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EDITORIAL

Division de educacién a distancia

AMICUS CURIAE

diez meses de ser declarada la emergencia

sanitaria para la Universidad Nacional Au-

tonoma de Meéxico y nuestra Facultad, los
trabajos académicos, administrativos y culturales,
se realizaron via remota en aulas virtuales de la
Universidad con el #lLaUniversidadNoSeDetiene,
estudiantes y académicos dan su madximo esfuer-
zo para sequir con las diligencias de ensenanza
aprendizaje. Es necesario hacer notar mientras se
organizaba y daba continuidad al trabajo de se-
guir con las tareas propias, existio un letargo que
poco a poco fue equilibrando dichas actividades,
hasta ponerse al corriente; Amicus Curiae no fue la
excepcion, manuscritos autorales fueron revisados
para su designacion en funcion de la accesibilidad
a los equipos de computo de cada drea editorial.

La publicacion del numero 29 de Amicus Cu-
riae nos presenta dos manuscritos de interés ju-
ridico para nuestra comunidad y sus lectores en
tiempo de pandemia; en la seccion de articulos
arbitrados se presenta el texto intitulado ‘Derecho
¥ medicina. mecanismos alternativos de solucion
de controversias en ese campo” escrito por Ricardo
Rojas Arévalo y Bernardo Azar Lopez, los autores
nos ofrecen una reflexion sobre |la aplicacion de
los medios alternativos de solucion de los conflic-
tos en la prestacion de los servicios médicos res-
pecto al paciente. En la seccion Universo, Cultura
y Derecho para nuestro tiempo; Gustavo Eduardo
Castaneda Camacho y Raul Antonio Contreras To-
rres, Nos presenta un texto sobre ‘La sociedad de
control: Vigilar y castigar en tiempos del COVID-19"
en referencia al texto de Michel Foucault donde
se realiza un estudio de los sistemas penales del
réegimen /aen[tenciorio que se encontraba en vigor
durante los siglos XVIII y XIX.

Los invitamos a leer en tiempos de distancia-
miento social, donde la lectura es el alimento para
el enriquecimiento del espiritu y la cura para la in-
certidumbre. Amicus Curiae les desea salud, bien-
estary agradece a nuestros lectores, colaboradores
y equipo de trabajo la dedicacion y esfuerzo para
sequir en este proyecto de divulgacion de nuestra
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Autonoma de México via remota aislados de nues-

tras aulas de estudio y centros académicos.
AMICUS CURIAE csta disponible tanto en el si-

tio web de nuestra Facultad, como en el Portal de

Revistas Cientificas y Arbitradas de la UNAM.

Secretaria Técnica de Cuerpos Colegiados.
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DERECHO Y MEDICINA.
MECANISMOS ALTERNATIVOS
DESOLUCIONDECONTROVER-
SIAS EN ESE CAMPO

Ricardo Rojas Arévalo
Bernardo Anwar Azar Lépez

Resumen:

Es una reflexion sobre la aplicacion de los me-
dios alternativos de solucion de los conflictos en
la prestacion de los servicios medicos respecto al
paciente. Mismos que deben de llevarse a cabo
ante la Comision Nacional de Arbitraje Medico; sin
dejar de precisar los derechos de los pacientes por
una parte y, por el otro lado, las obligaciones del
personal medico respecto a los usuarios de los ser-
vicios sanitarios.

Palabras clave:

Mecanismos alternativos en los servicios
médicos.
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Abstract:

It is a reflection of the application of alternative
or alternative means of conflict resolution in the
provision of medical services with respect to the
patient. The same that must be carried out befo-
re the National Commission of Medical Arbitration;
without ceasing to specify the rights of patients on
the one hand and, on the other hand, the obliga-
tions of medical personnel with respect to users of
health services.

Keywords:

Alternative mechanisms in medical services.
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I. Unas lineas introductorias sobre larelacion
entre el Derecho y la Medicina

El Derecho y la Medicina estan muy relaciona-
dos, ya que, las profesiones mas reguladas son las
de medico, enfermeria y la propia abogacia.

La actividad de los medicos es una profesion
que para ejercerse ya sea a nivel licenciatura, es-
pecialidad, maestria o doctorado se requiere de la
cedula respectiva; en ese caso, los titulos academi-
cos los otorgan las instituciones educativas, pero,
las cédulas las emite a nivel federal la Secretaria de
Educacion Publica, gue son los documentos que
permiten el gjercicio legal de los titulos escolares
emitidos, pero, para que eso pase, se reguiere
qgue la institucion educativa tenga el reconoci-
miento de validez oficial para que se actualice la
situacion descrita.

Es indispensable partir de una premisa basica
para el ejercicio legal de la Medicina ya sea a nivel
técnico, de una profesion, de una especialidad, de
una maestria o de un doctorado dentro del terri-
torio nacional, es necesario que cuente dicho gra-
do académico con registro ante la Secretaria de
Educacion Publica gue, como autoridad federal, es
la que tiene competencia de emitir patentes para
el ejercicio profesional de dichos grados escolares
(cedulas de grado respectivo).

Pueden consultarse los numerales 5° parrafos
porimero y segundo, de la constitucion federal vy; la
Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional,
relativo al ejercicio de las Profesiones en la Ciudad
de México.
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Il. Una alusién al Derecho Humano de
Proteccién a la Salud

El derecho fundamental de proteccion
a la salud impone deberes positivos a fa-
vor del legislador, quien tiene |la obligacion
de crear a través de medios legislativos, el
sistema que coordine a la Federacion vy a
los Estados para brindar servicios de sa-
lud (tratamientos y medicamentos), ya sea
de manera individual, o bien, colectiva.

Su naturaleza normativa ve mas alla de
lo que se les considero durante varios anos
como meras declaraciones de intenciones,
a pesar de gue han estado previstos en la
constitucion, sin mucho poder vinculan-
te entre los ciudadanos vy el poder publico.

Ahora, se tiene al juez constitucional que
puede contrastar las decisiones administra-
tivas de la autoridad, que las coteja con los
estandares contenidos en la constitucion
mexicana y en los tratados de derechos hu-
manos que forman pearte de la normativa
y que vinculan a todos los entes publicos.

Por ello, la garantia de atencion a la sa-
lud debe ser del mas alto nivel posible, al
ser punto medular de una sociedad produc-
tiva. El derecho a la proteccion de la salud
ampliamente reforzado por la IV Conferen-
cia Internacional sobre la Promocion de la
Salud celebrada en Yakarta, Indonesia, en
julio de 1997, se vuelve indispensable para
el desarrollo y crecimiento economico de
cualguier pals, es una variable, que debe
atenderse profusamente y con cuidado.

En cuanto en el texto constitucional fede-
ral, se encuentra que en 1983 se reformo su
precepto 4°, para establecer el derecho a la
proteccion de lasalud y se determind la con-
currencia entre la federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad gene-
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ral -se tiene como ley reglamentaria a la Ley
Ceneral de Salud-. Lo anterior, si se aterriza
en los derechos sociales, debe plantearse
un blindaje juridico de derecho a la tutels
de la salud, se trata de dotar de instrumen-
tos a los desfavorecidos para que tengan ac-
ceso y disfrute del derecho a la proteccion
de la salud, al tratarse de la supremacia
constitucional debe ser observada por todos
los poderes publicos v de cualquier indole.

Asi mismo, se encuentra la Observacion
Ceneral numero 14 del Comite de Derechos
Econdomicos, Sociales y Culturales, misma
gue se generd en el 2002, gue nos permite
desprenderobservacionese interpretaciones
de diversos tratados internacionales en ma-
teria de salud. De ahi, se derivan lineamien-
tos a seguir por las Altas Cortes de América
Latina, mismas que emiten decisiones de ca-
racter vinculantes en los asuntos judiciales.

Segun esta observacion en su punto nu-
mero 8, que menciona gue el derecho a la
salud entrana libertades v derechos, como
la libertad del individuo a controlar su salud
y su cuerpo, asi como el derecho a contar
con un sistema de salud para disfrutar del
mas alto nivel; en el punto 9, aclara gue el
mas alto nivel posible de salud, se refiere
al goce de una gama de facilidades, bienes
y servicios, segun las situaciones biologi-
cas y socioeconomicas de cada gobernado.

l1l. Responsabilidades y obligaciones
de los profesioni stas que se dedican al
ejercicio de la Medicina

Sin lugar a dudas, el tener una cedula de
grado es un documento que permite ejercer
la profesion de manera regular y regulada,
lo que conlleva una serie de responsabilida-
des tanto civiles como penales, y en caso de
ser servidor publico incluso, administrativas.




No olvidar lo que precisa el precepto
2615 del Codigo Civil Federal sobre el con-
trato de prestacion de servicios profesiona-
les, concretamente la responsabilidad civil:

Articulo 2615.- El que preste servicios
profesionales, sdlo es responsable, ha-
Cia las personas a guienes sirve, por negli-
gencia, impericia o dolo, sin perjuicio de
las penas que merezca en caso de delito.

cQué se entiende por ejercicio profe-
sional?, dicha respuesta esta en el articu-
lo 24 de la Ley reglamentaria del articulo
5° constitucional, relativo al ejercicio de
las profesiones en la Ciudad de Meéxico, el
Mmismo preve que se entiende por ejercicio
porofesional, la realizacion habitual a titulo
oneroso O gratuito de todo acto o la pres-
tacion de cualguier servicio propio de cada
porofesion, aunque solo se trate de simple
consulta o la ostentacion del caracter del
profesionista por medio de tarjetas, anun-
cios, placas, insignias o de cualquier otro
modo. No se reputara ejercicio profesio-
nal cualguier acto realizado en los casos
graves con proposito de auxilio inmediato.

En lo gue se refiere al campo pe-
nal, se refieren a aquellas conductas ilici-
tas en gue incurren en el ejercicio de su
profesion tanto los profesionistas, artis-
tas o tecnicos y sus auxiliares (numera-
les 228 al 230 del Codigo Penal Federal).

Consecuentemente, se debe estar a lo
gue establezca la normatividad en materia
de profesiones que fundamentalmente es la
Ley Reglamentaria del articulo 5° constitu-
cional, relativo al ejercicio de las Profesio-
nes en la Ciudad de México; sin dejar de
considerar las legislaciones civiles y penales
sobre las responsabilidades profesionales
en el ejercicio, asi como como las legislacio-
nes administrativas si se es servidor publico.

fr. con el numeral 26, primeros dos parrafos, de la ley citada: Articulo 26.- Las autoridades
judiciales y las que conozcan de asuntos contencioso-administrativos rechazaran la inter-
vencién en calidad de patronos o asesores técnico del o los interesados, de persona, que no
tenga titulo profesional registrado. El mandato para asunto judicial o contencioso-adminis-
trativos determinado, sélo podra ser otorgado en favor de profesionistas con titulo debida-
mente registrado en los términos de esta Ley. (..)

3.1. Derecho de los pacientes

* Atencion meédica adecuada y oportuna, infor-
macion precisa sobre su diagnostico vy tratamiento,
un expediente clinico y completo y en su caso so-
licitar un resumen de él.

* Por criterios judiciales: el paciente tiene dere-
cho a que se le proporcione su expediente clinico
en original o copias certificadas.

3.2. Obligaciones de los profesionistas de la
salud

Un punto gue es fundamental para la observan-
cia de la practica de toda profesion son los Colegios
de pares y como asociaciones civiles que vigilen a
los profesionistas, ya que, se deben establecer co-
digos de éftica, sin descontar en la observancia del
marco legal que regule la profesion o grado acade-
mMico respectivo, la Ley reglamentaria del articulo 5°
constitucional, relativo al ejercicio de las profesiones
en la Ciudad de México preve que los profesionis-
tas podran asociarse, para ejercer, ajustandose a las
prescripciones de las leyes relativas; pero la respon-
sabilidad en gue incurran sera siempre individual.

Es cierto que, el numeral 5° de nuestra Carta
Magna preve la libertad de trabajo y que la mis-
mMma nada mas se puede limitar por cuestiones de
orden publico (actividedes ilicitas). Pero, el mis-
mo precepto senala que, para el gjercicio de las
profesiones se requiere seguir la normatividad re-
lativa; en otras palabras, el derecho presente en
toda relacion profesional, mismo que determi-
na las reglas y conductas que se deben observar
en el ejercicio de la medicina y de la enfermeria.

O sea, si se vuelve a reflexionar lo que se ha
escrito se deben cumplir con normas de exce-
lencia (humanismo) e irreprochabilidad en el
ejercicio de la profesion (Etica), asl como obser-

“1=AMICUS CURIAE

Revista Electréonica de la Facultad de Derecho




var el marco juridico; lo cual significa que, el Co-
digo de Etica es el respeto y cuidado de la vida
y la salud humanas, guardar el secreto profe-
sional dentro de los Iimites legales respectivos
y en caso de no respetarse esos extremos, se
puede incurrir en responsabilidad profesional.

Por lo tanto, en la practica médica junto con la labor de los abogados, son las profesiones
mas reguladas y en que se pueden incurrir -en mayor medida- en responsabilidades civiles,
penales y administrativas -si son aplicables-.

3.2.1. Pertinente aclaracién

Se debe distinguir entre las definiciones de ne-
gligencia, impericia, dolo e imprudencia en el ejer-
cicio medico:

Asi se tiene que le negligencia es el descuido,
omision, abandono o imprudencia injustificads;
mientras la impericia es la torpeza y/o inexperien-
cia; el dolo, es la resolucion libre y consciente, de
realizar voluntariamente una accion u omision
prevista y sancionada por la ley v: la imprudencia
es la falta de precaucion o cuidado.

IV. Una nocién de los mecanismos alternati-
vos de solucién de controversias

No cabe duda gue la aceptacion de los me-
canismos alternativos de solucion de controversias
en el actual numeral 17 constitucional ha obligado
a que, se analicen a la mediacion (un mediador
acerca a las partes a que resuelvan su conflicto), a
la conciliacion (un conciliador propone soluciones
a las partes), a la amigable composicion (resolver
mas conforme a la equidad del caso vy a la justicia
misma) v al propio arbitraje (un arbitro resuelve la
controversia que se le somete) mas alla de meras
etapas procesales como verdaderas soluciones ju-
ridicas a varios casos que se presentan en el dia a
diay gue la ley respectiva permite que se resuelvan
por esas diferentes formas de gestionar un con-
flicto a como se hace por la manera jurisdiccional.

De manera general vy sin dejar de tomar en
cuenta las diversas situaciones juridicas de di-
versos paises, se deben valorar las aportacio-
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nes de la literatura doctrinal y legal segun cada
contexto nacional. Aun con la precision ante-
rior, los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias no dejan de ser el genero de los
metodos o medios para resolver controversias.

Inclusive, la evolucion vy desarrollo mas re-
cientes de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias se ha acercado a
una comprension de la cultura de la paz

Sin lugar a dudas, los organos judiciales son
de una gran importancia para la solucion de
varios asuntos en diversas materias y de diver-
sas importancias, pero desafortunadamente va-
rios de sus procedimientos son Mmuy formales vy
en muchas ocasiones el verdadero fondo de la
controversia jamas se toca, sin olvidar las gran-
des cargas de trabajo que tienen. Por otra parte,
los jueces conocen de diferentes materias tan
disimbolas como la relacion medico-paciente.

En el caso de la conciliacion ante la CONA-
MED, la decision que se tome no es obligato-
ria para las partes, en su caso, seria una reco-
mendacion, pero, si alguna de las partes no
la aceptara tendria dos alternativas, o se va al
arbitraje o, puede acudir ante los tribunales
en la busgueda de una resolucion definitiva.

Si se trata de arbitraje, un tercero sera el
que resuelva y, en este caso el arbitraje lo cono-
ce una institucion como la CONAMED (érgano
desconcentrado de la Secretaria de Salud) que
es experta en los topicos medico-legales, ade-
mas se tendran otras ventajas como la duracion
del procedimiento, en este caso es un procedi-
miento gratuito y sin dejar de observar la lex artis.

Finalmente, se entrelazan el Dere-
cho vy la Medicina, para gque en la medi-
da de lo posible se eviten conflictos lega-

les en la prestacion de los servicios sanitarios.

En el caso de ser servidor publico el profesional de la salud, existe el campo de las responsa-
bilidades administrativas, en el que se prevé la responsabilidad de tipo administrativo, que
son las disposiciones juridicas por virtud de las cuales, se sanciona a los servidores publicos
que no cumplan con sus funciones seglin su nombramiento, que no acataron las obligacio-
nes segln el cargo publico (principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y efi-
ciencia y calidad en el servicio publico).




V. Naturaleza juridica de la Comision Nacio-
nal de Arbitraje Médico (CONAMED). Generali-
dades

Nacio con el proposito de dar solucion a los con-
flictos suscitados entre los usuarios y los prestadores
de los servicios de salud ya sea que pertenezcan al
sector publico, privadoy social, asicomo contribuira
la calidadyeficienciaen losservicios medicos nacio-
nales (Decreto de creacion del 3 de junio de 1996).

Es una dependencia/organo desconcentrado
de la Secretaria de Salud que puede emitir sus
opiniones (por las quejas gque reciba), acuerdos vy
laudos. Como un medio de solucion de conflictos
legales, para no llegar a los tribunales, asi como
elaborar dictamenes o peritajes medicos solicita-
dos por las autoridades de imparticion de justicia.

La CONAMED tiene puede intervenir como
amigable componedor para conciliar los conflic-
tos que se dan en la prestacion de los servicios
medicos, por probables casos de omision o ne-
gligencia que afecten la salud del usuario; tam-
pien puede omitir opiniones sobre las quejas
gue conozca, puede intervenir de oficio en los
asuntos de interés general vy elaborara peritajes
cuando se lo soliciten las autoridades judiciales.

Sin desdenar que puede dar asesoria juridi-
ca gratuita, tanto a los usuarios como a los pres-
tadores de servicios medicos, sobre sus derechos
y obligaciones en materia de salud; asi como re-
cibir quejas por el usuario en las irregularidades
O negativas de prestacion de servicios medicos.

Otras atribuciones importantes que tiene este
ente desconcentrado segun el articulo 4° de su
Decreto de creacion es recibir toda la informacion
y pruebas gue aporten los prestadores de servicios
medicos y los usuarios, en relacion con las quejas
planteadas, practicar las diligencias correspondien-
tes; hacer del conocimiento de las autoridades
competentes, y de los colegios, academias, asocia-
ciones y consejos de medicos, asi como de los co-

mités de ética u otros similares, la negativa expresa
O tacita de los prestadores de servicios, de propor-
cionar la informacion gue le hubiere solicitado la
Comision Nacional (cuestiones éticas fundamen-
tales en el ejercicio de la profesion de medicina).

5.1. Calidad del servicio médico y el arbitraje

Desde luego que, detras de toda gueja medica
existen varios factores para formularla como el de-
seo de una acusacion por un servicio medico que
se considera no fue de calidad: o incluso, que la CO-
NAMED reconozca que losservicios medicos deben
estar en un proceso de mejora continua. Por ello, las
quejas adecuadamente aprovechadas permiten
que se hablen de componentes de calidad, en la
estructuray en los procesos de los servicios de salud.

Como un dato estadistico, se promovieron mas
de doscientas veinte mil quejas a lo largo de los pri-
meros 15 anos de esta dependencia, de los asuntos
que llegaron a la CONAMED 85% se resolvieron en
la primera etapa (Mmanejo de la gueja como la orien-
tacion, gestion inmediata y la asesorig; el otro 15%
se constituyo en si como la queja, del cual, el 119
se resolvieron en la conciliacion y el 196 en arbitraje
y el resto por otras formas de llegar a un acuerdo.

De lo anterior, se puede desprender que, los
medios alternos de solucion de conflictos se
nan desarrollado como una buena salida de
la gestion de los conflictos en materia de pres-
taciones profesionales meédicas a nivel federal.

5.2. Procedimientos ante la CONAMED

Las actividades de orientacion y de atencion
estan a cargo de medicos y abogados con los
conocimientos tecnicos para brindar el servicio.

a. Conciliacion:

Se establece contacto con el prestador de ser-

vicios medicos para conocer su version sobre los
hechos materia de la queja; posteriormente, se
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rednen a las partes para proponerles la amiga-
ble composicion (resolver la cuestion para acer-
car a las partes a una solucion a traves de un
tercero en gque se ocupara la equidad ya la bue-
na fe) como via para resolver sus diferencias; si
las partes concilian se procede a la firma de los
acuerdos correspondientes para terminar la con-
troversia; en caso contrario, se pone a conside-
racion de las partes para que la Comision inter-
venga como arbitro en la solucion del problema.

La conciliacion operara para que un tercero
experto en el tema, proponga soluciones -previo
acuerdo de las partes- al problema en si planteado.

b. Arbitral:

Mismo gue, su procedimiento se puede en-
contrar desglosado en el Reglamento de Proce-
dimientos para la Atencion de Quejas Médicas vy
Gestion Pericial de la Comision Nacional de Ar-
bitraje Medico en los numerales 73 al 86. Supo-
ne la disposicion para someter las diferencias &
un tercero, con la obligacion de respetar el lau-
do que se emita, a traves de las siguientes reglas:

Las partes aceptaran el arpbitraje de la CONA-
MED, en el mismo renuncian a cualguier otra ins-
tancia para dirimir el conflicto; la CONAMED tiene
facultades para resolver en definitiva la controversia
mediante la emision de un laudo apegado a de-
recho; el prestador de servicios y el usuario pue-
den aportar toda clase de pruebas gue No sean
contrarias a derecho vy, se da el seguimiento a los
laudos que expresa el compromiso de las partes
y vigila su cumplimiento (esta labor se debe llevar
a cabo con imparcialidad, equidad y conciliacion).

Sin menoscabar que, lo que se sigue ante la
CONAMED es independiente de otros procedi-
mientos legales ante los tribunales ya sean por la
via civil, penal y/o administrativa, lo anterior con
pase en el numeral 13 de su Decreto de creacion
mMismMo que preve que la formulacion de quejas
asi como los procedimientos que se sigan ante
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la CONAMED no afectaran el ejercicio de otros
derechos o medios de defensa de los gue dis-
pongan los usuarios o prestadores de servicios
medicos conforme al marco juridico nacional.
En otros terminos, si no llegan a un acuerdo las
partes (conciliacion), pueden sujetarse al arbitra-
je de la institucion (con la obligacion de acatar el
laudo dictado), esto es optativo, ya que pueden
irse a los tribunales a resolver su conflicto juridico.

El arbitraje ante la CONAMED es de estricto
derecho; en que se aceptaran todas las pruebas
susceptibles de producir la conviccion (reconoci-
mientos medico del paciente, fotos, cintas cine-
matograficas, estudios imagenologicos), especial-
mente la pericial y los elementos aportados por las
ciencias biomedicas (derecho probatorio); no se
pueden interrogar a las partes para gue divulguen
un secreto profesional; el examen del paciente se
puede ordenar hacer siempre gue se respete su
integridad fisica y moral; puede celebrarse una au-
diencia preliminar (para resolver una cuestion juri-
dica previa) y; la CONAMED en ningun caso den-
tro de este procedimiento fungiréa como perito.

En cuanto al derecho probatorio de las partes,
transcurrido el termino fijado por las partes para el
ofrecimiento de pruebas, la CONAMED dara cuen-
ta con la documentacion que obre en el expedien-
te, se resuelve sobre la admision o desechamiento
de las probanzas, v fijaré las medidas necesarias
para la preparacion de la audiencia de pruebas vy
alegatos, la cual se llevara a efecto el dia y hora
sefalados por el drgano desconcentrado senalado
(numeral 81 del Reglamento de Procedimientos
para la Atencion de Quejas Médicas y Cestion Pe-
ricial de la Comision Nacional de Arbitraje Médico).

En cuanto a la presentacion de los arbitrajes
los mismos pueden ser presentados durante la
audiencia (no es presentar de manera indiscri-
minada al personal medico o paramedico que
haya tenido relacion con el paciente), inclusive, se
debe exhibir junto con los mismos, original y co-
pia simple de la cedula profesional del perito, y en




el evento de ser especialista, original y copia de la
documentacion comprobatoria de ese caracter
(articulo 82 del Reglamento de Procedimientos
para la Atencion de Quejas Médicas y Gestion Pe-
ricial de la Comision Nacional de Arbitraje Medico).

c. Sanciones que impone la CONAMED:

En realidad, no se trata de una sancion, pero
puede informar sobre el incumplimiento por parte
de los prestadores de servicios, es decir a las insti-
tuciones de salud de caracter publico, privado o
social, asi como los profesionales, técnicos y auxilia-
res que ejerzan libremente cualquier actividad re-
lacionada con la practica medica respecto de cual-
quier irregularidad que se detecte y de las acciones
que puedan constituir la comision de un delito.

Cucci, Monica y Michelangelo Bruno Casali, “Le infezioni nosocomiali: Il contributo del Me-
dico Legale”, Riivista italiana di Medicina Legale, Milano, bimestrale gennaio, Anno XXVI,
01/2009, pp. 17-37.

5.3. ;:Qué experiencia existe con los litigios
en el sistema judicial en materia de salud? A
manerade lineas

Se encuentran los casos de Colombia y Costa
Rica fueron los dos primeros paises de América
Latina en que se acudieron a los tribunales a li-
tigar el derecho humano de proteccion a la sa-
lud o incluso, la provision de medicamentos.

Con el paso de los anos, estos litigios han he-
cho mas complejas las cuestiones que se ven-
tilan como en los diversos topicos de la Bioeti-
Ca como los casos de VIH en las cortes chilenas.

5.3.1. Los medios alternativos de solucién de
conflictos en cuestion de prestacion de los ser-
vicios sanitarios

Para iniciar seria indispensable responder-
se una cuestion: ;Quée es la alternatividad de es-
tos medios de solucion de conflictos juridicos?

Dicha cuestion se trataria de contestar con
las siguientes lineas: Son los casos que escapan a

la regla comun de someter los asuntos que per-
mite la ley a las instituciones formales judiciales;
por lo que, son aquellos medios No tradicionales
diferentes al Poder Judicial como la mediacion,
la negociacion, la conciliacion, el arbitraje, etc.

De igual manera no olvidar la reforma cons-
titucional publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 15 de septiembre de 2017, a los nu-
merales 16, 17 vy 73 constitucionales, en la que,
se hace hincapie en la solucion de fondo de los
conflictos juridicos mas alla de los formulismos.

Sin olvidar, la sobrecarga de trabajo de todos
los tribunales, el tener leyes que cada vez son Mas
especificas (ante la Ola de los Derechos Humanos),
los asuntos que llegan a los tribunales tienen cada
dia mayor complejidad, la ausencia de la sociedad
para gestionar sus propios conflictos, la evolucion
practica en otras latitudes como la estadounidense
que aplican los mecanismos alternativos de solu-
cion de controversias, obsolescencia de la manera
de trabajar de los organos jurisdiccionales, caren-
Cla de recursos humanos y materiales, emision de
sentencias que en varias ocasiones son injustas.

Lo anterior, sin olvidar la inseguridad juridica
que provoca por la imprevisibilidad del resultado
de los procesos jurisdiccionales, lo caros que son
para el gasto publico, la deficiente gestion de los
recursos humanos y de los recursos monetarios,
ausencia de coordinacion en la gestion de los re-
cursos humanos en los juzgados y en los tribuna-
les, los tardios cumplimientos de las sentencias.

Por ello, al sistema juridico mexicano le urge di-
senar un institucionalismo que sea Mas eficiente
para gestionar los conflictos juridicos con el me-
nor costo posible y el mayor nivel de satisfaccion
de las partes, asi como tener procedimientos que
sean mMmas confiables para los actores involucrados.

En la practica, la CONAMED ha demostra-
do que muchos asuntos de los que ha aten-
dido los ha resuelto dentro de sus figuras ju-
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ridicas, lo anterior con base en la estadistica
generada en el tercer trimestre del ano 2020,
misma que en porcentajes es el siguiente:
concluidas: 97.80%;
y asesorias otorga-

Porcentaje de quejas
100% de orientaciones
das; de quejas concluidas 7833%. gestio-
nes inmediatas 100% vy, dictamenes 81.52%.

NUmero de laudos dictados: 20, de los cua-
les 8 fueron condenatorios vy 12 de absolucion.

Por ello, lo mas recomendable es que, los
procedimientos legales-medicos busguen una
solucion a traves del acercamiento de las par-
tes que estén en conflicto y por conducto
de expertos en problemas legales y medicos
como lo ofrece institucionalmente la CONA-
MED, los sujetos que se encuentran en conflic-
to pueden llegar a una solucion del problema.

VI. Conclusiones

Por lo tanto, se trata de fortalecer al sistema
de justicia en el que se brinde un servicio com-
pleto v que sea complementario a lo que se
vive actualmente ante situaciones gque son muy
complejas y que reqguieren de diversas discipli-
nas de conocimiento para darles una solucion 1o
mMas satisfactoria posible; en este caso, la solucion
de los conflictos en la prestacion de los servicios
medicos con las respectivas limitantes legales.

Pero, no se debe de olvidar que, la CONAMED
en caso de que haya alguna responsabilidad penal,
Nno puede intervenir y se le daria aviso -en su caso-
a las autoridades penales correspondientes o para
el caso, de que el personal medico este regula-
do como servidor publico, se le aplicaria la legisla-
cion en materia de responsabilidad administrativa.

Finalmente, los medios alternos de solucion de
controversias son junto con lo que dictan los juzga-
dores mecanismos para resolver conflictos legales;
peroenestecasoybajolossupuestoslegales, sonme-
todosdiferentes para decidirsobre asuntos juridicos.
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LA SOCIEDAD DE CONTROL.:
VIGILAR Y CASTIGAREN
TIEMPOS DEL COVID-19

Gustavo Eduardo Castaifieda Camacho
Raul Antonio Contreras Torres

Com el titulo de este articulo se hace referen-
cia a la famosa obra: Vigilar y Castigar del filosofo
frances Michel Foucault. En esta investigacion, Fou-
cault realiza un estudio de los sistemas penales vy
particularmente del regimen penitenciario que se
encontraba en vigor durante los siglos XVIIIy XIX.

El estudio de Foucault, si bien es cierto nos
ofrece una panoramica de la evolucion de las
penas corporales, los castigos vy la prision, tam-
pien en la investigacion subyace el tema de las
relaciones de poder, asi como de los mecanis-
mMos vy las tecnologias de control. Y si algo hemos
aprendido de los trabajos de Michel Foucault, es
que el poder opera -a traves de diversas tecni-
cas- tanto en la vida y la muerte de las personas.

En este sentido, en Vigilar y Castigar, Foucault
formula dos proposiciones generales: la primera
radica en la afirmacion de gue las penas han man-
tenido -vamos a llamarlo asi- una metamorfosis, un
cambio. En un principio, particularmente desde el
siglo XVI, las penas se enfocaban en el suplicio. El
suplicio era una pena corporal que debia provocar
sufrimiento a los condenadosy se aplicaba median-
te una especie de ritual y espectaculos publicos.

Bajo la optica de Foucault, la desaparicion de los
supliciosy la transformacion de las penas, no quiere
decirgue éstassean mas humanaso racionales,sino
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que ahora estarian operando bajo una logica eco-
nomica y politica establecida por la clase burguesa.

La segunda tesis que propone Foucault, consis-
te en que, a partir de los cambios sufridos por los
castigos, empezo a surgir y a imponerse un Nuevo
mecanismo de poder. ;Cual seria este mecanis-
mo? Pues, Foucault nos dice que es la disciplina.

Convirtiendose ladisciplinaen una formula -bas-
tante sutil- para la dominacion, ya que la disciplina
operaatravesdemetodosdiscretoseinclusoinvisibles.
Lo anterior, nos revela que los mecanismos
del poder se intercalan en las distintas clases
de la sociedad y ahora de manera caracteristi-
ca al ejercer control por medio de la disciplina.

Otra idea -gue si bien no introduce Foucault-
pues habia sido ideada por Jeremy Bentham, es
la del panoptismo. El panoptico es una prision
que esta disenada de una manera circular y ato-
mizada en celdas. Quiza lo mas particular de la
estructura del panoptico es que tiene una torre
central, en la que todos los prisioneros pueden ser
observados. El panoptico revoluciond las prisio-
nes vy los mecanismos de control en el siglo XVIII.

Bajo la interpretacion de Foucault, la estruc-
tura arguitectonica del panoptico es un Mmodelo
casi insuperable para desplegar el poder discipli-
nario, pues permite que la vigilancia y el control se




produzca de una manera practicamente invisible.
Siobservamos cuidadosamente, la idea del panop-
tico no solo se trata de una prision, sino tambpien de
una cuestion geometrica y simbalica, debido a que
el dominio que desarrolla es fisico e incluso mental.

Es con la publicacion de Vigilar y Castigar y con
su Historia de la sexualidad que Foucault empieza
a formular el concepto de la biopolitica y con este
concepto Foucault habla sobre la forma en que los
gobiernos han pretendido racionalizar las proble-
maticas que afectan a las poblaciones. En otras pa-
labras, la biopolitica, tiene gue ver con las relacio-
nes gue el poder desenvuelve sobre las sociedades.

Los elementos cruciales para comprender que
es la biopolitica son: las estructuras de poder, por
un lado y sobre todo los vinculos que se gestan en-
tre los gobiernos con los ciudadanos, por otro lado.

En principio -creemos- que discutir sobre el
papel gue desarrolla el poder en nuestras socie-
dades contemporaneas, era un tema que an-
tes de la pandemia, ya se presentaba como un
topico de actualidad y hasta poléemico; sin em-
bargo, con la crisis sanitaria causada por el Co-
vid-19, consideramos que los argumentos de |a
piopolitica, es decir, la dominacion vy el control
han entrado en una fase totalmente inexplorada.

¢Por que decimos esto? Bueno, la pande-
mia no solo ha puesto en crisis los sistemas sa-
nitarios de los Estados, sino que ha erosionado
parte de nuestras libertades y derechos funda-
mentales, desbordando los sistemas juridicos.

El Covid-19 ha provocado que los Estados ten-
gan que adoptar medidas excepcionales, que
propenden al aumento de la vigilancia, normali-
zando el control social, cerrando fronteras como
una manifestacion opresiva de la soberania y qui-
za generando un incipiente Estado de excepcion.

El estado de excepcion -recordando los traba-
jos del filosofo italiano- Giorgio Agamlben vy parti-

cularmente el segundo tomo de su obra Homo
sacer, se refiere a las circunstancias cuando el
derecho suspende al propio derecho, en aras de
salvaguardar su supervivencia. De hecho, para
Agamben la interrupcion del orden juridico es un
fendmeno que se produce vy se reproduce dentro
de los Estados, cada vez de manera mas constante.

En el contexto particular que vivimos, los go-
piernos han estado limitando ciertos derechos
para garantizar la seguridad ciudadana; sin em-
pargo, es importante gue Nos preguntemMos sobre
las tensiones vy limites de este tipo de medidas.

Pero,dentrodelasdiversasaristasque podriamos
discutir sobre el control biopolitico derivado de la
pandemia, nos interesa reflexionar particularmente
sobre el uso de las tecnologias por parte de los go-
biernos paraimplementaruntipode Estado Policial.

El filosofo surcoreano- Byung-Chul Han nos
dice gue muchos paises asiaticos creen ciega-
mente en el Big data vy la vigilancia digital para
poder contrarrestar los efectos de la pandemia.
En China, por ejemplo, gran parte de la vida or-
dinaria de los ciudadanos es vigilada, con apro-
ximadamente 200 millones de camaras. El go-
pierno conoce perfectamente las actividades de
sus ciudadanos, saben que publican en redes
sociales y quienes apoyan o critican al regimen.

Seguramente habra apologetas de la vigilan-
cia digital, que sostengan que este tipo de me-
didas ayudan a frenar el coronavirus, pues me-
diante las infraestructuras digitales se puede
calcular la temperatura corporal de las personas,
ayudando a detectar los focos rojos de contagio.

Gustavo Eduardo Castafieda Camacho: Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM.
Raul Antonio Contreras Torres: Funcionario judicial en la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCIN).
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Sin duda, para enfrentar al Covid-19 se nece-
sitan esfuerzos coordinados tanto de la ciencia
y de los Estados;, no obstante, algunas practicas
como el monitoreo y empleo de datos perso-
nales puede transgredir la esfera de derechos vy
de privacidad de las personas. En algunos pai-
ses -sobre todo los asiaticos- las companias te-
lefonicas y proveedores de Internet entregan a
los gobiernos, datos delicados de sus usuarios.

Si bien, esta informacion es utilizada -como vya
habiamos dicho- para identificar zonas de alto pe-
ligro de transmision del virus, la realidad es que
estas practicas pueden ser invasivas y excesivas en
mMuchos casos, pues bajo este esquema de vigilan-
Cia el Estado conoce la ubicacion exacta de las per-
sonas, cuales son sus actividades cotidianas, cual
es su forma de pensar y hasta que cosas consume.

El problema se acentUa aun mas al pregun-
tarnos sobre la finalidad que puedan tener estos
datos mas alla de la pandemia, pues es probable
que estas soluciones, que, en principio, Muchos
estarian complacidos en aceptar, se vuelvan en un
futuro inmediato en lastres para la propia sociedad.

Shoshana Zuboff, en su libro El Capitalismmo de
vigilancia, nos advierte sobre la mercantilizacion de
nuestros datos personales, es decir, de las practicas
deapropiaciondenuestra informacion personal por
parte de las grandes empresas para predecir nues-
tro comportamiento y traducirlo en productos que
vuelven a las personas en una masa adicta y mani-
pulada por las redes sociales y aplicaciones de nues-
tros celulares que aparentemente son gratis, pero
que en el fondo lucran con nuestra informacion.

Al respecto, activistas del derecho a la priva-
cidad, senalan que en el tipo de circunstancias
como en la gue vivimos, el uso de nuestra infor-
macion debe regirse por el principio de ‘limita-
cion de finalided’, lo que significa gue nuestros
datos personales solo deben ser utilizados para
el proposito por el cual fueron almacenados vy
procesados. Por lo que, al frenarse la pandemia,
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toda esta informacion sensible tendria que ser
borrada de las bases de datos de los gobiernos
Slavoj Zizek -el famoso filosofo esloveno- al inicio
de la pandemia se preguntaba ;si solo estariarmos
seguros en la realidad virtual? Pues bien, hoy en dia
gran parte de la poblacion ha tenido que recurrir a
los espacios digitales para trabajary seguir desarro-
llando sus actividades en la medida de lo posible.

Con esto no gueremos decir, que el uso de
la tecnologia sea malo en nuestras vidas, pero sf
que debemos reflexionar sobre los limites que
debe tener frente a nuestros derechos v libertades.

La tecnologia no solo puede registrar nues-
tras ubicacion y temperatura corporal, sino que
tambien puede llegar a ejercer control sobre
nuestra conducta. El ocio digital a traves de re-
des sociales y aplicaciones se podria estar con-
virtiendo en el sistema de control del siglo XXI.

En fin, regresando a la obra de Foucault: Vigi-
lar y Castigar, deseamos apuntar que, en ella se
relatan las medidas gue se adoptaban en las ciu-
dades cuando se declaraba una peste en el siglo
XV en la gue se engendralba una estricta division
espacial; prohibicion para salir de la zona custudia-
da bajo pena de muerte; vy el establecimiento de
puestos de vigilancia e inspeccion por todos lados.
Esta vigilancia que describe Foucault se apoyaba
-ademas- en un sistema de registros permanentes.
En la actualidad, las cosas no distan mu-
cho de aquella realidad descrita por Fou-
cault, por lo que no seria de extranar que den-
tro de la nueva normalidad en el derecho
estemos asistiendo a los albores de una era de
control biopolitico a traves del panoptismo digital.

En realidad, todas estas medidas pueden des-
embocar en una especie de autoritarismo, bajo
el pretexto de evitar la propagacion de la pande-
mia. Muy parecido a aguellas sociedades distopi-
cas como de la gue nos hablaba George Orwell
en su novela 1984, con la implementacion de un
Big Brother que nos este vigilando todo el tiem-




po y controlando, o bien, como una especie de
Walden 1I, al estilo de lo pensado por Skinner, en
que la sociedad este construida tecnologicamen-
te para condicionar el comportamiento de las
personas, claro bajo el dominio del capitalismo.

Como conclusion a esta reflexion, de-
bemos anotar que tenemos que realizar
evitar que los gobiernos en aras de con-
tener la  epidemia instauren  un  régi-
men  autoritario 'y un  futuro  distopico.
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