debera informar y recabar la autorizacién escrita
y firmada del Usuario y/o responsable legal del usuario, para ordenar la
préctica de exdmenes, curaciones, tratamientos e intervenciones de otros
médicos, asi como la administracion de anestésicos, sangre y/o
medicamentos que considere(n) oportunos.

STAR MEDICA, S.A. DE C.V.

“(...)

SEGUNDA. Consentimiento bajo informacion.

“El Hospital” se obliga a proporcionar a “El Usuario” y/o “El
Demandante del Servicio” informacion suficiente, clara, oportuna y
veraz, asi como la orientacion asi como la orientacion que sea necesaria
respecto de la atencion de la salud de “El Usuario” y sobre los riesgos
y alternativas de los procedimientos: diagndsticos, terapéuticos,
quirdrgicos y anestésico que se le indiquen o apliquen, con la finalidad
de que éste y/o “El Demandante del Servicio” otorguen o no su
consentimiento validamente informado.

Para el caso de que “El Usuario” y/o el “Demandante del Servicio” por
comunicacion escrita, especificamente por asi convenir a su intereses,
limiten la participacion de “El Hospital” y/o de (los) médico(s)
tratante(s) en alguno de los conceptos descritos en el parrafo anterior o
soliciten su participacion bajo indicaciones distintas, en ese supuesto
liberan desde ese acto de toda responsabilidad a “El Hospital” y/o al
(los) médico(s) tratante(s) respecto de cualquier complicacion y/o
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consecuencia, que pudiera derivarse o surgir de la no participacion o en
su caso de la participacion limitada de “El Hospital” y/o al (los)
médico(s) tratante(s). Siendo que dicha comunicacion o comunicaciones
escritas, formaran parte del expediente clinico.

“El Hospital” siempre que el estado de “El Usuario” lo permita, deberd
recabar a su ingreso la autorizacion escrita y firmada para practicarle,
con fines de diagndstico, terapéuticos, los procedimientos médicos,
quirdrgicos y anestésicos necesarios de acuerdo al padecimiento de que
se trate, debiendo informarle claramente el tipo de documento que se le
presenta para su firma. Esta autorizacion inicial no excluye la necesidad
de recabar después la correspondiente a cada procedimiento que entrafie
un alto riesgo para “El Usuario”, lo anterior en términos de lo dispuesto
por el articulo 80 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia
de Prestacion de Servicios de Atencion Médica.”

El documento en el que conste la autorizacion debera cumplir con los
requisitos que establece el articulo 82 del Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica, asi
como los que determine la Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-
2012, para la préactica de la anestesiologia. Dicho documento debera
estar impreso, redactado en forma clara, sin abreviaturas,
enmendaduras o tachaduras.

Esta(s) autorizacidn(es) se ajustara(n) al (los) modelo(s) que sefialen las
Normas Oficiales Mexicanas que al efecto emita la Secretaria de Salud.
Tanto “El Usuario” y/o el “Demandante del Servicio” manifiesta(n) que
ha(n) sido informado(s) de los riesgos que implica cualquier atencién
médica, asi como de sus beneficios, de los cuales esta(n) consciente(s),
por lo que reconoce(n) que pueden, presentarse eventualidades que
varien o modifiquen el diagndstico y/o tratamiento médico inicial, asi
como los cargos, sin embargo, autoriza(n) expresamente a “El Hospital”
y a (los) médico(s) tratante(s) para que presenten y practiquen a “El
Usuario” y/o al “Demandante del Servicio” los procedimientos médicos,
quirdrgicos, hospitalarios, anestésicos, examenes y curaciones que sean
necesarios de acuerdo al padecimiento y a las posibles eventualidades
gue pudieran presentarse durante los mismos, de igual forma, otorga(n)
su(s) consentimiento(s) para el (los) médico(s) tratante(s) de “El Usuario
y/o el “Demandante del Servicio” ordene(n) la prdctica de examenes,
curaciones, tratamientos, intervenciones de otros médicos, traslado a
otra instalacion hospitalaria de servicios médicos, asi como la

174



administracién de anestésicos, sangre Yy/o medicamentes que
considere(n) oportunos, salvo que por escrito y conforme a lo pactado en
el segundo parrafo de esta clausula, instruyan por escrito y
especificamente a “EL Hospital” y/o al (los) médico(s) tratante(s) en
contrario.

“El Usuario” y/o el “Demandante del Servicio” manifiesta(n)
expresamente que en razon de que, los “Servicios” hospitalarios que se
proporcionarén por “El Hospital” son unicamente los indicados por
su(s) médico(s) tratante(s), son estos ultimos los responsables civilmente,
en términos de lo dispuesto por el articulo 1924 del Codigo Civil para el
Distrito Federal y sus correlativos de los Estados, quedando relevado
por ello y en ese supuesto de toda responsabilidad civil “El Hospital”.
Para el supuesto de que los “Servicios” hospitalarios de “El Usuario”
y/o Demandante del Servicio”, sean presentados por médico(s)
tratante(s) dependiente de “El Hospital”, solo quedara obligado “El
Hospital” a responder civilmente, por cualquier indemnizacion que
pudiera determinarse por responsabilidad objetiva, en los términos de lo
dispuesto por el articulo 1915 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
y sus correlativos de los Estados y res pacto de cualquier posible
responsabilidad por dafio moral en caso de proceder, la indemnizacién
sera al que se considere por parte del Juez, conforme a lo dispuesto por
el articulo 1916 del citado Cédigo Civil para el Distrito Federal y sus
correlativos de los Estados.

Como consecuencia de lo anteriormente sefialado en esta clausula,
queda expresamente convenido y aceptado tanto por “El Usuario” y/o el
“Demandante del Servicio” que el (los) médico(s) tratante(s) son el o
(los) tnico(s) responsables de la direccién, consecuencias y/o resultados
del tratamiento de “El Usuario” y/o el “Demandante del Servicio”. En
caso de que la admision de “El Usuario” y/o el “Demandante del
Servicio” se deba a una urgencia, el mismo “Usuario” y/o el
“Demandante del Servicio” autoriza(n) a “El Hospital”, para que los
“Servicios” que le sean proporcionados por conducto del personal con
gue se cuente en esos momentos y solo por el tiempo suficiente para que
“El Usuario” y/o el “Demandante del Servicio”, no designe médico(s)
tratante(s) dentro de las 2 (horas) siguientes al ingreso a “El Hospital”,
sera “El Hospital”, bajo su responsabilidad quien designard el o (los)
médico(s) tratante(s), quienes obraran conforme a lo estipulado por el

175



articulo 81 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Prestacion de Servicios de Atencion Médica.”

Hospital Espafiol

“(...)

SEGUNDA. Autorizacion de atencion.

El usuario y/o Demandante del servicio previa informacion que le ha sido
proporcionada por el Hospital, respecto a la necesidad de su
internamiento manifiesta(n) que autoriza(n) expresamente al Hospital y
a su(s) médico(s) tratante(s) para que presten y practiquen al usuario,
con fines de diagnéstico o terapéuticos, los procedimientos médico
quirdrgicos necesario de acuerdo al padecimiento de que se trate y a las
posible eventualidades que pudieran presentarse durante los mismos. En
la inteligencia de que el médico tratante previamente deber
proporcionarle al usuario la informacion suficiente, clara oportuna y
veraz de la atencion de su salud, explicandole los riesgos y alternativas
de los procedimientos autorizados, los cual debera ser supervisado por
el Hospital.

Esta autorizacién inicial no excluye la necesidad de recabar después la
correspondiente a cada procedimiento que entrafie un alto riesgo para el
usuario.

Asimismo el usuario y/o demandante del servicio otorgan su
consentimiento para que el (los) médico(s) tratante(s) del usuario,
ordene(n) la practica de examenes, curaciones, tratamientos e
intervenciones de otros médicos, asi como la administracién y suministro
de medicamentos e insumos que considere(n) oportunos.

En igual forma el Hospital se encuentra obligado a integrar un
expediente clinico en el que conste la informacion relativa a la atencion
que se brinde al Usuario, de acuerdo a las 6rdenes e indicaciones del
(los) médico (médicos) tratante (tratantes), el cual debera cumplir al
efecto con los lineamientos establecidos en la Norma Oficial Mexicana
aplicable.”

Como se observa, es una practica constante de las instituciones
privadas de atencion de la salud introducir en contratos de adhesion —
utilizados en practicas mercantiles- clausulas de consentimiento
informado. Conviene reflexionar si ¢es propio de un contrato de adhesion
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una clausula de consentimiento informado? O ¢si la PROFECO cuenta
con los elementos técnicos necesarios y suficientes para evaluar tales
clausulas, ya no desde la perspectiva del consumidor, sino del paciente?

Es aqui donde conviene, de conformidad con lo expuesto hasta
ahora, mencionar a manera de corolario una propuesta concreta. El
registro ya no de clausulas dentro de un contrato, sino de cartas de
consentimiento informado de caracter obligatorio (y no s6lo como un
elemento de acreditacion o certificacion), parece un buen medio de
garantia del derecho en aquéllos casos en que asi se requiera. Es decir, un
medio de proteccion del Estado podria ser dar el visto bueno a tales
documentos de conformidad con los criterios y estandares que se han
desarrollado en el presente trabajo. Competencia claro esta, que no
deberia correr a cargo de la PROFECO, sino de la Secretaria de Salud,
pero en particular del CSG.

En esos términos, siguiendo nuestra matriz de evaluacion de los
elementos a evaluar disefiada en el capitulo anterior, a continuacion se
desarrollan la propuesta de estandar que debera contemplarse en una
NOM, y eventualmente ser evaluada para el registro de las cartas de
consentimiento informado.

C. PROTEGER EL DERECHO A OTORGAR UN
CONSENTIMIENTO INFORMADO EN INSTITUCIONES
PRIVADAS QUE PRESTAN SERVICIOS MEDICOS

Corolario de lo expuesto en el presente trabajo, se agrega a la matriz
de evaluacion, aquellos elementos que se considera importantes
introducir en una carta de consentimiento informado, en el entendido de
que su regulacion no debe ser propia de un recurso de adhesion:
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1.1.1. Clara y
sencilla

e No debe ser
demasiado
técnica 0
compleja

e No debe ser
apresurada

e No debe ser
expresada en
un lenguaje o
forma que el
paciente  no
comprenda.

Criterios de informacion

1.1.2. Veraz
1.1.3. Suficiente
1.1.4. Oportuna
1.1.5. Objetiva

Brindar informacion (en calidad y cantidad suficientes)

2.2.1. Sobre los
beneficio
S
asociados

2.2.2. Sobre los
riesgos
asociados

2.2.3. Sobre las
alternativ
as

1.
Contenido de

informacion

2.2.

el

paciente ha entendido la

informacidn

3.1. Propiciar la realizacion
de preguntas

3.2 Responder
preguntas

Determinar si

3.3. Ofrecer asesoria
3.4. Brindar asesoria en
caso de solicitarla.

3.

Elementos medibles

Deben conservarse los datos generales que
se contemplan en la NOM-004-SSA3-
2013 vigente.

Las cartas de consentimiento
preferentemente no pueden encontrarse
prellenadas, salvo determinados
procedimientos basicos y comunes como lo
son la donacion de hemocomponentes o
ciertos estudios clinicos (para ello debera
estarse a los casos particulares).

Las cartas de consentimiento informado
deben ser llenadas por el propio paciente,
no s6lo la firma, sino lo que entendid sobre
el procedimiento, sus riesgos y beneficios,
y los tratamientos alternativos.

Solo por excepcion deberian ser llenadas
por un tercero, que no deberia ser el propio
médico para garantizar el proceso de
comunicacion, no desde la perspectiva del
emisor, sino del receptor.

De encontrarse prellenadas las cartas de
consentimiento, de cualquier forma
deberan contener un espacio para que el
paciente escriba de propia mano lo que
entendio sobre su tratamiento, los riesgos y
beneficios asociados, y sus alternativas.

3. Derecho a una segunda
opinién médica

e  Sedebe documentar el hecho de que los
pacientes hayan accedido, 0 en su caso,
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hayan considerado innecesaria una
segunda opinién médico sobre su
padecimiento y sus posibilidades de
tratamiento. O en su caso, plasmar las
razones por las que no fue posible
ejercer tal derecho.

Respeto a la autonomia personal para otorgar el consentimiento

2.

2.1. Se debe
documentar con
anterioridad al
procedimiento
médico

No
necesariamente  al
ingreso, pues
generalmente en ese
momento adn no se
cuenta con un
diagnéstico.

e Se deben
conservar los supuestos
de documentacion que se
establecen en la NOM.

e Se debe
privilegiar la carta de
consentimiento
informado, no al ingreso,
sino al inicio de cualquier
tratamiento de atencion,
una vez realizado un
primer diagnostico. Sin
perjuicio de que se tenga
que recabar una distinta
por cada procedimiento
que implique un riesgo al
paciente.

2.2. El
consentimiento
debe
proporcionarse
voluntariamente

2.1.1. Sin que
exista
coercién

2.1.2. Sin que
exista
influencia
indebida

2.1.3. Sin que
exista
tergiversacion

2.1.4. Debe ser
expresa (por
escrito) en
tratamientos
de riesgo o
invasivos

e El paciente deberia
dejar sentado por
escrito sus propias
razones para optar
por el procedimiento,
desde
consideraciones tan
sencillas como: “con
el tratamiento tengo
la oportunidad o
sentirme mejor”.
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e La carta de
consentimiento
informado, debe dejar
claro la posibilidad que
tiene el paciente de
revocarlo en cualquier
momento que asi lo
estime conveniente.




CONCLUSIONES

PRIMERA. Del derecho a la salud de los pacientes. Del capitulo | es
posible concluir que el derecho humano a la salud es muy amplio y
contempla una serie de obligaciones generales atribuibles al Estado.
Trabajar con dicho derecho necesita —por cuestiones practicas y como
sucede con todos los derechos humanos- un desempaque a través de los
subderechos que de él derivan; sin embargo, existen criterios
transversales que permean desde el nicleo esencial del derecho a la salud.
El primer capitulo aporta, no solo un desglose del derecho desde el punto
de vista de su categorizacion; sino también de un sector de los sujetos
titulares.

Para ello debe tomarse en cuenta que el derecho a la salud no s6lo
le es propia a los pacientes; pero si debe considerarse que los pacientes,
en cuanto a sector especifico, cuentan con caracteristicas que permiten
desglosar una serie de derechos que protegen su dignidad y autonomia:
recibir una atencién médica adecuada; recibir un trato digno y respetuoso;
recibir informacién suficiente, clara, oportunay veraz; decidir libremente
sobre su atencién, otorgar o no su consentimiento validamente
informado; ser tratado con confidencialidad, entre otros.

Si observamos los derechos que le son propios al paciente desde
esta doble perspectiva: el desempaque del derecho a la salud y el sector
especifico de sus titulares; es posible concluir que la informacion
(entendida como elemento esencial del derecho a la salud o derecho en si
mismo de manera interrelacionado) constituye un eje rector para su
respeto, proteccion, garantia y promocion. Y de entre todos los derechos,
desde este primer nivel de desempaque, ya se observa que el otorgar un
consentimiento informado en los tratamientos meédicos, tiene una esfera
especial de proteccion.

SEGUNDA. Del derecho de los pacientes a otorgar un
consentimiento informado. Del capitulo Il se desprende que el
consentimiento informado podria considerarse como la cuspide de la
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interrelacion entre el derecho a la salud y el derecho a la informacion. De
su desarrollo tanto tedrico como legislativo se tienen las siguientes
conclusiones:

El consentimiento informado no es la mera aceptacion de una
intervencion médica ni tampoco un documento escrito; sino una decision
voluntaria y suficientemente informada que protege el derecho del
paciente a participar en la adopcion de las decisiones médicas y atribuye
a los proveedores de servicios de salud deberes y obligaciones conexos.
Sus justificaciones normativas éticas y juridicas dimanan del hecho de
que promueve la autonomia, la libre determinacion, la integridad fisica y
el bienestar del paciente; donde su eje rector lo constituye la informacion
que se proporciona al paciente para la toma de decisiones.

Los elementos definitorios son los siguientes: (a) se debe informar
sobre la naturaleza del procedimiento, opciones de tratamiento y
alternativas razonables, que incluye los posibles beneficios y riesgos de
los procedimientos propuestos (informacion oportuna, completa,
accesible, fidedigna, oficiosa y actualizada); (b) se debe tomar en cuenta
las necesidades de la persona (condiciones econdmicas, sociales,
culturales); asi como asegurar que comprenda la informacion brindada;
(c) se debe asegurar que el consentimiento que se brinde sea libre y
voluntario; y de manera paralela (d) asegurar un deber de
confidencialidad y de proteccion de la informacion del paciente (no
divulgarla sin autorizacion).

Su desarrollo legislativo en el plano nacional se desprende de la
LGS, su Reglamento en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion
Médica, y la NOM-035-SSA3-2012. En ellos solo se prevé el derecho de
los pacientes de tomar decisiones relativas a su salud; y en lo concerniente
a la informacidén se establece que debe ser clara, oportuna y veraz, y
suficiente sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos que se
indigquen. De manera especifica se regula el hecho de que al ingreso de
una persona al hospital debera recabarse su consentimiento; sin perjuicio
de que deba recabarse uno distinto de manera previa a algun
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procedimiento que establece un riesgo para el paciente. Tal regulacion se
califico en el presente trabajo como insuficiente.

Finalmente, para respaldar lo anterior, se elabor6 una matriz de
evaluacion de los elementos que le son propios al derecho a otorgar un
consentimiento informado: desde el punto de vista del derecho a la
informacién que abarca el brindar informacion en calidad y cantidad
suficientes, el asegurarse que el paciente la ha entendido, como el derecho
a una segunda opinion medica; como desde la perspectiva de la libertad
de eleccion que implica el respeto a la autonomia del paciente ya sea para
otorgar como para rechazar su consentimiento frente al tratamiento
propuesto. Tal elemento metodoldgico sirvié de pauta para elaborar las
conclusiones del capitulo I11.

TERCERA. Del derecho de los pacientes al consentimiento
informado en servicios de salud de caracter privado. Del presente
capitulo se desprende el nicleo fundamental del presente trabajo de
investigacion. Para ello se abordaron las premisas consistentes en el
vinculo del derecho a la informacion y la salud de los pacientes con los
servicios prestados por instituciones caracter privado; y de manera
posterior, se explicaron los problemas en la proteccion y garantia del
derecho humano a otorgar un consentimiento informado, y las
particularidades que se observan tratandose de servicios privados de
salud.

Una primera conclusion corresponde a las instituciones privadas de
servicios médicos frente al derecho a la salud, y se concluyo lo siguiente:

a) De conformidad con lo expuesto en los capitulos precedentes
hay una obligacion primigenia del Estado de proteccion de las
condiciones de salud. Desde esta perspectiva, el despliegue de
facultades de entes privados que tengan a su cargo la proteccién
de la salud, podria traducirse en una violacion de derechos de
caracter indirecto, ante la ausencia de eficaz proteccion,
vigilancia, inspeccion e intervencion.

183



b)

Pero también hay una obligacion de las entidades de salud
privadas frente a los pacientes como sujetos obligados
relacionados con la proteccion de la salud cuando se disputan
tales cuestiones ante un tribunal, donde el intérprete debe —de
conformidad con el efecto horizontal de los derechos humanos-
analizar las particularidades del caso, para determinar si el
derecho a la salud goza de la multidireccionalidad indicada.

En otro aspecto, se abordaron las caracteristicas organizativas de
los hospitales y sus parametros de calidad. Para ello, de manera
fundamental, se realiz6 una sistematizacion del modelo base del CSG
para la atencién en salud con calidad y seguridad. De tales estandares, se
advirti6 que contienen quizd el mayor desarrollo de los elementos
medibles de evaluacion para garantizar el consentimiento informado de
los pacientes, entre otras cuestiones regula: los procesos de comunicacion
entre el médico y el paciente sobre riesgos, beneficios y alternativas
asociadas, las posibilidades de éxito de su tratamiento; y los casos en que
se debe documentar (ingreso y procedimientos de riesgo).No obstante,
también presentan ciertos problemas:

a)

b)

La regulacion y los mecanismos de evaluacién —podriamos
decir oficiales- que se aplican a los hospitales se concentran en
los elementos estructurales de las unidades de atencién
hospitalaria. En un segundo plano, cuestiones de atencion
relacionadas con protocolos técnicos de atencion. Y si bien se
establecen lineamientos de observancia de los derechos de los
pacientes, los estandares parece que Se encuentran
desvinculados de los anteriores criterios. En otras palabras, el
eje lo deberian constituir los derechos de los pacientes, y
deberian tener una referencia clara en cada uno de los demas
estandares evaluables.

Si bien una lectura conjunta de los elementos de calidad permite
advertir que los derechos de los pacientes deben observarse de
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manera trasversal a todos los demas, lo cierto es que la forma
en que se determinan permite una evaluacion desvinculada, que
no constrifie a las instituciones a acatar tales aspectos como
sujetos obligados en la materia respecto del derecho a la salud.

Ademas, tales estandares se construyeron para la obtencion de
una certificacion, pero ello no implica que necesariamente sean
los que se cuiden respecto del cliente; y tampoco se abordan las
variables relativas a que no son obligaciones de ley, y ademas
no todos los hospitales siguen tales pardmetros, ni todos
cuentan con las certificaciones correspondientes.

Asi, tomando en cuenta la regulacion tanto desde el punto de vista
normativo (obligatorio) como de los pardmetros de calidad para obtener
una eventual certificacion o acreditacion se determinaron algunos
elementos comunes como las condiciones para Su ejercicio y
documentacién, y las caracteristicas de la informacion que debe ser
transmitida al paciente. En este punto, por lo que hace a las llamadas
cartas de consentimiento informado, se evaluaron algunos ejemplos
practicos, y se determinaron los siguientes déficits para la proteccion del

derecho:

a)

b)

Hay un pronunciamiento de que la informacidn que se brinda
es completa, clara y sencilla, sin embargo no siempre se dice
cudl es. Més aun, en muchas ocasiones los formatos se
encuentran prellenados lo cual no asegura que el proceso de
comunicacion entre el médico y el paciente ha sido llevado a
cabo con eficacia y eficiencia. Y en el peor de los casos, la
informacidn sobre riesgos asociados no se establece de manera
sencilla o con lenguaje coloquial (sino que se privilegian los
tecnicismos médicos).

En los casos en que la carta de consentimiento informado no
se encuentra prellenada, cuenta con un espacio que
generalmente es llenada con informacion del médico, no del
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d)

paciente quien recibe la informacion. En este punto debe
considerarse que la carta de consentimiento no es un
instrumento para el médico sino para el paciente. La
informacion del médico puede quedar plasmada a lo largo de
todo el expediente médico. Asi, quién debe llenar el formato
con “lo que se entendid del procedimiento que se llevara a
acabo”, debe ser el propio paciente de pufio y letra en aquéllos
casos en que eso sea posible.

Los formatos no documentan el hecho de que se haya
asegurado que el paciente entienda la informacion (por ello se
enfatiza en la posibilidad de que los mismos sean llenados por
el propio paciente o por la persona que ellos designen). Mas
aun, no dan constancia de que se haya propiciado la realizacién
de preguntas y su respuesta. Este Gltimo aspecto s6lo es una
herramienta que coadyuva al verdadero entendimiento, y
considero que no necesariamente debe documentarse, pues Si
se constrifie a que el paciente escriba por si lo que entendié del
tratamiento al que serd sometido, es posible que en ese
momento surjan preguntas y respuestas.

Los formatos no dan constancia de que los pacientes hayan
accesido o en su caso considerado innesaria una segunda
opinién médica sobre su padecimiento.

No todos los documentos dan constancia de la posibilidad de
que se pueda rechazar el tratamiento de inicio; o en su caso,
revocarlo en cualquier momento que asi se estime conveniente.

Una vez determinados los problemas generales de proteccion del

derecho, el presente trabajo se avocd a su andlisis a la luz de las
singularidades en los servicios privados de salud, pues como se dijo con
antelacion, también tales instituciones se encuentran obligadas a acatar
los lineamientos objetivos que desde el derecho humano a la salud
permean en todo el orden juridico. Al respecto, se observd lo siguiente:

186



hay caracteristicas que enfatizan los problemas de proteccion en el sector
privado relacionados con el derecho, pues, el brindar informacion
necesaria para la toma de decisiones no parece un criterio rentable para
capitalizar mas clientes en la empresa de salud; y en todo caso, los
estandares de acreditamiento tanto nacional como internacional en la
empresa privada son faciles de cumplir, pues se cuenta con los recursos
econdmicos necesarios para adquirir tecnologia y disefiar los procesos
correspondientes, lo que se exterioriza al publico consumidor como una
ventaja competitiva, pero en los cuales no es necesario mejorar los
procesos de comunicacién para la toma de decisiones.

En relacion con lo anterior se advirtié ademas, que en la préctica,
la empresa de salud ha confundido y mezclado los derechos que son
propios al usuario en su calidad de consumidor, con aquéllos que le
corresponden en su calidad de paciente. Un claro ejemplo lo son el
registro de contratos de adhesion por parte de las instituciones privadas
que brindan servicios de salud, pues han incluido dentro de su clausulado
disposiciones relativas al “consentimiento informado” de ingreso.

Finalmente se formula una propuesta concreta: el registro ya no de
clausulas dentro de un contrato, sino de cartas de consentimiento
informado de carécter obligatorio (y no s6lo como un elemento de
acreditacion o certificacion), como un medio de garantia del derecho en
aquéllos casos en que asi se requiera. Es decir, un medio de proteccién
que consiste en que el Estado de un el visto bueno a tales documentos de
conformidad con los criterios y estandares que se han desarrollado en el
presente trabajo. Y al respecto, se formulan las siguientes
recomendaciones que deberian normarse:

« Las cartas de consentimiento preferentemente no pueden
encontrarse prellenadas, salvo determinados procedimientos
basicos y comunes como lo son la donacion de
hemocomponentes o ciertos estudios clinicos (para ello debera
estarse a los casos particulares).
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Las cartas de consentimiento informado deben ser llenadas por
el propio paciente, no solo la firma, sino lo que entendi6 sobre
el procedimiento, sus riesgos y beneficios, y los tratamientos
alternativos.

Sélo por excepcion deberian ser llenadas por un tercero, que no
deberia ser el propio médico para garantizar el proceso de
comunicacion, no desde la perspectiva del emisor, sino del
receptor.

De encontrarse prellenadas las cartas de consentimiento, de
cualquier forma deberan contener un espacio para que el
paciente escriba de propia mano lo que entendié sobre su
tratamiento, los riesgos y beneficios asociados, y sus
alternativas.

Se debe documentar el hecho de que los pacientes hayan
accedido, 0 en su caso, hayan considerado innecesaria una
segunda opinion médico sobre su padecimiento y sus
posibilidades de tratamiento. O en su caso, plasmar las razones
por las que no fue posible ejercer tal derecho.

Se debe privilegiar la carta de consentimiento informado, no al
ingreso, sino al inicio de cualquier tratamiento de atencion, una
vez realizado un primer diagndéstico. Sin perjuicio de que se
tenga que recabar una distinta por cada procedimiento que
implique un riesgo al paciente.

El paciente deberia dejar sentado por escrito sus propias
razones para optar por el procedimiento, desde consideraciones
tan sencillas como: “con el tratamiento tengo la oportunidad o
sentirme mejor”.
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