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Jesus Albrey Gonzdlez Péez

Agradezco especialmente a la Asamblea de
nuestro Coleqio, a la Junta Directiva, a la Di-
reccion Académica en cabeza de nuestra
querida Dra. Piedad Bolivar, al area adminis-
trativa, y a todos los que han contribuido a la
organizacion de este evento.

Es de resaltar el apoyo de nuestros destaca-
dos conferencistas y panelistas que se han
sumado con su conocimiento académico vy
experiencia a estos espacios de formacion y
mejora constante del derecho meédico vy sa-
nitario, el Bioderecho y la Bioética; a los pa-
trocinadores que han confiado en mostrar su
marca en nuestro Congreso en un decidido
compromiso con el mejoramiento sectorial, de
humanizacion y de capacitacion a su talento
humano; a las universidades que siempre nos
han acompafiado y que creen en la formacion
del derecho médico y del sector salud; vy, por
supuesto, un agradecimiento muy especial a
todos nuestros asistentes. Este evento es de
ustedesy para ustedes.
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Reciban un cordial saludo en nombre
de las directivas del Colegio de
Abogados en Derecho Médico.

Hoy 1de diciembre de 2021, instalamos
oficialmente el NI CONGRESO
INTERNACIONAL EN DERECHO
MEDICOY BIODERECHO, evento que
ha sido posible en su segunda version
gracias al respaldo de todos ustedes.

La constitucion del Colegio de Abogados en
Derecho Medico se dio en un escenario adver-
SO como consecuencia de la pandemia que
continua presente y que ha puesto a verdade-
ra prueba los sistemas sanitarios del mundo.
Esto ha llevado a la necesidad de avanzar en
servicios y tecnologias en salud; en acelerar la
investigacion en el conocimiento de nuestro
cuerpo humano, de como la ciencia medica
puede dar una rapida respuesta a esos facto-
res externos que nos amenazan; en acelerary
posicionar la innovacion; y de mostrar la ne-
cesidad de unir las politicas publicas y de go-
bierno en torno a objetivos comunes; v es alli,
precisamente en medio de esa adversidad,
que nos dimos a la tarea de construir, cons-
truir en un sector que requiere de discusiones
técnicas y acadéemicas en mejora del sistema,
y asi acercar el pensamiento de sus actores
a las nuevas tecnologias, y en especial a los
debates en torno a lo que es ético, juridico,
aceptable, deseable y conveniente.
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En ese proceso de construccion, estableci-
mos en el Coleqio la necesidad de llevar al
pals eventos académicos, en los cuales el co-
nocimiento debe sequir siendo el protagonis-
ta principal, y en algo -consideramos- hemos
contribuido a ese proposito, pues basta con
revisar, por ejemplo, nuestros canales de co-
municacion, o el canal de YouTube del colegio
para que veamos el rico contenido académico
alli disponible al alcance de todos.

Es en esa edificacion colectiva que estableci-
mos la necesidad de realizar un evento anual,
y ese es este, nuestro CONGRESO INTER-
NACIONAL EN DERECHO MEDICO Y BIO-
DERECHO, que tiene por objeto contribuir a
la actualizacion de las tendencias en el ejer-
cicio del derecho medico, que se realizdo en
su primera version en el afio 2020, y del que
tenemos la expectativa sirva para discutir el
momento actual, y proponer los retos de cara
al futuro. Hoy gracias al esfuerzo del Cole-
gio, y al apoyo de todos ustedes, el Congreso
se INSTALA en su segunda edicién, sequra-
mente de muchas mas en las que esperamos
siempre contar con su asistencia, pues -in-
sisto- ustedes son la razon de ser de nuestro
Colegio.

Este afio en nuestra Il edicion, tenemos la for-
tuna de contar con 29 destacados conferen-
cistas de Colombia, Espafia, México, Jordania,
Costa Ricay Argentina, que amablemente han
aceptado la invitacion del Colegio para trans-
mitir su vision sobre los importantes temas
que tendremos en los diferentes ejes sobre
los que se ha organizado el congreso. Temas
apasionantes y de actualidad en Responsa-
bilidad Medica como los nuevos estandares
de la responsabilidad civil en medicina legal,
la solidaridad de los intervinientes en el acto
medico y sus mecanismos de proteccion, los
aspectos de la responsabilidad contencioso
administrativa, las reflexiones sobre qué juez
para las victimas de los errores meédicos vy
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hospitalarios, los modelos de prevencion del
fraude en el sistema general de sequridad so-
cial en salud y su abordaje desde el escena-
rio penal, que nutren la doctrina sobre el acto
medico vy su relacion con los escenarios de
responsabilidad y reparacion.

En el eje de aspectos probatorios de la Res-
ponsabilidad Medica, nuestros invitados nos
compartiran sus apreciaciones sobre la res-
ponsabilidad vs. la inmunidad del perito me-
dico, la metodologia para el abordaje forense
de casos de presunta responsabilidad profe-
sional en escenarios de salud, el valor proba-
torio de los registros electronicos en salud, o
la carga dinamica de la prueba en materia de
responsabilidad médica, pues es sin duda la
prueba en la responsabilidad un aspecto de
constante actualidad, de necesidad en su es-
tudio, y maxime en el escenario de la respon-
sabilidad médica, donde la prueba tiene un
caracter técnico cientifico que es necesario
llevar adecuadamente a los fines del proceso
conforme a nuestro sistema de tarifa legal.

En los Sistemas de Sequridad Social, aborda-
remos la practica reflexiva para abordar los
problemas sociales de manera sostenible, el
acceso a los servicios de salud para la pobla-
cion migrante, los institutos de ciencia como
estrategia para el desarrollo, los efectos de la
migracion y el desarrollo desde el abordaje
del sector salud, el estado del arte de la ins-
peccion, vigilancia y control, tema que se me
ha conferido el honor de realizar, la justicia te-
rapéutica en materia penal y su abordaje par-
ticular, y los problemas éticos derivados de
las recientes reformas al sistema de salud en
Colombia, que esperamos sirva para conside-
rar la importancia de los sistemas de sequri-
dad social, pues imaginémonos, ¢qué hubie-
ra sido de la pandemia sin bases sélidas en
los principios orientadores y universales
del sistema?, pero que también muestran
la urgente necesidad de fortalecer colectiva-

M, .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) O“O gﬁlgg'rzcd:uA&Dé%?gugs




it fHbrey Cavgeley Dicy

mente sus deficiencias.

En Tecnologias, Datos, Registros Medicos vy
Riesqos, nuestros acadéemicos nos hablaran
de las reflexiones juridicas en torno a la salud
digital, la proteccion del derecho humano a la
salud y sequridad hospitalaria; conoceremos
sobre la ley organica de proteccion de datos
en Espafa, y los dilemas éticos de los medi-
camentos de alto costo, que definitivamente
es una apuesta a discusiones aplazadas, a
la necesidad de integrar y reqular el avance
tecnologico a las normas en materia de pro-
teccion y sequridad del dato en salud, y a los
dilemas eticos que desde alli se plantean.

En el eje de Bioderecho, tendremos acertadas
reflexiones en materia de clonacion, biocons-
titucionalismo y derechos emergentes, vy la
inteligencia en la transformacion de las orga-
nizaciones en los escenarios de innovacion,
que permiten integrar precisamente la aplica-
cion del derecho a las nuevas tecnologias, asi
como al avance de la ciencia, para intentar dar
una respuesta a los conflictos juridicos que de
alli se derivan.

En el eje de Bioética, tendremos destacadas
conferencias sobre los conflictos ético leqgales
del derecho a la informacion, la gestion de las
emociones en la relacion clinica, el derecho a
elegir el mejor final de vida, la inteligencia ar-
tificial y robdtica en la atencion sanitaria, sus
desafios juridicos y regulacion, temas apasio-
nantes y de necesario conocimiento no solo
para juristas, sino para el talento asistencial
y los tomadores de decisiones en torno a los
derechos de los pacientes. Al final de cada
jornada daremos paso a nuestros 5 paneles,
integrados por 25 de nuestros colegiados,
personas de respetada reputacion academica
y profesionaly verdaderos lideres en el sector,
de quienes el colegio se siente honrado de te-
ner en su seno, y que nutriran as reflexiones
transmitidas en cada eje, que sumadas todas
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abordan de manera transversal los derechos
inmersos en los sistemas sanitarios, vy los de-
bates necesarios en las discusiones actuales
del sector salud.

En aras de enriquecer el congreso, este afio
hemos decidido lanzar nuestro PRIMER
CONCURSO INTERNACIONAL EN DERE-
CHO MEDICO Y BIODERECHO, como un es-
pacio que tiene por objetivo, conforme a su
reglamento oficial, el de "promover la educa-
cion en temas juridicos relativos al Derecho
Medico, la Bioética y el Bioderecho”, concur-
SO que girara en torno a un interesante caso
hipotético, "donde los concursantes deberan
presentar sus memoriales escritos y partici-
par en las sesiones orales de argumentacion
ante un panel de destacados jueces’, a fin de
‘sustentar sus posturas y soluciones innova-
doras en diversidad de estipulaciones juridi-
cas frente a los sistemas de proteccion de de-
rechos humanos y demas relacionados con el
derecho a la salud”, todo como un ejercicio de
contribucion academica a los debates reales
que se viven en la tematica del sector.

Me siento complacido en informar que ya
contamos con 10 Universidades de Colombia
y Latinoamérica, que con sus equipos haran
parte de esta primera edicion del Concurso.
De hecho, en el marco de la clausura del Con-
greso tendremos la presentacion de algunos
de los equipos inscritos. El concurso finaliza-
ra en el mes de marzo de 2022, y tendra un
premio principal que el Colegio ha decidido
nominar en torno a la memoria de la Docto-
ra Maria Patricia Castafio de Restrepo, quien
nos acompafno en vida hasta el 21 de febrero
del 2020, pero de quien su memoria perdu-
rara en las generaciones del Derecho Médico,
memoria a la que queremos contribuir desde
el Colegio.

En ese camino continuamos, en el de fortale-
cer el conocimiento en un sector que lo nece-

M, .
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sita, como recientemente lo manifesto el pro-
fesor Ciuro Caldani en un evento realizado en
el mes de septiembre por el Observatorio de
Salud de la Universidad de Buenos Aires, en
una conferencia maravillosa donde el maes-
tro nos planteaba la necesidad de la recons-
truccion de la nocion de salud, atendiendo a
que la salud y sus vulnerabilidades deben ser
reconocidas desde multiples aspectos, refi-
riendose a la salud juridica, al derecho como
dimension de la salud, y de la influencia que
definitivamente tiene el derecho en la salud
de las personas. Por ello que vemos absoluta-
mente necesario el papel del derecho médico,
precisamente para acercar esas reflexiones
sociojuridicas en torno a la salud humana.

Me siento optimista en el camino emprendi-
do, el ver como el derecho medico, la bioe-
tica, el bioderecho y los asuntos inherentes
al sector salud vienen abriéndose un espacio
propio en medio de la complejidad, la tecno-
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logia, la ciencia y la innovacion, a la par de la
importancia en el desarrollo de los derechos
humanos, de las personas y de las colectivi-
dades, eso solo nos muestra que vamos por
buen camino, y que es necesario entre todos
creer, crecer, profundizar y perseverar.

Me despido agradeciendo su tiempo a estas
palabras, y a los tres dias de las maravillo-
sas experiencias que vienen para ustedes, no
sin antes anticiparles que desde ya estamos
trabajando para que la Ill version de nuestro
Congreso Internacional en Derecho Médico vy
Bioderecho, y la Il version del Concurso Inter-
nacional, pueda ser de caracter presencial en
alguna de las ciudades de nuestro pals, even-
to en el que esperamos vernos y compartir un
fraterno saludo.

Deseandoles a todos ustedes salud, y un gran
cierre de afio, me despido atento a lo que re-
quieran de este servidor.

W '
JESUS ALBREY GONZALEZ PAEZ

Presidente Colegio de Abogados en
Derecho Médico
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1.1. GESTION DE EMOCIONES EN LA
RELACION CLINICA
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Maria Isabel
Mdrmol Lépez

Doctora en Ciencias de

la Salud, graduada en
Enfermeria, licenciada en
Filosofia y Ciencias de la
Educacién, mdster univer-
sitario en Auditoria, Calidad
y Evaluacion de Centros y
Organizaciones Sanitarias.
Investigadora destacada y
docente de posgrado acredi-
tada por diversas entidades
de formacién desde 1999.

La actividad profesional en salud
reviste unos caracteres que la di-
ferencian de otras actividades pro-
ductivas realizadas por los seres
humanos vy la dotan de una pecu-
liar configuracion, que la caracteriza
como una profesion singular y cla-
ramente diferenciable.

Entre estos aspectos diferencia-
dores, podemos destacar el trato
directo con la vulnerabilidad del
paciente enfermo y su familia; en
algunas ocasiones, la larga dura-
cion de los procesos asistenciales y
de cuidados; el esfuerzo fisico que
conlleva; el afrontamiento del dete-
rioro y de la muerte; la culpabilidad
y el sentido de frustracion que se
derivan de ello; la incomunicacion y
la soledad. En muchos casos, todas
estas circunstancias derivan en un
importante desgaste emocional.

La relacion clinica tiene lugar entre
una persona que considera su salud
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amenazada y alguien que posee el
sabery la técnica para hacer frente
a la enfermedad y restaurar la salud
comprometida o en riesgo. Es, ante
todo, un encuentro interpersonal,
en el que ambas partes deliberan
conjuntamente para tomar las deci-
siones mas correctas, siempre en el
marco de los principios de la bioé-
tica y los derechos fundamentales
de la persona humana (Mendoza,
2017, pp. 557-558). Esta relacion in-
terpersonal constituye la base ética
de la relacion sanitaria, en la que se
ponen en juego los valores de cada
una de las partes, y distintas mane-
ras de entender la situacion.

La relacion clinica va mas alla de la
competencia profesional en la rela-
cion con la personay requiere hacer
referencia al hombre, para trabajar
sus aspectos emocionales, psico-
l6qgicos, culturales, sociales y fami-
liares y, sobre todo, requiere poner
en primera linea la bioética y la

.Y .
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etica asistencial, fundamentadas en la digni-
dad personal, tal como los diferentes codigos
deontologicos de los profesionales de la salud
recogen (Lain Entralgo, 1969; Medina Caste-
llano, 2015).

Hablar de emociones no es algo nuevo. Histo-
ricamente, ha predominado la idea de que las
emociones (sentimientos o pasiones) no son
imparciales y ello ha inclinado la balanza ha-
cia larazén (Mora Teruel & Sanguinetti, 2004).
En la actualidad, la neurociencia ha puesto de
manifiesto como interactlan emocionesy ra-
zonamiento en el lobulo prefrontal. En el jui-
cio moral, las emociones (sentimientos o pa-
siones) ocupan un lugar tan importante como
el que ocupa la razén (Camps, 2015, p. 1).

En el campo de la bioética, es fundamental
descubrir cual es el lugar que las emociones
ocupan como movilizadoras de los principios
eticos que guian tanto la relacion clinica como
la investigacion biomédica (Camps, 2015, p. 4).
Para llevar a cabo la comunicacion terapéu-
tica, debemos aprender habilidades que
forman parte de la inteligencia emocional
(Goleman, 1999) vy trabajar con los aspectos
emocionales, psicologicos, culturales, socia-
les y familiares del paciente.

La humanizacion de la asistencia es uno de
los valores estratégicos para la transforma-
cion de los sistemas sanitarios y ha cobrado
especial protagonismo en los ultimos afios. El
objetivo no es solo dar respuesta a las necesi-
dades fisicas, sino atender también a las cues-
tiones relacionadas con las esferas emocional,
social y espiritual del paciente, pero también
poniendo el foco de atencion en los profesio-
nales, verdaderos agentes de humanizacion,
a los que es preciso cuidar, favoreciendo una
comunicacion adecuada, fomentando su par-
ticipacion, reconociendo esfuerzos y logros,
promocionando la formacion y capacitacion
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(Bermejo Higuera & Villacieros Durban, 2013;
Jovell Fernandez, 2000; Smith, 1989).

Actualmente, en este escenario de transicion
demograficay epidemioldgica, que se entien-
de como el paso de niveles altos de morta-
lidad y fecundidad a niveles bajos de estas
variables y donde se ha dado paso a una si-
tuacion pandémica que nunca pensamos que
podriamos vivir, se ha producido un aumen-
to de la pluripatologia, un empeoramiento de
la tasa de dependencia y un incremento del
gasto sanitario atribuible al incremento de la
poblacién con mas edad y peor salud. Todo
ello, ha derivado en el agotamiento fisico y
emocional de los profesionales, tanto por la
situacion sanitaria como por la falta de per-
sonal.

Se precisa una atencion individualizada y se
requiere de una participacion integrada de
profesionales de distintos sectores, como el
sanitario, el social y el juridico, lo que contras-
ta directamente con la dimension humanista
que se pretende desarrollar (Bermejo Higuera
& Villacieros Durban, 2013; Jovell Fernandez,
2000; Smith, 1989).

En el ambito sanitario, dado que la principal
actividad consiste en el tratamiento y el cui-
dado de personas enfermas, dependientes o
en situacion de vulnerabilidad, y que se en-
frentan frecuentemente a situaciones de vida
y muerte, los problemas de salud laboral mas
importantes provienen del contacto fisico y
emocional que se establece con los pacien-
tes.

Las condiciones del puesto de trabajo, los
conflictos entre el personal y los comparie-
ros y el contacto con los pacientes pueden
llevar al personal sanitario a enfrentarse con
sus propias limitaciones, que desencadenan
la aparicion de emociones negativas, por los
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propios sentimientos y conductas que ge-
neran, por las dificultades de comunicacion
con los pacientes y por la naturaleza de la en-
fermedad (Castillo Carrilero & Gallego Vifas,
2021).

El estrés que se deriva de este contexto im-
plica el desarrollo de problemas conductuales
como burnout’ y otros problemas de salud y
psicolégicos (ansiedad, depresion, etc.), que
afectan la moral y el bienestar psicoldgico de
los profesionales de la salud, la calidad vy el
tratamiento que proporcionan a los pacien-
tes y, por ultimo, pueden tener una influencia
fuerte en el funcionamiento administrativo de
los servicios sanitarios.

1 El sindrome burnout o sindrome del trabajador quemado alude al estrés laboral croni-
co. Sus sintomas son un prolongado estado de agotamiento fisico y mental, y la alteracion
de la personalidad y la autoestima del trabajador.
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El primer paso en la inteligencia emocional
es reconocer la emocién que sentimos para
poder autorregularla y autocontrolarla. No
se pueden eliminar las emociones, pero si se
pueden manejar con algunas estrategias vy
tecnicas como la meditacion, el optimismo y
el humor, la relajacion y el control de la res-
piracion. Ello nos lleva a hablar de concep-
tos como resiliencia y autonomia emocional
(Bimbela Pedrola, 2018).

Somos responsables de los sentimientos que
generamos; si somos capaces de identificar
cual es el tipo de pensamiento que Nos gene-
ra unay otra vez las mismas emociones ne-
gativas vy utilizamos las técnicas adecuadas,
seremos capaces de cambiar nuestro pensa-
miento y evitar alimentar esa emocion nega-
tiva para nosotros.
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Introduccion

La humanidad esta viviendo una
cuarta revolucion. El siglo XXI se ha
caracterizado por la convergencia
de tecnologias emergentes, como
las ciencias omicas, la infoelectroni-
ca, la nanotecnologlia y las ciencias
cognitivas, que ofrecen grandes be-
neficios para la vida humana.

Sin embargo, esta revolucion es
mas disruptiva y compleja, debi-
do a su gran poder para intervenir
o modificar los procesos naturales,
transformar la humanidad vy afec-
tar derechos vy libertades constitu-
cionalmente protegidos. Esta es la
razon por la cual se advierte que
los periodos de grandes transfor-
maciones biotecnoldégicas deben
caracterizarse por profundas re-
flexiones éticas vy juridicas, ser mo-
mentos bioconstitucionales en los
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que se reinterpreten los derechos
humanos existentes o incluso se
identifiquen y desarrollen nuevos
derechos, los cuales en su conjun-
to pertenecen a los denominados
derechos de cuarta generacion (Vi-
llalobos Antunez, Hernandez & Pal-
mar, 2012).

La neurociencia y la neurotecnolo-
gia son areas tematicas de frontera
que ofrecen complejos problemas
de indole ética y juridica que trata-
remos a continuacion.

Para su analisis, se abordaran los
siguientes temas: los concep-
tos de tecnologias convergentes,
emergentes e intimas; bioconsti-
tucionalismo; derecho emergente,
neuroderecho o neurolaw, aproxi-
maciones juridicas en relacion con
las tecnologias emergentes vy la
proteccion de los derechos huma-
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nos, riesgos y beneficios asociados a las neu-
rotecnologias y derechos emergentes asocia-
dos.

1. Tecnologias convergentes,
emergentes e intimas

En el siglo XXI se ha dado la denominada con-
vergencia biotecnologica de las siguientes
disciplinas: la ingenieria genética, que permite
la manipulacion de organismos vivos; la fisi-
ca cuantica, por medio de la cual se pueden
intervenir la materia viva y la inerte a escala
nanometrica; la infoelectronica, que habilita
la comunicacion robodtica; y las ciencias cog-
nitivas, que favorecen la exploracion y mani-
pulacion del pensamiento. Por esto se afirma
que lo que “cientificos cognitivos lo pueden
pensar’, los "nanotecnologos lo pueden cons-
truir’, los "biotecnodlogos lo pueden aplicar” y
los "infotecnologos lo pueden controlar” (Cas-
tilla Garrido, 2005, diapositiva 28).

LLa convergencia biotecnologica ha dado lugar
a nuevas formas de medicina, como las de-
nominadas medicina personalizada, predicti-
va, regenerativa, entre otras (Gémez Cordoba,
201).

Como toda tecnologia en salud, su desarrollo
y su uso plantean riesgos y beneficios. En el
caso de las tecnologias convergentes, la eva-
luacion de los riesgos es mas dificil, debido a
la complejidad que las caracteriza. Las nue-
vas entidades, objetos, técnicas y practicas,
dado su gran poder de transformar las bases
naturales de la vida y de hacer dafio, debido a
Su caracter invasivo, tienen un gran impacto
antropolégicoy social. Implican cambios en la
percepcion de la relacion del hombre con la
vida, lo que supone problemas éticos vy juridi-
cos asociados a cambios en la forma de go-
bernar la vida; en la concepcion legal de esta;
en los derechos que deben protegerse; en los
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limites entre lo que se considera del ambito
publico y lo del privado. Se materializan posi-
bles contradicciones entre los avances tecno-
logicos y las garantias constitucionales, que
tienen un impacto local y global, que obliga
o bien a la reinterpretacion de los derechos
existentes o al reconocimiento de nuevos de-
rechos. Para Sheila Jasanoff, los periodos en
los cuales hay profundos cambios en las cien-
cias y las tecnologias deben ser vistos como
bioconstitucionales en sus consecuencias vy
por tanto “se entierran tan profundamente en
los cimientos de nuestras estructuras socia-
les y politicas que requieren, en efecto, un re-
planteamiento de la ley a nivel constitucional”
(Jasanoff, 201, p. 14).

Una tecnologia convergente es aquella que
aparece en una zona superpuesta o de com-
pleta coincidencia de tecnologias. La tecnolo-
gila emergente es aquella que esta en el limite
entre la terapia y la mejora; la denominacion
de "tecnologias intimas" se refiere al hecho
de que la distancia entre estas y los seres
humanos esta disminuyendo y de que hace
visibles aspectos ocultos de los individuos.
Estas tecnologias pueden afectar la dignidad
humana, la identidad e integridad y represen-
tar desafios en un marco de derechos huma-
nos, en areas como la autodeterminacion, la
privacidad, el mejoramiento, la propiedad vy el
control de datos biologicos y el uso de tec-
nologias biomeédicas fuera del ambito médico
(Ruggiu, 2018).

2. Bioconstitucionalismo y
bioconstitucion

Sheila Jasanoff sefiala que el derechoy la bio-
logfa, coproducen y enmarcan “las posibilida-
des, los limites, los derechos y las responsabi-
lidades de estar vivo, muy especialmente para
la especie que llamamos humana”; la biologia
se centra en la definicion de la vida vy la ley

M, .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) O“O gﬁlgg'rzcd:uA&Dé%?gugs




en sus derechos. En este orden de ideas, ‘la
requlacion hace visibles las reglas de accion
y comportamiento que las sociedades huma-
nas aceptan como control” (Jasanoff, 2011, pp.
Ny 12)

Sin embargo, "cuando las nuevas construc-
ciones biologicas cruzan los limites concep-
tuales que la ley anteriormente consideraba
naturales, por ejemplo, los limites entre la
vida y la no vida, lo humano y lo no huma-
no, los individuos y los colectivos, y los ries-
gos predecibles e impredecibles’, se produce
"inestabilidad en el pensamiento legal sobre
los derechos, deberes, derechos y necesida-
des de las entidades vivientes” (Jasanoff, 2011,

p. 16).

Todo esto a pesar de que "los derechos cons-
titucionales se ven como los elementos mas
estables de los sistemas legales”. Por esto,
ante los cambios biotecnologicos, es nece-
sario determinar cuando los derechos deben
reafirmarse (Jasanoff, 2011, p. 22).

A este escenario excepcional, se suma que
los desarrollos tecnologicos y los cambios en
el derecho se producen de forma asincronica,
en un contexto de incertidumbre y ambiglie-
dad, en donde la proteccion de los derechos
humanos debe ser el centro de la revolucion
tecnoldgica, con marcos juridicos amplios, lo
que implica necesariamente una mirada des-
de el derecho constitucional, que algunos de-
nominan bioconstitucionalismo o bioconsti-
tucion (Jasanoff, 2011, p. 22).

Carlos Maria Romeo Casabona, en relacion
con el concepto bioconstitucion, sefiala que
no se trata de constituciones paralelas o una
parte especifica de las constituciones exis-
tentes; se pretende "identificar las disposi-
ciones constitucionales, en particular los de-
rechos fundamentales vy libertades publicas,
que pueden verse afectadas por las investi-
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gaciones de las ciencias de la vida y por las
tecnologias aplicables (biotecnologias, T, 1A,
nanotecnologias), asi como las reqgulaciones
relacionadas con los ecosistemas vy el medio
ambiente, a la vista de que todos ellos se en-
cuentran en un proceso continuo y acelerado
de expansion. El conjunto juridico que se ocu-
pa de estas materias se denomina Biodere-
cho” (Romeo Casabona, 2020, p. 16).

Las intervenciones de las nuevas tecnologias
sobre la vida suponen interferencias sobre
los derechos de las personas; sin embargo,
'no es obvio que esta interferencia pueda es-
tar contemplada explicitamente en derechos
especificos que han encontrado cabida en la
Constitucion, pues la estabilidad de la norma
(en este caso, constitucional) es un presu-
puesto irrenunciable para garantizar la sequ-
ridad juridica” (Romeo Casabona, 2020, p. 16).
En este orden de ideas, los Tribunales Cons-
titucionales tienen una labor interpretativa,
en donde las normas relativas a los derechos
fundamentales y libertades reconocidas en
la Constitucion se interpretan de conformi-
dad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos v los tratados y acuerdos interna-
cionales ratificados (Romeo Casabona, 2020,
que cita el articulo 10.2 de la Constitucion Es-
pafiola de 1978).

Resalta ademas que "parece indiscutible el
proceso de internacionalizacion de los as-
pectos juridicos relacionados con la biome-
dicina, las biotecnologias y los ecosistemas,
y que este proceso ha facilitado el papel uni-
formizador de las construcciones sobre los
derechos humanos, internalizados en alguna
ocasion como derechos fundamentales o de-
rechos constitucionales” (Romeo Casabona,
2020, p. 18). De ahi que instrumentos juridicos
provenientes del ambito internacional, como
las Declaraciones de la Unesco, "Son nor-
mas juridicas no esencialmente obligatorias
ni coercitivas, sino exhortativas, lo que ha fa-
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cilitado su aprobacion por los Estados, al no
comprometerles de forma obligatoria” (Ro-
meo Casabona, 2020, p. 20). Los expertos en
derecho internacional “suelen reconocer a las
Declaraciones como fuentes del Derecho por
la via de los principios generales del Derecho,
que es una figura bien conocida juridicamen-
te” (Romeo Casabona, 2020, p. 20).

En este orden de ideas, debido a las parti-
cularidades asociadas a las tecnologias de
frontera, la regulacion que les compete no
es sincronica con su desarrollo y aplicacion, y
generalmente se desarrolla a través de docu-
mentos de softlaw o de la reintepretacion de
princincipios presentes en las constituciones
nacionales que proyectan la Declaracion de
Derechos Humanos en el ambito de las altas
cortes.

3. ¢Reinterpretacion de los
derechos humanos o derechos
emergentes?

La biotecnologia, como nueva realidad de la
sociedad del riesqgo, ha dejado al descubierto
lagunas en la normatividad juridica. Hay dos
posiciones respecto a estos vacios: una indica
que se deben aplicar las normas existentes
(autointegracion), la otra opta por el recha-
zo a la requlacion existente y se resuelve por
la via de la heterointegracion (Ciuro Caldani,
1996).

3.1 Derechos emergentes

Las sociedades modernas se caracterizan por
su caracter plural, en la cual conviven perso-
nas con diferentes ideologias y valores; si a
esto se suman nuevas tecnologias, nos en-
contramos en un escenario en el cual profe-
siones como el derecho no actua de manera
independiente, sino que son sensibles al con-
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texto cultural y esto hace que se reinterpre-
ten los derechos humanos o se reconozcan
nuevos derechos. Este es el caso del derecho
a la proteccion de datos personales, impulsa-
do por la aparicion de computadores que per-
miten manejar grandes volumenes de infor-
macion y el cruce de datos; o el derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo, dentro
del reconocimiento de los derechos sexuales
y reproductivos como derechos humanos, o
el derecho a morir dignamente, en el con-
texto de enfermedades cronicas o del uso de
tecnologias biomédicas que prolongan el pro-
ceso de la muerte.

Los derechos humanos emergentes pueden
adoptar diversas formas: derechos nuevos
desconocidos hasta el momento o con esca-
sos vinculos con derechos reconocidos juridi-
camente (un ejemplo es el derecho a la muer-
te digna o los relacionados con la orientacion
sexual); derechos ya contemplados pero que
estan ocultos y que la evolucion social en el
contexto internacional da lugar a nuevas in-
terceptaciones (como es el caso del derecho
a la salud) o a la ampliacion de sus conteni-
dos (como el derecho a la proteccién de todas
las manifestaciones de la comunidad familiar
en el ambito de las técnicas de reproduccion
humana asistida) o lo que se denominan de-
rechos extendidos, que son aquellos que no
han sido disfrutados por determinados colec-
tivos (derecho al matrimonio en la poblacion
LGBT) (Institut de Drets Humans de Catalun-
ya, IDHC, 2009).

Hay una Declaracion Universal de Derechos
Humanos Emergentes que, segun sus auto-
res, surge "desde la experiencia y las voces
de la sociedad civil global en los inicios del si-
glo XXI" e interpreta "los derechos emergen-
tes como derechos ciudadanos”. Responde a
procesos de globalizacion, debilitamiento de
la figura Estado-nacion, fortalecimiento del
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mercado trasnacional y del neoliberalismo,
y fendomenos como la pobreza, la migracion
y las nuevas tecnologias. La Declaracion de
Derechos Humanos reconoce valores como
la vida, la libertad, la igualdad, la solidaridad,
la convivencia, la fraternidad, la justicia, la paz,
el conocimiento y la dignidad. Pero los valores
no son estaticos, tienen nuevas amenazas y
pueden ser reinterpretados (Institut de Drets
Humans de Catalunya, IDHC, 2009).

Entre los derechos que se mencionan estan:
el derecho a la existencia en condiciones de
dignidad (derecho a morir con dignidad), a la
paz, a habitar el planeta y el medio ambien-
te, igualdad de derechos plena y efectiva, a la
democracia plural (proteccion de datos per-
sonales), a la democracia paritaria (derecho a
la autodeterminacion personal y la diversidad
y autonomia sexual, derecho a la tutela de
todas las manifestaciones de comunidad fa-
miliar, a la salud reproductiva), a la democra-
cia participativa, a la democracia solidaria (el
derecho a la ciencia, la tecnologia y el saber
cientifico) y a la democracia garantista.

Se enuncian los siguientes principios: segu-
ridad, no discriminacion, inclusion social, co-
herencia, horizontalidad, interdependencia vy
multiculturalidad, género, participacion po-
litica, responsabilidad solidaria y exigibilidad
(Institut de Drets Humans de Catalunya, IDHC,
2009).

No obstante, voces contrarias al reconoci-
miento de nuevos derechos argumentan que
esto conducira a la denominada "inflacion de
derechos’, que es la tendencia objetable a eti-
quetar todo lo que es moralmente deseable
como un "derecho humano” (lenca & Andor-
no, 2017, p. 9). Se argumenta que difunde el
escepticismo sobre todos los derechos hu-
manos, como si fueran meramente deseos o
pretensiones puramente retoricas; y diluye la
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idea central de los derechos humanos vy dis-
trae del objetivo central de estos, el cual es
proteger un conjunto de intereses humanos
verdaderamente fundamentales, y no todo o
que seria deseable o ventajoso en un mundo
ideal (lenca & Andorno, 2017, p. 9).

Para evitar la inflacion de derechos, se pro-
pone imponer pruebas justificativas para los
Derechos humanos especificos; en este or-
den de ideas, un nuevo derecho debe tratar
con un bien muy importante, responder a
una amenaza comun y grave para ese bien,
imponer cargas a los destinatarios que sean
justificables, que no sean mas grandes de o
necesario y que sean factibles de cumplir en
la mayoria de los paises del mundo. Ademas,
debe reflejar un valor social fundamental-
mente importante, ser consciente del cuerpo
de derechos humanos existente en el con-
texto internacional, ser capaz de lograr un
alto grado de consenso internacional, y ser lo
suficientemente preciso como dar lugar a de-
rechos y obligaciones identificables (lenca &
Andorno, 201/, p. 9, que citan a James Nickel,
2014y a Philip Alston, 1984).

4. Neurociencias,
neurotecnologia y neuroderecho
(Neurolaw)

El término neurociencia se refiere al estu-
dio interdisciplinar del sistema nervioso. La
neurotecnologia es cualquier tecnologia que
registre, interprete, altere o interfiera con la
actividad cerebral. Las neurotecnologias em-
plean tecnicas opticas, electronicas, mag-
néticas y nanotecnologias para comprender
los procesos cerebrales, como la vision, las
sensaciones, el comportamiento, las ideas,
la memoria, las emociones, la conciencia, la
imaginacion, las decisiones y la mente. Per-
miten detectar la correlacion entre los esta-
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dos mentales y el comportamiento, y tienen
el potencial de alterar lo que significa un ser
humano. El neuroderecho o neurolaw es la
interfaz entre las neurociencias y el derecho.

J. Sherrod Taylor utilizo por primera vez el ter-
mino neurolaw, en la década del 90 para refe-
rirse "al conjunto de cuestiones involucradas
en los litigios civiles relacionados con lesiones
cerebrales, incluida la experiencia neuropsi-
cologica necesaria”. Se propone como parte
estructural de esta area del derecho: “los pro-
blemas legales novedosos relacionados con
la investigacion e intervenciones del cerebro,
formas novedosas de resolver problemas le-
gales existentes, como la deteccion de es-
tados mentales o la mejora de la evaluacion
forense de riesgos, la posible revaluacion de
los conceptos, y el estudio de la neurobiologia
de la toma de decisiones morales y legales”
(Chandler, 2018).

Se define como “un campo de estudio inter-
disciplinario que explora los efectos de los
descubrimientos en neurociencia sobre las
reglas y estandares legales” (Molina, 2019).

Eldesarrollo de esta area especifica del biode-
recho ha pasado diversos estadios: el primero
se caracteriza por gue psicologos vy juristas
buscaban comprender las lesiones cerebra-
les; el sequndo, el estudio de como el cerebro
y sus implicaciones en la conducta humana
afectaban la comprension, produccion y apli-
cacion del derecho (el estudio cientifico de la
mente criminal); y el tercero examina los prin-
cipios, valores, derechos y el marco juridico
para la aplicacion del conocimiento y tecno-
logias en neurociencias (Narvaez Mora, 2014,
p. 128).

Se propone como componentes tematicos
del neuroderecho: la Ley vy las neurociencias
(respuesta legal a las intervenciones del cere-
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bro, proteccion contra el uso coercitivo, nece-
sidad de requerir acceso, restringir o prohibir
el uso de determinadas tecnologias, asignar
responsabilidad en relacion con los efectos
secundarios de las intervenciones cerebra-
les (como las interfaces cerebro-computa-
dor), y derechos de propiedad en tecnologias
relacionadas con el cerebro; respuesta legal
ante el dafio cerebral (prevencion, compen-
sacion, proteccion); respuesta legal al alma-
cenamiento y uso de informacion cerebral
(garantia de seqguridad e integridad de la in-
formacion); neurociencias y derecho (impacto
de las neurociencias en las categorias legales,
como la capacidad, responsabilidad, muerte,
discapacidad, dafio, modificacion cerebral,
neuroprotesis, inteligencia artificial, interfaces
computador-cerebro); impacto de las neuro-
ciencias en las politicas y practicas dentro del
sistema judicial en general (confinamiento
solitario, pena capital, rehabilitacion criminal);
comprension y mejora de la toma de decisio-
nes por parte de los actores del sistema legal
(jurados, jueces, uso de la ciencia del cerebro
para mejorar la toma de decisiones legales
por las partes, procedimientos de resolu-
cion de disputas como la mediacion, proce-
dimientos de toma de decisiones con apoyo,
deteccion y prediccion de estados mentales
y comportamientos legalmente relevantes,
uso de neuroimagenes para detectar estados
mentales, dolor, memoria, engafio, intereses
sexuales, uso de las neuroimagenes para pre-
decir el comportamiento futuro, control de los
impulsos); estudios de autoflexion sobre la
disciplina (en relacion con la responsabilidad
y ética profesional, requlacion de la profesion
juridica y educacion juridica); y criticas al uso
de las neurociencias en el area del derecho
(Chandler, 2018).
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5. Posibilidades de algunas
neurotecnologias

La imagen por resonancia magnética fun-
cional, también denominada fMRI, "permite
medir la actividad eléctrica del cerebro de
forma indirecta, es decir, utilizando respues-
tas hemodinamicas (flujo sanguineo cere-
bral) como marcadores indirectos”. Gracias a
ella se "pueden localizar la actividad cerebral,
mostrar graficamente patrones de activacion
cerebral y determinar su intensidad codifi-
cando por colores la fuerza de activacion”; y
permite la "evaluacion de riesgos antes de la
cirugia y el mapeo funcional de areas del ce-
rebro para detectar anomalias (por ejemplo,
asimetria hemisférica izquierda-derecha en
las regiones del lenguaje y la memoria) o para
observar la recuperacion después de un acci-
dente cerebrovascular o una cirugia, asi como
los efectos de las terapias farmacolégicas vy
conductuales”. Cuando se combinan las ima-
genes por resonancia magnetica funcional
con un electroencefalograma (EEC) se evi-
dencian areas cerebrales activas (mediante
vasodilatacion) al ejecutar una accion (lenca
& Andorno, 2017, p. 3, que citan a Walter Koch,
Stephan Teipel, Sophia Mueller, Jens Bennin-
ghoff, Maxmilian Wagner, Arun L. W. Bokde,
Harald Hampel, Ute Coates, Maximilian Reiser,
Thomas Meindl, 2012).

Las técnicas de neuroimagenes, como la re-
sonancia magnetica estructural y la funcional
(fMRI]) o la tomografia por emision de positro-
nes (PET), permiten descubrir la localizacion
de zonas del cerebro que se activan o se rela-
cionan en los procesos de razonamiento.

Se entiende por pensamiento moral “la capa-
cidad del ser humano para realizar una eva-
luacion de las acciones, dentro de un marco
conformado por un conjunto de valores, pen-
samientos y habitos establecidos en la socie-
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dad. El proceso ontogénico del pensamiento
moral estd conformado por tres etapas: (a)
nivel moral preconvencional, (b) nivel mo-
ral convencional-conformidad y (c) nivel de
moralidad posconvencional” (Ramos, 2019).
Incluso se sefiala que “el lobulo frontal es el
sustento neurobiologico del pensamiento
moral” (Ramos, 2019).

El uso de estas tecnicas tiene el potencial de
decodificar el pensamiento a partir de la acti-
vidad neuronal, acceder, recopilar, compartir
y manipular informacion del cerebro huma-
no. A manera de ejemplo, en la Universidad
de California, en Berkeley, se hizo un estudio
en el que se analizaban las relaciones entre
patrones visuales, formas y colores y las on-
das cerebrales que se producen. Se empled
la resonancia magnética (RM) y se escaned
el cerebro de dos voluntarios mientras veian
una pelicula, se les solicitd que imaginaran en
su mente o que velan mientras que estaban
conectados al equipo de RM que transmitia
a un computador asociado a inteligencia arti-
ficial, que permitié recrear imagenes recono-
cibles (Naselaris, Olman, Stansbury, Ugurbil &
Gallant, 2015).

Las neuroimagenes funcionales “"permiten
leer' intenciones vy recuerdos concretos, in-
ferir preferencias mentales, asi como cebar,
imprimir o activar esas preferencias” (lenca &
Andorno, 2017).

Las interfaces cerebro-computador permiten
la conexion del cerebro de una persona con
un computador u otro dispositivo fuera del
cuerpo como telefonos inteligentes, compu-
tadores, etc. Mediante ellas, se logra una co-
municacion bidireccional entre el cerebroy el
mundo exterior, exportar datos cerebrales y
alterar la actividad cerebral. Pueden ser inva-
sivos (electrodos conectados dentro del cere-
bro que emiten datos cerebrales a un
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computador para ser analizados y decodifica-
dos) o no invasivos (casco fuera de la cabeza).
Los dispositivos invasivos estan regulados
por normatividad en medicing, los no invasi-
VOS, No vy se consideran objetos de consumo,
lo que genera riesgos. Gracias a dispositivos
no invasivos incluso se ha logrado que perso-
nas en salones diferentes puedan intercam-
biar imagenes o palabras (Yuste, Genser &
Herrmann, 2021).

En relacion con la memoria, se han probado
en ratas implantes neuronales, materiales
que expanden el cerebro como protesis tec-
noldgicas, con efectividad para recuperar las
funciones cerebrales perdidas y mejorar la
memoria a corto plazo (Gravitz, 2011).

También se han usado interfaces cere-
bro-maquina que permiten el mejoramiento
de funciones cognitivas como la memoria, e
implantes que permiten determinar la baja
actividad del lobulo temporal al momento de
crear memorias y estimularlo para aumentar
la capacidad de memorizar (Barbieri, 2019).

Tambien se explora la posibilidad de bajar
toda la informacion de un cerebro a un hard-
ward (mind uploading), lo que algunos han
denominado conectomica (la neurociencia de
la inmortalidad). Se han pensado distintas al-
ternativas como crear cerebros artificiales al
replicar completamente toda la conectividad
neuronal de un cerebro humano. Nectome,
una startup creada en 2015, ofrece un proceso
de conservacion llamado “criopreservacion
estabilizada con vitrificacion”, que permite
mapear la conexion entre las distintas neuro-
nas del cerebro, para almacenar y mantener
intacta la conciencia cerebral durante mucho
tiempo. En su pagina web, sefialan que "Es
posible en este siglo perfeccionar esta técnica
de diqgitalizacion cerebral y garantizar la exis-
tencia de la informacion y recuerdos de per-
sonas para recrearlo” (Castillo, 2018). El pro-
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yecto Blue Brain, de la Ecole Polytechnique
Féderale de Lausanne, pretende copiar un ce-
rebro humano. Hasta ahora, se ha replicado el
cerebro de un ratén (Martinez Gallardo, 2011).

Actualmente, se usan implantes cocleares,
dispositivos invasivos para mejorar la audi-
cion. Tambien se emplean estimuladores ce-
rebrales profundos para tratar problemas de
movilidad en la enfermedad de Parkinson o
la migrafia, dispositivos que permiten leer los
colores y convertirlos en sonidos para que el
cerebro los reconozca (Yuste, Goering, Bi, Car-
mena, Carter, Fins... & Wolpaw, 2017, p. 161). Las
personas con ELA que no pueden moverse o
hablar, mediante dispositivos invasivos si son
capaces de escribir, enviar correos o hacer
compras electronicas desde su tableta An-
droid (Yuste, Genser & Herrmann, 2021).

Tambien se ha avanzado en el borrado se-
lectivo de la memoria. "La optogeneética im-
plica un control muy sutil de los mecanismos
neuronales. Esta novedosa tecnica consiste
en inyectar en escogidos grupos de neuro-
nas un virus benigno que contiene proteinas
fotorreceptoras (denominadas opsinas) cuya
informacion genética proviene de unas al-
gas fotosensibles. Asi las células neurales se
vuelven sensibles a la luz. Las proteinas, que
actlan como interruptores, encienden o apa-
gan las neuronas en funcion de los destellos
de luz enviados en milisegundos mediante
cables de fibra optica. Esos haces luminosos
pueden estimular o suprimir determinados
pensamientos y recuerdos” (Suleng, 2015).
El borrado de la mente mediante estimula-
cion profunda es util para olvidar momentos
traumaticos, como parte del tratamiento del
estres postraumatico, en caso de depresion
reactiva, o para la reinsercion de delincuentes
que cumplieron su condena.

En los proximos afios, entre otros adelantos,
sera posible la conexion directa del cerebro de
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las personas con la inteligencia de la maqui-
nay asi eludir las funciones sensitivo motoras
normales del cerebro y el cuerpo; mejorar la
capacidad sensorial y cognitiva al conectar
el cerebro directamente a las redes digitales,
introduce la posibilidad de personas "aumen-
tadas”, las cuales recibirian informacion direc-
tamente a su cerebro en relacion con lo que
observan (Molina, 2019).

A continuacion, resumo los posibles bene-
ficios de las neurotecnologias: nuevas he-
rramientas de prevencion, diagnostico y tra-
tamiento; posibilidad de acceder, recopilar,
compartiry gestionar informacion del cerebro
humano; materiales con memoria que expan-
den el cerebro como protesis tecnolégicas
(domotica e inmotica); tratamiento de enfer-
medades degenerativas; formas de apren-
dizaje rapidas; mejoramiento de capacidad
cognitiva; tratamiento del estrés postrauma-
tico; mejora en la capacidad de comunicacion
en personas en condicion de discapacidad;
borrado de memoria de criminales violentos
0 de victimas traumatizadas; decodificadores
cerebrales que evidencian el estado de animo
de las personas y sus mecanismos de juicio
racional; e identificacion biométrica (lenca &
Andorno, 2017).

6. Riesgos asociados al uso
de las neurociencias y las
neurotecnologias

Los hallazgos cientificos en neurociencias vy
su aplicacion pueden alterar algunas carac-
teristicas humanas fundamentales, como la
autonomia, la agencia personal, la respon-
sabilidad moral de nuestras acciones, el li-
bre albedrio, la dignidad, la identidad, la vida
mental privada, la comprension de los indi-
viduos como entidades atadas por sus cuer-
pos, la integridad y la sequridad corporal. Se
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habla tambien de los dafios fisicos asociados
con los procedimientos invasivos de coloca-
cion de los dispositivos para mejoramiento o
que permiten la interfaz cerebro-maquina, la
posibilidad de ingreso de virus, o que los dis-
positivos neuronales conectados a internet
posibiliten que individuos u organizaciones
(hackers, corporaciones o agencias quberna-
mentales) rastreen o, incluso, manipulen la
experiencia mental de un individuo. Las con-
secuencias negativas del secuestro cerebral
incluyen (i) el robo de informacién, que darfa
lugar a una violacion del derecho a la privaci-
dad mental; (ii) inducir dafio tisular y deterio-
ro de la funcién motora, lo que daria lugar a
violaciones del derecho a la integridad mental
(Yuste, Goering, Bi, Carmena, Carter, Fins... &
Wolpaw, 2017, p. 162).

En relacion con la agencia vy la identidad, las
personas que reciben estimulacion cerebral
profunda a traves de electrodos implanta-
dos en sus cerebros para el tratamiento de
la depresion han informado que perciben un
sentido alterado de identidad: "Se difumina
hasta el punto en que no estoy sequro.. fran-
camente, de quién soy". Las neurotecnologias
pueden alterar el sentido de identidad de las
personas, y alterar los supuestos basicos so-
bre la naturaleza del yo. Actualmente, el con-
sentimiento generalmente se enfoca solo en
los riesgos fisicos de la ciruglia, en lugar de los
posibles efectos de un dispositivo en el esta-
do de animo, la personalidad o el sentido de
si mismo. También se pueden producir una
disrupcion-pérdida de la continuidad psico-
l6gica y una alteracion de la identidad, aso-
ciadas con la estimulacion cerebral profunda.
Los pacientes mencionan gue experimentan
una falta de familiaridad consigo mismos,
agresividad, impulsividad o aumento de la li-
bido después de este tipo de procedimientos.
La memoria alterada puede hacernos perci-
birnos como otras personas. Si las personas
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pueden controlar los dispositivos a través de
sus pensamientos a grandes distancias, o Si
varios cerebros estan conectados para traba-
jar en colaboracion, nuestra comprension de
quiénes somos y donde estamos actuando
se vera alterada (Yuste, Goering, Bi, Carmena,
Carter, Fins... & Wolpaw, 2017, p. 162).

Los investigadores del Instituto Tecnologi-
co de Massachusetts (MIT) identificaron una
region del cerebro detras del oido derecho
mediante el uso de fMRI que al parecer con-
trola la moralidad. Se enfocaron en esa area
y usaron una técnica llamada estimulacion
magnética transcraneal (TMS]) para crear co-
rrientes eléctricas debiles que evitan tempo-
ralmente que las neuronas trabajen normal-
mente, y lograron alterar en los voluntarios
la nocion de o correcto y lo equivocado. Las
tecnologias pueden tener sesgos en el disefio,
lo que puede alterar el juicio racional; por esto,
los grupos de usuarios probables (en especial,
los marginados) deben participar en el disefio
de algoritmos y dispositivos. Las neurotecno-
logias pueden facilitar el control a distancia de
las personas e incluso alterar su juicio racio-
nal (Yuste, Goering, Bi, Carmena, Carter, Fins...
& Wolpaw, 2017, p. 162).

Las neuroimagenes que permiten decodificar
los estados mentales y algoritmos de Inteli-
gencia Artificial para la evaluacion de riesgo,
también permiten hacer predicciones sobre
el comportamiento, lo que puede ser Util para
predecir comportamiento antisocial, o reinci-
dencia y la toma de decisiones en el ambito
del sistema de justicia. Tienen como riesgos
la posibilidad de falsos positivos y falsos ne-
gativos, los sesgos en la interpretacion de
los datos por parte de la IA y la intromision
a la privacidad; pueden ocasionar dafio fisi-
co y psicologico; y esta informacion puede
ser usada con fines de control del individuo vy
manipulacion de su comportamiento (Torto-
ra, Meynen, Bijlsma, Tronci & Ferracuti, 2020).
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Es probable que la presion para adoptar neu-
rotecnologias potenciadoras —como las que
permiten a las personas ampliar radicalmente
su resistencia o sus capacidades sensoriales
0 mentales— cambie las normas sociales,
plantee problemas de acceso equitativo y ge-
nere nuevas formas de discriminacion (Yuste,
Goering, Bi, Carmena, Carter, Fins... & Wolpaw,
2017, p. 162).

A manera de resumen, las neurotecnologias
pueden afectar derechos humanos como la
privacidad, la libertad de pensamiento, el libre
albedrio, la integridad mental, el juicio justo, la
no autoincriminacion; pueden ser usadas para
acceder y manipular procesos neurales; con-
trolar a las personas y su comportamiento;
invadir la intimidad; implantar o borrar recuer-
dos; alterar la percepcion de la propia identi-
dad; favorecer el robo de informacion; infor-
macion que el individuo no desea conocer;
la posibilidad de dafio fisico y psicologico; la
estigmatizacion y la discriminacion basadas
en medidas neurologicas de la inteligencia;
el mejoramiento o la pérdida de la diversidad;
la manipulacion y la eugenesia social. Se dice
que se vulneraria el ultimo refugio de la liber-
tad personal que es la mente (lenca & Andor-
no, 2017).

7. Reinterpretacion de derechos y
neurolaw

Para todas las practicas, actividades con obje-
tivos especificos y contextos sociales, deben
tenerse en cuenta principios como la autono-
mia, la inteqgridad, la identidad, la dignidad, la
privacidad, la equidad de acceso, el consen-
timiento, la no discriminacion, la justicia vy la
solidaridad. Siendo la autonomia, la inteqri-
dad, la dignidad y el consentimiento los mas
importantes (Ruggiu, 2018), derechos como la
dignidad, la libertad, la sequridad, la no discri-
minacion, la equidad vy la privacidad requieren
ser reinterpretados desde la perspectiva de
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las neurotecnologias (Yuste, Genser & Herr-
mann, 2021).

Algunos autores recomiendan agregar clau-
sulas a los tratados internacionales —como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948— para proteger los neuroderechos.
Sin embargo, esto podria no ser suficiente:
las declaraciones vy leyes internacionales son
solo acuerdos entre Estados, e incluso la De-
claracion Universal no es legalmente vincu-
lante. Por lo tanto, se aboga por la creacion
de una convencion internacional para definir
acciones prohibidas relacionadas con la neu-
rotecnologia y la inteligencia artificial, similar
a las prohibiciones enumeradas en la Con-
vencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas de 2010. Un grupo de trabajo aso-
ciado de las Naciones Unidas podria revisar
el cumplimiento de los estados signatarios y
recomendar sanciones cuando sea necesario
(Yuste, Goering, Bi, Carmena, Carter, Fins... &
Wolpaw, 2017, p. 162).

71 Derechos emergentes y
neurolaw

Se plantean como derechos emergentes los
siquientes: derecho a la integridad mental,
derecho a la continuidad psicoldgica, derecho
a la libertad cognitiva o autodeterminacion
mental, derecho a la privacidad mental o pri-
vacidad neuronal y derechos de las genera-
ciones futuras.

La libertad cognitiva —o autodeterminacion
mental— comprende dos principios funda-
mentales e intimamente relacionados: (a) el
derecho de los individuos a utilizar neuro-
tecnologias; (b) la proteccion de individuos
contra el uso coercitivo y no consentido de
estas. Se traduce en el derecho de las perso-
nas de alterar su estado mental con la ayuda
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de neuroherramientas y a negarse a hacerlo.
La libertad de controlar la propia conciencia y
los procesos de pensamiento electroquimico
son el sustrato necesario para cualquier otra
libertad; por tanto, la funcion neurocognitiva
se asimila a la libertad de pensamiento. La
libertad cognitiva tiene tres dimensiones: (i)
la libertad de cambiar de opinién o de eleqir
siy por qué se cambia la propia mente; (i) la
proteccion de intervenciones dentro de otras
mentes para proteger la integridad mental; y
(iii) la obligacién ética y legal de promover la
libertad de cognicion (lenca & Andorno, 2017).
El derecho al acceso justo a la argumentacion
mentaly el derecho a la proteccion de sesgos
0 prejuicios que puede introducir en el pensa-
miento los procesos de mejoramiento asocia-
do a los algoritmos de la inteligencia artificial
(Yuste, Genser & Herrmann, 2021).

El derecho a la privacidad mental —o privaci-
dad neuronal— se expresa en la potestad que
tiene un individuo para que el contenido de
la mente sea solo conocido por cada perso-
na. La mayoria de los datos de la mente se
producen inocentemente fuera del control de
las personas, por o que una persona puede
revelar informacion sin darse cuenta estando
bajo vigilancia. Los Derechos Humanos prohi-
ben intromisiones en la privacidad arbitrarias
o ilegales (articulo 17) (Yuste, Genser & Herr-
mann, 2021).

Para proteger el derecho a la privacidad men-
tal, se proponen las siguientes reglas: para
todos los datos neuronales, la capacidad de
no compartir debe estar como una opcion
predeterminada y se requiere de consenti-
miento explicito e inequivoco para compartir
datos neuronales desde cualquier dispositi-
vo; en el consentimiento se debe especificar
claramente quien utilizara los datos, con que
fines y durante cuanto tiempo los utilizarg; la
venta, la transferencia comercial y el uso de
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datos neuronales deben estar estrictamente
requlados; se debe prohibir que las personas
renuncien a sus datos neuronales o que la ac-
tividad neuronal se escriba directamente en
sus cerebros para obtener una recompensa
financiera (similar a como se manejan los or-
ganos y tejidos); restringir el procesamiento
centralizado de datos neuronales, y que se
emplee la privacidad diferencial o el aprendi-
zaje federado. Los formatos de datos abiertos
y el codigo de fuente abierta permitirian una
mayor transparencia sobre lo que se mantie-
ne privado y lo que se transmite; se deben
emplear tecnicas basadas en blockchain, que
permiten rastrear y auditar los datos, entre
otras (Yuste, Goering, Bi, Carmena, Carter,
Fins... & Wolpaw, 2017).

El derecho a la continuidad psicologica y a la
integridad mental se traduce en el derecho
a que no se alteren los recuerdos o la per-
sonalidad. Este derecho busca preservar la
identidad personal y la coherencia del com-
portamiento del individuo, para protegerlas
de la modificacion no consentida por parte de
terceros. Este derecho protege la continuidad
dada por los pensamientos habituales de una
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persona, sus preferencias y elecciones por
medio de la proteccion del funcionamiento
neuronal subyacente (lenca & Andorno, 2017).
El derecho a la integridad mental reconoce
que las intrusiones en los cerebros de las per-
sonas no solo pueden resultar en una viola-
cion de su privacidad mental, sino que tam-
bien pueden tener un impacto directo en su
calculo neuronal y resultar en dafio directo. El
derecho a la integridad fisica y mental perso-
nal esta protegido por la Carta de los Dere-
chos Fundamentales (articulo 3), al declarar
que "toda persona tiene derecho al respeto
de su integridad fisica y mental’. Para califi-
car una amenaza a la integridad mental, se
requiere “(i) involucrar el acceso y la manipu-
lacion de la sefalizacion neural; (ii) ocurre en
ausencia del consentimiento informado del
generador de la sefial; (iii) resulta en un dafio
fisico y/o dafio psicologico”. La ingenieria de la
memoria también puede afectar la integridad
mental, debido a que se puede borrar o au-
mentar selectivamente memorias mediante
técnicas de optogenética (criminales que bo-
rren memorias de sus victimas, o creacion de
nuevas identidades, mediante borrado de la
identidad real) (lenca & Andorno, 2017).
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La mayoria de las legislaciones es-
tablecen el derecho a que, en ter-
minos comprensibles, se les dé al
paciente y a sus familiares o allega-
dos, informacion completa y con-
tinuada, verbal y escrita sobre su
proceso, incluyendo diagnostico,
pronostico y alternativas del trata-
miento.

Asi, el profesional sanitario tiene el
deber de informary el paciente el
derecho a ser informado y nadie
puede consentir en un acto sani-
tario si no conoce con precision las
posibles consecuencias del mismo.
Esto ha sido siempre un deber ju-
ridico integrante de la lex artis sa-
nitaria y una accion sanitaria sin
informacion puede calificarse de
arbitraria y tipificar asi un delito
(Atienza & Ruiz Manero, 1996).

En los ultimos anos, ha sido reco-
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nocido desde el punto de vista le-
gal, que el titular del derecho a la
informacion es el paciente. Tam-
bien seran informadas las perso-
nas vinculadas a él, por razones
familiares o de hecho, en la medida
en que el paciente lo permita de
manera expresa o tacita.

El paciente sera informado por
el profesional sanitario, incluso en
caso de incapacidad, de modo
adecuado a sus posibilidades de
comprension, para cumplir asi con
el deber de informar también a su
representante legal.

Cuando el paciente carezca de
capacidad para entender la infor-
macion a causa de su estado fisico
0 psiquico, la informacion se pondra
en conocimiento de las personas
vinculadas a él por razones fami-
liares o de hecho.
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Por tanto, el consentimiento informado (CI)
ha devenido hoy en una de las partes mas
importantes del acto de la profesion sanitaria.
Se precisa una larga entrevista con el pa-
ciente para mostrarle de la manera mas real
posible la forma y los efectos de la atencion
planteada, asi como los posibles riesgos y
consecuencias no deseados. Ello permitira
al profesional dilucidar si el paciente es realis-
ta respecto a lo que ¢l espera de la atencion
(Galan Cortés, 1997, p. 162).

Podemos definir el consentimiento infor-
mado (Ley Ceneral de Sanidad, LGS, 1986)
como el proceso de dialogo, de desarrollo en
el marco de la relacién sanitario-paciente,
seqgun el cual una persona con capacidad de
decisién recibe una informaciéon compren-
sible y suficiente para sus necesidades, que
la capacita para participar voluntaria y ac-
tivamente en la toma de decisiones res-
pecto a los procedimientos diagnodsticos o
terapéuticos a realizar o a los cuidados a re-
cibir, como consecuencia de su enfermedad o
motivo de consulta.

Esta participacion permite a la persona acep-
tar o rechazar determinados tratamientos o
pruebas diagnosticas o escoger entre varias
opciones, de acuerdo con sus intereses, sin
lesionar derechos a terceros.

El consentimiento informado es un derecho
del paciente que se crea en el profesional sa-

nitario, a traves de tres obligaciones legales
previas (Vera Carrasco, 2016):

1. Asequrar la capacidad de decision del
paciente.

2. Asequrar la decision voluntaria y libre.

3. Informar al paciente.
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Constituyentes del
consentimiento informado

Los constituyentes que fundamentan un con-
sentimiento informado son la informacion, las
actitudes de los profesionales sanitarios ante
la capacidad de toma de decisiones del pa-
ciente, la actitud del propio paciente y la vo-
luntariedad (Dunn, Nowrangi, Palmer, Jeste &
Saks, 2006).

Respecto a la informacion, un Cl ya sea ver-
bal o escrito debe incluir:

v Descripcion de la enfermedad
y curso de la misma con vy sin
tratamiento.

(vj Descripcion de los procedimientos
diagnosticos y terapéuticos a
realizar.

(v Riesgos potenciales, aunque sean
minimos.

(vj Beneficios reales y potenciales de
los procedimientos.

(v Costes generados por los
procedimientos.

v Informacion lo mas completa
posible y al mismo tiempo,
accesible para el nivel cultural del
paciente.

La actitud del profesional debe ser comple-
tamente neutral y no debera influir al pacien-
te para que se incline por ninguna alternativa,
debe dar un consejo que se relacione con los
intereses del paciente y este exento de cual-
quier forma de manipulacion.

(Clic en logo para ir a tabla de contenido) O O gﬁ%gzsﬁf&%ﬁgﬁs

©)



g Theliv ke

Respecto a la actitud del paciente, debe
contribuir a la correcta realizacion del pro-
ceso de toma de decisiones en el marco del
consentimiento informado de acuerdo con
los siguientes principios (Grisso & Appelbaum,
1998):

(vj Debe proporcionar informacion
completa sobre los factores que
pueden ser relevantes en su caso.

(v Debe usartodos los elementos de
informacion disponibles en un
proceso de razonamiento logico
para efectuar su eleccion.

(v; Debe ser emocionalmente
estable y libre en toda presion
psicologica que pueda afectar a su
decision.

M Después de realizarse el
procedimiento diagnostico o de
recibir el tratamiento, el paciente
debe ser capaz de confirmar que
la decision fue tomada libre y
voluntariamente.

La voluntariedad se define como eleccion
sin impulso externo que obligue.

Esta en funcion de la percepcion subjetiva de
cada paciente, de su propia escala de valores.
Se trata de respetar su autonomia (Roberts,
2002).

Puede haber algunas perversiones en la ob-
tencion del consentimiento informado que
hagan que no se respete la voluntad del pa-
ciente. Las mas frecuentes son las siguientes
(Breslin, 2005):
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vy Persuasién: no se le da otra
posibilidad de eleccion.

(vj Coaccidn: se amenaza de manera
explicita o implicita al paciente.

(vJ  Manipulacion: ocurre cuando hay
una distorsion de la informacion
que se da al paciente, al darla de
forma sesgada o incompleta.

De este modo, es frecuente que el profesio-
nal, consciente o inconscientemente, trate
de inducir al paciente hacia la realizacion de
un procedimiento por motivos mas o menos
validos, que no siempre concuerdan con los
intereses del paciente (Benson, 2000).

El Cl debe ser siempre verbal y, dependiendo
de la legislacion vigente, se recomienda éti-
camente que sea por escrito en os siguien-
tes casos:

(v Intervencion quirdrgica.

(vj Procedimientos diagnosticos y
terapéuticos invasivos.

(v Procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria
y previsible repercusion negativa
sobre la salud.

Requisitos de un documento de
consentimiento informado

Un CI debe cumplir con una serie de requi-
sitos que aseguren el objetivo fundamental,
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tanto si se da de forma verbal como si se da
por escrito (Joffe, Cook, Cleary, Clark & Weeks, ~

2001):

~

Claro: es imprescindible el uso del
lenguaje comun, adecuado al nivel
educativo de los pacientes.

Simple: la explicacion mas sencilla
posible del proceso sin garantizar
nunca ni su evolucion ni sus &
resultados. Nosotros solo podemos
garantizar la adecuada aplicacion
de medios y explicar la evolucion,
el resultado probable y los riesgos
mas frecuentes; pero nunca una
relacion completa y exhaustiva

de todas las complicaciones
excepcionales que se pueden
producir.

Leal: al paciente se le debe
explicar la verdad, incluso en
los casos de informacion sobre
patologias malignas. Debemos
tener en cuenta:

Es posible que el paciente sepay
se aperciba ya de su situacion.
Mantener un ambiente de calmay
serenidad.

Fragmentar las noticias.

Atender las preguntas
complementarias que haga el
paciente.

Preguntarle si ha comprendido
bien y si desea explicaciones
complementarias.

No cancelar toda esperanza.

No decirle nada que no sea
verdad.

EN DERECHO MEDICO
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Razonablemente completo: inci-
dir en la explicacion de los riesgos
descartables y los inevitables mas
relevantes o frecuentes, teniendo
en cuenta que no se puede expli-
car la totalidad de las situaciones,
en especial aquellas muy poco fre-
cuentes o raras.

Personalizado: aunque nos base-
mos en modelos disefiados, cada
profesional debe modificar sus do-
cumentos de Cl pero ademas, indi-
vidualizarlos para ajustarlos a cada
paciente. El documento por escrito
debe reqistrar:

Fecha de la entrevista y nombre
del paciente.

Nombre y apellidos del profesional
que informa.

Anotacion de los conocimientos
previos del paciente sobre la
intervencion.

Diagnostico o sospecha
diagndstica.

Nombre de la intervencion
propuesta con explicacion brevey
comprensible de la misma.
Consecuencias seguras, molestias
y efectos colaterales, con detalle
de los peculiares asociados

con la intervencion. Al hablar

de estadisticas, es conveniente
recordar al paciente que el 1%,
cuando toca, ese 1representa el
100%.

Riesgos tipicos de la operacion en

.Y .
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condiciones normales conforme
a la experiencia generalizaday
al estado actual de la ciencia.
Riesgos graves no frecuentes,
pero tampoco excepcionales.
Riesgos propios, personales
del paciente (por edad, salud,
profesion, religion, etc.).
Riesgos de uso necesario de
sustancias, como analgesicos,
antibioticos y sus efectos en la
conduccion y otras actividades.
Alternativas disponibles,
incluyendo NO ACEPTO.

Declaracion del paciente de haber

recibido toda la informacion
anterior, estar satisfecho con la
misma o habérsele resuelto las
dudas que tuviere. Asi mismo,
conocer la posibilidad de revocar
el consentimiento en cualquier
momento.

Fechay firmas del sanitario que
informa y del paciente o de sus
representantes leqgales.
Apartado para la revocacion del
Cl.

Hoja con graficos para ilustracion.

Firma del paciente de cada hoja
del Cl.

Il CONGRE
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(v Meditado: los documentos
del Cl deben ser entregados
al potencial paciente con el
mayor numero posible de dias
previos a la operacion. El minimo
imprescindible es de 24 horas. Se
ha demostrado que el paciente
medio retiene menos del 50% de
lo que se discute en la consulta.

(v Duplicado: el original debe ser
archivado con la historia de
enfermeria y una copia firmada
entregada al paciente.

(v Versiones fechadas: cada afio
deben revisarse y fecharse las
versiones de cada documento.

Los documentos de Cl, convenientemente
firmados, ayudaran al profesional a demos-
trar que las explicaciones han sido claras
y comprensibles, sin confundir al paciente
con téerminos cientificos y admitiendo que no
existe la posibilidad humana de explicar ab-
solutamente todas las alternativas, riesqos vy
complicaciones de la intervencion. Saber que
el paciente ha comprendido todo lo que se
le ha explicado debe ser una de nuestras ha-
bilidades. Otra cosa es probar que lo ha en-
tendido; por eso, su firma en los documentos
se traduce simplemente en una firma que
para nada prueba la comprension.

Excepciones al consentimiento
informado

En algunas circunstancias, los profesionales
sanitarios no estan obligados a obtener el
consentimiento informado del paciente para
determinadas actuaciones. Eticamente se
han establecido algunas excepciones pero

.Y .
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dependera del reconocimiento en la legisla-
cion pertinente (Faden, Beauchamp & King,
2001):

1. Interés médico-legal o riesgo para la sa-
lud publica: se refiere a vacunaciones, prue-
bas diagnosticas para el descubrimiento de
enfermedades infecciosas, epidemias, pan-
demias, etc. Aun cuando no haya obligacion,
el profesional debe informar al paciente de los
procedimientos que va a realizar y la justifi-
cacion de los mismos. En todo caso, una vez
adoptadas las medidas pertinentes, se co-
municaran a la autoridad judicial en el plazo
maximo de 24 horas siempre que dispongan
el internamiento obligatorio de personas.

2. Urgencia vital o riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica: tanto
para salvar la vida del paciente como para
evitar un grave dafio, siempre y cuando no se
pueda conseguir la autorizacion de un familiar
o de personas vinculadas de hecho, es con-
veniente consultarles si las circunstancias o
permiten.

3. Renuncia o deseo del paciente de no ser
informado: (a renuncia del paciente a recibir
informacion esta limitada por el interés de la
salud del propio paciente, de terceros, de la
colectividad y por las exigencias terapeuticas
del caso. Cuando el paciente manifieste ex-
presamente su deseo de no ser informado,
se respetara su voluntad y se hace constar
su renuncia documentalmente, sin perjuicio
de la obtencion de su consentimiento previo
para la intervencion.

4. Privilegio terapéutico: el derecho a la in-
formacion sanitaria de los pacientes puede
limitarse por la existencia acreditada de un
estado de necesidad terapéutica. Se enten-
dera por necesidad terapéutica la facultad
del profesional para actuar sin informar antes

1 CONGRESO
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al paciente, cuando por razones objetivas el
conocimiento de su propia situacion pueda
perjudicar su salud de manera grave. Cuando
la informacion que se proporcione al pacien-
te pueda ser negativa o contraproducente, el
profesional sanitario puede ir progresivamen-
te informando de la situacion. Es dificil valorar
los efectos negativos que la informacion que
se va a proporcionar puede originar; con fre-
cuencia, se abusa injustificadamente de este
privilegio. Llegado este caso, el profesional
dejara constancia razonada de las circuns-
tancias en la historia clinica y comunicara su
decision a las personas vinculadas al paciente
por razones familiares o de hecho.

Consentimiento por
representacion

Se otorgara el consentimiento por repre-
sentacion en los siguientes supuestos (Moli-
na-Mula, 2019:

1. Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones 2 criterio profesional o cuando su
estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacion. Si el paciente carece de
representante legal, las personas vinculadas
a el por razones familiares o de hecho presta-
ran el consentimiento.

2. Cuando el paciente tenga la capacidad
modificada judicialmente y asi conste en la
sentencia.

3. Cuando el paciente menor de edad no
sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. En
este caso, el representante legal del menor,
después de haber escuchado su opinidn,
dara el consentimiento.

4. Cuando se trate de menores emancipados
o mayores de 16 afios, no cabe prestar el con-

M, .
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sentimiento por representacion.

5. La practica de ensayos clinicos y a prac-
tica de técnicas de reproduccion humana
asistida se rigen por lo establecido con carac-
ter general sobre la mayoria de edad y por las
disposiciones especiales de aplicacion.

En los casos en los que, en cualquiera de los
supuestos descritos, el representante legal
o las personas vinculadas por razones fami-
liares o de hecho hayan de otorgar el con-
sentimiento, 2 decision deberad adoptarse
atendiendo siempre al mayor beneficio para
la vida o salud del paciente. Aquellas de-
cisiones que sean contrarias a esos intereses
deberan ponerse en conocimiento de la au-
toridad judicial, directamente o a través del
Ministerio Fiscal, para que adopte la resolu-
cion correspondiente, salvo que, por razo-
nes de urgencia, no fuera posible recabar la
autorizacién judicial, en cuyo caso los profe-
sionales sanitarios adoptaran las medidas
necesarias en salvaguarda de la vida o sa-
lud del paciente, amparados por las causas de
justificacion de cumplimiento de un deber y
de estado de necesidad (Donchin, 2000).

La prestacion del consentimiento por repre-
sentacion sera adecuada a las circunstancias
y proporcionada a las necesidades que haya
que atender, siempre en favor del pacien-
te y con respeto a su dignidad personal. El
paciente participara en la medida de lo po-
sible en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario (Duke, Yarbrough & Pang,
2009).

Si el paciente es una persona con discapa-
cidad, se le ofreceran las medidas de apo-
yo pertinentes —incluida la informacién en
formatos adecuados, siguiendo las reglas
marcadas por el principio del disefio para
todos de manera que resulten accesibles y
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comprensibles a [as personas con discapaci-
dad—, para favorecer que pueda prestar por si
su consentimiento.

Responsabilidades profesionales
ante el consentimiento
informado

Sequn las consideraciones ético-legales, el
paciente debe recibir informacion de todos
los profesionales de la salud, que atienden
a sus competencias propias. La responsabi-
lidad de la informacion no recae en un solo
profesional, sino que cada uno debe informar
de las actividades, practicas, procedimientos,
técnicas y demas cuestiones que le son pro-
pias.

Por tanto, en la relacion con los profesiona-
les y el paciente, enfermeras y fisioterapeutas
tienen las siguientes responsabilidades res-
pecto al consentimiento informado (Pantoja
Zarza, 2004; Simon Lorda, 2006; Simoén Lorda
& Concheiro Carro, 1993; Simon Lorda & Judez
Gutiérrez, 2001):

1. Colaborar en la valoracion del grado de li-
bertad con la que el paciente otorga un con-
sentimiento.

2. Colaborar en la valoracion de la influencia
de los familiares y allegados en el consenti-
miento de paciente, tanto a favor como en
contra del mismo.

3. Colaborar en la valoracion de la capacidad
del paciente para tomar decisiones acerca de
los procedimientos que se le plantean.

4. Colaborar en la valoracion de la cantidad
y calidad de informacion que el paciente ha
recibido por parte de otros profesionales, vy
comprobar tanto si han existido deficiencias
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en la informacién como falta de comprension
por parte del paciente.

5. Valorar el impacto emocional ocasionado
por la informacion, tanto en el paciente como
en sus familiares y allegados.

6. Colaborar en la determinacion del grado de
validez y la autenticidad de un consentimien-
to, mediante el conocimiento de los valores
del paciente y la observacion y valoracion de
sus actitudes mientras dura la asistencia sa-
nitaria.

Comunicacion con el paciente y
la familia

Solo se logra establecer una buena relacion
con el paciente y la familia, a través de una
buena comunicacidn. Hoy se esta mas alerta
a las necesidades del ser humano; de ahi la
importancia de individualizar la intervencion.

Si se pretende disminuir el sufrimiento del
enfermo e incrementar su bienestar, es im-
portante crear canales de comunicacion con
el paciente, la familia y el equipo de salud,
para que se respeten y enriquezcan mutua-
mente al aceptar las diferencias inherentes
a las distintas funciones de cada uno, con
actitud de disponibilidad, delicadeza, accesi-
bilidad y respeto (Parker, Clayton, Hancock,
Walder, Butow, Carrick, Currow, Ghersi, Glare,
Hagerty & Tattersall, 2007).

No es posible identificar necesidades y
problemas, si no se pregunta. Sin embargo,
se plantea la dificultad de que debe pregun-
tarse y como deben formularse las pregun-
tas. Prequntar es un arte dificil que se puede
aprender. Algunas claves facilitan este apren-
dizaje.

Primero, tenemos que aprender a escuchar,
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pues no consiste solo en captar y compren-
der las palabras que se dicen, sino en pres-
tar atencidn a los sentimientos. Es funda-
mental sequir el ritmo de las necesidades del
paciente, escuchar sus mensajes a traves del
lenguaje verbal y no verbal, sus gestos, su
mirada. La escucha activa implica no inte-
rrumpir, mirar a los ojos, tener actitud y pos-
tura de disponibilidad, sin sensacion de tener
prisa, sentarse al lado, dar sefiales de que se
estd escuchando, no juzgar ni hacer gestos
de valoracion, aunque las manifestaciones
sean de irritabilidad o indiquen una critica
(Moore, Wilkinson & Rivera Mercado, 2004).

Plantear una intervencion terapéutica co-
herente implica la capacidad de intervenir en
las diferentes dimensiones. Esto exige la exis-
tencia de diferentes profesionales capaces
de abarcar la complejidad de la persona y
la capacidad de organizarse para que su in-
tervencion sea realmente util y no caotica.
De esta forma, se ira configurando un equi-
po interdisciplinario (Kirk, Kirk & Kristjanson,
2004; McPherson, Higginson & Hearn, 2001).
El equipo interdisciplinario esta formado por
diferentes profesionales que deben ser oidos
y su opinion debe ser respetada.

Los profesionales que lo integran seran aque-
llos que representen la multidimensionali-
dad de la persona. Cada miembro del equi-
po debe asumir de manera responsable el
papel que le ha sido asignado, asi el traba-
jo resultara sencillo si todos los miembros
comprenden y asumen las normas (Bruerg,
Neumann, Mazzocato, Stiefel & Sala, 2000;
Stewart, 1995).

La verdad como derecho del
paciente

Como hemos indicado anteriormente, la co-
municacion con el paciente es fundamental y
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debe ser totalmente personalizada para cada
enfermo de acuerdo con su condicion vy sus
propias caracteristicas.

Es muy importante que el propio paciente
actie como regulador de la cantidad de
informaciéon que desea recibir. El cuando
y el como hacerlo constituyen elementos
de una practica en la que no solo el lenquaje
verbal forma parte de la comunicacion (Del-
vaux, Merckaert, Marchal, Libert, Conradt &
Boniver, 2005; Sanz Rubiales, del Valle, Flores
& Bruno Fiorini, 2016).

Comunicarle la verdad al enfermo supone
un compromiso previo de ayudarle a asi-
milarla, de compartir las preocupaciones que
vayan surgiendo y de acompafar al paciente
en esos momentos dificiles; todo esto implica
tacto, prudencia y discrecion para detectar el
modo, el momento y las circunstancias mas
adecuados.

La omisidn de la verdad a un paciente que
quiere conocerla es éticamente reprobable,
ya que mantener el engaio va creando una
barrera entre el enfermo y el equipo asisten-
cial, lo que da lugar a una perdida de confian-
za en las personas que lo cuidan y atienden,
y a que de este modo se sienta defraudado
(Sanz Rubiales, del Valle, Flores & Bruno Fio-
rini, 2016).

Lo ideal seria dar informacion a los pacien-
tes, siempre respetando su voluntad, en el
momento oportuno y sin dar una cantidad
de informacion desmesurada que el paciente
no pueda asumir. Normalmente, en estas cir-
cunstancias, los pacientes intuyen de alguna
manera su gravedad, captan gue la evolucion
de su proceso se hace preocupante (Couceiro,
2004; Shalowitz & Miller, 2006; Simon Lorda,
2004).

El conocimiento de la verdad supone para la

| &/ ENDERECHO MEDICO
3/ v BIODERECHO

persona que tome conciencia de la propia
situacion, que pueda separarse del pasado
y que viva el presente de forma mas inten-
sa para que la incertidumbre sobre el futuro
disminuya (Bruera, Sweeney, Calder, Palmer &
Benisch-Tolley, 2001; SECPAL, 1993).

La comunicacion de la verdad no se alcan-
za en una Unica entrevista, sino en multiples.
No es instantanea ni inmediata. Se produce
a través de un proceso continuo de madu-
racion. La informacion debe darse de forma
lenta, continuada y paulatina, para respe-
tar el ritmo y las condiciones personales
del enfermo. Es importante que, aunque de-
mos mucha informacion, nunca eliminemos
la esperanza.

Debemos tener en cuenta los siguientes as-
pectos a la hora de comunicar la verdad,
sobre todo si nos corresponde comunicar una
mala noticia, como la enfermedad terminal
(Cibanal, Arce & Carballal, 2003; Sanz Rubia-
les, del Valle, Flores & Bruno Fiorini, 2016):

El mensaje debe ser honesto y nunca
debe maquillarse para mejorar su acepta-
cion.

Averiguar primero qué sabe el paciente.
Al conocer lo que el paciente sabe, pode-
mos estimar lo que separa sus expectati-
vas de la realidad.

Averiguar cuanto quiere saber antes de
informar.

Al escuchar palabras como cancer, muer-
te 0 'no hay mas tratamiento, la persona
puede no recordar nada de lo que se diga
después; se produce un bloqueo postinfor-
macion.

El paciente olvida el 40% de la informa-
cion recibida, sobre todo si han sido malas
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noticias.
No es conveniente presuponer lo
que lo angustia.

Alargar el tiempo de transicion entre
sentirse sano y sentirse gravemente
enfermo.

Dar sinénimos en vez de diagnosticos.
NO MENTIR.

Preguntar inmediatamente después:

;Como se siente?

iPor que?

;Queé otras cosas le preocupan?
Comprobar las emociones
evocadas, tranquilizarlo y cerrar la
entrevista.
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1.4. EL DERECHO A ELEGIR EL
MEJOR FINAL DE VIDA

1. BIOETICA
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Introduccion

Este derecho debe considerarse
como el objetivo principal a ga-
rantizar en la atencién medica de
pacientes que se encuentran en el
proceso de acercarse a su muerte.
Todos sabemos que vamos a morir
y, aungue no sabemos cémo mori-
remos, una gran parte de la pobla-
cion muere en un contexto de aten-
cion medica.

Ciertamente, algunas mueren por
un accidente o un acto de violen-
Cia, situaciones en las que no hay
mucho qué elegir como para bus-
car una buena muerte. Pero en la
atencion meédica si hay mucho qué
hacer.

De ahi que se pueda afirmar que
debe ser un objetivo de la atencion
medica en el final de la vida que las
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personas tengan una muerte digna.

En este espacio, vamos a ver que
entender por este concepto y a re-
visar los medios que pueden ayu-
dar a consequir esa muerte digna.
Entre estos, hay uno especialmen-
te controvertido con el que todavia
no se cuenta en muchos paises,
por ejemplo, Mexico. Se trata de
la muerte médicamente asistida vy
vale la pena saber donde se permite
y con queé criterios. También vamos
a entender cual es la controversia
sobre esta forma de ayudar a morir
que esta prohibida en muchos pai-
ses, a pesar de ser un medio para la
muerte digna.

Muerte digna

Es importante ponernos de acuer-
do en qué entendemos por este
concepto que incluye un aspecto
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relacionado con la dignidad, término que pue-
de ser ambiguo a veces. Basta ver que la dig-
nidad ha servido para defender la eutanasia,
pero también para atacarla.

Por eso es importante precisar que vamos a
entender aqui por muerte digna. Propongo
que se entienda, en primer lugar, como un
concepto que no solo se refiere al ultimo mo-
mento de la vida, al momento de la muerte,
sino también a la etapa final de la vida que
precede a ese momento y Cuyo comienzo se
puede ubicar a partir de que los indicadores
médicos y objetivos (datos clinicos y de es-
tudios) permiten al médico saber que su pa-
ciente se esta acercando al final de la vida de
manera inevitable, pues la medicina ha llega-
do al limite de lo que puede hacer para cam-
biar eso.

La muerte digna se refiere, entonces, a esta
etapa que precede al momento final (pueden
ser dias, semanas, meses, afios), pero tam-
bién incluye el momento final de morir. Lo
que va a definir como digna esta parte final de
la vida es que se viva con el menor sufrimien-
to posible y, aspecto central, de acuerdo a los
valores de cada persona. Esto significa que se
respete la autonomia de la persona que va a
morir y que sea ella quien defina que le pare-
ce digno de viviry qué no.

Como decia, la muerte digna debe ser un ob-
jetivo en la atencion meédica, en cuyo con-
texto muere la mayoria de las personas que
tienen acceso a la atencion médica (lamenta-
blemente, no es el caso para una parte impor-
tante de la poblacién mundial), y es posible
consequirlo. Ya sea en el hospital o estando
en la casa, esas personas mueren como pa-
cientes, recibiendo la atencion de uno o mas
medicos, porque cuando enfermamos acudi-
mos a ellos. Primero, esperando poder curar-
nosy, cuando esto no es posible, para llevar la
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enfermedad de mejor manera. Y cuando lle-
gamos a ese limite ante el cual vemos que lo
que sigue es la muerte, estamos ya recibien-
do atencion medica y la necesitamos para
que recorramos ese camino gue nos queda
en las mejores condiciones.

Es importante sefialar que la muerte digna
se logra a través de buenas elecciones de los
pacientes y del personal de salud. Y cuando
los pacientes ya no pueden participar en ellas,
son los familiares quienes deciden por ellos.
El punto es que las buenas decisiones acer-
can a la muerte dignay las malas, la alejan.

Para tomar las mejores decisiones es funda-
mental prepararse antes de llegar a esa si-
tuacion de final de vida y para prepararnos, es
necesario poder hablar de la muerte a lo largo
de la vida, hablar de como nos imaginamos
llegando a la ultima etapa, de como no que-
rrlamos vivir y en qué condiciones nos pare-
ceria indigno sequir viviendo.

Ademas de hablar con nosotros mismos, de-
bemos hablar todo esto con los demas que
estan cerca de nosotros y que posiblemente
seran quienes nos acompafien cuando haya
que tomar decisiones en el final de la vida. Ha-
blar permite planear vy, si hemos reflexionado
en coOmo queremos que sea nuestro final, po-
dremos ser mas exigentes con las leyes que
necesitamos para garantizar todos los medios
necesarios para consequir una muerte digna.

Desde luego, es fundamental que el personal
de salud tambien pueda hablar de todo esto,
pues a ellos les toca atender y acompafar a
los pacientes y a sus familiares. Solo si estan
preparados para tener estas conversaciones,
van a poder influir para que las decisiones que
se tomen lleven a la dignidad y calidad de vida
de los pacientes, en lugar de afiadir mas sufri-
miento o indignidad en el final de la vida.
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Institute for the Study of Birth, Breath and Death

Nos encontramos con una imagen que dice
mas que mil palabras. Estamos ante dos es-
cenarios de lo que podria ser la misma con-
dicion medica. Digamos que en ambos hay
datos medicos, clinicos y objetivos para sa-
ber que no es posible evitar que la persona
muera; lo Unico que hay por elegir es como
va a vivir la persona el tiempo que le queda
y COMO va a morir. Si estuviéeramos en esa si-
tuacion, ¢qué querriamos, ya que no se va
a poder cambiar el desenlace? Sequramen-
te, querriamos el escenario que representa
la imagen inferior en que el enfermo se en-
cuentra en un ambiente amigable, familiar y
acompafiado. No el que se ve en la parte su-
perior en que el paciente recibe la mejor tec-
nologlia, pero esta solo, rodeado de maquinas
y asi va a encontrar el final de la vida. Si no
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pensamos con anticipacion en como querria-
mMOos y coOmo no querriamos que fuera el final
de nuestra vida, es facil elegir el escenario de
la tecnologia por la desesperacion de que-
rer que se siga haciendo algo. Puede ser que
esta sea una desesperacion compartida por el
personal de salud que cree que debe seguir
ofreciendo tratamientos para prolongar la
vida. Afortunadamente, estamos en un mo-
mento de cambio en el que se va avanzando
paulatinamente para que cada vez haya mas
conciencia para reconocer la importancia de
privilegiar la muerte digna, pero aun nos falta
mucho por avanzar.

Medios para una muerte digna

A continuacion, se sefialan los medios para
favorecer una muerte digna en la atencion
medica:

1) Decisiones médicas sobre el final de la
vida (médicas porque se dan en el contex-
to de atencion medica y porque se refieren a
tratamientos médicos, no porque las tomen
exclusivamente los médicos).

2) Cuidados paliativos.
3) Voluntades anticipadas.

4) Decisiones en las que el paciente elige
adelantar su muerte y recibe ayuda para ha-
cerlo (sin dolor y en las mejores condiciones).

Antes de revisar cada uno de los medios, vale
la pena tener en cuenta que en el contexto
de la atencion meédica se dan diferentes es-
cenarios que dependen de la condicion en
que se encuentre el paciente. Asi, esta el de
los pacientes competentes y podriamos decir
que este es el escenario ideal, porque pueden
participar directamente en las decisiones que
hay que tomar sobre sus tratamientos. Esto,
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siempre y cuando estén informados de su si-
tuacion, aungue este no siempre es el caso,
debido a la idea, todavia frecuente, de que
hay que proteger a un paciente de saber que
esta en el final de su vida. Otro escenario es
el de los pacientes que estan inconscientes
de manera irreversible (por ejemplo, pacien-
tes en estado vegetativo permanente) o que
son incompetentes (recién nacidos o pacien-
tes con demencia avanzada). En la atencion
medica se dan situaciones en que hay que
tomar decisiones sobre el final de la vida de
pacientes en cualquiera de los escenarios; los
dos grandes ejes que orientan estas decisio-
nes son: a) buscar su beneficio (entendiendo
que mas vida no siempre es un beneficio, sino
que puede representar un dafio), y b) respetar
la autonomia del paciente, si la tiene o la tuvo
y la pudo transmitir de alguna forma.

1. Decisiones médicas sobre el final de la
vida

Son las decisiones que se tienen que tomar
cercadelfinaldelavida de un paciente o cuan-
do es necesario cuestionar si lo mejor para un
paciente es gue su vida se siga prolongando
(como una persona en estado vegetativo per-
manente, que podria vivir muchos afios, pero
sobre la que es pertinente preguntarse si
realmente representa un beneficio extender
su vida biologica, la Unica que le queda).

Las decisiones médicas sobre el final de la
vida comprenden 3 tipos:

11 Suspension de tratamientos que han
dejado de ser curativos. Por ejemplo, cuan-
do se decide suspender o no iniciar un ciclo
mas de quimioterapia, debido a que hay da-
tos que indican que el tratamiento ya no esta
ayudando a la curacion de la enfermedad vy
podria, en cambio, afiadir mas sintomas inde-
seables vy, con ellos, sufrimiento innecesario.
Cuando esta decision se toma oportunamen-
te, puede contribuir de manera significativa
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a una muerte digna, pues se puede cambiar
el enfoque de la atencion para que el pacien-
te reciba todo lo que le ayude a tener mejor
calidad de vida y pueda, ademas, dedicarse a
acciones que son importantes en el final de
la vida (arreglar asuntos pendientes, despe-
dirse..). Lamentablemente, en muchas oca-
siones, esta decision no se toma y se siguen
dando tratamientos que ya se saben inutiles
solo por el deseo de que el paciente viva mas,
como si el deseo fuera suficiente para que un
tratamiento sirva.

1.2 Limitacion del esfuerzo terapéutico. Es
una decision que propone el meédico cuando
tiene elementos para determinar que un tra-
tamiento, incluyendo uno que sea de soporte
vital, ya no beneficia al paciente y Unicamente
esta impidiendo que ocurra una muerte que
se espera como desenlace de la enfermedad.
El médico propone al paciente o a los fami-
liares (si el paciente ya no puede opinar] la
suspension o no iniciacion del tratamiento y
busca el acuerdo con ellos.

1.3 Rechazo del tratamiento. Se da cuando
el medico ofrece un tratamiento que conside-
ra que va a beneficiar al paciente, pero este lo
rechaza. Es una decision valida siempre que
el paciente este bien informado de las con-
secuencias de sus decisiones, que pueden in-
cluir su muerte.

La decision del paciente es parte del consen-
timiento informado y se puede referir tanto a
no iniciar un tratamiento como a suspenderlo.

Sobre todas estas decisiones hay consenso
de que son éticas y en muchos palises se con-
sideran legalmente aceptables. Las tres son
aplicables a cualquier paciente (consciente,
inconsciente o incompetente) siempre que se
acuerden entre el médico vy el paciente (o sus
familiares).
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2. Cuidados paliativos

Se refieren a la atencion de todas las nece-
sidades del paciente: fisicas, psicoldgicas, so-
ciales y espirituales. Con ellos se busca que
tenga la mejor calidad de vida posible en la
etapa final de la vida y también apoyar a sus
familiares.

Algunas intervenciones de los cuidados pa-
liativos pueden ser controvertidas, aun cuan-
do se consideran éticas y legales, porque de
alguna manera se relacionan con la muerte
del paciente. Asi, por ejemplo, esta indicado
dar opidceos en la dosis necesaria para aliviar
un sintoma, incluso si con ella se adelanta la
muerte de un paciente que ya esta cerca del
final de la vida. Esto es asi porque se consi-
dera fundamental que el paciente no reciba
una dosis inferior que no alivie su sufrimiento.
Otra intervencion es la que se conoce de ma-
nera general como sedacion paliativa y que
de manera mas especifica hay que entender
como una sedacion continua y profunda.

Esto quiere decir que se mantiene hasta la
muerte del paciente. Esta intervencion esta
permitida cuando se puede calcular que el
enfermo no va a vivir mas de dos semanas
y presenta un sufrimiento que no puede ali-
viarse (porque el sintoma es refractario a
tratamiento). Ya que no se puede aliviar ese
sufrimiento, se busca que el paciente no lo
experimente; por eso, se provoca un estado
de inconsciencia hasta su muerte.

Aunque la intencion no es causar la muerte de
la persona, si se sabe que ya no va a desper-
tar; esto significa que la intervencion si causa
la muerte social de la persona pues terminara
con su vida de relacion. Es importante consi-
derar esto para favorecer las despedidas an-
tes de la sedacion.

3. Voluntad anticipada
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Es un instrumento fundamental, pues sefia-
lamos como un aspecto central de la muerte
digna el que se tomen en cuenta los valores
de la persona y se respete su autonomia. La
voluntad anticipada permite hacerlo, aun si la
persona ya no puede decir directamente qué
quiere, pues lo dejo establecido a traves de un
documento. Basandose en él, los represen-
tantes del paciente podran tomar decisiones
sabiendo qué tratamientos hubiera querido y
rechazado su familiar.

Hay consenso ético sobre la voluntad an-
ticipada, que es legal en muchos palises. De
hecho, es importante que su uso se extienda
y se entienda su doble aspecto: por un lado,
permite que una persona esté tranquila de
que se va a cumplir su voluntad; por otro lado,
deberia considerarse una responsabilidad
suscribirla, pues significa una ayuda invalua-
ble para los que tienen que tomar decisiones
muy complejas sobre una persona que ya no
puede participar en la decision.

En estos casos y con estos medios, la mayo-
ria de los pacientes puede tener una muerte
digna, pero hay que reconocer que los cuida-
dos paliativos tienen limites para aliviar el su-
frimiento fisico o emocional de los enfermos,
ademas de que no todos los pacientes tienen
acceso a ellos. Debido a esto, hay personas
cuyo sufrimiento las lleva a considerar prefe-
rible ya no vivir mas. Si no reciben tratamien-
tos que podrian rechazar para morir (como
quieren), necesitan ayuda para adelantar su
muerte en las mejores condiciones. Aqui ya
hablamos de otro tipo de decisiones.

4. Decisiones para adelantar la muerte

4.1 Decision de dejar de comer y beber (via
oral)

Esta decision no se ha discutido en México y

M, .
n (Clic en logo para ir a tabla de contenido) 000 gﬁlgggcd:f&%%f;s




fsonin eres o Rio

supongo que es el caso de otros paises lati-
noamericanos, pero en otras latitudes (en Eu-
ropa, Estados Unidos, Canada) se ha discutido
ampliamente y se esta utilizando como una
OpcCion para personas conscientes y compe-
tentes que ya no quieren vivir y no cuentan
con la opcion de la muerte asistida o estan en
contra de ella.

En los paises en que se incluye esta decision
de final de vida, se recomienda que la persona
esté acompafada y apoyada por otros, tanto
emocionalmente como para aliviar sintomas
y solucionar las complicaciones que puedan
presentarse.

4.2 Muerte médicamente asistida. Esta
permitida en muy pocos palises, porque plan-
tea una controversia ética y legal en muchos
otros. Cabe mencionar que, sobre todo en los
ultimos afios, ha ido creciendo el numero de
paises o estados que la permiten.

El término muerte médicamente asistida
abarca la eutanasia y el suicidio médicarmen-
te asistido. Cualquiera de estas acciones se
considera cuando las posibilidades de cura-
cion y alivio de un paciente se han agotado y
este pide ayuda para poner fin a su vida por-
que, desde su perspectiva, morir es mejor que
sequir viviendo. Si bien la decision se origina
en el paciente, debe acordarla con el médico,
si este acepta, pues ningun meédico esta obli-
gado a aplicarla, si considera que va en contra
de sus principios o valores (lo que si debe ha-
cer es referir al paciente con un médico que
pueda ayudarlo).

La muerte medicamente asistida representa
la posibilidad de que a alguien cuya situacion
ya ha limitado enormemente lo que puede
elegir y hacer, todavia le queda algo que pue-
de decidir: no vivir. Tiene esta libertad siempre
y cuando cuente con alguien que le ayude a
morir.
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4.2 Futanasia, es una accion que realiza un
meédico (en algunos paises, también un enfer-
mero profesional) para producir la muerte de
un paciente, sin dolor y en respuesta a su pe-
ticion. Como ya se ha sefialado, este pide ayu-
da para poner fin a un sufrimiento intolerable
0 a una vida que le parece indigna.

4.2.2 £| suicidio médicamente asistido es
muy parecido y en realidad, su unica diferen-
Cia con la eutanasia es que la ayuda que da el
medico se limita a dar al paciente los medios
con los que este puede realizar la accion que
va a causar su muerte.
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FIGURA 1

Paises en donde se permite ayudar a morir
Fuente: elaboracion propia

Aqui tenemos un mapa donde se puede ver
en qué paises o estados se permite ayudar a
morir. La eutanasia se permite en Palses Ba-
jos, Belqica, Luxemburgo, Canada, Colombia,
Espafia, Nueva Zelanda y algunos estados de
Australia. El suicidio meédicamente asistido se
permite casi en los mismos paises (menos en
Colombia) y en algunos estados de Estados
Unidos, mas la capital; en estos ultimos solo
se permite el suicidio médicamente asistido,
pero no la eutanasia. El caso de Suiza es muy
especial, porque ahf la ayuda no esta restrin-
gida al contexto meédico; al menos en teoria,
pues en la practica acaba teniendo que res-
tringirse un poco, porque el mejor medio para
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ayudar a alguien a suicidarse son los medica-

mentos (que causan una muerte sequra, ra-

pida y sin dolor) y estos tienen que ser pres-

critos por meédicos que deben ajustarse a sus

codigos deontologicos.
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FIGURA 2

Paises en donde se permite ayudar a morir
Fuente: elaboracion propia

En esta grafica se describen los criterios con
los que se permite ayudar a morir en los di-
ferentes lugares. El primer criterio, a, aplica
a todos e indica que tiene que haber un pe-
dido voluntario y hay que asegurarse de que
la persona comprende muy bien lo que esta
diciendo, que su decision ha sido muy re-
flexionada, la ha discutido con su médico y no
proviene de un estado de desesperacion, su
juicio no esta afectado por una depresion pro-
funda y no esta presionada por alguien mas.
Por otra parte, el pedido se debe a que padece
un sufrimiento intolerable, causado por una
condicion médica (por eso se da en el contex-
to médico) que ya no puede aliviarse.

Los otros incisos indican diferencias entre los
paises. El b, en verde, indica que no se esta-
blece un criterio de terminalidad de la vida. El
¢, en azul, indica que si debe cumplirse ese
criterio. Elinciso d, en amarillo, expresa que la
eutanasia tiene que aprobarse por un comite.
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Ele, en morado, indica que se permite en me-
nores. ELf, en negro, se refiere a que el pedido
de la muerte médicamente asistida se puede
hacer mediante una voluntad anticipada. Fi-
nalmente, el g, en rojo, significa que se permi-
te a pacientes psiquiatricos y a pacientes con
una demencia en etapa temprana.

Cuando se considera el tema de la muerte
medicamente asistida y la controversia que
genera, es de gran utilidad conocer ejemplos
de personas que han optado por esta ayuda,
pues esto permite comprender la situacion
que vivian, el sufrimiento que padecian vy la
necesidad que sentian de mantener el control
sobre su vida como para optar por dejar de vi-
vir, para lo cual necesitaban contar con una
ayuda. Quien esté interesado en consultar al-
gunos testimonios, recomiendo que consulte
la pagina de Empatia Uruguay (empatia.uy).

Principios y controversia sobre
la muerte médica asistida

Los principios son los mismos de las otras
decisiones sobre el final de la vida: buscar el
beneficio del paciente, aqui propuesto exclu-
sivamente por una persona enferma que de-
cide que lo mejor para ella es dejar de vivir.
Los otros principios son el respeto a la auto-
nomia y el respeto a la dignidad del paciente.

Otros principios que estan implicados son la
solidaridad del meédico y el respeto a su au-
tonomia.

Por ultimo, esta en juego un principio de justi-
cia, porque mientras la muerte medicamente
asistida no sea legal, solo podran tener acceso
a ella personas muy privilegiadas que tienen
la posibilidad de conocer y tener una relacion
con medicos que les pueden ayudar a morir,
un privilegio con el que no cuenta la mayoria
de las personas.
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En la controversia sobre la muerte medica-
mente asistida, hay que aceptar que no es
posible llegar a un acuerdo para considerarla
una accion eticamente aceptable. No es algo
que pueda esperarse en sociedades laicas y
plurales.

En lugar de pretender convencer unos a otros
de tener la razon desde su perspectiva ética,
lo que realmente importa es respaldar las di-
ferentes posiciones, a menos que haya argu-
mentos de peso para decir que no conviene
respaldar a una parte de la sociedad (a los
que quieren contar con la opcion de la muerte
meédicamente asistida). Eso es lo que hay que
discutir y ahora contamos con la experiencia
de los paises en que la eutanasia o el suicidio
medicamente asistido son legales para fun-
damentar la discusion.

A favor de la muerte medicamente asistida se
ha argumentado que hay ocasiones en que es
la Unica opcion que permite la muerte digna.
Mientras no sea legal, no todas las personas
van a tener acceso a una muerte digna. O si
recurren a ella, siendo una accion ilegal, quie-
nes les ayuden van a correr riesgos importan-
tes, ademas de que la mejor forma de morir
no es tener que hacerlo de manera clandesti-
nay sin el acompafiamiento que se necesita.

En contra de la muerte médicamente asistida
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se ha argumentado que los cuidados paliati-
vos la hacen innecesaria pues son suficientes
para aliviar el sufrimiento de los pacientes.
Reconociendo toda su importancia y la enor-
me ayuda que dan a los pacientes y sus fa-
miliares (ya se describieron como uno de los
medios para la muerte digna), los cuidados
paliativos no siempre pueden resolver la si-
tuacion de sufrimiento e indignidad que lleva
a un paciente a desear poner fin a su vida.

Se ha argumentado tambiéen que los médicos
no deben participar en una accion que causa
la muerte, pero nuevamente las posiciones
se dividen y, asi como hay medicos que con-
sideran que no escogieron su profesion para
dar la muerte, hay otros que expresan que no
pueden abandonar a sus pacientes cuando
ayudarlos a morir es lo que estos necesitan
y les piden.

Otro argumento (que en muchos casos pa-
rece mas una falacia) es el que asegura que
si se permite la muerte médicamente asisti-
da (que —se concede— puede considerarse
ética en ciertas situaciones) inevitablemente
se abusara de esta accion y se terminara po-
niendo fin a la vida de personas que quieren
vivir. Algo —hay que subrayarlo— que no se
ha visto que suceda en ningun lugar en que
se permite ayudar a morir.
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La reflexion sobre la muerte digna vy los
medios para acceder a ella invita a que
pensemos sobre lo que es posible elegir
cuando se estaenelfinalde lavida. Llega
un momento en gue elegir mas vida no
es una opcion, pero si lo es elegir como
terminar la propia. En las diferentes so-
ciedades, debemos revisar la idea de que
siempre mas vida es lo mejor, porgue no
es asi. Tambien debemos aprender a re-
flexionar y a hablar a lo largo de la vida
sobre como querriamos seguir viviendo
y cOmo no, cuando estemos en la etapa
final. Solo asi estaremos mas preparados
para tomar las mejores decisiones y lo
estaran las personas cercanas, a quienes
habremos comunicado lo que mas nos
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importa. Las sociedades estaremos en
condiciones de acompafiar a otros para
que tengan el mejor final de vida posi-
ble y tendremos ese acompafiamiento
cuando nos togue estar en esa etapa.
También seremos conscientes de los
cambios legales que se requieren y que
exigiremos para que se respalde nuestro
derecho a la muerte digna.

Es importante que se discuta la decision
de dejar de comery bebery asequrar, en
cada pals, que existan todos los medios
necesarios para favorecer una muerte
digna. La mayoria de los palses esta en
deuda en este sentido, mientras no per-
mita la muerte medicamente asistida.
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Maria Susana
Ciruzzi

Abogada, investigadora,
docente de las facultades
de Medicina, Psicologia y
Derecho, Universidad de
Buenos Aires y de la carrera
de Medicina Interna Pediatri-
ca, Universidad de Buenos
Aires, UBA. Posdoctora en
las dreas de Bioética y Dere-
cho Penal, UBA.

Cuando hablamos de derecho a la
salud —los abogados muchas ve-
ces discutimos si hablar de derecho
a [a salud o de la salud—, lo prime-
ro que aparece obviamente es que
estamos hablando de un derecho
individual que ademas es un dere-
cho humano reconocido como tal
por los instrumentos internacio-
nales de proteccion a los derechos
humanos.

Como derecho individual y como
derecho humano, obviamente goza
de las caracteristicas de universali-
dad que distinguen estos derechos.
Pero aparte de ser un derecho indi-
vidual y de ser un derecho huma-
no, es un derecho social y lo hemos
visto claramente en estos casi dos
afios de pandemia, cuando el cuida-
do de la salud personal o su descui-
do repercuten en el resto de la co-
munidad; de ahi la importancia de la
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vacunacion, por ejemplo, para poder
garantizar no solamente el derecho
individual a la salud, el derecho hu-
mano a la salud, sino también que
nuestra comunidad y sobre todo
los mas vulnerables —aquellos que
incluso no pueden recibir la vacuna
por una contraindicacion medica—
puedan estar protegidos y gozar del
mejor estandar de salud posible en
la comunidad a la que pertenecen.
Finalmente, el derecho a la salud es
ademas una politica publica.

Durante la pandemia, esto ha que-
dado muy claro y evidenciado: se
necesita de gestion en salud para
poder garantizar el derecho indivi-
dual, el derecho humano vy el dere-
cho social a la salud.

Gestionar la salud no es sencillo,
porque sabemos que ademas la
salud esta gobernada por el prin-
cipio de la manta corta: no hay re-
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cursos para todo ni para todos. Eso significa
que quien gestiona la salud debe encontrar
algunos parametros medianamente objetivos
y que sean aceptados por la sociedad como
parametros justos de asignacion de los esca-
SOS recursos sanitarios.

Por eso, también hablamos de gestionar la
salud y hablamos de una politica publica. Es
muy importante tener en cuenta el rol del Es-
tado, porque el Estado sobre todo en nuestro
ambito latinoamericano y en el caso especial
de Argentina donde tenemos un sistema de
salud publica muy fuerte y muy importante,
el rol del Estado tiene una triple actividad: es
garante del derecho a la salud, es proveedor
del derecho a la salud y es arbitro cuando al-
guno de los subsistemas de salud no cum-
ple con su obligacion de proveer o de poner
a disposicion los recursos sanitarios debidos
para cada caso particular. Entonces, el indivi-
duo gue se ve afectado en el ejercicio de su
derecho a la salud puede presentarse ante el
poder judicial, el tercer poder del Estado que
tendra la ultima palabra y que determinara si
hay una obligacion incumplida por parte del
gestor, proveedor o0 que, por el contrario, esa
negativa a cumplir con la manda prestacional
esta justificada de alguna manera.

Cuando hablamos de gestionar salud es im-
portante tener en cuenta el tema de la co-
municacion. El doctor Anthony Fauci, princi-
pal experto en enfermedades infecciosas de
Estados Unidos, dice que lo importante no es
demostrar cuanto sabe uno, sino ser un buen
comunicador, para que la gente entienda lo
que le estoy diciendo. Esta es una gran dificul-
tad que tambien hemos visto durante la pan-
demia, cuando transmitir las noticias de salud
no resultd sencillo. Transmitir noticias sobre
los tratamientos disponibles y sobre algun
tipo de enfermedad y poner la comunicacion
sobre salud en palabras sencillas y claras para
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la comunidad —en su mayoria, una comuni-
dad lega en cuanto al conocimiento cientifico
y/o meédico— resulta muy dificultoso.

Por eso siempre destacamos que quienes
nos dedicamos a la salud no informamos:
comunicamos, que no es lo mismo; la infor-
macion es el contenido de la comunicacion
pero la comunicacion es la actividad que de-
sarrollamos porque para la comunicacion, al
igual que para el tango, hacen falta dos: ne-
cesitamos un emisor y ese emisor necesita
su receptor; necesitamos un contenido que
es la informacion vy esa informacion debe ser
transmitida de manera clara, precisa y basa-
da en evidencias cientificas al receptor, quien
la va a decodificar en su propio lenguaje; va a
tratar de comprenderla e interpretarla y nos
va a devolver a nosotros, emisores, qué ha
comprendido de esa informacion cientifica
que le hemos brindado. Nosotros no informa-
mos; los noticieros si informan, por ejemplo.
Pero nosotros —desde la salud— comunica-
mos.

La comunicacion en salud se caracteriza por
ser especializada y técnica, por basarse en un
determinado conocimiento y por no resultar
facilmente aprehensible para el resto de la
comunidad. Por lo general, es multidisciplina-
ria pues no solamente informan los medicos.
Incluso, aunque los que informaran fueran
solamente los medicos, la medicina tiene dis-
tintas especialidades y cada una de ellas tiene
un abordaje distinto de la enfermedad. Ade-
mas de la medicina intervienen otras ciencias
del conocimiento humano, como psicologia,
enfermeria, asistencia social, derecho, bioéti-
ca.., esto hace que distintos discursos cien-
tificos confluyan en una misma informacion.
Ademas de codificar los hechos humanos, la
salud y la enfermedad, la comunicacion en
salud los interpreta y trata de explicarlos, em-
plea un lenguaje técnico pero también em-
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plea un lenguaje corporal cuando comunica
y se basa en una triada para la comunicacion:
la racionalidad, |a razonabilidad y a subjeti-
vidad. No todos comunicamos de la misma
maneray no todos empleamos el mismo tipo
de expresion a la hora de comunicar y nues-
tro discurso, si bien es racional y se basa en
evidencia cientifica, también aporta razonabi-
lidad; esto es una ponderacion de los hechos
que se interpretan, en la explicacion y de la
finalidad que se intenta alcanzar a traves del
conocimiento cientifico. Obviamente, cuando
comunicamos, siempre pueden surgir con-
flictos y esos conflictos pueden ser entre los
profesionales, entre los profesionales y la fa-
milia y/o el paciente, puede ser entre el pa-
ciente y sus representantes y/o familia; estos
conflictos deben ser abordados de una ma-
nera integral y holistica con una mirada pro-
fundamente humana y empatica.

En cuanto a los niveles de informacion, no
todos informamos de la misma manera; eso
es con respecto a quien emite la informacion.
Pero no todos reciben la informacion de la
misma manera; tampoco es la misma forma
de comunicar cuando hablamos con la fami-
lia, en especial en pediatria cuando hablamos
con los padres; durante una pandemia, No co-
munico de la misma forma que cuando tengo
queinformara lacomunidad sobre la situacion
de salud sin violentar el derecho individual a
la salud pero tambien brindando sequridad
y cierto nivel de certidumbre a la comunidad
que esta escuchando. No es lo mismo la in-
formacion que debo compartir y comunicar
con los tres poderes del Estado —ejecutivo,
judicial y legislativo—; la forma de comunicar
y el nivel de informacion no son los mismos
que los que voy a tener con el paciente direc-
tamente. Estos cuatro niveles de informacion
tienen sus propias caracteristicas; obviamen-
te, no vamos a entrar a analizarlas, pero con
esto quiero mostrarles la complejidad de la
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comunicacion en salud y que este tema esta
totalmente relacionado con los tratamientos
experimentales y los medicamentos de alto
costo.

Como dijo George Bernard Shaw: "El mayor
problema en la comunicacion es la ilusion de
que ha tenido lugar”. jCuantas veces nos ha
pasado en la asistencia directa que hicimos
durante 2 o 3 horas charlando con el pacien-
te y/o familial Les preguntamos si nos habian
entendido absolutamente todo, manifestaron
que si, que habian comprendido todo. De re-
pente, esa misma semana o a los tres o cuatro
dias, cuando volvemos a tener contacto con
el paciente y/o con su familia, aparecen las
mismas preqguntas, porque la comunicacion
en salud requiere atencion y eso no es sen-
cillo. Ademas, nosotros comunicamos lo que
generalmente nadie esta preparado para es-
cuchar: que padece una enfermedad o que un
ser querido padece una enfermedad; cuando
esa enfermedad es grave, cronica o puede ser
limitante o amenazar la vida, entonces nos
damos cuenta de que tenemos que repetir
esta comunicacion varias veces para poder
reafirmar los conceptos de una verdad intole-
rable, la enfermedad.

Sabemos que la autoridad de la ciencia no
descansa en el renombre de quien emite la
informacion, que el mero hecho de tener un
titulo no significa que uno esta informando o
comunicando adecuadamente y que esa co-
municacion se basa en un conocimiento cien-
tifico en pleno dinamismo, en plena evolucion
y que va cambiando rapidamente, incluso
mucho mas rapido que nuestra facilidad o
habilidad para comprender esos cambios. Ese
conocimiento cientifico se basa en el pensa-
miento critico y en la evidencia que se va ob-
teniendo a través de distintas técnicas para su
adquisicion; ese conocimiento cientifico des-
cansa sobre la formulacion de hipodtesis con
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un método para poder demostrar o rechazar
esa hipotesis que dio origen al trabajo; inclu-
SO, Una vez que hemos reafirmado o descar-
tado la hipotesis, vamos a continuar aplican-
do el pensamiento critico para poder evaluar
si la conclusion a la que llegamos realmente
es racional y razonable.

Muchas veces, usamos la expresion inmuni-
dad nerd: cuanto mas busquemos el cono-
cimiento, mas posibilidad vamos a tener de
estar en el camino de la certidumbre, de la
evidencia cientifica. Esta inmunidad nerd nos
protege de las noticias falsas o falaces o de
las malas noticias, o de las noticias que no
estan basadas en evidencia cientifica. Final-
mente, @ preparacion, el estudio constan-
te v la evolucion del conocimiento cientifico
tienen que venir de la mano de la curiosidad
cientifica, individual, que siempre va a tratar
de cuestionarse el conocimiento ya adquiri-
do. A todos nos ha pasado: hemos vuelto del
medico y hemos googleado el diagnostico
que nos ha dado, para tratar de encontrar mas
informacion. Lamentablemente, los lugares a
los que accedemos, los sitios de internet a los
que accedemos a traves del doctor Google,
no siempre son los adecuados para encontrar
informacion cientifica.

El doctor Google puede orientarnos a Pub-
Med u orientarnos a Wikipedia y hay una gran
diferencia entre ambos. Por otro lado, cierta
parte pequefia del conocimiento cientifico
esta disponible para los legos, y eso siempre
es un riesgo, porgue la informacion cientifica
no es inocua; esa informacion debe ser ade-
cuadamente interpretaday contextualizada, y
no es de aplicacion automatica, aunque ten-
gamos dos pacientes con las mismas patolo-
gias. Muchas veces, nuestros pacientes y sus
familias reclaman porque les dijeron que hay
un tratamiento para esa enfermedad y que
ese tratamiento esta en China, en Boston, en
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Inglaterra.. y por lo tanto, quieren acceder a
ese tratamiento. Entonces, cuesta muchisi-
mo explicarles que en realidad no es un tra-
tamiento, sino una promesa de tratamiento,
porque la evidencia cientifica todavia no esta
completamente desarrollada y corroborada.
Es necesario saber que puede transmitir esa
informacion, qué deseamos y como se trans-
mite la informacion a través de los medios de
comunicacion.

Por ejemplo, en 2018, en The New York Times
(https:/www.clarin.com/new-york-times-in-
ternational-weekly/terapia-fetal-alla-limi-
tes_0_BIWbASEux7html), salié la noticia Te-
rapia fetal mads allg de los limites. Es el caso
de la bebé Elianna Constantino, que recibio
cinco transfusiones de sangre y un trasplante
de medula 6sea mientras estaba en el utero.
Esto abre nuevas posibilidades. Aunque es un
caso recordado y no es una gran casuistica,
es altamente esperanzador; pero eso no (o
hace un tratamiento cientifico disponible para
la generalidad de la poblacion que tenga ese
mismo tipo de patologia. Por otro lado, tam-
bien aparece el tema de la autonomia: “si ese
cuerpo es mio y yo me quiero someter a tra-
tamientos experimentales, es mi derecho —
es el right to try law de los anglosajones y de
los estadounidenses: el derecho a probar, no
importa que sea un tratamiento experimen-
tal—; por lo tanto, nadie puede privarme de
este derecho”.

Esta es una gran discusion que se ha dado en
el campo juridico y bioético, porque otros prin-
cipios, ademas del de autonomia, confluyen
para el analisis de este tipo de tratamientos
y porque la autonomia es un acto de eleccion
que significa dar valor a las consideraciones
y opciones personales. Para ello, debe reunir
cuatro condiciones fundamentales: intencion,
conocimiento, comprension y libertad. Esto
no basta, vamos a ver que esto no alcanza,
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porgue frente a la autonomia aparece el de-
recho a recibir la informacion.

El consentimiento informado es la forma de
plasmar la informacién que se da a traves de
la comunicacion en salud.

Decimos que sabiendo que hay muchas dis-
cusiones sobre las esencias juridicas, la natu-
raleza juridica, el consentimiento informado...
Yo suelo ser bastante critica sobre la aplica-
cion de las categorias civilistas al concepto de
consentimiento informado.

Las categorias civilistas le quedan muy chicas
y no le hacen mérito a la verdadera comple-
jidad que tiene el consentimiento informado,
pues el consentimiento informado se basa
nada masy nada menos gue en una situacion
de confianza, una relacion intuitu personae, la
relacion medico-paciente, en la que en defini-
tiva es el medico quien comunica la evidencia
cientifica de las alternativas terapéuticas, da
las explicaciones del caso de manera clara
para que el paciente pueda autodeterminar-
se y para que el paciente pueda expresar su
voluntad de adherencia o rechazo a la oferta
terapéutica que le esta realizando el equipo
de salud. Por eso, me parece que el consenti-
miento informado referido como una catego-
ria contractualista lo encorseta demasiado, lo
cual no le hace justicia a su verdadera impor-
tancia.

En cuanto a la informacion y al contenido del
consentimiento informado, los profesionales
de la salud tenemos la obligacion de decir
verdad, pero la verdad no se escupe, no se
vomita; la verdad se va develando de manera
pausada, lenta y siguiendo los tiempos que el
paciente y la familia tienen; no estamos sin-
cronizados en nuestros tiempos y cada uno
tiene un tiempo especial para poder introyec-
tar la informacion que le estamos brindando,
poder comprenderla y poder aceptarla; por lo
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general, siempre vamos a hacer hincapie en lo
que vamos a hacer y no en lo que no vamos
a hacer; si un paciente no tiene indicacion de
recibir antibioticos, no le vamos a decir que
no le vamos a dar antibioticos; sequramen-
te, le vamos a decir que el tratamiento que le
vamos a aplicar es este y es o que tenemos
disponible para poder ayudarlo a recuperar su
salud. Obviamente, nos vamos a basar en evi-
dencia cientifica, pues lo experimental esta en
proceso de adquirir evidencia cientifica, pero
no es aun evidencia cientifica. Y ya que habla-
mos de los tiempos, se debe tener en cuenta
que los tiempos de la ciencia no son los mis-
mos que los tiempos de la enfermedad, mu-
cho menos iguales a los tiempos del paciente
y ni hablar de los tiempos de la familia.

Entonces, vamos a tener determinados trata-
mientos medicos basados en evidencia cien-
tifica. s Por qué hay tanta discusion bioética y
juridica al hablar de acceso a tratamientos ex-
perimentales o de tratamientos con medica-
mentos de alto costo? Porque lo experimental
viene de la mano de la investigacion. Y en la
ética de la investigacion todo esta determina-
do por un marco regulatorio que muchos per-
ciben como burocratico y que obstaculiza el
ejercicio de los derechos. Pero en realidad ese
marco regulatorio esta puesto para la pro-
teccion de los sujetos de investigacion, sobre
todo cuando estos sujetos de investigacion
son ademas pacientes.

Y no son meras trabas burocraticas, sino ver-
daderos resguardos éticos vy juridicos para la
proteccion de los pacientes y necesariamente
se tienen que articular con la esperanza. La
esperanza es una maravillosa herramienta
para lograr la adherencia a los tratamientos
medicos y es una maravillosa herramienta
que el paciente y la familia tienen a mano para
poder enfrentar la enfermedad y superarla. La
esperanza no es un tratamiento medico; por
ello, debemos encontrar el equilibrio entre no
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destruir la esperanza vy, al mismo tiempo, no
generar falsas expectativas. Como ilustra la
siguiente caricatura:

No siempre el que tiene alas o plumas puede
volar, no siempre aquello que la ciencia esta
estudiando como posible tratamiento meédico
es ya un tratamiento disponible.

Dentro de los tratamientos experimentales,
hay que decir que asi como esta la regulacion
para la proteccion de los pacientes sujetos
de investigacion, con determinados requisi-
tos, también se permite lo que se llama uso
compasivo de tratamientos que estan sien-
do investigados, que aun no tienen suficiente
evidencia cientificay ni siquiera han sido apro-
bados como tratamiento medico, pero lucen
prometedores o promisorios para poder ayu-
dar en la recuperacion de la patologia que ese
paciente sufre; al carecer de cualquier alter-
nativa, entonces existe la posibilidad del uso
compasivo, aclarando muy especialmente
que cuando hablamos de uso compasivo hay
una dificultad que deviene de la traduccion
del inglés, porque compassionate treatment
no es igual a nuestro concepto de compasion,

nco
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sino que es el tratamiento fuera de la regla.

La traduccion literal da la idea de que esta-
mos hablando de un tratamiento paliativo o
de un tratamiento que se realiza por inclina-
cion empatica o simpatica hacia la persona
que sufre una determinada enfermedad y no
es asl; el verdadero concepto del tratamiento
compasivo es el de un tratamiento que esta
fuera de la norma, fuera de la reqla.

Estas son las condiciones que voy a compartir
con ustedes, esta es la regulacion que tene-
mos en Argentina y, en general, la requlacion
internacional suele ser bastante similar. Se
debe tratar de un medicamento o un trata-
miento que esta en experimentacion; debe
haber cierta experiencia cientifica preliminar
que avale su uso en la patologia de que se
trate; la enfermedad debe ser grave o poten-
cialmente fatal y requerir atencion inmediata,
0 seg, el tiempo es apremiante; no debe haber
un tratamiento medico disponible o bien los
tratamientos aprobados para la enfermedad
en cuestion no han dado los resultados es-
perados en ese paciente; el profesional me-
dico debe reconocer que no hay alternativas
y que este medicamento o este tratamiento
experimental pueden brindar un beneficio
potencial para el paciente y el meédico tratan-
te debe considerar que el beneficio esperado
justifica los posibles riesgos del tratamiento
experimental, principios de ponderacion y de
razonabilidad; el laboratorio que produce el
medicamento o el profesional que investiga
el tratamiento tiene que aceptar proporcio-
narlo en esas condiciones; el medicamento o
tratamiento en cuestion debe estar reqgistrado
por la autoridad sanitaria del pais correspon-
diente y el paciente debe prestar su consen-
timiento informado y debe conocer que este
uso compasivo no le garantiza ningun bene-
ficio y que sus riesgos son por el momento
desconocidos.
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En Argentina, esta requlacion esta plasmada
en la Administracion Nacional de Medicamen-
tos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT)
e incluye los medicamentos que no estan re-
gistrados ante la ANMAT pero estan registra-
dos en un pais incluido en un anexo del de-
creto y se destinan a tratar a un paciente en
particular o a un grupo de pacientes, o por pe-
ticion individual que debe realizar el paciente
con el respaldo de su profesional; los medica-
mentos que no estan registrados ante la AN-
MAT pero que sean requeridos por el Minis-
terio de Salud para atender una emergencia
sanitaria; abarca también los medicamentos
registrados ante la ANMAT pero que no estan
disponibles en el pais de manera transitoria
0 permanente o no resultan accesibles a los
pacientes por otras razones justificadas.

Al lado de esta disposicion de ANMAT, tene-
mos la Declaraciéon de Helsinki (AMM, 1964),
que en su Mas reciente version menciona las
intervenciones y procedimientos terapéuticos
no aprobados y dice que para poder garan-
tizar el acceso a ese tipo de tratamientos o
procedimientos terapeéuticos no aprobados,
el objetivo debe ser salvar la vida, restituir la
salud o aliviar el sufrimiento con determi-
nados requisitos que tienen qué ver con la
disponibilidad de los seguros meédicos para
hacer frente a cualquier posible dafio que se
produzca y ademas deben estar basados en
investigaciones previas; esta regulacion se ha
ido repitiendo en las distintas declaraciones
de Helsinki desde Tokio, Japon, 1975 pasando
por Edimburgo, Escocia, 2000 hasta llegar a
Seul, Corea, 2008 vy Fortaleza, Brasil, 2013.

Cuando hablamos de tratamientos experi-
mentales, debemos tener presente que hay
un marco de requlacion y de contencion que
se inicia con la investigacion cientifica, la hi-
potesis que se plantea el investigador y que
va a aplicar un determinado método cientifico
para corroborar o rechazar esa hipotesis y eso
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va a llevar a la adquisicion de conocimiento
medico; recién cuando aparece ese Conoci-
miento meédico basado en el método cientifi-
Co que corroboro la hipotesis de investigacion,
la agencia requladora del pais de que se trate
reconoce la exactitud cientifica de ese nuevo
tratamiento medico y vamos a poder hablar
de tratamiento médico y no de tratamientos
experimentales.

Las enfermedades catastroficas son un gran
problema mundial pues plantean preguntas
sobre accesibilidad a los tratamientos expe-
rimentales y accesibilidad a las drogas de alto
costo. Las enfermedades catastroficas son
un grupo de patologias con un alto impacto
econémico en quienes las padecen, en primer
lugar y en quienes las financian en el siste-
ma de salud, tanto de las familias como del
sistema de salud, ya sea estatal o privado. En
general, son de baja prevalencia e incidencias,
0 sea, afectan a un grupo minimo de la pobla-
cion y tienen una alta morbimortalidad. Estas
enfermedades son patologias de gravedad
clinica que tienen un costo directo igual o ma-
yor al 40% del ingreso del hogar, conforme
a la Organizacion Mundial de la Salud y ese
costo, ademas de ser directo o mayor al 40%
del ingreso familiar, es creciente pues a me-
dida que la enfermedad esta progresando, los
costos van aumentando.

Obviamente, el avance tecnologico nos per-
mite hoy acceder al disefio de los medica-
mentos de alto costo o drogas de alto costo
que son, en general, productos biotecnologi-
cos y productos monopolicos. Tambiéen em-
pieza a terciar el patentamiento y que son de
una efectividad clinica poco comprobada jus-
tamente porque responden a enfermedades
de baja incidencia; entonces, la recoleccion
de evidencia cientifica acerca de la idonei-
dad de ese medicamento es bastante dificil,
porgue hay poca poblacion de estudio dispo-
nible. Tienen una alta demanda, debido a los
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fuertes intereses sociales que involucran al
ser enfermedades de tan alto costo. Y aparte
de que son enfermedades progresivas y muy
limitantes, sobre todo porque producen mu-
chisima discapacidad y afectan no solamente
al paciente en particular, sino también la eco-
nomia familiar y la dinamica familiar, hacen
que el reclamo social con respecto al acceso
a estos medicamentos de alto costo sea muy
demandante.

Obviamente, esto nos plantea el uso racional
de los medicamentos, pues hay que estable-
cer cuando la medicacion es verdaderamente
necesaria, la dosis adecuada, el tiempo nece-
sario de uso de esa droga y al menor costo
para el paciente y la comunidad. Esos son los
cuatros requisitos que el uso racional nos im-
pone.

En Argentina, hay muy baja competencia con
los medicamentos de alto costo, porque por lo
general, hay un solo fabricante, no se venden
en las farmacias minoristas y son productos
importados. Por otro lado, tenemos dos ven-
tajas en nuestro mercado local: en Argenting,
aungue tenemos una industria farmaceutica
altamente desarrollada, hemos conseguido
pocas patentes medicinales; esto produce
una reduccion eficiente de los costos.

Las tres desventajas del mercado local son
la falta de transparencia en los precios, la
ausencia de una lista Unica de precios y las
intermediaciones. Cada vez mas vamos pa-
sando de una medicina de las enfermedades
transmisibles a una medicina de las enferme-
dades No transmisibles, que son justamente
las enfermedades de alto costo.

Excepto en este caso de la pandemia, Ar-
gentina es un pais de muy alto consumo de
medicamentos; es muy comun que en una
charla o en una reunion, si alguien menciona
que tiene dolor de cabeza, cualquier persona
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puede tener paracetamol o ibuprofeno, ya sea
en la cartera de ladama o en el bolsillo del ca-
ballero; se tienen medicamentos de consumo
masivo y hay una alta cantidad de envases
consumidos por habitante y en porcentaje. El
monto destinado a los medicamentos es muy
alto y los medicamentos de alto costo repre-
sentan un gasto creciente, pues siguen una
funcion exponencial mientras el presupuesto
en salud obedece a una funcién logaritmica,
es decir, nunca se encuentran. Como conse-
cuencia de ello, muy pocos medicamentos se
llevan la mayor parte del presupuesto en sa-
lud sin que ello necesariamente redunde en
beneficios para el paciente ni mejore los re-
sultados epidemiologicos.

Esto se traduce en el dilema de la igualdad.
Por un lado, esta la justicia conmutativa: a
todos por igual, lo cual es justo porque todos
somos iguales pero la igualdad es una ficcion
juridica, y |a realidad es que en la naturaleza
no todos somos iguales; la diversidad es la
esencia de la naturaleza humana, por lo tan-
to se mantienen las desiqualdades a pesar de
contar con una iqualdad juridica.

Aparece entonces la justicia distributiva, a
cada cual de acuerdo a sus necesidades, pero
como dijimos al principio, los recursos no son
suficientes, no alcanzan para todos ni para
todo; entonces, en algun lado tenemos que
poner el limite, tenemos que trazar la linea di-
visoria, en aquello que si va a ser cubierto y
aquello que no va a ser cubierto. Esta es, ne-
cesariamente, una decision discrecional —lo
que no quiere decir inconstitucional—, porque
se va a hacer con determinado parametro de
razonabilidad.

Cualquiera podra alegar por qué se pone el li-
mite en dos y No en cuatro o por qué se pone
mas a la derecha o a la izquierda. Lo cierto es
que esto claramente produce una situacion
de extrema desigualdad, porque la demanda
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siempre es ilimitada y los recursos son total-
mente insuficientes.

Los medicamentos de alto costo plantean
controversias y dilemas. Por un lado, si vemos
los medicamentos como bienes de consumo,
es necesario garantizar el acceso de toda la
poblacion en la misma necesidad, pero sin
desfinanciar el sistema; por otro lado, aparece
la controversia entre el derecho de la pobla-
cion a la salud, a tratamientos o a medica-
mentos. "Mi cuerpo es mio, por tanto, tengo
derecho a probary a acceder a los tratamien-
tos experimentales”. Pero desde el enfoque
bioético, como medico, tengo la obligacion
de cuidar el bienestar de la poblacion y de no
causar dafilos o mayor dafio al paciente. Ne-
cesitamos una mirada integral.

Como hablamos del abordaje de un trata-
miento medico, aparece la dimension colecti-
va del derecho a la salud frente a la accesibili-
dad de un derecho: hay un derecho individual
a la salud, hay un derecho humano a la salud
y hay un derecho social a la salud. Por un lado,
tengo que garantizar el disfrute individual del
derecho a la salud pero mediante la colabo-
racion y la solidaridad. Se suele decir que la
solidaridad es la dignidad social, la dignidad
de una comunidad. Hay una ausencia siste-
matica de evidencia para el uso de algunos
medicamentos de alto costo; entonces, es
necesario machacar sobre el cumplimiento
de criterios de eficacia y seguridad y esto in-
volucra el costo/efectividad, un medicamento
que es de muy alto costo y baja efectividad
no tiene su accesibilidad bioéticamente jus-
tificada.

Se plantea también la utilidad de las listas ta-
xativas de medicamentos o listas de medica-
mentos esenciales, para decir que se garanti-
za un paquete comun y después se va dando
el caso a caso cuando verdaderamente esta
justificado el acceso a otro tipo de medica-
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mentos de mucho mayor costo. También hay
un fendmeno que no podemos obviar: la me-
dicalizacion de la sociedad, esto parece cada
vez mas como un fendmeno en el cual toda
incomodidad en el individuo suele terminar en
la indicacion de un determinado tratamiento
medico.

Esto no puede ser asi: cuando convivimos en
una sociedad, podemos aprender a convivir
con el malestar que no va de la mano de una
patologia medica. La otra cara de la moneda
es lajudicializacion de la salud, frente a la dis-
ponibilidad de tratamientos experimentales o
de medicamentos de alto costo. A traves del
amparo, los individuos suelen reclamar a la
justicia aquello que les deniega el propio sis-
tema de salud, con base en esta evaluacion
costo/efectividad. Por lo general, en el analisis
individual, los jueces suelen dar lugar a la pre-
sentacion de estos amparos y acogerlos.

Esto termina de alguna manera desfinancian-
do el sistema, a través de pronunciamientos
judiciales. Al mismo tiempo, la presencia del
poder judicial es fundamental en cualquier
sociedad que se base en el Estado de dere-
cho para garantizar justamente que los de-
rechos individuales no sean violentados. Hay
que abordar este tema desde su complejidad
y NO COMO una cuestion binaria o dicotomica;
esto exige una mirada multi/transdisciplinaria
y sistematica. Teniendo en cuenta la eviden-
cia, el costo, el derecho, los profesionales de
la salud, la autoridad sanitaria y los sistemas
de salud, todos los actores involucrados en
el ejercicio del derecho a la salud individual y
social deben participar en el abordaje de es-
tos conflictos y dilemas.

Los buenos datos y las buenas
decisiones: una cuestion ética

;Como se toman buenas decisiones? Con
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base en buenos datos. Esta es una cuestion
fundamentalmente ética, porque las decisio-
nes en salud publica exigen datos confiables
y de alta calidad que brinden evidencias. Las
intervenciones en salud caracterizan y com-
prenden el progreso de la situacion, se re-
definen las prioridades y se informan de una
manera adecuada. En las decisiones en salud,
ademas de los datos confiables y de alta ca-
lidad, aparece la decision ética en la que se
ponen en la balanza el bien comun y el bien
individual para tratar de encontrar el punto de
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ponderacion entre ellos. Puedo hacerlo desde
una vision utilitaria o desde una vision aristo-
télica. Utilitaria: el mayor bien para la mayor
cantidad de personas. La vision aristotélica
habla de ese conjunto de valores que una co-
munidad considera imprescindibles para ga-
rantizar la convivenciay la paz social. Por otro
lado, voy a tener que conjugar —y este tam-
bien ha sido un claro aprendizaje de la pande-
mia— la ética clinica con la ética de la salud
publica.
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® Por un lado, promover la competencia
genérica a traves de biosimilares . En Ar-
genting, por ejemplo, tenemos una indus-
tria farmaceéutica bien desarrollada. De ahi
la posibilidad de desarrollar biosimilares,
lo cual ayuda a que el costo baje.

® Negociar precios con la industria a tra-
vés de la contencion de los precios o el
congelamiento voluntario o la retraccion
de precios.

® Promover la sustitucion de importacio-
nes. El riesgo en esto es la sustitucion de
rentas monopolicas sin beneficios para la
poblacion, o sea, cambiar un monopolio
por otro.

® Hacer importaciones paralelas desde
otros palses donde los medicamentos de
alto costo se comercializan a precios muy
inferiores a los vigentes en el pais.

® | control de precios, ya sea a traves de
una referenciacion internacional o la con-
vergencia de precios.

® [| sistema de compras consolidadas
tiene un rol protagénico del Estado como
comprador que fija el precio y determina la
demanda. Ademas, aparecen algunas al-
ternativas como la adquisicion centraliza-
da o un seqguro nacional de enfermedades
catastroficas. En paises como Canada, esto
permite hacer frente a las necesidades de
cobertura de medicamentos de alto costo.
En los contratos de riesgo compartido hay
una integracion vertical en el proceso de
atencion, incluyendo los laboratorios. Asi
se obtienen mejores resultados clinicos,
una vinculacion de la financiacion con las
conquistas clinicas, o sea, voy a financiar
el [aboratorio que mayores y mejores re-
sultados me haya demostrado en el de-
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sarrollo de medicamentos o de terapias 'y
con esto viene la ventaja de expansion de
costos cuando hay verdaderas conquistas
epidemiologicas de contencion de las en-
fermedades.

® Siempre teniendo en cuenta que la en-
fermedad —sobre todo la enfermedad ca-
tastrofica, la enfermedad cronica, la enfer-
medad grave, la enfermedad limitante o
amenazante de la vida— hace claudicar al
mas pintado, cansa, agota, da miedo, no-
sotros tenemos que reconocer que detras
de esa patologia, detras de esa investiga-
cion cientifica, detras de ese tratamiento
experimental y detras de ese medica-
mento de alto costo, esta la gente, hay un
ser paciente y una familia padeciente que
merecen y necesitan una respuesta a su
sufrimiento. Esa respuesta tiene que ve-
nir de la mano de reafirmar la dignidad, del
respeto al otro por el solo hecho de serlo.
Esa dignidad nunca se pierde, no importa
cuan malas pueden ser nuestras conduc-
tas individuales, ninguno de nosotros se
vuelve indigno por ello.

® Desde el punto de vista bioético, el uso
compasivo de un medicamento o de un
tratamiento —por el hecho de serlo— no
autoriza ni justifica evadir o desconocer
los principios que regulan la practica asis-
tencial y la investigacion clinica.

® Cuando uno habla de tratamientos ex-
perimentales o de medicamentos de alto
costo, y el sistema de salud o el propio
medico rechazan esa alternativa no lo ha-
cen por maldad, sino porque trabajamos
en el marco de lo que John Rawls deno-
mina la loteria natural: en esta loteria na-
tural, a algunos les tocod ser mas fuertes;
a otros les toco ser mas debiles; a unos,
padecer enfermedades mas sencillas y a
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otros, enfermedades mucho mas graves. En
esa loteria natural, trabajamos con esa mate-
ria y trabajamos desde la total incertidumbre.
Muchas veces no se niega por maldad, sino
por el hecho de que aun carecemos de la evi-
dencia cientifica que respalde esa indicacion
medica.

® "E| mayor enemigo del conocimiento no es
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la ignorancia, sino la ilusion del conocimien-
to", decia Stephen Hawking. Por eso hacemos
tanto hincapié en la necesidad de contar con
evidencia cientifica y no ilusionarnos ni jugar
con lasilusiones y la esperanza de los pacien-
tes y las familias que sufren enfermedades
cronicas, graves, limitantes o amenazantes
de la vida.
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Normativay jurisprudencia

Argentina (1992). Decreto 150/1992, Normas
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1.6. LA PROTECCION DEL DERECHO

HUMANOA LA SALUDY LA SEGURIDAD
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Los derechos humanos son dere-
chos inherentes a todas las perso-
nas sin distincion alguna de nacio-
nalidad, lugar de residencia, sexo,
origen, lengua, religion, color o cual-
quier otra condicion; ademas, se
rigen por los principios de univer-
salidad y no discriminacion,; estan
interrelacionados; son interdepen-
dientes e indivisibles, es decir, no
se respetan aleatoriamente pues
influyen en el disfrute de otros.

En el anterior marco de ideas, se
entiende que la salud no es solo la
ausencia de enfermedad o el acce-
so a la atencion meédica, sino que
también se considera un derecho
fundamental, que toca todos los
aspectos de la vida, por lo cual es
muy importante entender la salud
del modo mas amplio posible. La
Organizacién Mundial de la Salud
establecio como definicion de salud

| ] NCONGRESO
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"el estado de completo bienestar
fisico, mental y social” (OMS, 1948,
Constitucion), pero esta definicion
ha ido incorporando otras dimen-
siones, como la capacidad de fun-
cionar (Terris, 1975, pp. 1040 ss.) o la
salud como un fendmeno continuo
y dinamico en el tiempo hasta ins-
taurarse la idea de que la salud es
un fenomeno multidimensional.

Asi pues se constata que la nocion
de salud ha ido evolucionando, des-
de un enfoque medico bioldgico
hasta un concepto global e integral
que incorpora el paradigma socioe-
colégico que se ha desarrollado a
traves de las demandas sociales de
los ciudadanos; por ello, el derecho
a la proteccion a la salud implica
cuidar la vida y la calidad de vida.

Innata, la supervivencia —o sobre-
vivencia— consiste en adaptarse
a las diversas condiciones del pla-
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neta; sin embargo, la fragilidad que tenemos
no nos permite sobrevivir sin los cuidados
necesarios desde el nacimiento hasta llegar
a ser adultos que, por tanto, requieren de un
lugar para resquardarse del medio ambiente;
consumir agua potable; consumir alimentos
adecuados y nutritivos; conocer y aprove-
char los avances de la cultura y la ciencia; ser
atendidos cuando hay un desequilibrio fisico,
mental o social; contar con todos los medios
necesarios, primero para que puedan prepa-
rarse para el trabajo y después para que por
si mismos puedan acceder a la satisfaccion
de sus necesidades; aprovechar su poten-
cial, talentos, capacidades; e, incluso, apoyo
para sobreponerse a limitaciones naturales
0 sociales. Por tal motivo, este derecho esta
interrelacionado con una serie de derechos
humanos que necesariamente se deben
cumplir para que sean garantizados los de-
rechos al acceso, disposicion y saneamiento
de agua para consumo personal y domestico
en forma suficiente, saludable, presentable y
asequible; el derecho a una vivienda digna y
decorosa; el derecho al medio ambiente sano;
el derecho a una alimentacion nutritiva, sufi-
ciente y de calidad, el derecho de educacion..,,
por mencionar algunos de ellos.

Se trata de un derecho basico, para estar en
posibilidades de desarrollar todas las capa-
cidades humanas naturales y personales de
cada individuo, de acuerdo a sus circunstan-
cias; en este contexto, se comprende que el
derecho humano a la salud o a la proteccion
de la salud se integra no solo con la idea de
curar la enfermedad, sino tambiéen de preve-
nirla, por lo que el entorno fisico y social del
individuo adquiere una nueva relevancia en
este derecho.

Esta nueva concepcion de la salud impli-
Ca una mayor proteccion al ser humano asi
como también un aumento en el compromiso
administrativo y economico por parte de los
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estados; de ahi deriva laimportancia de cono-
cer los elementos que integran este derecho
humano y sus caracteristicas, para establecer
un mecanismo de verificacion y control de las
obligaciones de los estados de garantizar el
disfrute de una gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarias para al-
canzar el mas alto nivel posible de salud.

Todo esto significa que los gobiernos deben
crear las condiciones que permitan a todas
las personas vivir lo mas saludables posible.
Estas condiciones incluyen la disponibilidad
garantizada del servicio de salud, de condi-
ciones de trabajo saludables y seqguras, de
vivienda adecuada y de alimentos nutritivos.

El derecho a la salud incluye también el ac-
Ceso a una atencion sanitaria oportuna, acep-
table y satisfactoria. Se deberia comprender
que la salud es un fendmeno que trasciende
el campo exclusivamente medico pues va
mas alla y, por tanto, requiere la intervencion
de otras disciplinas, para abarcar cada una de
sus dimensiones: la dimension social, econo-
mica, de infraestructura, educativa, de capital
humano e, incluso, politica.

Por ejemplo, la ampliacion de las ciencias so-
ciales ha permitido la creacion de sistemas
institucionales para dar asistencia, recursos
y capacitacion humana en pro de mejorar las
condiciones de calidad de vida de los ciuda-
danos; en este sentido, de una u otra forma,
la sociedad se ha organizado para proteger a
sus integrantes cuando la salud de esta se ve
afectada o bien cuando se ponga en riesgo,
por medio de instituciones de seguridad pu-
blica o incluso privadas, medicamentos, me-
dicos que den un servicio profesional acorde
al nivel de atencion del estado de salud que
se requiera pero sobre todo para estar en
condiciones de cumplir con el esquema del
deber social. Para ello es fundamental contar
con doctores en el cuidado de la salud en to-
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das las especialidades de la medicina y con
el equipo mas desarrollado posible; la impor-
tancia de este derecho es tal que esta con-
sagrado en los instrumentos internacionales,
en los tratados, en las convenciones, en los
convenios y tambien en los regionales que
garanticen el cumplimiento del derecho hu-
mano y sobre todo en las constituciones de
todos los paises del mundo.

Por ejemplo, el articulo 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (Orga-
nizacion de Naciones Unidas, 1948) consagra
el derecho a la salud, en los siquientes térmi-
nos: "toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le aseqgure, asi como a su
familia, la salud y bienestar, en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asisten-
cia medicay los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los sequros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de perdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Socialesy Culturales (PIDESC) (Organiza-
cion de Naciones Unidas, 1976) se considera el
instrumento fundamental para la proteccion
del derecho a la salud. El articulo 12 del PI-
DESC reconoce gue es el derecho que toda
persona tiene al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, tanto fisica como mental, y
establece que para que el Estado asegure la
plena efectividad del derecho a la salud son
necesarios los siguientes aspectos:

1. La reduccion de la mortinatalidad vy de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifos.

2. £l mejoramiento en todos sus aspectos de
la higiene del trabajo y del medio ambiente.

3. La prevenciony el tratamiento de las enfer-
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medades epidémicas, endemicas, profesiona-
lesy de otra indole, vy la lucha contra ellas.

4. Finalmente, habla de la creacion de condi-
ciones que aseguren a todos asistencia médi-
ca y servicios medicos en caso de enferme-
dad.

En el articulo 11 de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (OEA,
1948]), la Organizacién de Estados Americanos
reconoce que toda persona tiene derecho a
que su salud sea preservada por medidas sa-
nitarias y sociales, relativas a la alimentacion,
al vestido, la vivienda vy la asistencia médica
correspondiente al nivel que permitan los re-
cursos publicos y los de la comunidad.

Por su parte, la Convencion sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer, adoptada en 1979 y en vigor
desde 1981, dispone en su articulo 12 que los
estados partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera de la atencion
medica a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, el acceso
a servicios de atencion médica, inclusive los
que se refieren a la planificacion de la familia.

En su articulo 10, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Huma-
nos en Materia de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, mejor conocido como Pro-
tocolo de San Salvador (OEA, 1988), reconoce
que toda persona tiene derecho a la salud,
como el disfrute del mas alto nivel posible de
bienestar fisico, mental y social.

Por su parte, la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio (UNICEF, 1989) establece ex-
presamente en su articulo 24 que los estados
partes reconocen el derecho del nifio al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enferme-
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dades y la rehabilitacion de la salud.

Por su parte, en el afio 2000, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales adopto la Observacion general 14,
que provenia del Comite de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, de Naciones
Unidas, sobre el derecho a la salud; dicha ob-
servacion general asevera que el derecho a
la salud abarca no solamente la atencién de
salud oportuna y apropiada, sino también los
principales factores determinantes de la sa-
lud, como el acceso al agua limpia potable
y a condiciones sanitarias adecuadas, el su-
ministro adecuado de alimentos sanos, una
nutricion adecuada, una vivienda adecuada,
condiciones sanas en el trabajo y el medio
ambiente, y acceso a la educacion e infor-
macion sobre cuestiones relacionadas con la
salud, incluida la salud sexual y reproductiva
(Comité de Derechos Economicos, Sociales vy
Culturales de Naciones Unidas, 2000, Obser-
vacion general 14).

Por su parte, en su Cuaderno de Jurispruden-
cia 28, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha querido resefiar algunos de sus
pronunciamientos, en relacion con los princi-
pios de derechos humanos que estan expre-
samente vinculados con el derecho a la salud,
y ha determinado que estos son tres: pro-
gresividad, indivisibilidad e interdependencia
(Corte IDH, 2020, p. 6).

Progresividad: se puede indicar que el de-
recho humano a la salud es considerado de
segunda generacion, es decir, forma parte de
la categoria de los conocidos como derechos
economicos, sociales, culturales y ambien-
tales. Al pertenecer a esta categoria tiene el
inconveniente de estar condicionado a las po-
sibilidades econdmicas de cada nacion para
poder proporcionar su efectivo cumplimien-
to; infortunadamente, este derecho a la salud
—V, en consecuencia, de la vida— resulta con-
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dicionado a la economia del paciente y sobre
todo del pais donde reside. Durante esta pan-
demia, un ejemplo que ilustra esta situacion
es el turismo sanitario, que consiste en incluir
la posibilidad de vacunarse contra COVID-19 al
viajar a otro pals, para la primera o la sequn-
da dosis sin la posibilidad de tener la tercera o
cuarta dosis; esta practica se esta llevando a
cabo en Maldivas, Alaska, Rusia, Serbia.., por
ejemplo, donde ofrecen a los turistas la po-
sibilidad de vacunarse, todo lanzado por las
propias agencias de viaje. Cada vez se suman
Mmas naciones a esta nueva iniciativa y la sa-
lud se esta mercantilizando en un nivel global,
Como nunca antes se habia hecho.

Aunque se reconoce que hay una cierta gra-
dualidad hacia la realizacion de este principio,
nunca se deberia utilizar como argumento
para el retroceso en el desarrollo y proteccion
de los derechos humanos pues siempre se
debe tender al progreso dentro de las posi-
bilidades econdmicas de cada nacion. Se re-
quiere la mejora efectiva de las condiciones
para el gocey el ejercicio del derecho a la sa-
lud, por lo cual es necesario corregir las des-
igualdades sociales y facilitar precisamente
la inclusion de los grupos vulnerables en los
sistemas nacionales en lo que a esta materia
se refiere, de manera que quede totalmente
prohibida la inactividad de los estados ante su
tarea de ir implementando las opciones que
esa normatividad protege.

Todo esto se ha visto reflejado durante 2020
y 2021, cuando en la compra de material hos-
pitalario, las cifras varian mucho de un pais a
otro; y esto se debe a la economia que tiene o
de que disponen cada pais o cada region. Por
ejemplo, al gobierno mexicano no se le puede
recriminar que no haya invertido o comprado
las mismas cifras que Francia o Estados Uni-
dos, o cualquier otro pais, pues basta con el
simple hecho de que cada gobierno demues-
tre que actla acorde a sus posibilidades y a
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su situacion. Esta requlacion internacional vi-
sibiliza que el derecho a la salud esta estric-
tamente vinculado con el ejercicio de otros
derechos humanos, como la vida, la digni-
dad humana, la vivienda, la alimentacion, la
no discriminacion, la iqualdad, el acceso a la
informacion, incluso la vida privada, por citar
algunos ejemplos.

El derecho humano a la salud no se circuns-
cribe solamente a la atencion meédica, sino
que también comprende una serie de fac-
tores como las condiciones de trabajo y de
seqguridad, las condiciones sanitarias adecua-
das, porque la practica medica debe abarcar
desde las acciones singulares cotidianas de
los profesionales y del equipo de salud con
las personas, hasta la formulacion e imple-
mentacion de politicas publicas (Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas, 2000, Observacion ge-
neral 14).

Y comprende también algunas libertades: el
derecho a no ser sometido a un tratamiento
medico sin su consentimiento, cOmMo experi-
mentos, investigaciones meédicas, esteriliza-
ciones forzadas; y a no ser sometido a tortu-
ra u otros tratos inhumanos o degradantes,
0 prohibidos tanto por organismos internos
como internacionales (Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de Nacio-
nes Unidas, 2000, Observacion general 14).

Es obligacion de los estados proteger y pro-
mover los derechos humanos. Las obliga-
ciones a este respecto estan definidas y ga-
rantizadas por el derecho consuetudinario
internacional y los tratados internacionales
de derechos humanos que imponen a los es-
tados ratificar su obligacion de hacer efecti-
vos v tutelar los mencionados derechos. Por
este motivo, resulta fundamental establecer-
les a los estados mecanismos de rendicion de
cuentas que permitan en un momento dado
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garantizar el respeto de las obligaciones que
se derivan del derecho a la salud; la vigilancia
y la rendicion de cuentas de los estados tie-
nen lugar en los niveles nacional, regional e
internacional e involucran a diversos agentes,
como los del propio Estado, los ONG, las ins-
tituciones nacionales de derechos humanos
u organismos creados en virtud de los instru-
mentos internacionales.

Ante este derecho de proteccion a la salud
surge la obligacion de las instituciones médi-
casy de todo su personal de brindar —de pro-
porcionar— una atencion medica que colmey
cumpla con estos principios; por su actuacion
u omision, las instituciones médicas y todo su
personal serian sujetos de una responsabili-
dad politica. En este sentido, actualmente ha-
blamos de un enfoque de la salud basado en
los derechos humanos (EBDH), lo cual implica
—por ejemplo— utilizar los derechos huma-
nos como marco para el desarrollo sanitario,
evaluar las consecuencias de cualquier poli-
tica, programa o legislacion sanitaria para los
derechos humanos y adoptar las medidas al
respecto.

Otro principio seria tomar en cuenta los dere-
chos humanos en la consecucion, aplicacion,
supervision y valoracion de todos los tipos de
politicas y programas, bien sea programas
politicos, econdmicos o sociales, que guardan
estrecha relacion con la salud.

Los principios fundamentales a aplicar en es-
tos procesos sugieren los siguientes aspectos:
respetar la dignidad humana; conceder aten-
cion a los grupos de la sociedad considerados
mas vulnerables; en otras palabras, reconocer
y tener presentes las caracteristicas de las
personas afectadas por las politicas, las estra-
tegias, los programas sanitarios: los nifios, ni-
flas y adolescentes, las mujeres, los hombres,
los pueblos indigenas, los tribales, las mino-
rias nacionales étnicas, las personas de edad,
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las personas con discapacidades o capacida-
des diferentes, las que estan privadas, de su
libertad, los presos, los grupos de personas
desfavorecidas desde el punto de vista eco-
nomico o marginadas por algun otro motivo
e, incluso, los grupos vulnerados. Tambiéen se
busca garantizar que los sistemas sanitarios
se hagan accesibles a todos, en especial a los
sectores mas vulnerables o marginados de
la poblacion, de hecho y de derecho, sin dis-
criminacion alguna; se pretende adoptar una
perspectiva de género y reconocer que los
factores bioldgicos y socioculturales influyen
considerablemente en la salud de hombres y
mujeres.

En la formulacion de politicas y programas es
muy necesario tener presente estas diferen-
cias; también se pretende garantizar la igual-
dad vy la no discriminacion, ya sea voluntaria
o involuntaria en la formulacion y puesta en
practica de los programas de salud.

También se busca desglosar los datos relati-
vos a la salud para determinar si hay discrimi-
nacion subyacente; garantizar la participacion
libre, fructifera y efectiva de los beneficiarios
de las politicas o programas de desarrollo sa-
nitario en los procesos de adopcion de las de-
cisiones que los afectan.

Promover y proteger el derecho a la educa-
cion, el derecho a buscar, recibir y difundir in-
formacion e ideas relativas a las prestaciones
de salud; con ese contexto es muy importan-
te precisar que el derecho a la informacion no
debe menoscabar el derecho a la intimidad,
lo que significa que debe darse un trato con-
fidencial a los datos personales relacionados
con este aspecto.

Se busca ligar con la politica un programa sa-
nitario que limite el ejercicio o el disfrute del
derecho Unicamente como ultimo recurso vy
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no considerar que ello es legitimo, salvo si se
cumplen todas las disposiciones previstas en
los principios; también se pretende confrontar
las consecuencias para los derechos huma-
nos de cualquier ley, politica o programa sa-
nitario, con los objetivos de salud publica que
se persigue, y conseguir un optimo equilibrio
entre la obtencion de los resultados positivos
desde el punto de vista de la salud publicay la
promocion y proteccion de los derechos hu-
manos.

Por otro lado, buscamos hacer referencias ex-
plicitas a las normas y reglas internacionales
de derechos humanos con el objetivo de po-
ner de relieve la forma en que estos derechos
humanos aplican a una politica, un programa,
una ley sanitaria, y la relacion sanitaria que
existe entre ellos.

Como objetivo explicito y fundamental de las
actividades destinadas a mejorar la salud, se
persigue la realizacion del derecho de goce
del grado maximo de salud que se pueda lo-
grar y se pretende enunciar las obligaciones
completas de los gobiernos sobre el respeto
a la protecciony el cumplimiento de estos de-
rechos, definir puntos de referencia, indicado-
res para supervisar la realizacién progresiva
de los derechos en el sector salud.

También se pretende aumentar la transparen-
Cia y exigir una gestion mas responsable de
la salud; y como principio fundamental para
todas las etapas del desarrollo en los progra-
mas, introducir salvaguardias para proteger
precisamente de las principales amenazas a
las minorias, a los migrantes, a otros grupos
impopulares en los paises, a fin de contra-
rrestar todos los desequilibrios del poder; un
ejemplo de ello seria restablecer todos estos
mecanismos y recursos para los casos de vio-
laciones de los derechos relacionados.

Es una obligacion principal del gobierno con
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la poblacion proteger su vida y su salud; este
COmpromiso no es solamente ético sino que
se debe contar con una estructura institucio-
nal que lo respalde, via politica; asi entramos
al campo de la seguridad sanitaria, entendi-
da como la condicion que garantiza que los
pacientes, trabajadores, visitantes, la infraes-
tructura y los equipos dentro de un centro
de atencion en salud estén completamente
libres de riesgo o peligro de accidente. Enton-
ces, en ese terreno, necesitamos dos pilares:
uno es un sistema de vigilancia e intervencion
epidemiologica con capacidad de detectar y
enfrentar oportunamente una emergencia de
salud. El otro es contar con un sistema de pro-
teccion contra riesgos sanitarios, por ejemplo,
sustancias toxicas, en alimentos, bebidas, far-
macos con efectos secundarios graves o con
publicidad engafiosa, entre otros.

En este sentido, la Organizacion Panamerica-
na de la Salud ha definido como hospital se-
quro el establecimiento de salud cuyos ser-
vicios permanecen accesibles y funcionando
en su maxima capacidad hospitalaria y en su
misma infraestructura inmediatamente des-
pués de un desastre de origen natural (OPS-
PAHO, 2013).

En cuanto a la seguridad del paciente, hay dos
elementos relevantes: el primero es como
identifica la organizacion que algo negativo
paso con el estado de salud del paciente o
quée pudo haberlo afectado; el sequndo con-
siste en identificar y comprender cual o cua-
les fueron las causas que originaron las dos
anteriores situaciones. En este contexto, po-
demos distinguir que la seguridad hospita-
laria debe ser una politica interna de toda la
institucion en salud y se puede dividir en tres
grandes series: la primera, la seguridad del
paciente; la sequnda, la gestion integral de
riesgos de emergencias mayores y desastres;
la tercera, la sequridad interna y externa ante
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la violencia.

La seqguridad sanitaria es, por naturaleza, co-
lectiva y responsabilidad del sistema publico
en salud. Esta es fundamental por sus impli-
caciones para preservar la salud y la vida del
ser humano; entonces, es muy importante
saber que toda organizacion debe asumir la
gestion del riesgo de seguridad para lograr el
compromiso de sus integrantes y prepararse
para la identificacion, prevencion, reduccion
y eliminacion, sustitucion y mitigacion de los
factores que pueden desencadenar emer-
gencias; también debe orientar la toma de
decisiones para fortalecer las condiciones de
la infraestructura y mitigar riesgos posterio-
res y riesgos del medio ambiente; asumir el
cumplimiento normativo de la gestion de la
seqguridad que deben tener todos los hospi-
tales; ademas, debe garantizar la aplicacion
de las normas regulatorias antisismicas en el
disefio y la construccion de la infraestructura;
la aplicacion de medidas sanitarias; la confor-
macion de brigadas de emergencia; la decla-
racion y las politicas de prevencion y control
de emergencias y desastres; y tambien debe
aplicar normas de construccion.

Entonces, todos estos aspectos deben ser vi-
gilados por los entes territoriales y sobre todo
en cumplimiento de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (ONU, 1948). Lo
anterior se debe a que la calidad en la aten-
cion medica se ha convertido en los ultimos
afilos en un tema relevante en las agendas
de salud de todos los gobiernos, porque en la
actualidad hay exigencias en este terreno de
salud que antes no habia; de ahi que las ins-
tituciones se hayan visto obligadas a incorpo-
rar todos estos aspectos en la planeacion de
sus actividades, enfocadas principalmente a
mantener un alto nivel en el continuo cuidado
de las personas. Por ende, la sequridad hospi-
talaria es una de las dimensiones de la calidad
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de la atencion y su significado esta orientado
a un balance positivo entre riesgos y benefi-
cios, para reducir los peligros asociados a la
atencion de la salud; por ello, el cuidado de
la salud ha llegado a ser una necesidad social
y se ha reconocido la importancia de adoptar
programas de seqguridad ante los riesgos y pe-
ligros e, incluso, de todo lo que puede rodear
el propio ambiente hospitalario, ya que como
sabemos se pone en riesgo todo y a todos los
que colaboran y hacen uso de un hospital y
tambien del medio ambiente.

En la@ mayoria de los paises, el modelo de re-
qulacion sanitaria se ha concebido como una
practica de autoridad en relacion con el cum-
plimiento de normas y opera en un marco de
rigidez que enfatiza sus acciones mas hacia la
busqueda de omisiones que hacia la identifi-
cacion de soluciones y el fomento de buenas
practicas de seqguridad sanitaria.

Yo pudiera decir que la calidad, la sequridad
y la efectividad de los servicios de atencion
medica son objetivos que conciernen a los
gobiernos, a los profesionales de la salud y a
la sociedad en su conjunto como parte de la
gestion de riesgos de los servicios sanitarios,
entendida como el conjunto de actividades
destinadas a identificar, evaluar y reducir o
bien eliminar los riesgos de que se produz-
Ca un suceso adverso que afecte a las per-
sonas, a los pacientes, al personal sanitario, a
los directivos vy a los demas trabajadores, las
propias instalaciones, edificios, equipos, dis-
positivos medicos, el mobiliario, el medio am-
biente o que afecten los recursos economi-
cos, las inversiones, los fondos de crecimiento
y el desarrollo que se canaliza para todos los
recursos de investigacion; sin olvidar el presti-
gioy el renombre que debe tener una institu-
cion, sea publica o privada, a estos hospitales
y también al prestigio de sus profesionales,
la satisfaccion del personal, su reputacion,
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su propiedad intelectual y la relevancia de la
manera en que atraen a los clientes. Debido
a todo esto, la regulacion sanitaria es un pro-
ceso permanente y dinamico que depende
de la propia actividad humana y del desarro-
llo de nuevos productos y servicios, de todos
los avances tecnolégicos y del descubrimien-
to de alternativas terapéuticas cada vez mas
complejas; ademas, la sociedad tiene cada dia
mas conciencia de la calidad y de su insequiri-
dad. De esta manera, combinamos la gestion
de riesgo y la gestion de la calidad en la ela-
boracion de un marco normativo para regular
este aspecto.

En el contexto contemporaneo actual, el con-
cepto de seguridad tradicional ha cambiado
al de seguridad multidimensional, por la can-
tidad de fenomenos adversos que afectan la
sequridad del individuo; por ejemplo, la sequ-
ridad hospitalaria es tan compleja que com-
prende varios ejes, desde el manejo medico
hasta la atencion de desastres, la sequridad
del establecimiento y de los pacientes; frente
a todo evento de violencia social, la institucion
hospitalaria debe tomar decisiones vy, luego,
obviamente debe realizar un analisis de los
riesgos locales.

Por ultimo, la sequridad hospitalaria se ve
como un verdadero problema multidimensio-
nal que comprende tres gjes.

Este tema de sequridad hospitalaria es muy
relevante, si tomamos en cuenta que habla-
mos de un diagnostico de situacion catastro-
fica, en cuanto a la frecuencia de los errores
producidos contra los pacientes hospitalarios.
Las consecuencias sanitarias, sociales y eco-
nomicas de la sequridad dentro de una insti-
tucion hospitalaria pueden corresponder a los
errores en la asistencia y en la propia falta de
preparacion ante situaciones de emergencia
y desastres; o bien por carecer de protoco-
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los de proteccion ante una accion violenta,
obviamente azarosa y que no se les puede
imponer al personal de la salud o a cualquier
otro usuario. Todo esto revela que dentro
de la planeacion estratégica de una institu-
cion hospitalaria se deban tener en cuenta
los tres ejes para hacer un plano prospecti-
vo del manejo, prevencion y mitigacion de la
posibilidad de ocurrencia o, en su caso, una
adecuada mitigacion al momento de presen-
tarse el impacto de un riesgo. Con todas es-
tas acciones realizadas por la organizacion de
la institucion, se podra ofrecer una atencion
de la mayor calidad, asertiva, eficiente, eficaz;
y —lo mas importante— con la confianza del
trabajador durante sus actividades y la con-
fianza del paciente hacia su medico y hacia su
propia institucion.

Al respecto se sabe que unos 100 millones
de personas de todo el mundo son orilladas
y empujadas a vivir por debajo del umbral de
pobreza como consecuencia de los gastos sa-
nitarios (World Bank & WHO, 2017). Segun los
datos anteriores a la pandemia de COVID-19,
en México, de los 136 millones de habitantes,
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60 millones viven en la pobreza; ademas, los
grupos vulnerables y marginados de la socie-
dad suelen tener que soportar una proporcion
excesiva de problemas sanitarios cuando to-
das las personas deben poder ejercer el dere-
cho a la salud sin discriminacion por motivos
de raza, edad, pertenencia a un grupo étnico
u otra condicion.

La no discriminacion y la igualdad exigen que
los estados adopten medidas para reformu-
lar toda la legislacion para erradicar cualquier
practica o politica discriminatoria. Todo esto
evidencia la necesidad de avanzar hacia una
cobertura sanitaria universal en el ambito in-
ternacional, para lo cual es preciso fortalecer
todos y cada uno de los sistemas sanitarios
de todos los paises; para ello es esencial con-
tar con estructuras de financiamiento solidas.

La mejora de la cobertura de los sistemas vy
servicios de salud y de los resultados sanita-
rios depende de la disponibilidad, accesibilidad
y capacidad y capacitacion de los trabajado-
res sanitarios para proporcionar una atencion
integral y de calidad a las personas.
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Finalmente, como conclusiones, los es-
tados deben garantizar el derecho a la
salud en la mayor medida posible, de
acuerdo a los recursos disponibles, inclu-
so, cuando estos sean escasos; ademas,
deben procurar cumplir sus obligaciones
de respeto, de proteccion y de realizacion
de este derecho.

La segunda reflexion afirma que el dere-
cho de la salud forma parte del derecho
al desarrollo humano vy tiene una doble
limitacion: se trata del derecho que cons-
titucionalmente lo reconoce, lo protege y
lo garantiza; ademas es un derecho de
solidaridad pues actualmente la salud ya
no es un problema solo de México; es y
siempre ha sido un problema internacio-
nal.

En el ambito global, el principal problema
en materia de calidad de estos sistemas
de salud es la enorme heterogeneidad
entre los principales prestadores de ser-
vicio, por lo que el mayor reto sin duda
alguna consiste en buscar alternativas
para fortalecer su integracion y que se
garantice en un paguete comun de be-
neficios que comprendan el mayor nu-
mero de personas, gue se reduzcan los
altos riesgos de costos de transaccion
inherentes al sistema segmentado y se
logre finalmente ese ejercicio universal
igualitario de su proteccion.

También se deben fortalecer las com-
petencias de los profesionales de la sa-
lud con relacion al conocimiento de su
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materia, la pericia para aplicarla y el co-
nocimiento también para implementar
los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, principalmente en el
contexto de la eficacia y la calidad. Este
derecho humano no debe entenderse
sin la garantia de sequridad sanitaria, que
engloba la prevencion y, sobre todo, ex-
celentes cuidados asistenciales. El mar-
co juridico del derecho humano en salud
unifica estrategias para mejorar de ma-
nera equitativa la salud de los grupos
sociales mas pobres, aclarar la rendicion
de cuentas y deslindar las respectivas
responsabilidades. Una buena practica
medica obedece a centros de salud bien
equipados, suficiente personal medico
para atender a sus pacientes, la excelen-
te formacion del galeno, que se dedica
precisamente a prestar estos servicios y
también servicios sanitarios minimos.

La sequridad sanitaria es, por naturaleza,
colectiva: es responsabilidad del sistema
politico de la salud que mantiene una re-
lacion muy estrecha con la calidad de la
atencion y avances positivos de los ries-
gos vy sus beneficios.

Eltema de sequridad es fundamental por
todas sus implicaciones. Este derecho a
la salud es un derecho humano garan-
tizado en todos los tratados. Las carac-
teristicas que distinguen los sistemas
nacionales de salud —sea el caso de Co-
lombia, México o Venezuela— reflejan el
grado de organizacion que han alcanza-
do las sociedades y son manifestaciones
producto de su culturay de sus valores.

", .
E (Clic en logo para ir a tabla de contenido) 000 Sﬁ%ggsﬁfﬂﬁ?&gs




<
(T8
<
o
v)
o
0
@
@

BI

Al o los Fimgel R

Cascon, Alejandro (20 de abril de 2021). Estos
son los palses que ofrecen su vacuna a Los
turistas. ABC. Qtips
abCi-estos-son-paises-¢

tas-nsv-202104201132 n

w.abc.es/sociedad,

frecen-

acuna-turis-
oticia.htm!

Organizacion Panamericana de la Salud,
OPS-PAHO (2013). Hospitales seguros. |

haho.org/es/ rmem ncias-salu
ros, https:./i

nt-
d/
d-

%"”)';)\'2 ris.paho.ora/han

e/10665.2/4697

Terris, Milton (1975). Approaches to an epi-
demiology of health. The American Journal
of Public Health, 65 (10), 103/-1045. https/
ajph.aphapublications.ora/doi/pdf/10.2105/

AJPH.65101037

World Bank & World Health Organization, WHO
(2017). Tracking universal health coverage: 2017
global monitoring report. https:/documents.

ublication/documents-re

worldbank.org/en/p

ports/documentde tm >40121513095868125/
U’a;k\ ng-universal-health-coverage-201/-glo-
bal-monitoring-report

Normativa y jurisprudencia

Comite de Derechos Econodmicos, Sociales vy
Culturales de Naciones Unidas (2000). Obser-
vacion general 14, El derecho al disfrute del
mds alto nivel posible de salud [articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales), 11 de agosto de 2000.
https.//www.acnur.org/fileadmin/Documen

M [ ncoNcreso
\ 13/ INTERNACIONAL
%, / ENDERECHO MEDICO

¥ BIODERECHO

del Nifo, adoptada por la Asamblea General
de la ONU, Resolucion 44/25, 20 de noviem-
bre de 1989, en vwgor desde el 2 de septiembre
de 1990. Qttps/www.

cion-derechos-n

w.unicef.oray
ino/texto-convencion

/es/conven-

Organizacion de Estados Americanos, OEA
(1948). Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, aprobada por la X
Conferencia Internacional Amemcana Bogota
Colombia, 2 de mayo de1948. ¢

orqg/es/cidh/mandato/basicos/ % “laracic

Organizacion de Estados Americanos, OEA
(1988). Protocolo adicional a la Convencién
Americana de Derechos Humanos en Materia
de Derechos Economicos, Sociales vy Cultura-
les. San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre
de 1988. ¢

tratados/a-5 thﬂ

/juridico/spanish/

W.0aS.0r

Organizacion de Naciones Unidas (1948). De-
claracion Universal de los Derechos Humanos,
adoptada por la Asamblea General, Resolucion
217A (). Paris, 10 de diciembre de 1948. hitps:/
WW WL UN.OIC wa—r out-us/L sal-declara-

\(j LS

nlver

ion-of-hurr

Organizacion de Naciones Unidas (1976). Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Socia-
les y Culturales, adoptado por la Asamblea Ge-
neral, Resolucion 2200 A (XX1), 16 de diciembre
de %6 en vigor desde el 3 de enero de 197/6.
https/w q/SP/Professionallnte-

rest/ P;—: Q

vw.ohchr.or

CESC R.J) DX

tos/BDL/2001/1451.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) (2020). Derecho a la Salud. Cua-
dernillo de Jurisprudencia, 78, 6-155. hitps/

VW.CO t@w H .or.cr/sitios/libros/todos/docs/

28.pdf

cuadernillo?

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia,
UNICEF (1989). Convencion sobre los Derechos

Organizaciéon de Naciones Unidas (1981). Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer,
adoptada por la Asamblea General, Resolu-
cion 34/180, 18 de diciembre de 1979 en vwgor
desde el 3 de septiembre de 1981 https/www

ohchrorg/sp/professio

nalinterest/pages/ce

.Y .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) O“O gﬁ%gggﬁﬁ&%ﬁsgs


https://www.abc.es/sociedad/abci-estos-son-paises-ofrecen-vacuna-turistas-nsv-202104201132_noticia.html 
https://www.abc.es/sociedad/abci-estos-son-paises-ofrecen-vacuna-turistas-nsv-202104201132_noticia.html 
https://www.abc.es/sociedad/abci-estos-son-paises-ofrecen-vacuna-turistas-nsv-202104201132_noticia.html 
https://www.paho.org/es/emergencias-salud/hospitales-seguros, https://iris.paho.org/handle/10665.2/4697 
https://www.paho.org/es/emergencias-salud/hospitales-seguros, https://iris.paho.org/handle/10665.2/4697 
https://www.paho.org/es/emergencias-salud/hospitales-seguros, https://iris.paho.org/handle/10665.2/4697 
https://www.paho.org/es/emergencias-salud/hospitales-seguros, https://iris.paho.org/handle/10665.2/4697 
https://ajph.aphapublications.org/doi/pdf/10.2105/AJPH.65.10.1037 
https://ajph.aphapublications.org/doi/pdf/10.2105/AJPH.65.10.1037 
https://ajph.aphapublications.org/doi/pdf/10.2105/AJPH.65.10.1037 
https://documents.worldbank.org/en/publication/documents-reports/documentdetail/640121513095868125/tracking-universal-health-coverage-2017-global-monitoring-report 
https://documents.worldbank.org/en/publication/documents-reports/documentdetail/640121513095868125/tracking-universal-health-coverage-2017-global-monitoring-report 
https://documents.worldbank.org/en/publication/documents-reports/documentdetail/640121513095868125/tracking-universal-health-coverage-2017-global-monitoring-report 
https://documents.worldbank.org/en/publication/documents-reports/documentdetail/640121513095868125/tracking-universal-health-coverage-2017-global-monitoring-report 
https://documents.worldbank.org/en/publication/documents-reports/documentdetail/640121513095868125/tracking-universal-health-coverage-2017-global-monitoring-report 
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf 
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf 
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo28.pdf 
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo28.pdf 
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo28.pdf 
https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/texto-convencion 
https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/texto-convencion 
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp 
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp 
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights 
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights 
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights 
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx 
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx 
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx

%@ [ 1coNGRESO
UE)? INTERNACIONAL

Organizacion Mundial de la Salud (1948). Constitu-  de julio de 1946, en vigor desde el 7 de abril de 1948.
cion, adoptada por la Conferencia Sanitaria Interna-  https//apps.who.int/ab/bd/PDE/bd48/basic-docu-

cional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 ments-48th-edition-sp.pdfPua=1#page=/

(Clic en logo para ir a tabla de contenido) O“\. ' gglggzg:ﬁﬂ%%?fgs



https://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd48/basic-documents-48th-edition-sp.pdf?ua=1#page=7
https://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd48/basic-documents-48th-edition-sp.pdf?ua=1#page=7

Il CONGRESO
INTERNACIONAL
EN DERECHO MEDICO
Y BIODERECHO

RESPONSABILIDAD
MEDICA

N Colegio de Abogados
(") en Derecho Médico

7]

N


https://www.colderechomedico.com

a)
g
o
=
@
<
2]
2
O
a
7
w
@
~N

2.1. DUALIDAD JURISDICCIONAL Y

RESPONSABILIDAD MEDICA: ¢QUE JUEZ \Jg ) hthRaciona,
PARA LA VICTIMA DE LOS ERRORES B/ Vecoeeco

MEDICOS Y HOSPITALARIOS

N

g
=
(o]
w
3

Gustavo Arnulfo
Ouintero Navas

Abogado, Universidad Santo
Tomds de Bogotd. Especia-
lista en Derecho Administra-
tivo, Universidad Externado
de Colombia. Doctor y
magister en Derecho PUbli-
co, Universidad de Nantes,
Francia. Arbitro de Tribuna-
les de Arbitramento, conjuez
del Consejo de Estado y el
Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

En el presente texto, se pretende
abordar la discusion de la dualidad
jurisdiccional y el comportamiento
de los jueces administrativos y civi-
les frente a las victimas en los pro-
cesos de responsabilidad medica
y hospitalaria, con el propdsito de
marcar un contexto historico y ac-
tual sobre las ventajas de acudir a
una jurisdiccion u otra.

En la historia del derecho vy en la
actualidad, ha habido una gran dis-
cusion entre la escogencia de una
u otra jurisdiccién (administrativa o
civil) que ampare con mayores ga-
rantias a las victimas dentro de los
procesos de responsabilidad me-
dica y hospitalaria, toda vez que,
indudablemente, este tema nos

concierne a todos. Aun mas, en
tiempos de pandemia que se carac-
terizan por traer consigo innume-
rables dificultades, ante las cuales
destacamos cada vez mas la labor
de los medicos, hospitales y profe-
sionales de la salud. Esto nos lleva
a reflexionar en qué consiste este
tipo de responsabilidad.

De acuerdo con la Corte Constitu-
cional' , la responsabilidad medica
se deriva del incumplimiento de
una obligacion establecida en un
contrato o por la violacion del de-
ber genérico de no dafiar, o por un
hecho u omision. En ese sentido,
sobre quien recaiga la calidad de
victima en un proceso de respon-
sabilidad civil, debe eleqir a cual ju-

1"Las obligaciones de los prestadores de salud consisten en brindar al paciente todas las herramientas de las que dispongan de conformidad
con la lex artis de la materia, con el objetivo de curarlo, asi en todos los casos no se pueda cumplir. En razoén a lo anterior, en principio, la respon-
sabilidad civil de la prestacion de tales servicios se exige solidariamente a las entidades prestadoras de salud, a las instituciones prestadoras de
dichos servicios y al personal médico y la responsabilidad sera de caracter contractual o extracontractual si el dafio surgié del incumplimiento de

una obligacion establecida en un contrato o por la violacion del deber genérico de no dafiar, por un hecho u omision del responsable” (Colombia,

2018, Corte Constitucional, Sentencia T-158-18, actuacion procesal).
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risdiccion acudir. Lo anterior, con el proposito
de dirimir el conflicto entre la entidad presta-
dora de salud o el personal médico en razon
al dafio causado. Por esto, la dualidad juris-
diccional adquiere gran relevancia en nuestro
ordenamiento juridico, comoquiera que tene-
mMos un juez civil y un juez administrativo que,
curiosamente, se encargan de examinar un
mismo tema e, incluso, en algunos casos, ve-
mos como las personas naturales y juridicas
de caracter privado cuentan con un fuero de
atraccion que los vincula a la justicia adminis-
trativa (Colombia, Consejo de Estado, Senten-
cia 15001233100019940416501 (20964), 29 de
octubre de 2012). Sin duda alguna, esto nos
conduce a la necesidad de abordar el contex-
to de la etapa primigenia de la dualidad juris-
diccional, con el fin de entender lo que es hoy
y SUS consecuencias.

La teoria de la dualidad jurisdiccional (Perlin-
geiro, 2016, p. 171) nacio en Francia con la sen-
tencia hito denominada el fallo Blanco (Fran-
cia, Tribunal de conflits, 8 février 1873). La
justicia francesa dirimié por primera vez, de
manera contundente, quien era el juez com-
petente de las actividades de los particulares
o de las actividades de las personas publicas.
En esta sentencia, el juez concluyd que la res-
ponsabilidad era publica siempre y cuando se
tratase de un servicio publico. Adicionalmen-
te, concluyd que: "La responsabilidad del Es-
tado por los dafios causados a particulares,
por el hecho de las personas que este emplea
para la prestacion de un servicio publico, no
puede regirse por los principios del Codigo Ci-
vil; ya que esta no es ni general, ni absoluta,
sino que tiene reglas especiales que varian de
acuerdo con las necesidades del servicio y el
deber de conciliar las prerrogativas del Esta-
do, de un lado, y los derechos de los particula-
res, de otro lado” (Zarate, 2016, p. 3).

Para establecer una dualidad juridica, se debe
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hacer referencia a un derecho que realmente
justifique que exista un juez especial. De esta
manera, se establecen unos principios funda-
mentales que implican que la responsabilidad
sea o no general. Con relacion a esto, el Codi-
go Civil colombiano se basa en un principio de
igualdad, por el cual todas las actividades de
los particulares podian dar lugar a la respon-
sabilidad. Sin embargo, el Estado, en principio,
era considerado como un irresponsable patri-
monialmente, debido a que le asistian todas
las prerrogativas; en otras palabras, reinaba el
absolutismo (Hobbes, 1968), y esto llevd a que
el Estado podia causar dafios y no tenfa por
queé pagarlos.

No obstante, se construyd una teoria de la
responsabilidad bajo parametros normativos
y legislativos donde el Estado podia respon-
der de manera excepcional?. Empero, en con-
trasentido, en el derecho privado no reinaba
tal premisa excepcional, toda vez que en el
derecho privado prima el principio de igual-
dad ante la ley. Por ende, todos respondemos.
Adicionalmente, el Estado no podia responder
de la misma manera que los particulares; se-
gun el articulo 2341 del Codigo Civil®, se esta-
blece un principio general de responsabilidad
que hace referencia a que todo dafio causado
por el delito o cuasidelito de cualquier per-
sona y hace responsable al autor del mismo.
Esto quiere decir que se establece un princi-
pio general de responsabilidad basado en un
esquema de culpa e impone la obligacion de
responder hasta por la culpa leve.

2 ".reflexiones similares a las realizadas para justificar la teoria de la responsabilidad
por el riesgo excepcional permiten afirmar, con fundamento en lo dispuesto en el articulo
90 de la Constitucion Politica de 1991, que el régimen aplicable en caso de dafio causado
mediante actividades o cosas que exponen a los administrados a un riesgo grave y anor-
mal, sigue siendo de caracter objetivo. En efecto, basta la realizacion del riesgo creado por
la administracién para que el dafio resulte imputable a ella. Es esta la razén por la cual la
Corporacion ha seguido refiriéndose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en
el riesgo excepcional, en pronunciamientos posteriores a la expedicion de la nueva Carta
Politica” (Colombia, Consejo de Estado, Sentencia del 3 de diciembre de 2018, Radicacion
76001233100020060368201 (42992), que se cita a si mismo, entre otras, en la sentencia de
la Seccion Tercera, de 16 de junio de 1997, expediente 10024).

3 Responsabilidad extracontractual: El que ha cometido un delito o culpa, que ha
inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que
la ley imponga por la culpa o el delito cometido (Colombia, 1873, Ley 84 de 1873, Codigo
Civil, articulo 23471).

", .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) 000 Sﬁ%ggsﬁfﬂﬁ?&gs



(ot frralfo Qi javer NS

La culpa leve esta establecida en el Codigo
Civil* como aquella indispensable que cual-
quier padre de familia debe considerar en las
actuaciones normales de su vida, es decir, el
cuidado normal que debe tener. En cambio, el
fallo Blanco menciona que el Estado solo va
a responder por culpa grave. Entonces, la res-
ponsabilidad del Estado nace bajo un caracter
de responsabilidad excepcionalisima en cuan-
to a sus actividades, y solo va a responder por
una de ellas, la actividad administrativa; dicho
de otro modo, la Administracion no va a res-
ponder ni por la actividad jurisdiccional, ni por
la actividad legislativa, solamente lo va a ha-
cer por la actividad administrativa.

En ese sentido, se puede vislumbrar una gran
diferencia del derecho publico con el derecho
privado, pues en este Ultimo se debe respon-
der absolutamente por todas las actividades.
Otro aspecto relevante en lo relacionado a la
graduacion de la culpa genera una importan-
te gabela a favor del Estado, en vista de que
la responsabilidad de la Nacion surge de ma-
nera reducida, comoquiera que el Estado va a
tener en cuenta que la indemnizacion de todo
perjuicio se debe llevar a cabo con dineros
publicos.

Por consiguiente, cierra las compuertas a
principios muy amplios y generales de res-
ponsabilidad (Giménez, 2016) que solamente
dejaran pagar al Estado por su actividad ad-
ministrativa bajo el esquema de culpa grave.

Dicho lo anterior, si se habla de responsabi-
lidad medica y hospitalaria en esa época ini-
cial ilustrada en parrafos anteriores, el Estado
practicamente no va a responder. Ademas, la
responsabilidad médica y hospitalaria de an-
taflo hacia que el Estado nunca tuviese que

4 Culpay dolo: Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia
y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o des-
cuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone
a la diligencia o cuidado ordinario o mediano (Colombig, 1873, Ley 84 de 1873, Codigo Civil,
articulo 63).
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pagar, debido a que ambas son actividades
absolutamente excepcionales. Recordemos
que antiguamente un proceso quirlrgico ocu-
rrla de manera extraordinaria y que el mejor
medico era quien hacia sus labores de la ma-
nera mas rapida, comoquiera que no se con-
taba con antibidticos en la inmediatez, por lo
que un medico tenia que operar de la manera
mas agil posible para evitar que el paciente
tuviese alguna infeccion. Asi, toda actividad
medica conllevaba un riesgo muy alto, por
ejemplo, hace unos 50 afios muchas mujeres
morian a consecuencia de sus procesos de
parto. Entonces, hablar de una responsabili-
dad medica o de una responsabilidad hospi-
talaria era absolutamente exatico.

Conforme ha ido transcurriendo el tiempo,
ambas situaciones han avanzado. Por un lado,
laresponsabilidad civil contractualy extracon-
tractual y, por otro lado, también van progre-
sando la tecnologia y los meétodos medicos,
que a su vez traen a nuestro ordenamiento
juridico toda la discusion en torno a la res-
ponsabilidad civil. Por esto, histéricamente, el
derecho colombiano nunca se preocupo por
distinguir quién era el juez competente para
hacerles frente a los conflictos de responsa-
bilidad médica y hospitalaria. Inicialmente, el
juez colombiano empezd a inquietarse por
saber si las personas juridicas eran responsa-
bles —de caracter publico o privado—, porque
en realidad se basaba llanamente en las refe-
rencias que existian en la normativa civil.

A suvez, el derecho colombiano, aproximada-
mente hasta 1964, tenfa una sola justicia que
recalia en el juez civil para todos estos temas
relacionados con la responsabilidad extracon-
tractual, pues el juez venia a conocer de estas
situaciones de manera absolutamente nor-
mal, sin distinguir si era una responsabilidad
publica o si era una responsabilidad privada.
A partir de 1964, surge el concepto de la doble
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jurisdiccion en nuestro ordenamiento juridico,
junto con la concepcion del juez administra-
tivo encargado de situaciones derivadas del
derecho publico, como tambiéen de aquellas
del derecho privado.

Esta dualidad gener¢ ciertos conflictos. No
obstante, cabe remitirnos nuevamente a lo
sefialado en el fallo Blanco, debido a que la
responsabilidad publica era de caracter ex-
cepcionalisimo, contrariamente a la respon-
sabilidad privada que no tenia vocacion de
lograr que el Estado o las personas publicas
fueran condenadas. Sin embargo, con los
avances doctrinales vy jurisprudenciales, po-
demos llegar a conclusiones un poco diferen-
tes.

En 1991, con la llegada de la nueva Constitu-
cion, se establecio en el articulo 20° un prin-
cipio general de la responsabilidad del Estado
bajo parametros constitucionales que consa-
gran una responsabilidad distinta a la que se
habia previsto.

Inicialmente, el célebre fallo Blanco no hace
mencion a una responsabilidad general ni
especial; al contrario, dice que la responsabi-
lidad del Estado se va a derivar de todas las
actuaciones de la administracion, la actua-
cion legislativa, la actuacion jurisdiccional y la
actuacion administrativa, es decir, la respon-
sabilidad administrativa empezaba a tener
mayores similitudes con la responsabilidad
privada. Esto significa que el principio de la
dualidad juridica cede para parecerse mas al
derecho privado, lo cual representa una gran
conquista para las victimas de la responsabi-
lidad médica, que es el caso concreto. Enton-
ces, ya no es tan importante estar frente un
juez u otro, porque vamos a tener la posibili-

5 "El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento
de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel
debera repetir contra este” (Colombia, 1991, Constitucion Politica, articulo 90).

dad de invocar igualmente la reclamacion de
los perjuicios causados por la actividad medi-
co hospitalaria independientemente de si se
trata de una actividad publica o privada.

Lo anterior esta intimamente relacionado con
la concepcion de Estado, pues el derecho co-
lombiano ha venido promoviendo en diferen-
tes ocasiones la participacion de los privados
en la actividad médica; esto hace que nues-
tro ordenamiento juridico tenga que conocer
cada vez mas de casos de responsabilidad
medica derivados de la actividad privada —es
decir, de las clinicas— y no tanto de la activi-
dad publica.

Ahora, la Constitucion de 1991 establece ese
principio general de responsabilidad haciendo
alusion a que el Estado responde en todos los
eventos en que exista un dafio, interpretacion
que generd una gran discusion en la jurispru-
dencia colombiana, sobre todo en la del Con-
sejo de Estado que considero que la inclusion
de este principio en la Constitucion era la ge-
neracion de la primacia de la responsabilidad
objetiva® sobre la responsabilidad subjetiva.
Por esto, entre 1993 y 1996, es posible cons-
tatar que en las sentencias del Consejo de
Estado, se vivio un gran auge de condenas
contra el Estado por los dafios derivados de
la actividad médica y hospitalaria de centros
publicos, debido a que en realidad el juez con-
sideraba que todo dafio antijuridico, como es-
tablece la Constitucion, daba lugar a este tipo
de responsabilidad.

Sin embargo, esta situacion generaba una
gran critica, en vista de que la gran diferencia
entre el derecho publico y el derecho priva-

6 La locucion [responsabilidad "objetiva”] se utiliza también —en forma menos exten-
dida, ciertamente— para designar la responsabilidad “estricta”, "absoluta’, "de derecho”
(de droit) o "pleno derecho” (de plein droit), por la simple causacién del dafio, incluso,
descartando el juicio de imputacion al contenerse en la descripcion factica del precepto,
ubicandolo por su acaecimiento, a diferencia de la "subjetiva’, donde la culpa, “presun-
ta" o "probada’, y el dolo constituirian los criterios de calificacion en el caso concreto
(Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 24 de agosto de 2009, Radicado
11001310303820010105401).

", .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) 000 gﬁ%ggsﬁfﬂﬁfﬁs




(podtuso Prvadfe Qi | oy g,

do es que las indemnizaciones en el derecho
privado se realizan con recursos propios de
particulares, mientras que las indemnizacio-
nes de las actividades publicas se tienen que
realizar con recursos publicos, es decir, con
el dinero de todos los ciudadanos v, el juez
—que siempre se ha caracterizado por ser
un protector del dinero publico— notd que
el Estado no podia ser responsable bajo esa
premisa, comoquiera gue los recursos publi-
COS son escasos vy limitados. En ese sentido,
se considero, una vez mas, volver a los regi-
menes de responsabilidad tradicional que se
habfan aplicado hasta antes de 1991, cuando
se adopto la tesis de la falla del servicio (Saa-
vedra Becerra, 2005, p. 231) y la teoria de la
responsabilidad objetiva.

En concordancia con lo anterior, la falla del
servicio establece un reproche, una culpa y
una situacion critica, mientras que la respon-
sabilidad objetiva no hace reproche alguno. La
responsabilidad objetiva obedece a un princi-
pio en el que no le interesa que se establezca
algiin comportamiento reprochable.

De esta manera, se iban consolidando los re-
gimenes de responsabilidad médica hospita-
laria, pues en estos dos regimenes se pudo
inferir que hay una gran confusion en el de-
recho colombiano, dado que en muchas oca-
siones se ha confundido la responsabilidad
medica y hospitalaria cuando se trata de si-
tuaciones diversas, por ejemplo, para explicar
la responsabilidad objetiva y subjetiva en las
que intervengan actuaciones hospitalarias o
clinicas, se debe hacer alusion a fallas del ser-
vicio por ser situaciones en las que el repro-
che se le hace a la actividad como tal, toda vez
que los procesos medicos en general estan
sometidos a un sinnumero importante de ac-
tuaciones donde intervienen la ambulancia, el
camilleroy la enfermera, entre muchos otros.
Por ende, hay situaciones administrativas de
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por medio y actos medicos en concreto, asi
como también, actos que no son medicos.

Entonces, esto lleva precisamente a que, para
efectos de la teoria de la causalidad’, se deba
determinar cual es el responsable de todas
estas situaciones. De ahi que sea fundamen-
tal poder establecer los regimenes de res-
ponsabilidad.

Como se menciono anteriormente, la respon-
sabilidad publica era excepcional; en cambio,
la privada era comun y corriente. Pero con el
avance de nuestra vision sobre la responsa-
bilidad se ha puesto —como naturalmente
debe ser— a la victima en el centro de aten-
cion y de evolucion de la responsabilidad, es
decir, los avances jurisprudenciales han esta-
do dirigidos hacia la proteccion de la victima
que, cada vez mas, requiere que una sociedad
mas justa le reconozca los perjuicios que ha
sufrido. Para una sociedad no es deseable que
una persona que sufre un perjuicio no pueda
ver paliado su sufrimiento por lo menos con
una indemnizacion de perjuicios.

De acuerdo a lo anterior, la jurisprudencia
administrativa (Colombia, Consejo de Esta-
do, Sentencia de 28 de agosto de 2014, Ra-
dicado 23001233100020010027801 (28804);
Consejo de Estado, Sentencia de 5 de marzo
de 2015, Radicado 5000123310020020037501
(30102); Tribunal Administrativo de Caldas,
Sentencia de 1 de abril de 2019, Radicado
17001333100420120014502) ha avanzado en
un ambito garantista en el que se busca la
manera juridica de proteger a las victimas
en los procesos de responsabilidad meédica
y hospitalaria, sobre todo desde el esquema
probatorio que esta establecido. En la actua-
lidad, estamos frente a una jurisdiccion ad-

7 Teoria de la relacion causal adecuada: parte de la distincién entre causa y simples
condiciones; no es causa cualquier condicion del evento, sino aquella que es, en general,
idénea para determinarlo; de donde se consideran efectos o consecuencias del obrar del
agente los que se verifican seguin el curso ordinario de la vida. La causa adecuada produce
efectos tipicos; la causa fortuita o casual, efectos atipicos (Rivero Sanchez, 1999)
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ministrativa mas generosa que la jurisdiccion
civil; en términos mas sencillos, las victimas
pueden acceder con mayor facilidad a sus
pretensiones ante la jurisdiccion administra-
tiva que cuando tienen que reclamar fren-
te al juez privado, debido a que la exigencia
probatoria de todos los elementos, desde el
hecho causal como los perjuicios, es mucho
mMas severa y rigurosa en un régimen de res-
ponsabilidad privada que en un régimen de
responsabilidad publica.

Tal afirmacion resulta muy interesante en la
medida en que la propuesta inicial plantea-
da en este texto se desnaturaliza, pues ese
juez administrativo que se caracterizaba por
ser protector de los dineros publicos, ahora es
el mismo que, tratandose de responsabilidad
medica hospitalaria, es mucho mas sensible
ante las circunstancias a las que se tiene que
enfrentar la victima, en contraposicion del
juez ordinario.

Hay casos que ilustran perfectamente esta
nocion; por ejemplo, el esquema probatorio
que rige el proceso de responsabilidad civil
en la jurisdiccion ordinaria bajo la teoria de
las cargas dinamicas de la prueba®, en mate-
ria de responsabilidad medica hospitalaria es
muy interesante. Personalmente, parto de un
criterio mucho mas basico y es que al actor le
incumbe la carga dinamica de la prueba, esto
quiere decir que cuando en un proceso de
responsabilidad medica hospitalaria se quie-
ren establecer ciertas situaciones que vayan
a verificar un prejuicio, le corresponde al actor
la carga de aportar la prueba.

8 "Cierto es que la susodicha [doctrina de las cargas probatorias dinamicas] nacié como
un paliativo para aligerar la improba tarea de producir pruebas diabdlicas que, en ciertos
supuestos, se hacian caer sin miramientos, sobre las espaldas de algunas de las partes
(actor o demandado) por mal entender las tradicionales y sacrosantas reglas aprioristicas
de distribucién de la carga de la prueba (..). Sin embargo, la fuerza de las cosas demostro,
verbigracia, que imponerle al actor victima de una lesion quirtirgica en el interior del
quirofano, la prueba acabada de lo que habia ocurrido y de cémo habia ocurrido, resultaba
equivalente a negarle toda chance de éxito” (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia
C-086-16, Consideraciones, 6, que cita a lvanna Maria Airasca (2004). Reflexiones sobre la
doctrina de las cargas probatorias dinamicas. En Jorge W. Peyrano (dir). Cargas probatorias
dinamicas, 125-152, pp. 135-136. Rubinzal-Culzoni).
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Sabemos que en responsabilidad medica
hospitalaria hay situaciones muy complejas
para la victima, porque la victima es una per-
sona enferma o en algunos casos puede estar
inconsciente; por lo tanto, no conoce el proce-
dimiento al que fue sometido; ademas, la acti-
vidad médica se realiza bajo una organizacion
en la que el paciente no puede ver ni conocer,
situacion que le dificulta obtener y aportar
las pruebas pertinentes al proceso judicial en
curso. En ese contexto, para no poner a la vic-
tima en una posicion aln mas gravosa dentro
del proceso, el derecho colombiano adopto la
teorfa de la carga dinamica de la prueba. Pero
en mi opinion esto No seria necesario y van a
ver lo complejoy loinjusto que resulta, porque
en realidad el derecho ya hablia previsto otras
situaciones, pues en el ordenamiento juridico
procesal colombiano se tiene un principio ge-
neral en que la carga de aportar la prueba le
incumbe al actor, pero la jurisprudencia tam-
bien ha venido desarrollando situaciones que
se hubiesen podido manejar bajo un principio
fundamental de la responsabilidad, que es la
falla presunta®.

La falla presunta implica un traslado de la
carga probatoria y esto se establece por ac-
tividades medicas hospitalarias, en las cuales
la jurisprudencia ya ha determinado que hay
situaciones que definitivamente para la vic-
tima son complejas de demostrar; situacion
contraria para la entidad prestadora de salud,
pues le queda mas facil al demandado apor-
tarlas al proceso con la sequridad de que esas
situaciones en general eran muy dificiles de
desvirtuar y que conducian a la responsabi-
lidad.

Es pertinente recordar la posicion de la victi-
ma dentro de un proceso de responsabilidad

9 “Mientras en el evento de la responsabilidad por falla del servicio médico oficial se
presume dicha falla, en el evento de los dafios producidos por las cosas o actividades
peligrosas, ya no juega la falla o la conducta irregular de la administracion sino solo el dafio
antijuridico, produciéndose asi mas que una presuncion de falta, una de responsabilidad”
(Colombia, Consejo de Estado, Sentencia de 24 de agosto de 1992, expediente 6754).
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medica, toda vez que corresponde a personas
en su calidad de padres, hermanos e hijos de
una persona que fallecio. Asi mismo, tienen
dificultades para determinar con exactitud
la situacion factica y las actuaciones que se
debieron haber llevado a cabo en el proce-
dimiento médico y sobre todo no tienen la
facilidad, ni se encuentran del lado mas co-
modo para demostrar la evolucion de la ju-
risprudencia en materia de responsabilidad
para exponer ante un juez los elementos que
permiten endilgar responsabilidad en cabeza
del agente dafiador como la conducta antiju-
ridica, el dafio y la razon de causalidad entre
este y aquello.

Empero, la teoria de la carga dinamica de la
prueba establece a quién le es menos gravoso
aportar la misma al proceso. Un caso concre-
to muy reciente, en donde el juez en primera
instancia consideré que habia responsabi-
lidad de un ente privado, porque definitiva-
mente el ente demandado —una clinica— no
logro desvirtuar cual fue realmente la causa
de esa responsabilidad, en primera instancia
se le condeno al pago de los perjuicios por la
muerte de un menor de edad.

Este caso fue objeto de una apelacion, en la
que el tribunal establecio cerrar la primera
instancia al sefialar que la referida deman-
dada no desvirtuaba los elementos de la res-
ponsabilidad; no obstante que, como se anti-
cipo es el afectado quien debe demostrar los
elementos axiologicos de la responsabilidad
meédica, la conducta antijuridica, el dafio vy la
relacion de causalidad de este y aquel pero
posteriormente dice: “Tampoco anduvo afor-
tunada la juzgadora del primer nivel al consi-
derar de manera sorpresiva que podia concluir
de esa manera so pretexto de aplicar la carga
dinamica de la prueba”; la primera instancia
acoqio la carga dinamica de la prueba en favor
de la victima, es decir, establecié que la parte
demandada —la clinica, en este caso— tenia
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mucha mas posibilidad de demostrar la situa-
cion concreta que se estaba reprochando vy
dice el fallo "que posibilita el inciso seqgundo
del articulo 167 del Codigo General del Proce-
SO, pues en ninguna parte del proceso o las
particularidades del caso, las partes pidieron
destruir la carga, vieron decretar las pruebas
ora durante su practica o en cualquier mo-
mento del proceso, antes de fallar”.

Este es un hecho absolutamente interesan-
te, es decir, se le impone una carga adicional
a la parte actora que normalmente deberia
exigirsele al demandado, como la situacion
de pedirle que distribuya la carga, es decir,
se le esta exigiendo una condicion particular
procesal, "debieron decretar las pruebas o du-
rante su practica o en cualgquier momento del
proceso, antes de fallar, en procura de exigir
probar determinado hecho al hospital si es
que vela que esa institucion se encontraba en
una situacion mas favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controver-
tidos".

La lectura de un fallo de estos supone un sa-
bor amargo en cuanto a la equidad vy justicia
de la persona que es victima. Esto contrasta
con la jurisprudencia administrativa, pues es
mucho mas generosa, toda vez que es mas
encarecida con la posicion que ostenta la vic-
tima. Esta circunstancia es curiosa, debido a
que estas no fueron las lineas argumentati-
vas en las que nacio la dualidad jurisdiccio-
nal, comoquiera que la dualidad jurisdiccional
nace justamente en una contraposicion con
un criterio muy severo de la responsabilidad
publicay con un criterio mas que generoso de
la responsabilidad privada.

Hoy, el derecho colombiano esta en una si-
tuacion inversa; por lo menos, el hecho de
que el juez administrativo contemple unos
parametros en nuestra época con el fin de es-
tablecer los perjuicios morales, garantiza para
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las victimas obtener, de alguna manera, la
indemnizacion de unos perjuicios gue No so-
lamente son relevantes frente al monto, sino
que también lo son para el restablecimiento
del derecho, porque ese reconocimiento del
perjuicio hace que efectivamente el juez con-
sagre en una sentencia restituirle esa sensa-
cion importante de justicia a la victima, que es
lo que se pretende en estos casos de respon-
sabilidad médico hospitalaria.

Con esto no se pretende desconocer las difi-
cultades que conlleva la prestacion de los ser-
vicios medicos y hospitalarios. Sin embargo,
para las victimas, el hecho de sufrir un perjui-
cio en una actividad privada o publica genera
una sensacion de injusticia que es muy dificil
de soportar; por eso, cada vez es mas nota-
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ble que exista una conversacion, un dialogo
entre la justicia administrativa vy la justicia or-
dinaria en aras de unificar criterios ante esta
situacion. Lo anterior, con el proposito de que
para la parte demandante no sea tan gravoso
obtener una indemnizacion de perjuicios en
razon de los dafios causados por la actividad
medica y hospitalaria, donde es tan dificil pro-
bar meétodos cientificos y técnicos que se le
facilitan a su contraparte probatoriamente.

En conclusion, los dafios derivados de la res-
ponsabilidad medica y hospitalaria nos llevan
a reflexionar sobre un punto relevante rela-
cionado con esta dualidad jurisdiccional vy ju-
ridica sobre la escogencia entre acudir a una
jurisdiccion administrativa o a una civil.

", .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) 000 Sﬁ%ggsﬁfﬂﬁ?&gs




<
L
g
>
O
o
- |
@
@

2.F

WMN Arm%a QMTW Mwwy

Gimenez, Maria Graciela (2016). La responsa-
bilidad del Estado: principios aplicables y con-
secuencias de la nueva regulacion. Pontificia
Universidad Catolica Argentina. iips./reposi-

N

' [ nconcreso
UE)%Y INTERNACIONAL
N / EN DERECHO MEDICO
Y BIODERECHO

tencia, 24 de agosto de 1992, expediente 6/54,
consejero ponente Carlos Betancur Jaramillo.
http:/190.217.24.55:8080/ WebRelatoria,

/ce/in-
d\,/\.»\ tml

torio.uca.edu.ar/bitstream/123456/89/5931/1/
respc V*“Md( J-estado-principios-gimenez.
pdf

Hobbes, Thomas (1968). Leviathan. Penguin
Books.

Perlingeiro, Ricardo (2016). Perspectiva histori-
ca de la jurisdiccion administrativa en Ameérica
Latina: tradicion europea continental versus
influencia estadounidense. Didlogos de Sabe-
res, /nvestigoc/ones en Derecho y Ciencias So-
ciales, 44, 159-192. https/revistas.unilibre.edu.

co/index.php/dialogos/article/view/155/110

Rivero Sanchez, Juan Marcos (1999). Respon-
sabilidad civil. Arete.

Saavedra Becerra, Ramiro (2005). La respon-
sabilidad extracontractual de la administracion
publica. Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez.

2arate, Anibal (2016). Editorial. Revista Digital
de Derecho Administrativo, 16, 3-/. DOl http./

dx.dolora/10.18601/21452946.n16.01, httr
vista ernado.edu.co/index.php/Der:
article/view/4756/5523

Normativa y jurisprudencia

Colombia (1873). Ley 84 de 1873, Codigo Ci-
vil de los Estados Unidos de Colombia. Diario
Oficial, 2.867, 31 de mayo de 1873, htipy
secretariasenado.qov basedoc/co

digo_civilhtml

.co/senado/

Colombia (1991). Constitucion Politica, version
correqida. Gaceta Constitucional, 116, 20 de ju-
lio de 1991 htto/www

o/index.php/constitu

.secretariasenado.qov.
cion-politica

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sen-

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sen-
tencia 15001233100019940416501 (20964), 29
de octubre de 2012, consejero ponente Danilo
F%ojas Betancourth. http/190.21/.24.55.:8080/

oria/ce/index.xhtml

’ H *Qx—

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Tercerg, Sala
Plena, Sentencia de 28 de agosto de 2014, Ra-
dicado 23001233100020010027801 (28804),
consejera poneme Stella Conto Diaz del Cas-
tillo. Jees JOV.CO/

/2
I/es?”ll %20(1].pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sub-
seccion B, Sentencia de 5 de marzo de 2015,
Radicado 5000123310020020037501 (30102),
comsejero ponente Danilo Rojas Betancourth.
https:/consejodeestado "m“tc"d@f ime

< /CONON 0002007200275
sentencias/5000123310002002003/

~NtAc/
entos/

01.pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sub-
seccion B, Sentencia del 3 de diciembre de
2018, Radicado /6001233100020060368201
(42992), consejera ponente Maria Adriana Ma-

rin. https:/ .s‘u..ﬁ,.'wcmm“\Jb\\f” qov.co/eva/
gestornormativo/norma_pdf.php?i=93313

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia
C-086-16, 24 de febrero de 2016, magistrado
https:/

ponemte Jorge Ivan Palacio Palacio.

www.corteconstitucional.gov.co/Relato-
ria/2016 _O\,o 16 M N
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia

T-158-18, 24 de abril de 2018, magistrada po-

.Y .
m (Clic en logo para ir a tabla de contenido) O“O gﬁ%gggﬁﬁ&%ﬁgﬁs


https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/5931/1/responsabilidad-estado-principios-gimenez.pdf  
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/5931/1/responsabilidad-estado-principios-gimenez.pdf  
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/5931/1/responsabilidad-estado-principios-gimenez.pdf  
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/5931/1/responsabilidad-estado-principios-gimenez.pdf  
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/dialogos/article/view/155/110 
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/dialogos/article/view/155/110 
http://dx.doi.org/10.18601/21452946.n16.01, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/4756/5523 
http://dx.doi.org/10.18601/21452946.n16.01, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/4756/5523 
http://dx.doi.org/10.18601/21452946.n16.01, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/4756/5523 
http://dx.doi.org/10.18601/21452946.n16.01, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/4756/5523 
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html 
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html 
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html 
http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/constitucion-politica 
http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/constitucion-politica 
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml 
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml 
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml 
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml 
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/151/S3/23001-23-31-000-2001-00278-01(28804)%20(1).pdf 
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/151/S3/23001-23-31-000-2001-00278-01(28804)%20(1).pdf 
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/151/S3/23001-23-31-000-2001-00278-01(28804)%20(1).pdf 
https://consejodeestado.gov.co/documentos/sentencias/50001233100020020037501.pdf
https://consejodeestado.gov.co/documentos/sentencias/50001233100020020037501.pdf
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=93313 
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=93313 
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2016/C-086-16.htm 
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2016/C-086-16.htm 
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2016/C-086-16.htm 

2. RESPONSABILIDAD MEDICA | Wm Arw%o QW% M«m

3 | ] NCONGRESO

 INTERNACIONAL
EN DERECHO MEDICO
Y BIODERECHO

nente Gloria Stella Ortiz Delgado. https/www.
corteconstitucional.gov.co/Relatoria/Z2018/T-158-18.
btm

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacion Civil, Sentencia de 24 de agosto de 2009,
Radicado 11001310303820010105401, maqgistrado
ponente William Nameén Vargas. htips//cortesu-

Colombia, Tribunal Administrativo de  Cal-
das, Sentencia de 1 de abril de 2019, Radicado
17001333100420120014502, magistrado  ponente
Publio Martin Andrés Patifno Mejia.

Francia, Tribunal de conflits, 8 février 1873, arrét
Blanco, S. 1873.11153. https//www.leqifrance.gouv.fr/

ceta/id/CETATEXT00000/605886/

prema.qov.co/corte/wp-content/uploads/2021/03
/S-24-08-20092-1100131030382001-01054-01__pdf

(Clic en logo para ir a tabla de contenido) Oco gglggzg:oﬁ\&%%?fgs


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2018/T-158-18.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2018/T-158-18.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2018/T-158-18.htm
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2021/03/S-24-08-2009-1100131030382001-01054-01_.pdf 
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2021/03/S-24-08-2009-1100131030382001-01054-01_.pdf 
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2021/03/S-24-08-2009-1100131030382001-01054-01_.pdf 
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007605886/ 
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007605886/ 

2. RESPONSABILIDAD

2.2. RESPONSABILIDAD VS. INMUNIDAD \H) et e

DEL PERITO MEDICO

Y 4

MEDICA

Maria Mercedes
Alvarez Segui

Doctora en Medicina y Ciru-
gia, Universidad de Valencia
(Esparia). Licenciada en
Criminologia. Médico Espe-
cialista en Medicina Legal y
Forense y Médico Forense
por oposicion con destino
en el Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses
de Valencia, donde ocupa el
cargo de Jefe de Seccion de
Genética Forense y Crimina-
listica desde 2000.

Introduccion

El perito medico es un profesional
de la medicina. Aunque sus tareas
son diferentes a las del resto de
los profesionales medicos, tam-
bién esta sujeto a la normativay los
principios éticos aplicables al con-
junto de profesionales medicos.

En concreto, la actividad pericial
medica se mueve entre dos areas;
una, derivada de sus conocimientos
como medico Y, otra, derivada del
area medico-pericial, cuya funcion
es la de aplicar los conocimientos
medico biologicos en auxilio de las
administraciones publicas o priva-
das e incluso particulares.

De ahi que el perito medico deba
cumplir con los requisitos éticos,
deontologicos y legales que su fun-
cion pericial exige, a fin de no in-
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currir en situaciones de responsa-
bilidad profesional (penal, civil y/o
administrativa).

Respecto a los requisitos o valores
eticos del perito medico, Joseé Aso
Escario dice que "son el modo de
garantizar una escrupulosa actua-
cion pericial, evitando errores, ses-
gos, vulneraciones de confidenciali-
dad o actuaciones que se alejan de
los estandares de calidad exigibles
dentro de la medicina moderna”
(Aso Escario, 2009, p. 116).

En estos momentos, el ejercicio del
profesional médico pericial se en-
cuentra en una fase de transicion
entre la inmunidad y la responsa-
bilidad, debiendo asumir cualquier
tipo de responsabilidad profesional
medica derivada de sus actos tan-
to en la Administracion de Justicia
como en cualquier otra institucion.
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De ese modo, ademas de las responsabilida-
des comunes en las que puede incurrir cual-
quier persona que vive en sociedad, por sus
singularidades, el perito médico puede incu-
rrir en responsabilidades profesionales medi-
cas entre las que destacamos la derivada del
incumplimiento de las obligaciones legales y
deontologicas que implica el acto médico y
la derivada del incumplimiento de las obliga-
ciones legales y deontologicas que la funcion
pericial implica, apoyadas en las obligaciones
que marcan las normas procesales y en los
deberes que genera el peritado.

Tipos de responsabilidad
profesional del perito médico

Los tipos de responsabilidad medica o meédi-
co-pericial, en los que se puede incurrir son
de diferente naturaleza, sequn el ordena-
miento juridico infringido o segun la norma
juridica infringida, que puede ser penal, civil o
administrativa.

La responsabilidad penal nace de toda con-
ducta que este tipificada como delito en el
Cdodigo Penal y conlleva una sancion penal.
LLa responsabilidad civil nace de la realizacion
de una conducta que origina un dafio a una
persona por el incumplimiento de un deber u
obligacion civil y conlleva su reparacion me-
diante una indemnizacion. Y la responsabili-
dad administrativa se deriva de la produccion
de undafio a laAdministracion por ella estipu-
lado, se produce cuando se vulnera una nor-
ma leqal, calificada como falta administrativa
por la ley; esta responsabilidad conlleva una
sancion administrativa o disciplinaria. Cuando
el meédico incurre en responsabilidad legal, su
conducta puede generar responsabilidad pe-
nal, civil o administrativa.

Al depender cada uno de un ordenamiento
juridico diferente, con objetivos y finalidades
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distintos, los diferentes tipos de responsabi-
lidad son compatibles o concurrentes entre
si. De ese modo, un mismo hecho puede dar
lugar a varias responsabilidades, no solo com-
patibles sino también independientes entre
si. Es decir, si una jurisdiccion determina la no
existencia de responsabilidad, es posible que
no suceda lo mismo en las demas.

En cuanto a las funciones del perito, este no
esta obligado a dar una solucion definitiva a
cada una de las cuestiones que se le formu-
lan en la pericia que se le encomienda. Unas
veces, podra pronunciarse afirmando o ne-
gando una cuestion y, en otras, generara la
duda y aportara los argumentos cientificos
destinados a crear la conviccion del juez. To-
dos sabemos que el informe pericial no es
vinculante, sino que, aplicando la “"sana criti-
ca", el juez decidira si se queda con la opinion
de un perito o con la de otro.

De cualquier modo, los peritos pondran a dis-
posicion de la Administracion de Justicia sus
servicios periciales, que como ya hemos di-
cho son de medios y no de resultados, excep-
to en aquellos casos en los que se le ordena
practicar e interpretar una prueba cuyo resul-
tado es objetivo e indubitado como puede ser
un analisis genetico de paternidad. Al ser una
profesion de medios y no de resultados, al pe-
rito medico se le exige actuar con la diligencia
debida.

En ese sentido, el perito actua con la dili-
gencia debida cuando pone a disposicion de
quien requiere sus servicios periciales y de la
administracion, en este caso de justicia, to-
dos los conocimientos y medios posibles de
acuerdo con la ciencia y circunstancias que
tuvieron lugar en el momento de practicar la
prueba pericial y emitir su dictamen o informe
pericial.
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La obligacién de medios de los servicios pe-
riciales conlleva que la conducta del perito
sera negligente cuando se produzca una in-
suficiencia de conocimientos, de medios o de
analisis de las cuestiones méedico periciales.

Marco normativo de la peritacion
médica en Espaiia

En el ambito civil, la requlacion y el dictamen
vienen recogidos en los articulos 335 al 352
de la nueva Ley de enjuiciamiento civil (Espa-
fia, 2000, Ley 1de 2000) en los que se recogen
los diferentes aspectos de la prueba pericial.
La Ley se ocupa también de la recusacion de
los peritos.

En el ambito penal, la peritacion médica viene
regulada en los articulos 456 al 458 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (Espafia, 1882, Ley
de Enjuiciamiento Criminal) en que se con-
templan la existencia de peritos titulares o no
titulares, el procedimiento en el nombramien-
to, las incompatibilidades para el desempefio
del cargo, las causas de recusacion, los ho-
norarios a percibir y el contenido del informe
pericial.

Sequn IAaki Esparza Leibar (2000), el perito es
una persona en la que necesariamente deben
concurrir las siguientes circunstancias:

(v Seruna persona ajena al proceso en
el que intervendra.

v/ Seruna persona que posea una
formacioén reglada o fruto de la
experiencia con conocimientos
especializados, cientificos, técnicos
y practicos.

(vj Seruna persona que
voluntariamente acepte incorporar
dichos conocimientos al proceso
aplicandolos al objeto de la prueba.
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Dado que en la vigente Ley de Enjuiciamien-
to Criminal no hay norma alguna acerca del
procedimiento para la designacion judicial
del perito, el articulo 341 de la Ley de enjui-
ciamiento civil que se ocupa de tal cuestion,
resultara de aplicacion también en el orden
procesal penal.

Art. 3411 El mes de enero de cada afio
se interesard de los distintos colegios
profesionales o en su defecto de entida-
des andlogas, asi como de academias e
instituciones culturales y cientificas a
que se refiere el apartado segundo del
articulo anterior el envio de una lista
de colegiados o asociados dispuestos
a actuar como peritos. La primera de-
signacion de cada lista se efectuard por
sorteo realizado en presencia del Le-
trado de la Administracion de Justicia
judicial y a partir de ella se efectuaran
las siguientes designaciones por orden
correlativo.

Regulacion del informe pericial

Al referirse al informe pericial, el articulo 478
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala
que este comprendera:

(vj La descripcion de la persona que
sea objeto del informe

v/  Unarelacion detallada de todas las
operaciones practicadas por los
peritos y su resultado.

v Las conclusiones que en la vista de
tales datos formulen los peritos.
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El articulo 485 dice: el juez facilitara a los pe-
ritos los medios materiales necesarios para
practicar la diligencia que les encomiende, re-
clamandolos a la administracion publica.

El articulo 345 dice de la posibilidad de practi-
car reconocimientos a lugares o personas, en
cuyo caso las partes y sus defensores podran
Unicamente estar presentes si con ello no se
impide la labor del perito; corresponde al tri-
bunal decidir lo que proceda en cada caso.

El articulo 346 habla de la emision vy ratifi-
cacion del dictamen; el perito que el tribu-
nal designe emitira por escrito su dictamen,
que hara llegar al tribunal en el plazo que se
le haya sefialado; de dicho dictamen se dara
traslado a las partes por si consideran nece-
sario que el perito concurra al juicio o que
aporte aclaraciones o explicaciones que sean
oportunas.

El articulo 347 sefiala que los peritos tendran
en el juicio o en la vista la intervencion soli-
citada por las partes que el tribunal admita,
pudiendo pedir las partes o sus defensores:

(vj Laexposicion completa del
dictamen.

(vj Laexplicacion del dictamen o
alguno de sus puntos.

(vj Responder a las preguntas y
objeciones sobre el método,
premisas o conclusiones del
dictamen.

v/ Respuestas a solicitudes de
ampliacion del dictamen a otros
puntos conexos.

(vj Critica del dictamen de que se
trate por el perito de la parte
contraria.

(vj Formulacion de tachas que
pudieran afectar al perito.

El tribunal podra también formular preguntas
a los peritos y requerir de ellos explicaciones
sobre el dictamen aportado.

Situaciones que pueden dar
origen a responsabilidad
profesional del perito médico

a) Falta de formacion

Una de las causas de responsabilidad pro-
fesional del medico perito, por encima de
todas las demas, deriva de la aceptacion de
una pericia sin tener la adecuada formacion
medica, médico-legal y/o juridica para hacer
un enfoque correcto del caso. El perito debe
abstenerse de aceptar un encargo pericial
cuando carece de la adecuada formacion vy
conocimientos teodricos y practicos clinicos
en la materia que perita, y cuando carezca de
una minima formacion juridica que le permita
entender claramente el sentido del encargo
que le ha sido formulado y el alcance de sus
conclusiones.

También es causa de responsabilidad hacer
un mal uso de los medios necesarios para
realizar la prueba pericial. Los medios de que
dispone el medico perito son: el estudio del
paciente (anamnesis, exploracion personal, la
solicitud de las pruebas diagnosticas comple-
mentarias...). El estudio de la documentacion
medica que se aporte y la consulta meédica
especializada relacionada con el tema que
nos ocupe cuando sea preciso. Cualquier es-
tudio realizado de otro modo sera insuficiente
y pondria de manifiesto una falta de cuidado
por parte del perito médico.

César Borobia (2007) dice que todas las cues-
tiones medico legales formuladas deben ser
estudiadas con el mismo nivel de profundidad
o calidad. El error profesional o la ligereza en
la elaboracion de la pericia, sin aplicar el me-
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todo cientifico pericial, pueden comportar una
decision erronea del tribunaly, por lo tanto, un
dafio a los perjudicados por el resultado judi-
cial.

b) Falta de objetividad o sesgo
pericial

Una de las principales alteraciones que pue-
den reducir la objetividad del perito es el ses-
go. El perito tiene que saber que lo que la Ley
espera de él no es que dictamine a favor de
una u otra parte, sino que proporcione unain-
formacion solida y veraz sobre la materia de
su competencia para ilustrar a los juristas (el
juez o el tribunal, principalmente), quienes, a
su vez, deben formar su propia opinion al res-
pecto.

El sesgo puede ser introducido por nume-
rosos factores, uno de ellos es el economi-
co. Por esta razon, la mayoria de los codigos
proscriben las llamadas ‘retribuciones por
contingencia”, es decir, variables sequn el re-
sultado del proceso. También se recomienda
que las retribuciones por la actividad pericial
sean razonables y ajustadas al trabajo real al
que corresponden.

c) Insuficientes fuentes de
informacion

Antes de aceptar un caso, el perito debe-
ria constatar si la informacion es suficiente,
adecuada y completa. Una de las recomen-
daciones de los expertos y de las comisiones
cientificas es la de no aceptar un caso sin ha-
ber tenido la oportunidad de examinar toda la
documentacion disponible, tanto de una par-
te como de la otra. Para realizar su informe
pericial y que el mismo no sea insuficiente, el
perito debe ver el expediente tanto judicial,
como medico, lo que le dara una idea gene-
ral de lo acontecido, debera ver los estudios y

pruebas realizados, la historia clinica del pa-
ciente, entre otros, y podra —si lo considerase
necesario— realizar las entrevistas que consi-
dere pertinente tanto a la parte demandante
como a la parte demandada.

Otra de las recomendaciones esta en rela-
cion con los conocimientos del perito sobre
la materia a peritar; en situaciones como esta
lo correcto desde el punto de vista ético es
no aceptar el caso. En este sentido, el Codi-
go de Etica y Deontologia Médica espafiol en
su art. 41 obliga a cualquier médico, incluido
a los peritos a abstenerse. Ademas, en su art.
19 se explicita: "El medico debe abstenerse de
actuaciones que sobrepasen su capacidad.
En tal caso, propondra que se recurra a otro
compafiero competente en la materia”.

d) Haber asistido clinicamente al
peritado

Muchas veces, los letrados consideran al pro-
pio medico que ha tratado al paciente el me-
jor experto sobre su caso. Esto incluye, en las
denuncias por mala-praxis, a cualqguier espe-
cialista involucrado en la asistencia (psiquia-
tras, ginecologos, traumatologos, meédicos de
familia, etc.). Aunque no existe un acuerdo to-
tal sobre este tema, la mayoria de las postu-
ras coinciden en sefialar que la actuacion te-
rapeutica y la pericial en un mismo paciente
son incompatiblesy, que no es ético participar
elaborando pericias en casos en los que se
esta asistiendo al paciente, dado que el deber
de confidencialidad o secreto médico puede
vulnerarse.

Este enfoque puede chocar frontalmente
con la llamada figura del "testigo-perito”, que
nuestra legislacion acepta como posible en
el plano civil (Espafia, Ley 1 de 2000, articu-
lo 370.4). Tradicionalmente, se ha mantenido,
tanto legal como éticamente, una separa-
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cion completa entre el perito y el testigo. Se
consideraban actividades incompatibles. Sin
embargo, la mencionada legislacion civil es-
tablece que bajo la figura del testigo-perito
pueden admitirse por el tribunal valoraciones
periciales cuando el testigo posea conoci-
mientos especificos en una ciencia.

El Codigo de Etica y Deontologia Médica es-
pafiol, en su articulo 41.3, hace referencia a
esa situacion especificando: “La actuacion
como peritos o medicos inspectores es in-
compatible con la asistencia medica al mismo
paciente”.

Como perito oficial de la Administracion de
Justicia, el médico forense constituye una ga-
rantia de imparcialidad, pues carece de incen-
tivos economicos y no depende de las partes.
Pero aun asi, tambien por lo dicho anterior-
mente (falta de informacion e incluso de me-
dios) no es inmune a la falta de objetividad.

e) El error

Para realizar los informes periciales con ri-
gor cientifico y no caer en el error se requiere
un nivel elevado de conocimientos medicos,
tanto clinicos como meédico-legales. La legis-
lacion penal espafiola, concretamente la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sefiala que todo
informe pericial se hara por dos peritos. En la
practica, sin embargo, muchas veces la tarea
la realiza uno de ellos y el otro se limita a rati-
ficar con su firma el requisito legal. Eticamen-
te, no es correcto estampar sin mas la firma
en el informe realizado por otro compafiero
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para dar cumplimiento a la exigencia legal. El
doble examen se instituye para garantizar la
imparcialidad de la revision ciega y, ademas,
para reducir las posibilidades de error.

f) La confidencialidad

Un importante problema en determinados
ambitos periciales es la confidencialidad res-
pecto a datos que pueden ser conocidos por
terceros. En muchas ocasiones, los peritos
medicos de compafiias de sequros, en ausen-
cia de un consentimiento expreso por parte
de la persona peritada, solicitan a los medicos
asistenciales datos sobre sus pacientes lesio-
nados, que utilizan en los informes periciales.

Por el contrario, tampoco es ético que el facul-
tativo omita, falsee o distorsione en beneficio
del paciente datos que pueden ser constituti-
vos de una conducta fraudulenta que pudiera
perjudicar a la aseguradora.

De todos modos, aun con consentimiento in-
formado del paciente, el medico asistencial
ha de valorar siempre el beneficio de su pa-
ciente y el interés del perito pues no siempre
—en tanto en cuanto no exista una conducta
fraudulenta— deberan facilitarse los datos si
estos perjudican al enfermo.

También es cierto que muchas veces es muy
dificil para el medico asistencial valorar cual
de estos factores ha de prevalecer en un caso
concreto, por lo que puede resultar necesario
una consulta al comiteé de ética de la institu-
cion o incluso al juzgado actuante.
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Aunque dia a dia, los peritos medicos
estan cada vez mas preparados en ma-
teria pericial y con mas conciencia de la
responsabilidad que conlleva su ejercicio
profesional, aun no existe una reqgulacion
sobre la necesidad de que el perito me-
dico posea el titulo oficial de Especialista
en Medicina Legal y Forense o cualquier
otro sobre la materia a peritar.

En la practica, muchos médicos forenses
solicitan a traves del juzgado la colabo-
racion de un especialista en la materia,
para elaborar y firmar ambos el informe
pericial, con lo que dicho dictamen gana
en calidad cientifica, objetividad e impar-
cialidad.

Por otra parte, todo perito medico deberia

asumir un codigo ético de conducta en el
cual la honestidad, veracidad, imparciali-
dad y objetividad sean los cuatro pilares
imprescindibles e inquebrantables en los
que se sustente la pericia médica.

Con el fin de lograr la excelencia en la pe-
ricia medica, deberfa haber mayor nume-
ro de actividades formativas previendo
en las mismas aspectos no solo técnicos
para reducir el numero de errores, sino
también éticos y deontoldgicos relacio-
nados con la responsabilidad profesional
del perito medico, tal como ocurre cuan-
do se vulnera la confidencialidad y no se
siguen las normas, protocolos o estanda-
res de calidad exigibles a profesional de
la medicina pericial.
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2. RESPONSABILIDAD

2.3. NUEVOS ESTANDARES DE
RESPONSABILIDAD CIVILEN LA
MEDICINA DIGITAL
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José Maria
Palacio

Profesor titular de la catedra
de Derecho Médico y de la
Salud, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Univer-
sidad Catélica de Cérdoba.
Doctor, Universidad de Bue-
nos Aires. Magister en Admi-
nistracion de Servicios y Sis-
temas de Salud, Universidad
de Buenos Aires. Asistente
legal, Direccion Nacional de
Talento Humano y Conoci-
miento, Ministerio de Salud,
Repuiblica Argentina.

Introduccion

En este nuevo siglo se han produ-
cido cambios vertiginosos. Sin lu-
gar a dudas, la cuarta revolucion
industrial, concepto presentado por
Klaus Schwab en el Foro Economico
Mundial de Barcelona (WEF, 2016),
impuso la inteligencia artificial (I1A)
como una de sus manifestaciones
mas disruptivas y transformo todos
los escenarios globales.

Por ello, resulta necesario el estu-
dio de tres pilares epistemologicos:
primero, el blockchain (en espafiol,
cadena de bloques]) es una tecnolo-
gla para administrar un registro de
datos online que se caracteriza por
ser transparente y practicamen-
te incorruptible, lo que garantiza la
sequridad, trazabilidad, inalterabi-
lidad y auditabilidad de la informa-
cion (Blockchain Federal Argentina,
2020); el sequndo es la inteligen-
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cia artificial, término utilizado para
describir como las computadoras
pueden realizar tareas que normal-
mente requieren de la inteligencia
humana (Donahue, 2018). El tercer
aspecto —y no menor— es la ética
de la IA, considerada como sub-
campo que estudia los dilemas que
plantea el desarrollo tecnologico,
con base en cuatro pilares: el res-
peto de la autonomia, la prevencion
del dafio, la equidad vy la aplicabili-
dad (Comision Europea, 2019).

El Sistema Sanitario argentino
(SSA) no ha podido escapar a las
innovaciones de la inteligencia arti-
ficial, que origind cambios del para-
digma de la medicina tradicional: la
coexistencia entre el modelo medi-
co hipocratico y los escenarios di-
gitales que estan redefiniendo una
nueva cultura de trabajo “digital” vy,
consecuentemente, un NUevo mar-
co juridico protector del derecho a
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la salud que garantice bajo soft law o hard
law estandares de sequridad juridica al pa-
ciente, sujeto hipervulnerable.

Virginia Dignum (2018), directora ejecutiva
del Centro Universitario de Delft en Disefio
de Valores, define la IA como una disciplina
que estudia y desarrolla artefactos operati-
VoS que exhiben propiedades de autonomia,
interoperabilidad o interaccion y que pueden
aprender de estas. “La utilizacion de la IA en
salud es una de las areas de mayor desarrollo
y con mayor posibilidad de uso, en el analisis
de datos predictivos brindados por el sujeto/
usuario mediante el big data sanitario el cual
es considerado el petroleo del siglo, la medici-
na de precision y el apoyo a las decisiones cli-
nicas. Es posible que la medicina occidental,
la que se gesto hace poco menos de 2.500
afios con Hipocrates en la antigliedad griega
(Bourgey, 1953), haya avanzado mas en el ul-
timo siglo que en los veinticuatro anteriores.
En ese afan de ganarle espacio a la muerte,
diferentes funciones vitales fueron terceriza-
das desde la tecnologia.

En 1923, con la insulina de bovinos y porcinos,
se logro reemplazar el deficit hormonal de
origen pancreatico para la diabetes (Sanchez
Rivero, 2007); los primeros inhaladores para
tratar el asma aparicieron en los afios 30 y
los modernos, en 1956 (Gémez Correa, 2018);
Willem Johan Kolff construyé la primera ma-
quina de dialisis en 1943, que perfecciono en
1945, para sustituir la funcion renal (Ocharan
Corcuera, 2010); Louise Brown (Kamel, 2013),
el primer bebé de probeta”, prueba viviente de
que la reproduccion sin sexo es posible, nacio
en 1978 y ya cumplio 43 afios; en la década
de los 60, la pildora anticonceptiva mediante
(Galan, 2010) facilité el sexo sin reproduccion;
aungue huelga decir que la clonacion repro-
ductiva constituye el apice de este giro coper-
nicano (Mendoza Cardenas, 2012), que no es
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otra cosa que la materializacion de la misma
concepcion virginal. Por ello, debemos pre-
guntarnos gcudl es el vinculo juridico entre
la inteligencia artificial, la medicina digital y
los nuevos estdndares de responsabilidad
civil?

Desarrollo

Sin lugar a dudas, la medicina digital mediada
por la IA esta redefiniendo una nueva cultura
de cuidados en las organizaciones —sean es-
tas de la esfera publica o privada— que lleva a
la redefinicion de las premisas administrativas
de gobernanza; mision y vision institucional
para asimilar este cambio de la clasica cul-
tural organizacional a un enfoque transver-
sal del talento humano de salud, que ponga
al paciente sujeto de derecho y de cuidados
como centro de la escena "ecosistema sani-
tario digital”.

De la clasica definicion de responsabilidad ci-
vil ante la lesion de un derecho o interés no
reprobado por el ordenamiento juridico que
tenga por objeto a la persona, el patrimonio o
el derecho de incidencia colectiva (Argentina,
CCyCNA, art. 1737) y que lleve necesariamen-
te al resarcimiento del dafio injustamente
causado a otro en las condiciones que fija el
ordenamiento juridico (Pizarro & Vallespinos,
2018), hoy y con las nuevas modificaciones
que el Codigo Civil y Comercial ha traido des-
de su entrada en vigencia en 2015, enrola a la
medicina entre las profesiones liberales (Ar-
gentina, CCyCNA, art. 1768), sujetas a la maxi-
ma de hacer bajo responsabilidad subjetiva,
debiendo probarse la culpa segun acaezca
un hecho antijuridico, un dafio al paciente, un
nexo de causalidad que establezca la relacion
axioldgica y un factor de subjetividad (Argen-
tina, CCyCNA, art. 1724).

Entonces, ante el disruptivo advenimiento de
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las tecnologias al ambito sanitario, habria que
preguntarse: jla medicinay las actividades de
colaboracion estarian transitando un nuevo
sendero que las amplie a una actividad ries-
gosa? Mas claro esta que si ha comprometido
un resultado de hacer, mediante el uso de una
Cosa, en este ambito, la utilizacion de instru-
mentales biotecnologicos mediados por tec-
nologias que conlleven un vicio de la persona
estariamos frente a un instituto de respon-
sabilidad objetiva. Por ejemplo, la utilizacion
de un electro bisturi sin la debida asepsia y
la consecuente infeccion del sitio quirdrgico
(ISQ) deriva en el aumento de la estadia del
paciente, el uso irracional de antibioticotera-
pia y el aumento de los costes por la estadia
hospitalaria.

En este contexto, nuestro ordenamiento ju-
ridico bajo el articulo 1757 (CCyCNA) habla
acerca del instituto de responsabilidad deri-
vada de laintervencion de cosas y actividades
que sean viciosas, riesgosas o peligrosas por
su naturaleza, y por los medios empleados.

Aqui nuestro punto de inflexion nos lleva a
cuestionarnos indefectiblemente lo siguiente:
sel avance disruptivo de la IA en las ciencias
medicas lleva a considerar la medicina como
profesion liberal riesgosa? Y de la mano de
este nuevo giro: jestamos caminando hacia la
transicion juridica de la responsabilidad subje-
tiva a la objetiva mediada por los dafios susci-
tados por las nuevas tecnologias? El profesor
Castafio Parra (Henao & Castario, 2021), espe-
cialista en requlacion de nuevas tecnologias,
sigue llevandonos a nuevos cuestionamien-
tos: scomo sera juzgado el software como
dispositivo medico? Y en tal sentido, ;deberia
regularse la tecnologia en salud bajo estrictas
normas impersonales y abstractas hard law'
(Bonatti, Legal Compliance Ill, Diccionario ba-
sico)? O bien, lo dejamos al arbitrio v los cri-

1Es el conjunto de leyes y normas de derecho positivo de un Estado, instrumentos
legales vinculantes reales.
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terios de los magistrados. Por otro costado vy
no menor, seria optimo el acompafamiento
de estandares juridicos, directrices, principios
que regulen y armonicen desde la ética las
consecuencias juridicas y los potenciales da-
flos que la medicina digital pudiese cometer
bajo el soft law? (Bonatti, Legal Compliance ],
Diccionario basico). Y creo que ese es el norte
a sequlir.

Triada: responsabilidad civil inteligencia artificial y salud digital

Responsabilidad civil

Subjetiva Dbjetiva

Dolo Culpa Riesgo del products defectuoso

FIGURA 1

Triada: responsabilidad civil inteligencia
artificial y salud diqital
Fuente: elaboracion propia

En virtud de lo expuesto, en los ambitos pro-
fesionales suenay se repite con cada vez ma-
yor frecuencia este interrogante: jla IA va a
reemplazar a los abogados y a los médicos?
Claramente, en la actualidad, este avance
permite avizorar un nuevo sendero. Por su-
puesto, es imposible precisar exactamente
cuales son las perspectivas facticas reales
del desarrollo tecnologico de la IA, aunque se
puede proyectar el poder de la |IA en salud en
el siglo XXI. A modo meramente enunciativo,
se ofrecen algunas fortalezas a tales fines:

2 Es el conjunto de directrices, estandares, recomendaciones, guias, practicas y buenos
usos que reflejan el estado de la cuestion en un area de actividad
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Es considerada un nuevo factor
de produccion, que genera mayor
inclusion social.

El costo de secuenciar genomas
cayo 5 veces mas gue lo

previsto en la Ley de Moore
(https:/es.wikipedia.org/wiki/
Ley_de_Moore)y amplio la
accesibilidad en medicina
personalizada de precision
(https:/www.institutoroche.
es/static/pdfs/material _
divulgativoMPP_3_2019WEB.pdf).

El modelo IBM Watson de |A
contribuyo a la deteccion temprana
de enfermedades a partir del
reconocimiento automatico de
imagenes vy, sin duda, esto es un
salto cualicuantitativo en la fusion
entre Google con el National
Health Service (NHS) para acceder
a imagenes oftalmologicas. En
solo cinco meses se anuncio que
se habia desarrollado un sistema
de aprendizaje profundo (Deep
learning) para el reconocimiento
de dafios en la retina producidos
por la diabetes con una precision
que igualaba a la de oftalmologos
especialistas certificados.

En 2018, un sistema de IA pudo
diagnosticar 14 ritmos cardiacos
diferentes, a partir de la lectura
de las tiras de ECG con la misma
precision que los cardidlogos
(Gillam, 2018).

Recientemente, una publicacion
de medicina oncologica (Mattos-
Arruda, Vazquez, Finotello, Lepore,
Porta, Hundal, Amenqual-Rigo, Ng,
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Valencia, Carrillo, Chan, Guallar,
McGranahan, Blanco & Griffith,
2020) determino que el campo
de la prediccion de neoantigenos
avanza rapidamente y se estan
desarrollando o mejorando
nuevos canales y algoritmos en
la clasificacion de imagenes de
tumores de piel entre benignos y
malignos con la misma precision
que los dermatologos certificados.

(vj En Japon, la utilizacion de
procesos de |A permitio contener
y detener el ritmo de crecimiento
hiperendemico por COVID-19
con mas de 200 millones
de camaras con tecnologia
de reconocimiento facial, se
redujeron los confinamientos a
casos detectados, sospechosos y
contactos estrechos.

(vj Enanalogia con la pandemia
global, Grace —la enfermera con
rasgos humanoides hermana
de Sophia Nurse, creada con
|A— cuida a personas enfermas
0 ancianas con diagnostico de
COVID, lo cual ha sido un recurso
exitoso en Japon.

En nuestro contexto latinoamericano, y pen-
sando en la necesidad de armonizar las asi-
metrias entre el talento humano de enferme-
ria y las politicas publicas que consideren su
formalidad laboral v ayuden a armonizar las
brechas sanitarias que nuestro sistemay sub-
sistemas de salud ofrecen, estas tecnologias
parecen bastante alejadas.

Si nos introducimos en la salud digital como
genero, definida por la OMS en 2005, como:
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el uso costo efectivo y seguro de las tecno-
logias de la informacion y comunicacion en
apoyo de la salud y de los dmbitos desarro-
llados por esta, incluyendo los servicios de
atencion sanitaria, vigilancia de la salud, lite-
ratura cientifica, educacion, conocimiento e
investigacion” (WHGO, 2005). Y en la telemedi-
cina como especie, Argentina se ha puesto al
orden del dia en este contexto, con la descen-
tralizacion de programas sanitarios federales.

Nadie desconoce los pros y los contras de la
medicina digital. En el siguiente cuadro de do-
ble entrada se mencionaran algunos puntos
neuralgicos a considerar.

Fortalezas Debilidades

Exaltacion del feno-
meno big data sani-
tario como petroleo
del siglo.

Desmaterializacion
antropologica del
cuidado humano
frente a las TIC.

Atencion de miles de | Empobrecimiento de

consultas  anuales, |la clinica soberana,
mediante  portales|escucha y comuni-
digitales. cacion efectiva.

Transicion de una
cultura clinica a una
cultura digital basa-
da en la inmediatez
y mediada por plata-
formas frias.

Descentralizacion de
los centros asisten-
ciales, mediante pro-
gramas de referencia
y contrarreferencia.

Ausencia del tacto,
contacto, reflexion
del cuidadoy del tra-
tamiento.

Disminucion de las
derivaciones 'y, por
ende, de los costos y
traslados de diferen-
tes jurisdicciones.
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Fortalezas Debilidades

Continuidad de la|Ruptura de las rela-

atencion meédica via [ciones meédico-pa-
remota. Ciente.

Interoperabilidad en- [ Riesgos  potencia-
tre los diferentes ac-[les de judicializa-

tores del ecosistema | cién, cuando el acto

sanitario. medico digital no se
transcribe en la his-
toria clinica.

Miscelaneas Fragilidad sobre la
auditabilidad del acto
meédico.

TABLA 1

Fortalezas y debilidades de la Medicina
Digital
Fuente: elaboracion propia

Etica y gobierno de la inteligencia artificial en salud
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FIGURA 2

Etica y gobierno de la inteligencia artificial en
salud
Fuente: OMS (2021)
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En su reporte sobre big data y salud, el Co-
mité Internacional de Bioética, de la UNES-
CO (UNESCO, IBC, 2017) propone estandares
éticos para hacer recomendaciones sobre la
ética de la robotica basadas entre la distincion
de robots deterministas y robots cognitivos.
Y como maxima expresion manifiesta que los
avances de la IA en salud sean cautelosos en
su desarrollo y que ofrezcan al mismo tiempo
reparos juridicos para que las investigaciones
aplicadas a la clinica no violen los derechos
humanos consagrados en los tratados inter-
nacionales, fundamentalmente la Declara-
cion universal sobre Bioética y Derechos Hu-
manos (UNESCO, 2005).

Recientemente, para garantizar las reglas del
deber ser de la IA en salud, la Organizacion
Mundial de la Salud publicé por primera vez
el informe sobre IA aplicada a la salud y seis
principios rectores relativos a su concepciony
utilizacion (OMS/WHGO, 2021).

Estos principios ponen al ser humano en el
centro de la atencion para evitar situaciones
dafinas (WHO, 2021), mediante un informe de
reglamentacion y gobernanza. Para dar luz a
los principios rectores se realizan lineamien-
tos generales, a saber:

v  Preservar la autonomia del ser
humano: en el contexto de la
atencion de salud, ello significa que
los seres humanos deberian sequir
siendo duefios de los sistemas de
atencion de salud y las decisiones
medicas; se deberian preservar la
privacidad y la confidencialidad,

y los pacientes deben dar su
consentimiento informado vy valido
por medio de marcos juridicos
adecuados para la proteccion de
datos.
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Promover el bienestar y la
seguridad de las personas y el
interés publico. Los disefiadores
de tecnologias de IA deberian
cumplir los requisitos normativos
en materia de seqguridad, precision
y eficacia para indicaciones o usos
bien definidos. Se deben instaurar
medidas de control de la calidad
en la practica y de mejora de la
calidad en la utilizacion de la |A.

Carantizar la transparencia,

la claridad y la inteligibilidad.

La transparencia exige que se
publique o documente informacion
suficiente antes de la concepcion
0 el desplieque de una tecnologia
de IA. Esa informacion debe ser
facilmente accesible y facilitar
consultas y debates provechosos
sobre la concepcion de la
tecnologia y sobre el uso que se
deberia hacer o no de esta.

Promover la responsabilidad

y la rendicion de cuentas. Las
tecnologias de IA permiten realizar
tareas especificas; ahora bien,
incumbe a las partes interesadas
velar por que estas sean utilizadas
en condiciones apropiadas y

por personas debidamente
formadas. Se deberian instaurar
mecanismos eficaces para que

las personas y los grupos que se
vean perjudicados por decisiones
basadas en algoritmos puedan
cuestionarlas y obtener reparacion.

Garantizar la inclusividad y la
equidad. La inclusividad requiere
que la IA aplicada a la salud sea
concebida de manera que aliente la
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utilizacion y el acceso equitativos
en la mayor medida de lo posible,
con independencia de la edad, el
sexo, el género, el ingreso, la raza,
el origen étnico, la orientacion
sexual, la capacidad u otras
caracteristicas amparadas por los
cédigos de derechos humanos.

(vj Promover una IA con capacidad
de respuesta y sostenible. Los
disefiadores, desarrolladores
y usuarios deberian evaluar de
forma continua y transparente las
aplicaciones de la IA en situacion
real a fin de determinar si esta
responde de manera adecuaday
apropiada a las expectativas y las
necesidades.

Como operadores de la justicia,
¢qué debemos saber acerca

del legal compliance entre la
inteligencia artificial y la salud
digital?

La necesidad de regular leyes de la A y salud
(hard law), abstractas e impersonales, ana-
cronicas si se puede llamar en relacion con el
avance vertiginoso de la biotecnologia, frente
a los principios, recomendaciones y directri-
ces o normas blandas que focalicen la con-
secuencia del futuro dafio ocasionado al pa-
ciente debe orientar a la comunidad galénica
hacia una cultura libre de riesgos consideran-
do en todo momento la dignidad de la perso-
na (Argentina, CCyCNA, art. 51).

3/ INTERNACIONA
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Y BIODERECHO

Marco normativo internacional de la

inteligencia artificial en salud, soft law

- 2015 Objetivos de la Agenda Sostenible 2030
ONU, Objetivos 2y 9

- 2018 Reglamento Europeo General de
Proteccion de Datos, UE, art. 13,14, 15, 21, 22, 35

. 2021 Etica y gobernanza de la inteligencia
artificial en salud, OMS

- 2021 Ocho principios rectores de la
transformacion digital en salud, OMS/OPS

FIGURA 3

Marco normativo internacional de la
inteligencia artificial en salud, soft law
Fuente: Fuente: elaboracion propia

Marco normativo de la inteligencia

artificial en Argentina, hard law

- Ley del ejercicio de la Medicina, 17132 de 1967,
art. 20inc. 7

- Ley de derechos del paciente, 26529 de 2009,
2009/2012

- Ley de defensa del consumidor, 24240 de 1993

- Ley de proteccion de datos personales, 25326
de 2000

- Ley de firma digital, 25506 de 2001

- Ley de receta electronica, 27553 de 2020

- Politica sanitaria, Resolucion 189/2018 2018-
2024 MSAL

- Nuevo Codigo Civily Comercial, art. 53/58/59

- Constitucion Nacional, art. 43

- Codigo Penal, art. 153

- Proyecto de investigacion y desarrollo
telemedicina

FIGURA 4

Marco normativo de la inteligencia artificial
en Argentina, hard law

Fuente: Fuente: elaboracion propia
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A modo de cierre es meritorio dejar algunas reflexiones de grandes sabios:

lo fundamental, por lo que aspiro a desarrollar

Patch Ada

una curricula medica que tenga entre sus prio-
ridades la ensefianza de la compasion”.

m Reflexion primera

<

o Patch Adams define la compasion en la for- 2
g macion medica: "Ninguna escuela ensefa que i CORSION B L FaRREID N DI

= el amor es lo mas importante en la vida y nin- I O, .
v guna universidad ensefia que la compasion es Gsaroa s cPios UK o 10 s oM arsenant 4
z I compasidn. s

v

Reflexion segunda

Hipdcrates (460-470 a. C.), el maestro de la Me-
dicina, cuando menciona la compasion humana
subraya: "Es mas importante saber qué tipo de
persona tiene una enfermedad que saber qué
tipo de enfermedad tiene una persona”. Y enre-
lacion con el uso de la tecnologia en la medicina,
referia: “Ni tecnofobia, ni tecnolatria; tecnosabi-

“NI tecnofobla nl tecnolatria
Tecnosabiduria™

EN TERMINDS ARISTOTELICOS:

* EL JUSTO TERMING MEDIO™

SER AMOS DE LA TECNOLOGIA
NO SUS ESCLAVOS

OMPASION HIPOCRATICA

ekt e aaber st B e anfermedss fhee una

e — === duria”. En términos aristotélicos, el justo téermino
medio: "ser amos de la tecnologia, no sus escla-
vos".

Reflexion tercera

El papa Francisco (2020), ante el desarrollo de

la ciencia en la humanidad, nos ensefia: "Si el
progreso tecnologico aumenta las desigualda-
des” no se logra un “progreso real”. “"Los futuros

Desarrollo de la Ciencia en la Humanidad

“sl ol progreso tecnoldgice aumenta las desigualdades” no se

logya “un progrese real”. \ﬁ}

“los futuros avances deben estar anentados al respato da fa

dignidad de fas parsonas y de i3 creacidn”.

“al progroso de la robitica y fa infaligancia artificial 6516 iampr e 455 - e
al servicio def ser humano

avances deben estar orientados al respeto de la
dignidad de las personas y de la creacion”.

“los prog, fan do sor con la juz do la
fe, para quo respeten la contralidad de fa porsona humana®,

"Que el progreso de la robotica y de la inteligen-
cia artificial esté siempre al servicio del ser hu-
mano”.

| e i i

"Los progresos cientificos han de ser iluminados
con la luz de la fe, para que respeten la centrali-
dad de la persona humana”.
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En este contexto, los grandes sabios del pasa-
do correrian elriesgo de apagar su sabiduriaen
medio de un ruido disperso de la informacion.
La verdadera sabiduria —producto de la re-
flexion, del dialogo y del encuentro generoso,
entre las personas— no se consigue por una
comunicacion mediada por internet. Repeti-
damente, se ha indicado que la medicina es

[)¢3/ INTER!
Y / ENDERECHO MEDICO
£ Y BIODERECHO

la mas humana de las ciencias y la mas cien-
tifica de las humanidades; la medicina diqital,
la telemedicina y la IA deberian enmarcarse
en esa definicion: ni tecnofobia, ni tecnolatria
0 tecnosabiduria en términos aristotélicos, el
justo medio: ser amos de la tecnologia, no sus
esclavos (Maglio & Wierzba, 2018).
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I. Estructuracion de la
responsabilidad médica

La responsabilidad meédica, como
nocion basica se puede definir o
comprender como la derivada de
la infraccion o incumplimiento de
obligaciones adquiridas por los
profesionales de la salud o las ins-
tituciones correspondientes en la
prestacion de sus servicios medi-
cos y asistenciales, lo cual genera el
deber juridico de reparar las conse-
cuencias de sus acciones u omisio-
nesy errores voluntarios e involun-
tarios cometidos en el ejercicio de
la profesion.

Esta nocion trata de ser unicom-
prensiva y ensequida la materia
puede sefialar que si bien no podria
sostenerse la existencia de un Uni-

co régimen probatorio de los ele-
mentos estructurantes de este tipo
de compromiso de responsabilidad,
en el cual las obligaciones contrai-
das ordinariamente son de medios
y no de resultado, el medico, el ga-
leno, la institucion de servicio lo que
hace es poner a la orden y disposi-
cion del respectivo paciente todos
los conocimientos que tiene sobre
la materia.

La carga demostrativa dependera
de las circunstancias de cada caso
en concreto, lo cierto es que ha sido
y se conserva una concepcion lo-
gica de aceptar que el reclamante
debera probar la culpa del respecti-
vo meédico, es decir, estamos con el
precepto del articulo 2341 del Codi-
go Civil colombiano (Colombia, Ley
84 de 1873): la regla general de que
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nadie producira dafio a los demas, o quien lo
produzca por culpa debera responder.

La responsabilidad medica se deriva del in-
cumplimiento en las obligaciones adquiridas
por los profesionales de la salud en la presta-
cion de sus servicios medicos, lo cual les ge-
nera la obligacion de reparar las consecuen-
cias de sus acciones u omisiones y errores
voluntarios e involuntarios cometidos en el
ejercicio de su profesion.

Si bien no podria sostenerse la existencia de
un Unico regimen probatorio en esta mate-
ria pues dependera del caso en concreto, lo
cierto es que ha sido de general aplicacion
la culpa probada del medico y de ahi que se
concluya que la carga probatoria se encuen-
tra en cabeza de quien alegue el dafio. Ahora
bien, de conformidad con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, especificamente de la
Sentencia T-158-18, al meédico le corresponde
acreditar que otro profesional en su misma
condicion hubiera actuado de la misma for-
ma, ademas de probar que obro con la debida
diligencia exigible a un profesional de la sa-
lud. Todo ello analizado desde la lex artis o las
practicas generalmente aceptadas y aplica-
bles respecto de los tratamientos, diagnosti-
cosy, en general, de la practica medica.

Aunado a lo anterior, es posible evidenciar
que dado el grado de especializacion y tec-
nificacion de la materia, la flexibilizacion de la
carga probatoria se ha mantenido, lo que ha
permitido el dinamismo de esta dependien-
do de cada caso concreto. Asi, en sentencia
SC3253-2021, la Corte Suprema de Justicia
establecio:

(..) la flexibilizacién en la carga de la
victima de demostrar la culpa del pro-
fesional implica que sera este a quien
cumpla dar y demostrar una razona-
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ble y coherente explicacion de la causa
o posible motivo que derivo en el dario
denunciado, descartando asi que este
no se debid a un proceder descuidado,
ausente de pericia, o por fuera del mar-
co que fija la lex artis ad hoc (Colombig,
Sentencia CSJ SC3253-2021).

La denominada lex artis ad hoc es, en pala-
bras de la Corte, “(..) el estandar de conducta
exigible al profesional medio del sector que
actua de acuerdo con el estado de los cono-
cimientos cientificos y técnicos existentes en
el ambito médico y dentro del sector de es-
pecialidad al que pertenece el profesional sa-
nitario en cuestion” (Colombia, Sentencia CSJ
SC3604-2021).

Por su parte, el medico debe probar la debi-
da diligencia'y que su conducta es la estandar
exigible a un profesional medico equiparable
a él en la responsabilidad médica, y mientras
tanto a los demandantes les corresponde
acreditar dos nexos de causalidad diferentes.
Por un lado, (i) se debe probar un nexo causal
entre la conducta del médico y el dafio exacto
del que se queja el paciente.

Es decir, no es suficiente con probar que el
medico intervino al paciente; se debe probar
que se ocasiono el dafio como resultado de
esta intervencion; pues en diferentes pronun-
ciamientos se evidencia como el demandante
alega que su padecimiento fue consecuencia
de la intervencion o tratamiento por el hecho
de que este se genero despues de la misma.
Sin embargo, es claro que recaera en el pa-
ciente demostrar de manera clara y precisa
que lo que alega se dio como consecuencia
directa del actuar del médico. Por otro lado, (ii)
el paciente debe probar un nexo causal entre
esa culpay el dafio.

Asi entonces, aunque la jurisprudencia ha ad-
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mitido el dinamismo en la carga de la prue-
ba y ha permitido flexibilizarla en especial en
aquellos casos en los que se les dificulta a los
demandantes acreditar la causalidad tecnica
y medica entre los actos u omisionesy los da-
flos, tampoco es posible caracterizar el régi-
men de responsabilidad como objetiva.

Il. Solidaridad

Aungue no es la regla y dependera de cada
caso concreto, en materia de responsabilidad
medica se ha desarrollado jurisprudencial-
mente el concepto de culpa organizacional en
virtud de la cual las instituciones hospitalarias
en conjunto con las EPS y en general con las
entidades del sistema de sequridad social en
salud tienen responsabilidad directa y solida-
ria frente a los dafios y perjuicios ocasiona-
dos a los pacientes (Colombia, Sentencia CSJ
SC13925-2016).

En palabras de la Corte Constitucional (2013),
la responsabilidad médica solidaria ocurre
cuando existe una relacion contractual entre
los intervinientes en el diagndstico y/o trata-
miento. En efecto, se cita a continuacion a la
maxima Corporacion en lo constitucional:

Por su parte, la responsabilidad médi-
ca deviene de la obligacion, en principio
contractual, del médico, EPS o IPS de
cuidar la integridad corporal del pacien-
te para devolverlo sano y salvo al con-
cluir la relacion prestacion de un servi-
cio médico, esta relacion puede surgir,
generalmente, como consecuencia de
una convencion (Colombia, Corte Cons-
titucional, Sentencia T-118A-13).

Asi, del vinculo contractual entre los actores
intervinientes en la prestacion del servicio
de salud al paciente surge la responsabilidad
solidaria, incluyendo en algunas ocasiones,
tambien el Estado, junto al médico y a las
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entidades prestadoras de salud. Asimismo,
como lo ha sostenido la Corte Constitucional,
es posible que dicha solidaridad tenga como
fuente la ley:

Salvo pacto en contrario y dependien-
do del caso en concreto, responden so-
lidariamente las entidades prestadoras
de salud, las instituciones prestadoras
de servicios y el personal médico, de
la produccidn de dafios causados con
ocasion a actos médicos concurrentes;
que en uno y otro caso depende de que
el dafio haya surgido de un incumpli-
miento contractual —responsabilidad
contractual— o por la violacion al de-
ber genérico de no dafiar —responsabi-
lidad extracontractual (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia T-118A-13).

Ahora, comprender la naturaleza solidaria de
la responsabilidad medica en Colombia, exis-
tente entre el medico tratante, las entidades
prestadoras de salud y el Estado si este man-
tiene una relacion de subordinacion con el
medico, resulta preciso entender que las obli-
gaciones solidarias son aquellas en las cuales
varios deudores se comprometen al pago de
la totalidad de una obligacion, sin importar a
que deudor solidario el acreedor le reclame,
este debe cumplir a cabalidad con la obliga-
cion. Al respecto, Guillermo Ospina Fernandez
sefiala:

Las obligaciones solidarias son las que
existiendo también a cargo de dos o
mds, o en favor de dos o mds, imponen
a cada deudor el pago de la totalidad de
la deuda, o dan derecho a cada acree-
dor sobre la totalidad del crédito, a pe-
sar de que el objeto sea susceptible de
division (Ospina Ferndndez, 2016).

En este contexto, resulta importante anotar
que la solidaridad no se presume; por o tanto,
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su aplicacion en el regimen de la responsabili-
dad civil —y en especial en el sector médico—
presupone gue las partes la hayan aceptado
de manera expresa, 0 que por mandato legal
se encuentre regulada. Sobre el particular,
Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve
sostienen que “la solidaridad debe ser expre-
sa, ya la que tiene su fuente en el contrato, ya
la prescrita por la ley o la que surge del testa-
mento” (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2004,
p. 19). Y por supuesto, ello serd determinante
desde el punto de vista procesal.

En sentencia del 31 de mayo de 2018, Radi-
cacion 11001-03-15-000-2017-01167-01, el Con-
sejo de Estado afirmo que el agente estatal
llamado en garantia no es codemandado ni
codeudor y no hay lugar a predicar la solida-
ridad en la condena. Su deuda no tiene por
acreedor a la victima, sino a la entidad con-
denada y el criterio de determinacion de la
cuantia a pagar no radica en la naturaleza y
gravedad del dafio, sino en la intensidad de la
participacion en su produccion, seguin los es-
tandares objetivos de culpa grave o dolo de
que trata el Codigo Civil. Ahora bien, respecto
de la culpa, con miras a declarar la responsa-
bilidad del llamado en garantia requiere dis-
tinguir dos supuestos. Por expreso mandato
constitucional (Colombia, 1991, Constitucion
Politica, art. 90), quienes ostentan la calidad
de agentes estatales estan llamados a res-
ponder por las condenas en contra del Esta-
do generadas por culpa grave o dolo (Colom-
bia, Consejo de Estado, sentencia Radicacion
11001-03-15-000-2017-01167-01).

En esta sentencia, el meédico solicitd llamar
en garantia a la Asociacion de Medicos Cal-
denses, a la cual pertenecia, solicitud que fue
negada entendiendo que su participacion en
el proceso no derivé de su vinculacion a dicha
entidad, sino que se dio por su condicion de
medico tratante.

Es decir, no se puede acreditar la solidaridad
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legal o contractual por la que la Asociacion
tendria que entrar a responder.

Asi las cosas, al auscultar el ordenamiento ju-
ridico colombiano es posible encontrar funda-
mento a la solidaridad leqgal en cuanto a res-
ponsabilidad medica se refiere, en aplicacion
de los articulos 1738 y 2347 del Codigo Civil.
En el primero de ellos se requla que, en el he-
cho o culpa imputable al deudor, se compro-
mete inescindiblemente el hecho o culpa de
las personas por las que se es responsable.
Por su parte, el sequndo articulo en mencion
refiere que toda persona, tanto natural como
juridica, es responsable no solo de sus accio-
nes personales y propias, para el efecto de la
indemnizacion del dafio, sino de aquellos que
estuvieren a su cargo o cuidado (Pefia Mesa &
Alfonso Herrera, 2017).

Adicional a que sea requerido que la fuente
de la solidaridad sea la ley o el acuerdo de vo-
luntades, deben cumplirse los supuestos para
que se configure la respectiva responsabili-
dad, conforme a las normas sefialadas.

En ese sentido, a las instituciones médicas se
les endilga la responsabilidad derivada de he-
chos de los profesionales contractualmente
vinculados a ellas cuando se haya acreditado
de manera fehaciente que la causa del dafio
ha sido la accion o la omision de los profesio-
nales de la salud. Un ejemplo de ello se en-
cuentra contenido en las consideraciones de
la sentencia de 22 de julio de 2010 de la Corte
Suprema de Justicia (2010) que tratandose de
la responsabilidad directa de las instituciones
SOstuvo:

Responsabilidad directa de las referi-
das instituciones, con ocasion del cum-
plimiento del acto médico en sentido
estricto, es necesario puntualizar que
ellas se veran comprometidas cuando
lo ejecutan mediante sus drganos, de-
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pendientes, subordinados o, en general,
mediando la intervencion de meédicos
que, dada la naturaleza juridica de la
relacion que los vincule, las compro-
meta. En ese orden de ideas, los cen-
tros clinicos u hospitalarios incurrirdn
en responsabilidad en tanto y cuanto
se demuestre que los profesionales a
ellos vinculados incurrieron en culpa en
el diagnostico, en el tratamiento o en
la intervencion quirurgica del paciente
(Colombia, Corte Suprema de Justiciaq,
Sala de Casacion Civil, expediente 2000
00042 01).

Es importante precisar qué ha dicho la Corte
que debe probarse para aducirle responsabi-
lidad a la institucion médica y cuales son los
eximentes de esta responsabilidad. En ese
sentido, la Corte sefiala expresamente que
las personas juridicas pueden exonerarse de
este tipo de responsabilidad si demuestran
los mismos supuestos que pueden invocar
las personas naturales, es decir, mediante la
prueba de caso fortuito, el hecho de un ter-
cero, la culpa exclusiva de la victima, o la de-
bida diligencia y el cuidado socialmente es-
perables. Frente a lo anterior, se entenderia
que, bajo este concepto, la institucion debe
demostrar diligencia y cuidado socialmente
esperables en sus procedimientos y procesos
internos, pero no en la vigilancia y el cuidado
de sus dependientes 0 agentes, porque, No es
necesario conocer si el agente o dependiente
estaba sujeto a vigilancia, direccion y control
por parte de esta, ni el beneficio que su acti-
vidad reportaba para la misma, o si actuo si-
guiendo ordenes o se extralimito en el ejerci-
cio de sus funciones. Lo importante a la hora
de atribuirles responsabilidad es que el dafio
causado al tercero se haya generado dentro
de los procesos y mecanismos organizacio-
nales que constituyen la culpa in operando,
es decir, que el dafio se produzca como con-
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secuencia de la ejecucion de los procesos
que lleva a cabo la empresa (Betancur Gomez
& Bustamante Blanco, 2018, que citan la sen-
tencia CSJ SC13925-2016).

Respecto a esta diligencia y cuidado, surge la
cuestion de como se podria demostrar o acre-
ditar en estos casos. Al respecto, es necesario
sefialar que, comunmente, los parametros de
conducta no estan definidos o estructurados
en reglamentos o normas especificas, salvo
algunos eventos especificos, sino que depen-
den de las reglas de experiencia, de ciencia
y de técnica propias del contexto en que la
persona a la que se le esta haciendo el juicio
de reproche se desenvuelve. Por esto, la vio-
lacion de estas pautas tiene una relacion con
el dafio causado y conlleva a atribuirle a la
persona, en este caso, el ente moral, la culpa
sobre el resultado lesivo. En cuanto a la for-
ma en que se deben demostrar dichas pau-
tas o estandares de conducta, sefiala la Corte
que estos pueden demostrarse por cualquier
medio de prueba legalmente admisible, o in-
clusive, no requerir prueba cuando se trata de
hechos notorios, lo que acontece cuando los
parametros de conducta socialmente exigi-
bles son tan evidentes, que toda persona de
mediano entendimiento tiene la posibilidad
de conocerlos (Colombia, CSJ, sentencia CSJ
SC13925-2016).

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ha
considerado que la solidaridad dependera del
juicio de imputacion aplicable y que todos
y/o cada uno de los presuntos responsables
podrian exonerarse acreditando causales de
exoneracion. Asi, en sentencia SCI3925 de
2016, la Corte considero:

(..) el juicio de reproche puede recaer
sobre la organizacidn; sobre uno o algu-
nos de sus elementos humanos; sobre
la organizacion y uno o alguno de sus
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elementos, en forma solidaria cuando
se cumplen los presupuestos del arti-
culo 2344 del Cddigo Civil; o no recaer
sobre ninguno de ellos, segun las cir-
cunstancias del caso. Todos ellos, tanto
el sistema en conjunto como cada uno
de sus miembros, tienen las mismas
posibilidades de exonerarse de respon-
sabilidad mediante la prueba del caso
fortuito, el hecho de un tercero, la culpa
exclusiva de la victima, o la debida dili-
gencia y cuidado (Colombia, CSJ, sen-
tencia CSJ SC13925-2016).

Todos los anteriores pronunciamientos evi-
dencian que para que pueda predicarse soli-
daridad es necesario acreditar los presupues-
tos del articulo 2344 del Codigo Civil, siempre
y cuando no se acredite un caso fortuito o
fuerza mayor.

Todo ello tiene sentido pues las IPS y EPS son
guardianes de la atencion que prestan a sus
pacientes, por lo que deberan responder de
manera solidaria si se demuestran elementos
de responsabilidad a su cargo, pues las nor-
mas de seguridad social les imponen el deber
de prestacion del servicio.

Asi mismo, en la sentencia SC13925 de 2016,
la Corte planted que los operadores sanita-
rios no pueden excusarse o buscar evadir su
responsabilidad bajo el argumento que la res-
ponsabilidad recae sobre "el otro” pues existe
una responsabilidad conjunta y solidaria en
virtud de la cual se exige al ultimo que haya
intervenido en la prestacion del servicio ma-
yor diligencia que al anterior facultativo, con el
fin de revertir el efecto dafioso que el “error”
antecedente hubiese causado (Lopez-Mufioz
y Larraz, 2003, p. 21).

Ahora, de manera especifica frente a la res-
ponsabilidad solidaria imputable tanto a mé-
dicos como a Entidades Promotoras de Salud

(EPS) como a Instituciones Prestadoras de
Salud (IPS), la Corte Suprema de Justicia ha
indicado que les corresponde a estas garan-
tizar la prestacion de los servicios de salud
orientandolos a la atencion de calidad, inte-
gral, eficiente y oportuna a los usuarios y/o
pacientes:

es principio del sistema organizado, ad-
ministrado y garantizado por las Enti-
dades Promotoras de Salud (EPS), la
calidad en la prestacion de los servicios
de salud, atencion de las condiciones
del paciente segun las evidencias cien-
tificas, y la provision “de forma integral,
segura y oportuna, mediante una aten-
ciéon humanizada” (Colombia, Ley 100
de 1993, articulo 153, 3.8,).

En idéntico sentido, las Entidades Pro-
motoras de Salud (EPS) son responsa-
bles de administrar el riesgo de salud
de sus afiliados, organizar y garantizar
la prestacion de los servicios integran-
tes del POS, orientado a obtener el me-
jor estado de salud de los afiliados, para
lo cual, entre otras obligaciones, han de
establecer procedimientos garantiza-
dores de la calidad, atencidn integral,
eficiente y oportuna a los usuarios en
las instituciones prestadoras de salud
(art. 2, Decreto 1485 de 1994) (Colombia,
CSJ, sentencia SC2769-2020).

Ahora, bajo escenarios particulares jes po-
sible excluir la responsabilidad? Conforme lo
sostenido en la sentencia en referencia de la
Corte Suprema de Justicia, el hecho de que se
presten los servicios de salud por intermedio
de terceras personas juridicas no excluye la
responsabilidad solidaria existente entre las
entidades y actores participantes de la inter-
vencion medica:

Igualmente, la prestacion de los servi-
cios de salud garantizados por las En-
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tidades Promotoras de Salud (EPS) no
excluye la responsabilidad legal que les
corresponde cuando los prestan a tra-
vés de las Instituciones Prestadoras de
Salud (IPS) o de profesionales mediante
contratos reguladores solo de su rela-
cion juridica con aquellas y estos. Por
lo tanto, a no dudarlo, la prestacion del
servicio de salud deficiente, irreqular, in-
oportuna, lesiva de la calidad exigible y
de la lex artis, compromete la responsa-
bilidad civil de las Entidades Prestado-
ras de Salud y prestdndolos mediante
contratacion con Instituciones Presta-
doras de Salud u otros profesionales,
son todas solidariamente responsables
por los dafios causados, especialmente,
en caso de muerte o lesiones a la salud
de las personas (Colombia, CSJ, senten-
cia SC2769-2020).

Analizar la responsabilidad solidaria permite
evidenciar con mayor claridad las omisiones
que se presentan. Esto por cuanto en mu-
chos casos, los medicos acrediten su debida
diligencia o, por el contrario, les es atribuida
responsabilidad sin analizar en conjunto to-
dos los elementos a lo largo del tratamiento
0 procedimiento. Sin embargo, analizar mas
variables dentro de estos, como la correc-
ta comunicacion, el adecuado manejo de la
historia clinica, si habla suficiente personal..,
permite determinar si por las circunstancias,
ya no individuales sino organizacionales no se
brindd una adecuada atencion, lo cual podra
acarrear responsabilidad a la entidad pres-
tadora de servicios, la entidad prestadora de
salud, el equipo meédico e incluso el Estado.
Pues si bien existen muchas dificultades en
la [abor médica, es importante que se anali-
ce este servicio, como una serie de procesos
que generan un resultado y que, de realizarse
con la mayor diligenciay cuidado por parte de
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todos los intervinientes, quienes en conjunto
son responsables del resultado, se generarian
sin duda menos fallas en su prestacion.
Finalmente, el entendimiento de los efectos
de la solidaridad en la responsabilidad medica
requiere un acercamiento especifico y anali-
tico del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, por
la cual se hacen modificaciones en el Sistema
General de Sequridad Social en Salud, norma
en virtud de la cual se requla la definicion del
aseguramiento en salud referida a la transfe-
rencia de los riesgos por los usuarios a las en-
tidades aseqguradoras, y especificamente ello
implica que se cumplan las obligaciones en el
marco de Planes Obligatorios de Salud y de
contratos para el cumplimiento de: 1) la admi-
nistracién del riesgo financiero; 2) la gestion
del riesgo en salud; 3) la articulacion de los
servicios que garantice el acceso efectivo; 4)
la garantia de la calidad en la prestacion de
los servicios en salud.

Sobre lo anterior, la Superintendencia Na-
cional de Salud expidio la Circular Externa
000066, del 23 de diciembre de 2010, confor-
me a la cual se positiviza y se hace expresa la
solidaridad comentada atras entre la EPS y la
IPS por “las fallas, faltas, lesiones, enfermeda-
des e incapacidades generadas en la presta-
cion de los servicios de salud cuando la IPS la
haya generado por su omision, arbitrariedad y
el desconocimiento de lo ordenado, pactado
y planeado por el asegurador en salud” (Co-
lombia, Superintendencia Nacional de Salud,
2010).

lll. Consentimiento informado

El consentimiento informado es el acto por
medio del cual el médico le informa al pacien-
te de forma clara y detallada todos los bene-
ficios y riesgos que implican el procedimiento
o tratamiento a realizar y este debe ser auto-
rizado por el paciente siempre que esto sea
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posible.

Respecto de los riesgos imprevisibles, infre-
cuentes o atipicos, cuando se presentan, son
considerados como un caso fortuito, lo que
genera un rompimiento del nexo causal, por
lo cual, respecto de ellos no cabra imputar
responsabilidad.

En este punto, la Corte Suprema se ha pro-
nunciado en el siguiente sentido:

No puede llegarse al extremo de exigir
que se consignen en el “consentimiento
informado” situaciones extraordinarias
que, a pesar de ser previsibles, tengan
un margen muy bajo de probabilidad
que ocurran.. (Colombia, CSJ SC9721-
2015).

Es decir, seguin lo expuesto por la Corte, si bien
el consentimiento es un deber, debe brindar-
se entendiendo que es un derecho que tie-
ne sobre su cuerpo. Esta no es una regla que
debera ser aplicada en todas las situaciones.
Pues deben analizarse los casos especificos y
sus diferentes aristas, entendiendo que la ac-
tividad médica presenta muchas situaciones
que requieren de acciones inmediatas.

En ese mismo sentido, la jurisprudencia inclu-
SO en pronunciamientos no tan recientes ha
reconocido que:

(..) el ejercicio de la actividad médica
y la marcada trascendencia social de
esa prdctica, justifican un especial tipo
de responsabilidad profesional, pero sin
extremismos y radicalismos que pue-
dan tomarse ni interpretarse en un sen-
tido riguroso y estricto, pues de ser asi,
quedaria cohibido el facultativo en el
ejercicio profesional por el temor a
las responsabilidades excesivas que
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se hicieran pesar sobre él, con grave
perjuicio no solo para el mismo médi-
co sino para el paciente. “Cierta tole-
rancia se impone, pues dice Sabatier,
sin la cual el arte médico se haria, por
decirlo asi, imposible, sin que esto im-
plique que esa tolerancia debe ser exa-
gerada, pues el médico no debe perder
de vista la gravedad moral de sus actos
y de sus abstenciones cuando la vida
y la salud de sus clientes dependen de
él” (Colombia, CSJ SCI11001-3103-037-
2000-67300-01, 15 de enero de 2008).

En ese mismo sentido y conforme a la na-
turaleza de las obligaciones de medio de los
medicos, en Sentencia SC3604-2021, la Corte
Suprema de Justicia establece la imposibili-
dad de atribuir responsabilidad por la totalidad
de los dafios resultado de los tratamientos o
procedimientos, pues es posible y muchas
veces incluso es previsible que de esta acti-
vidad se generen eventualidades que, de ser
atribuidas al médico, conflictuarian su ejerci-
cio profesional (Colombia, CSJ SC3604-2021).

IV. Responsabilidad por falta de
consentimiento

Ahora, en definitiva, si se deriva responsabili-
dad de aquellos dafios ocurridos en ausencia
de consentimiento informado, cuando el dafio
"(i) no se hubiera producido de eliminarse el
tratamiento o intervencion no consentidos; v,
ademas, (i) sea la manifestacion de un ries-
go previsible. No obstante, si tales requisitos
concurrentes no se satisfacen, la ausencia de
la manifestacion de voluntad se tornara ina-
ne, al menos en cuanto tiene qué ver con la
reparacion de los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales derivados de la lesion a la
salud o la vida del paciente” (Colombia, CSJ
SC3604-2021).
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Un acontecimiento no puede ser considerado
como causa de un dafio por el solo hecho de
que se haya comprobado que, sin ese acon-
tecimiento, el perjuicio no se habria realizado.
Pues tambien es necesario como se men-
ciono anteriormente que se haga un analisis
equiparando la situacion especifica y el deber
de cuidado que hubiese tenido un medico en
igualdad de condiciones y si de haber estado
en la misma situacion hubiese actuado de la
misma manera, generando los mismos resul-
tados.

¢La ausencia del consentimiento
informado genera de manera
automatica una responsabilidad
civil?

Si bien la Corte deja claro que el consenti-
miento informado es fundamental para que
haya lugar a responsabilidad civil medica, es
necesario que se acredite el requisito de nexo
causal: "si el dafio juridicamente relevante es
aquella lesion antijuridica a un interés lici-
to ajeno, debe establecerse que la conducta
violatoria de ese interés esté causalmente
conectada con el perjuicio objeto de reclama-
cion judicial” (Colombia, CSJ SC2804-2019).

De esta manera, a juicio de la Corte, el hecho
de que haya ausencia del consentimiento in-
formado no genera la formacion automatica
de la responsabilidad civil, pues es indispen-
sable establecer el nexo claro entre la ausen-
cia o falta del mismoy el perjuicio acreditado.
Sin embargo, ha habido posiciones jurispru-
denciales en diverso sentido pues en ellas se
ha sostenido que la sola falta de consenti-
miento genera responsabilidad y fue explica-
da por el Consejo de Estado en los siguientes
términos: "la ausencia de consentimiento es
per se generadora de responsabilidad en ca-
beza del tratante, aun cuando los resultados
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negativos que de la operacion se sigan no
sean otra cosa gue la realizacion de un ries-
go inherente o, incluso, una consecuencia in-
evitable” (Colombia, Consejo de Estado, Sala
Contenciosa Administrativa, Seccion Tercera,
Sentencia 25000-23-26-000-1996-12661-
01(27493), 12 de diciembre de 2013).

Estas afirmaciones van en contravia de la ac-
tividad médica, pues como se ha menciona-
do anteriormente, esta es una labor que tiene
unos riesgos implicitos y si bien es claro que
el consentimiento es un derecho del paciente,
como menciona la Corte en otros pronuncia-
mientos, es necesario un grado de tolerancia
con una actividad caracterizada por su grado
de complejidad, que si bien no puede traspa-
sary acolitar la mala praxis, si debe analizar las
situaciones de emergencia e imprevisibles, a
las que los médicos se enfrentan cada dia. De
ahi la importancia de acreditarse de manera
fehaciente el nexo de causalidad.

Autores espafioles, como Sara Lopez Chapa,
han afirmado que la falta de informacion no
causa un dafio fisico, sino un dafio moral por
la lesion del derecho del paciente a decidir, de
ahi que no puedan sacarse conclusiones en
este sentido de las decisiones judiciales que
conducen la discusion a la existencia o no de
un nexo causal entre la ausencia de informa-
ciony lalesion a la vida o la integridad del pa-
ciente. Laresponsabilidad del meédico no pue-
de circunscribirse solo a la indemnizacion por
el dafio fisico causado (Lopez-Chapa, 2007, p.
222 ss.).

La problematica surge cuando se vulneran
los deberes medicos de informacion y de
consentimiento informado pues en este es-
cenario debe determinarse claramente qué
dafios ha causado esa actuacion negligente.
José Guerrero Zaplana ha sefialado que aun
reconociendo la existencia de la obligacion
de informar y de recabar el consentimien-
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to informado del paciente, debe restringirse
la exigencia de una indemnizacion a los su-
puestos derivados de una actuacion negli-
gente desde el punto de vista técnico. Este
autor afirma que la falta de consentimiento
suele ser un argumento residual que se utili-
za para consequir indemnizaciones, y que son
excepcionales las reclamaciones en las que el
argumento fundamental es la vulneracion del
derecho a la informacion o del consentimien-
to informado.

Entendiendo que no es lo mismo indemnizar
una vulneracion de deberes medicos y otra
que por haberse omitido la informacion o la
prestacion del consentimiento se haga res-
ponsable al medico del dafio causado a la
vida o a la integridad fisica (Guerrero Zaplana,
2004, p. 204).

Lo anterior evidencia que haciendo un ana-
lisis comparado en caso de que se pretenda
indemnizar por la falta de consentimiento
esta se debe hacer basandose en los perjui-
cios morales entendidos como la lesion que
se le genera al paciente por no darle la op-
cion de decidir, es decir, este autor considera
que efectivamente hay un dafio por el solo
hecho de no informar al paciente clara e inte-
gralmente las consecuencias que se pueden
derivar de los procedimientos, independien-
temente de que un dafio efectivamente se
genere o no. Sin embargo, Guerrero Zaplana
explica que no se deberia equiparar la indem-
nizacion generada por falta de consentimien-
to a la generada por omisiones en los deberes
medicos (2004, p. 204).

V. Sobre la indemnizacion
de perjuicios por falta de
consentimiento

En primer lugar, es importante precisar que
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existen varios escenarios que se deben anali-
zar a la hora de establecer una indemnizacion
de perjuicios. El evento mas claro que acarrea
una indemnizacion por una responsabilidad
medica es cuando el medico omite el deber
de informar previamente al paciente, quien
en este caso tenia la conciencia y capacidad
para ser informado o su familiar y arbitraria-
mente toma decisiones sobre el cuerpo del
paciente; en este escenario, se esta violando
el derecho fundamental a decidir sobre nues-
tro propio cuerpo. Esto sin importar que el or-
ganismo del paciente no sufra dafio alguno; el
simple hecho de que el médico haya realiza-
do una accion que debia y se contaba con los
elementos para ser informada, se realizo sin
consentimiento, da lugar a un dafio extrapa-
trimonial, que debe serindemnizado (Consejo
de Estado, Sentencia 06582/43378).

Por otro lado, en caso de que —ademas de
lo anteriormente mencionado— se cause un
dafio al paciente que no contd con un con-
sentimiento informado y el médico —obran-
do con una culpa en su actuar— genera un
dafio, el paciente debera ser indemnizado
bajo los principios de la responsabilidad me-
dica culposa.

Al respecto se ha establecido:

Si por impericia en cirugia, un médico
causa un dafio en un nervio del pacien-
te, y ademds operd sin autorizacion del
enfermo, indemnizard el dafio autdno-
mo por la simple ausencia del consen-
timiento, pero el darfio en el nervio du-
rante la operacion serd indemnizado
con base en la culpa médica, pues, con
o sin consentimiento, esa culpa tenia
fuerza causal suficiente para generar el
dafio en el nervio (Consejo de Estado,
expediente 36136).La actividad médica
tiene muchas aristas que deben anali-
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zarse en cada caso particular. Por esto,
su regulacion tiene tanta complejidad; y
se debe buscar por un lado proteger los
derechos de los pacientes, pero a la vez
se debe proteger la actividad médica,
que de ser radicalmente regulada, pro-
vocaria que su proceder sea imposible
para los médicos, entendiendo que es
una actividad que acarrea indudable-
mente riesgos imprevisibles.

En lo que respecta a las condenas por falta de
consentimiento informado, los altos tribuna-
les en pronunciamientos recientes han falla-
do de la siguiente manera:

En sentencia CE del 27 de marzo de 2014
(consejero ponente Danilo Rojas), se estable-
ci6 que la indemnizacion por la falta de con-
sentimiento informado cuando hay también
una falla médica es diferente a cuando el pro-
cedimiento se realizd de acuerdo con la lex
artis pero hubo falta del consentimiento in-
formado. En este pronunciamiento, el Conse-
jo de Estado afirmo que cuando hay falta de
consentimiento y falla medica por lo general
se atribuye responsabilidad al cuerpo medico
y se deben indemnizar los perjuicios morales
que se derivan de la falta de consentimiento.
Pero cuando el unico dafio atribuible puede
ser la lesion al ya mencionado derecho a la
autodeterminacion de la persona y por ende
el menoscabo a su dignidad, el perjuicio in-
demnizable se circunscribe al de caracter
moral (Consejo de Estado, expediente 36136).

En sentencia del 25 de septiembre de 2019,
el Tribunal Administrativo de Boyaca revoco
la sentencia de primera instancia que habia
negado las pretensiones, para en su lugar de-
clarar a la ESE Hospital San Rafael de Tunja 'y
a Nefromed, hoy IPS Nefroboyaca S.AS., pa-
trimonial y solidariamente responsables de
la vulneracion al derecho constitucional a la
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libre autodeterminacion de la fallecida sefio-
ra, como consecuencia de la falta de informa-
cion completa sobre los riesgos que corria al
practicarse el procedimiento de implantacion
de catéter (Colombia, Tribunal Superior de
Boyacd, 2019).

Como consecuencia de la anterior declaracion
la corporacion judicial dispuso lo siguiente:

Condenar al Hospital y la IPS a pa-
gar solidariamente 100 SMLMV, como
complemento de la medida no pecu-
niaria dispuesta en numeral anterior, y
en busca de la reparacion integral del
dafio; indemnizacion que se otorgaba
unicamente a la paciente fallecida, que
por su deceso entraria a la masa suce-
soral y podria ser reclamada por quie-
nes acrediten la calidad de herederos.

En efecto, advirtio el fallo comentado que el
tema del consentimiento informado, ha sido
tratado con laxitud por parte de algunas clini-
cas, hospitales y en general, entidades pres-
tadoras del servicio de salud encargadas de
efectuar tratamientos y procedimientos a los
pacientes, presentando formatos de consen-
timiento informado en los que se nota la fal-
ta de informacion suministrada al paciente, o
formatos geneéricos que no dicen nada y que
no se ajustan a la realidad del tratamiento vy
el diagnostico, que no podia desatenderse
cuando se discutia una falla en la prestacion
de servicios de salud.

El Tribunal se acogi¢ a lo planteado en la sen-
tencia de unificacion del Consejo de Estado
(Colombia, Consejo de Estado, sentencia de
unificacion, expediente 26251, 28 de agosto
de 2014), para aclarar hasta dénde llega la res-
ponsabilidad de las instituciones prestadoras
del servicio de salud y los médicos tratantes,
frente a las consecuencias de una interven-
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cion o procedimiento efectuados sin el con-
sentimiento informado del paciente. Por esta
razon, indicod que Unicamente la falla del ser-
vicio que se presento en el caso que se anali-
za, consistio en la falta de consentimiento in-
formado antes de efectuar un procedimiento,
el cual genera un dafio autonomo que no se
puede confundir con el resultado concreto de
una intervencion o el deceso de la pacientey
que el reconocimiento del perjuicio por serun
derecho personal y directo recaia a quien le
fue practicado el procedimiento.

En sentencia del 24 de enero de 2002, en la
que se analizd un caso de falla del servicio
por omision de informacion sobre los ries-
gos que podian derivarse de una intervencion
quirdrgica para extirpar un tumor en el cuello
del paciente, el Consejo de Estado considerd
que: "habra de condenarse a la demandada
por falla en la administracion del servicio, que
se repite, no consiste en falencia en la aten-
cion diligente y cientifica, sino por la omision
en el deber de informacion al paciente, hecho
que le impidio optar por someterse o rehusar
la intervencion meédica y con ello perdio la
oportunidad de no resultar afectado por una
intervencion que podia aceptar o no (..) En el
caso sub analisis, la oportunidad habria con-
sistido, si no en curarse, si en no agravarse y
mantenerse en el estado en que se encon-
traba, y que los demandantes valoran como
superior a aquel en que el paciente quedo
luego de la intervencion a la cual fue some-
tido sin la suficiente ilustracion sobre el ries-
go que corria”. Sin embargo, en la condena
finalmente impuesta, no reconoce la pérdida
de la oportunidad como un dafio autonomoyy,
en consecuencia, en ella no utiliza un meto-
do particular para tasarlo (Colombia, Consejo
de Estado, 24 de enero de 2002, expediente
12706).

En un pronunciamiento mas reciente, el 27 de
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agosto de 2021, el Consejo de Estado afirmo:
"De conformidad con la sentencia de unifica-
cion proferida por esta Corporacion, en ma-
teria de reparacion integral de perjuicios in-
materiales por vulneraciones o afectaciones
relevantes a bienes o derechos convencional
y constitucionalmente amparados, ese tipo
de bienes pueden ser reparados a peticion
de parte o de oficio, siempre y cuando apa-
rezca acreditada su existencia, como sucede
en este caso. Es un dafio que se repara prin-
cipalmente a través de medidas de caracter
no pecuniario y se privilegian por excelencia
las medidas reparatorias no indemnizatorias;
sin embarqgo, a consideracion del juez, en ca-
Sos excepcionales cuya reparacion integral no
sea suficiente, pertinente, oportuna o posible
podra otorgarse una indemnizacion, unica vy
exclusivamente a la victima directa, mediante
el establecimiento de una medida pecuniaria
de hasta 100 SMLMYV, si fuere el caso, siempre
y cuando la indemnizacion no haya sido reco-
nocida con fundamento en el dafio a la salud.
Ese gquantum debera motivarse por el juez y
ser proporcional a la intensidad del dafio y/o
la naturaleza del bien o derecho afectado
(Colombia, Consejo de Estado, sentencia 27
de agosto de 2021, radicado 59225).

En las sentencias de la Corte Suprema, los fa-
llos se han dado bajo la teoria de que, si bien
el consentimiento informado es un derecho,
debe acreditarse el nexo causal entre la falta
de este consentimiento y el dafio que con-
lleva a acreditar una responsabilidad medi-
ca. Esto se ha evidenciado en las sentencias
SC3604-2021 al afirmar que "la omision del
galeno demandado, aunque éticamente re-
prochable, carece de incidencia” (Colombia,
CSJ SC3604-2021). En esta sentencia, efec-
tivamente, el médico omiti¢ la informacion,
pero esta omision no pudo ser acreditada
como la causa del menoscabo que sufrio la
victima. Pues como se menciond anterior-
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mente en este escrito, existen situaciones
como la falta de cuidado del paciente o el
desarrollo normal de la enfermedad que son
imprevisibles independientemente de la falta
de informacién que debid dar el medico.

En la sentencia SC2804-2019, la Corte Supre-
ma fallo de la misma manera. En este caso,
el médico tratante también omitio brindar el
consentimiento informado a cabalidad vy se
afirmo: "Es que el interés juridico tutelado
cuando se requiere que el paciente de asenti-
miento a la practica quirurgica previa informa-
cion suficiente que ha obtenido de la misma
y de otros pormenores segun lo dicho, radica
en la proteccion de derechos constituciona-
les fundamentales (autonomia, libertad y dig-
nidad humana) y no propiamente la evitacion
de un perjuicio que, con informacion o sin ella,
puede llegar a materializarse como secuela
de la intervencion quirdrgica que comporta
riesgos” (Colombia, CSJ SC2804-2019). Es de-
cir, nuevamente la Corte reconoce la impor-
tancia de brindar una informacion veridica vy
completa al paciente, pero reitera que no por
la falta de informacion se puede dejar de lado
el hecho de que existan riesgos tacitos den-
tro de los procedimientos. Y que en todo caso
se debe comprobar la relacion entre la falta
de consentimiento vy los dafios ocasionados y
esto no se pudo probar.

En sentencia del 27 de marzo de 2014 (con-
sejero ponente Danilo Rojas Betancourth), la
Sala del Consejo de Estado encuentra que no
esta demostrada la ocurrencia de una falla del
servicio por parte de la demandada en cuanto
a las intervencionesy tratamientos realizados
en procura de mejorar el estado de salud del
paciente.

Sinembargo, al haberse realizado la cirugia de
"reseccion mas colgajo” y posteriormente la
cirugia de correccion de las secuelas, sin su-
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ministrar la informacion suficiente al paciente,
se le causo un dafio moral que la demandada
estd en el deber de resarcir (Colombia, Conse-
jo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 27 de marzo de 2014, Radicacion
25000-23-26-000-2000-01924-01(26660)).
En esta sentencia, si bien la Sala admite que
los se acreditd que los procedimientos eran
los correctos e iban encaminados a salva-
guardar la vida del paciente, también se de-
termino que la falta de consentimiento gene-
ra una responsabilidad en la medida en que
en el caso en cuestion si bien las secuelas
que se generaron son comunes Como conse-
cuencia del procedimiento, esta informacion
no se puede omitir. Y en esa medida, la Sala
afirma:

la falla del servicio consistente en la fal-
ta de consentimiento informado antes
de efectuar un procedimiento genera
un dafio autonomo que no se puede
confundir con el resultado concreto de
una intervencion (Colombia, Conse-
jo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sub-
seccion B, Sentencia de 27 de marzo
de 2074, Radicacion No. 25000-23-26-
000-2000-01924-01(26660), Consejero
Ponente Danilo Rojas Betancourth).En
consecuencia, la Sala falla declarando
patrimonialmente responsable al Insti-
tuto de Seqguros Sociales, o a la entidad
que haga sus veces, por el dafio moral
padecido por el actor, por habérsele
practicado las cirugias sin advertirle los
riesgos y consecuencias propias.

La regla general de que debe existir un nexo
causal entre la omision y la lesion se resume
de manera muy adecuada en la siguiente cita
de Jorge Ivan Herrera, investigador de la Uni-
versidad Externado:
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El Tribunal Administrativo de Antioquia,
en sentencia del 9 de agosto de 199],
proferida en el proceso radicado en el
Consejo de Estado con el numero 7139,
afirmo: “Todo da a entender que el pa-
ciente y sus familiares inmediatos no
fueron informados, de una manera ca-
bal y completa, sobre los riesgos que
implicaba la cirugia. Pero cabe pregun-
tar: ;dicha omision significa que el pro-
cedimiento quirtrgico fue hecho con
impericia o torpeza? No lo significa. No
existe una relacion directa entre el acto
previo de guardar silencio sobre la gra-
vedad de la situacion y la cirugia que se
lleva a cabo posteriormente (...). La omi-
sién inicial configura, innegablemente,
un grave desacato contra el paciente y
Sus parientes cercanos, pero no quie-
re decir que los médicos hayan incu-
rrido en algun error en el momento de
la operacion quirdrgica”. Comentando
esta sentencia, Galan Cortés, Julio Cé-
sar, Responsabilidad médica y consen-
timiento informado, Ed. Civitas, Madrid,
2001, p. 228, afirma que: "En este su-
puesto, el Tribunal declara que no existe
responsabilidad, por ausencia del nexo
de causalidad entre la no informacion
sobre los riesgos al paciente y su falle-
cimiento, producido por el tratamiento
quirtrgico (..)" (Herrera, 2008, p. 4).

Segun lo expuesto por el investigador Herre-
ra, en aquellos casos en el que el médico no
suministra informacion completa al paciente,
se preve una conducta culposa, pero que da-
ria lugar a una indemnizacion limitada a los
dafios morales relacionados con la frustra-
cion generada por no haber tenido el derecho
a decidir con base en una informacion com-
pleta. No obstante, al no haber sido la falta
de dicha informacion, la causa del estado de
salud del paciente, no se habla de otro tipo de
dafios.
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Si bien tanto la doctrina como la jurispruden-
cia, en su mayoria, defienden esta posicion de
que, para que exista responsabilidad médica
debe existir necesariamente un vinculo cau-
sal entre el hecho generador del dafio y los
perjuicios ocasionados por aguel, tambien es
cierto que existen ciertas teorias que sopor-
tan la idea de que por el contrario, dicho nexo
causal no es un requisito sine qua non se
pueda estructurar la responsabilidad medica.

Sobre el particular, el medico espafiol vy
abogado especialista en derecho medico vy
farmaceutico Julio César Galan Cortés ha
indicado que disminuirle a la victima las po-
sibilidades de solicitar la reparacion podria
eventualmente considerarse injusto, toda vez
que (i) ello implica una restriccion al derecho
de autodeterminacion del paciente, y ademas
(i) no se cumple con la funcion preventiva de
la norma, toda vez que el médico sabria que
su omision tendria consecuencia en el marco
de la ética profesional mas no seria civilmen-
te responsable en principio.

Para ello, el profesor Herrera expone tambien
en su investigacion Responsabilidad civil por
incumplimiento de la obligacion de informa-
cion del meédico, |a teoria desarrollada por Ro-
berto Vazquez Ferreyra, profesor argentino de
derecho civil de la Universidad Nacional del
Rosario, en su libro Dafios y perjuicios en el
gjercicio de la medicina, consistente en que,
incluso en aquellos casos en los que el médi-
co realizo su actividad médica adecuadamen-
te y su Unica omision fue no haber informado
alguin riesgo o consecuencia, habria de inda-
garse su responsabilidad civil.

En palabras del profesor Herrera:
De la admision por la jurisprudencia de

larelacion entre la conducta culposa del
médico y el dafio corporal sufrido por el

M, .
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paciente resultaria la posibilidad de re-
clamar una indemnizacion que tenga
en cuenta las categorias de perjuicios
—reconocidos por nuestra jurispruden-
cia— derivados de la produccion de un
dafio de esa especie. Asi, la reparacion
de los dafios inmateriales no se redu-
ciria a compensar el malestar derivado
de la violacién de su derecho a decidir
de manera informada, sino también to-
das aquellas perturbaciones a su sensi-
bilidad, dnimo y espiritu por el deterioro
de sus condiciones fisicas, ademds de la
afectacion a sus relaciones con su en-
torno material y humano. También se
deberd tener en cuenta el menoscabo
econdmico en las dos categorias que
se distinguen de antarfio (Herrera, 2008,

p.5).

Teorias de la doctrina. Frente a la relacion
entre omision del médico en el suministro de
informacion y el efecto lesivo sufrido por el
paciente en su salud, no necesariamente sera
considerado el dafio.

1. Teoria de la transferencia de
asuncion de los riesgos

En primera medida, en la teoria de la trans-
ferencia de asuncion de los riesgos, se parte
de la base de que quien conoce de manera
anticipada las consecuencias que pueden de-
rivarse de un procedimiento medico, las reco-
noce y las acepta como tal en caso de que se
materialicen los riesgos o efectos adversos,
de manera que no sera responsabilidad del
medico que practique el procedimiento. De
alli, la importancia de informar al paciente, por
lo que en caso de que se presente incumpli-
miento de esta obligacion por parte del medi-
co, la responsabilidad se traslada a aquel. Asi,
lo expone la profesora espafiola Maria Luisa
Arcos Vieira en su libro Responsabilidad sa-

nitaria por incumplimiento del deber de infor-
macion al paciente.

Al respecto, el citado profesor Galan Cortés
se refiere al profesor belga Roger Dalcq, quien
en sus palabras afirma que "cuando el medi-
CO actua sin obtener la voluntad debidamen-
te informada del paciente, asume unilateral-
mente los riesgos, aunque no exista culpa en
la produccion del dario” (Galan Cortés, 2001).

En otras palabras, se trata de una asuncion de
riesgos en cabeza de todo aquel que conozca
la consecuencia o efecto adverso, por lo que
si el paciente acepta un procedimiento sin ha-
ber conocido de aquellos, no existe una asun-
cion de riesgos de su parte, sino que reposan
Unicay exclusivamente en cabeza del médico
0 equipo de medicos.

El profesor externadista Felipe Navia Arroyo
en su articulo Consentimiento informado y
responsabilidad civil médica, cita al profesor
francés Desbois quien indica que “si el dafio
se produce, el médico debe repararlo, por
cuanto su silencio hace que opere, como en
el caso de la mora, una inversion en la carga
del riesgo” (Navia Arroyo, 2006, p. 163).

En este panorama, nos encontramos frente a
un tipo de imputacion objetiva basada en la
transferencia o asuncion de riesgos atada al
hecho de si el paciente fue informado o no,
situacion que se configura como una fuente
creacion de riesgos juridicamente desapro-
bados que se imputara al meédico en caso de
que haya una materializacion. Y para tales
efectos, esta teorfa no tiene en cuenta si por
ejemplo el paciente, habiendo estado infor-
mado, igual hubiera consentido el procedi-
miento y dicho procedimiento hubiera tenido
unos efectos adversos (asuncion de riesgos
unilateral).

M, .
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(*) Criterio de la conducta alternativa a
derecho, bajo el cual habiendo informado
0 no, el resultado hubiere sido exactamente
el mismo. En palabras de la profesora Arcos
Vieira, "Ello implica —en cierto tipo de su-
puestos— valorar lo que hubiera decidido el
paciente en el caso de haber contado con la
informacion omitida, o de haber sido pedido el
consentimiento previo”.

Este criterio ha sido desarrollado en la teoria
de la imputacion objetiva en la responsabi-
lidad civil. En su libro Derecho Penal, Claus
Roxin se refiere a la creacion y concrecion de
un riesgo no permitida como uno de los prin-
cipios del sistema de imputacion; indicando
que se presenta cuando una consecuencia
solo se puede imputar a una persona cuan-
do crea un riesgo que no estaba cubierto en-
tre los riesgos permitidos. En otras palabras,
cuando se materializa un riesgo al paciente
que no le habia sido previamente informado
por el médico. Respecto a la concrecion del
riesgo en su teoria de incremento del riesgo
indica también que no ocurre cuando “la con-
ducta alternativa conforme a derecho hubiere
producido el mismo resultado”, lo que implica
que la decision del paciente hubiera sido la
misma. Por el contrario, habra un incremento
del riesgo y se imputara un "resultado cuando
mediante una conducta alternativa conforme
a Derecho el mismo hubiera sido evitado [..]
probable o posiblemente”.

Desde el punto de vista probatorio, bajo esta
teorfa, basta con probar que el meédico no
cumplié con su obligacion de dar informacion
completa al paciente, siendo este tipo de ne-
gacion, catalogada como una negacion inde-
finida, de manera que en virtud del articulo
167 del Codigo General del Proceso (Colombia,
Ley 1564 de 2012), la carga de la prueba repo-
sa en cabeza del médico.
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Casos excepcionales en la jurisprudencia
en los que la omision ha terminado en una
condena que abarca la totalidad de los
perjuicios materiales e inmateriales deri-
vados de una lesion corporal

1. Consejo de Estado, Sala Contenciosa Admi-
nistrativa, Seccion Tercera, 3 de mayo de 1999,
expediente 11169, consejero ponente Ricardo
Hoyos Duque. Actor: Vicente Segundo Sierra.
Demandado: Instituto Nacional de Cancerolo-
gia: "En sintesis, considera la Sala con el pro-
fesor belga Roger O. Dalcq que cuando el meé-
dico no advierte al paciente sobre los riesgos
previstos y estos se producen en el curso de
un procedimiento meédico quirurgico, este los
asume en forma unilateral y compromete su
responsabilidad personal y la del centro asis-
tencial en el cual presta sus servicios”.

2. Colombia, Consejo de Estado, Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccion Tercera, 5 de
diciembre de 2002, expediente 13662, conse-
jero ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
Actor: Rubiela Cardona Carmona. Demanda-
do: Caja Nacional de Prevision Social de Co-
municaciones: "Por lo anterior, se concluye
que a la paciente no se ilustré sobre todos
los riesgos posibles, pues, de lo contrario, la
sefiora Rubiela Cardona Carmona hubiese te-
nido la posibilidad de elegir voluntariamente
si asumia todas las posibilidades de éxito o
fracaso de su operacion, pero ello no ocurrio,
en cambio fue sometida a la cirugfa que con-
cluyd con un resultado adverso a la paciente,
ocasionandole una paralisis facial periférica
derecha post-operatoria”.

2. Teoria de la equivalencia de las
condiciones
Por su parte, el profesor Herrera expone —ci-

tando a Maria Patricia Castafio de Restrepo,
abogada de la Universidad de Medellin espe-
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cialista en derecho privado, médico-sanitario,
y responsabilidad civil y sequros— la teoria
de la equivalencia de las condiciones, segun
la cual el nexo causal entre la omision de la
informacion del médico y la lesion corporal
del paciente se configura cuando se logra
probar que en caso de que el médico hubie-
re brindado dicha informacion, el paciente se
hubiere negado a practicarse el procedimien-
to especifico. Asimismo, si se logra probar
que habiendo conocido la informacion, igual
se hubiere practicado el procedimiento, no
se configurara el nexo causal. Por ello, la re-
levancia de analizar cual hubiera sido la de-
cision del paciente en condiciones de haber
conocido la informacion completa antes de
realizarse la intervencion.

Al respecto, Felipe Navia Arroyo indica: "la cir-
cunstancia de haberse negado al paciente la
posibilidad de rechazar el acto médico que se
le practico o decidirse por otro, opera como
una de las condiciones equivalentes en la pro-
duccion del dafio vy, en consecuencia, siendo
suficiente, conforme a dicha teoria, con que
una de esa (sic) condiciones le sea imputa-
ble al demandado para condenarlo a reparar
la totalidad del perjuicio, esta, y no otra, es la
verdadera justificacion de la responsabilidad
total del medico por falta o insuficiencia de in-
formacion”, posicion que implica el analisis de
dos nexos causales diferentes:

1. Omision de informacion — decision de so-
meterse a la intervencion.
2. Intervencion — lesion.

Este doble nexo causal fue analizado en la
sentencia del 5 de diciembre de 2002, expe-
diente 13662, arriba citada en los siguientes
terminos:

Con todo, la administracion resulta res-
ponsable por el dafio causado, porque
de no haberse practicado la cirugia, no
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se habria producido la pardlisis facial
periférica derecha postoperatoria, con
seguridad se habria agudizado su pa-
tologia relacionada con la audicion del
oldo derecho, pero esta lesion obede-
ce a una entidad diferente con conse-
cuencias distintas. En otras palabras,
significa que de no haber sido interve-
nida la lesidon causada en el quiréfano
no se hubiera presentado. Sin duda en
este caso concreto, el dario resulta im-
putable a la entidad demandada, pues,
como consecuencia del procedimien-
to quirdrgico se lesiono el nervio facial
derecho, lo cual arrojé como resultado
final la pardlisis facial periférica derecha
postoperatoria.

La principal critica a estas dos teorias es que
no se puede aplicar la misma sancion indem-
nizatoria al médico cuando ejecuta una mala
practica medica a cuando omite suministrar
informacion al paciente. También esta el he-
cho de que estas teorias se aplican eliminan-
do antecedentes y no incluyendo conductas
alternativas en palabras de la profesora Arcos
Vieira.

Por Ultimo, resulta importante mencionar
que, adicional a los perjuicios materiales e in-
materiales a los que podria haber lugar como
consecuencia de la omision del suministro de
informacion y de la lesion corporal ocasiona-
da por ella, también se habla de la pérdida de
la oportunidad como dafio, entendiendo este
como la pérdida de la probabilidad de evitar
un perjuicio (y no como la probabilidad de una
ganancia). Esta posicién ha sido inicialmente
desarrollada en Francia, segun lo indicado
por el profesor Navia en su articulo Consenti-
miento informado y responsabilidad civil mé-
dica, de la Revista de Derecho Privado, de la
Universidad Externado de Colombia.

Incluso, se cita una sentencia de la Corte de
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Casacion francesa que preveé “que la falta de
informacion que se le reprocha al medico, so-
lamente priva al enfermo de una oportunidad
de escapar, mediante una decision tal vez
mas sensata, al riesgo que finalmente se rea-
lizo, perdida que constituye un perjuicio dis-
tinto de los dafios corporales” (Navia Arroyo,

2006, p. 165, que cita a Jean Penneau, que cita
una sentencia de la Corte de Casacion france-
sa), efectos para los cuales indica el profesor
Navia, debe avaluarse la pérdida de oportuni-
dad como una proporcion del valor del dafio
que finalmente se produjo.
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Liliana Témara

Médica, Universidad del Ro-
sario. Especialista en Bioé-
tica, Universidad El Bosque,
Centro Nacional de Bioética,
CENALBE. Especialista en
auditoria en salud. Magis-
ter en Proteccién Social,
Universidad Santo Tomds.
Atencion domiciliaria parti-
cular de alivio de sintomas
a pacientes en el final de la
vida, en Bogotd. Profesio-
nal especializada forense
del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias
Forenses de Colombia.

Introduccion

Los procesos judiciales o alternati-
vos para la investigacion vy, si es el
caso, juzgamiento de una denuncia
por presuntas fallas en la atencion
en un escenario de salud (consulta,
hospitalizacién o procedimientos)
requieren conceptos expertos de la
profesion o profesiones involucra-
das. El analisis de la practica medi-
ca mediante los postulados plan-
teados se puede homologar a otro
tipo de profesiones asistenciales en
salud, como la odontologia, psico-
logla, terapias y enfermeria, entre
otras.

El escenario del derecho procesal
(Colombia, Ley 906 de 2004; Ley
1564 de 2012) en Colombia estable-
ce que uUna persona experta técni-
ca o perita cualificada en aspectos
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técnicos, cientificos o especializa-
dos a solicitud de parte dentro del
proceso, genere un informe o un
dictamen pericial para aclarar los
aspectos que no hacen parte del
conocimiento general, ni juridico,
sino propio del area de su experti-
Cia, con respecto a un caso particu-
lar que ha estudiado a profundidad.
El problema se da en la manera en
que las personas expertas reportan
e interpretan los resultados obte-
nidos en sus informes al momen-
to de entregar sus testimonios en
las audiencias de juicio, bien sea
porque evidencia no probatoria se
presenta como probatoria, se omite
evidencia favorecedora para la con-
traparte o desfavorecedora para la
parte contratante, se presentan fre-
cuencias o estadisticas inexactas, o
sin sustento en evidencia, asi como
conceptos cualitativos sin soporte o
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conclusiones que corresponden a la hipote-
sis de la parte contratante (Carrett & Neufeld,
2009).

En Colombia, la presentacion del titulo pro-
fesional o tecnico es suficiente para acreditar
la experticia; si se adicionan titulos de espe-
cializaciones, puede aumentar la probabilidad
de acreditacion de la persona testigo experta
ante la autoridad judicial; sin embargo, aun no
contamos con procesos formales de certifica-
cion de personas testigos expertas en la lista
de auxiliares de la justicia para la valoracion
de casos de responsabilidad profesional o por
lo menos de procesos de aseguramiento de
la calidad; tampoco contamos con la ayuda a
jueces por parte de las sociedades cientificas
para identificar profesionales expertos apro-
piados en campos seleccionados.

Adicionalmente, debemos tener en cuenta
que ser cientifico o especialista no garantiza
la claridad para explicar en un estrado el co-
nocimiento requerido para la comprension de
los hechos; por ello, una de las propuestas es
mejorar la capacitacion a cientificos y profe-
sionales de la salud en procedimientos lega-
les, técnicas de sala de audiencias y conflictos
de intereses (Omenn, 1994).

La formacion profesional basica para la prac-
tica clinica es el fundamento que permite el
analisis integral de un caso, los conocimien-
tos basicos de fisica, quimica, anatomia, his-
topatologia, semiologia, clinicos y quirlrgi-
cos que explican la diferencia entre la salud
y la enfermedad, la evolucion natural de las
enfermedades, las intervenciones diagnos-
ticas y terapeuticas para modificar esa evo-
lucion, son el sustrato que los profesionales
del derecho requieren por parte de los exper-
tos tecnicos para comprender el desarrollo y
desenlace de un caso. Sin embarqo, titularse
de profesional de la salud no es suficiente; se
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requiere practica clinica extensa y continua
para transmitir las condiciones de la relacion
con las personas enfermas y sus procesos de
diagnostico, tratamiento, recuperacion o dis-
capacidad, rehabilitacion, paliacion y muerte.
La facilidad y profundidad de especialistas de
diferentes areas para conceptuar sobre as-
pectos especificos de la practica operatoria,
de las técnicas diagnosticas y de los algorit-
mos de decision frente a condiciones particu-
lares permiten informes periciales oportunos
y de alta calidad, ademas del valor de tener
un par técnico del mismo nivel 0 un poco me-
jor para ponderar una o varias actuaciones en
la atencion de una persona, por la cual se ha
acudido a instancias judiciales. Sin embargo,
la complejidad del funcionamiento del cuerpo
y la mente humanos y de la técnica de las es-
pecialidades requiere un abordaje integrativo,
que no fragmente un caso, porque entra por
una especialidad especifica.

De otra parte, la valoracion de los casos en los
que se ofrece a una persona una cirugia es-
tética y esta es realizada por un profesional
de la medicina sin la especializacion quirurgi-
ca requerida, queda en manos de un par en
medicina general. Algunos analisis de proce-
dimientos de otros profesionales de la salud,
como enfermeria, fisioterapia, estetica, entre
otros pueden ser abordados desde la fisiopa-
tologia, farmacodinamica o biomecanica de
las lesiones propias de la medicina.

El error como punto de partida

El abordaje forense de la responsabilidad me-
dica o de la responsabilidad en escenarios de
salud desde la comprension del error médico,
permite una perspectiva preferente. La defi-
nicion mas frecuentemente citada sobre error
medico es la del Institute of Medicine: "Falla
de una accion planeada para ser completada
segun la intencion (error de ejecucion) o el
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uso de un plan equivocado para alcanzar un
objetivo (error de planeacion)” (Kohn, Corri-
gan & Donaldson, 2000). Cuando en la aten-
cion en salud se produce un error, culpar a un
individuo hace poco para hacer que el sistema
de salud sea mas seguro y evitar gue otras
personas sigan cometiendo el mismo error.
El hecho de que se produzca un error en la
complejidad de la actual prestacion de servi-
cios de salud implica una serie de factores re-
lacionados con el personal profesional involu-
crado, la persona atendida, las condiciones de
atencion, otras personas intervinientes, inte-
reses empresariales o politicos involucrados,
entre otros.

Existen diferencias entre errores, eventos
adversos, mala practica, demandas y quejas.
Una reciente revision sistematica y metaa-
nalisis (Panagioti, Khan, Keers, Abuzour, Phi-
pps, Kontopantelis, Bower, Campbell, Haneef,
Avery & Ashcroft, 2021) que alcanzo mas de
337000 pacientes evidenci¢ una prevalencia
combinada de "dafio” y "prevenible” del 6%;
ese dafio prevenible es lo que consideramos
error. Sin embargo, hay errores o fallas que no
generan dafio, errores que se enmarcan en
una adecuada practica medica generados por
factores externos a la atencion en salud, lo
que juridicamente cabria como fuerza mayor,
caso fortuito y culpa de un tercero. Asi, hacer
una identificacion sistematica de fallas como
parte del abordaje metodologico no necesa-
riamente permite correlaciones causales con
un dafio ocasionado.

En Colombia, la garantia de prestacion de ser-
vicios de salud a toda la poblacion del territo-
rio, como mandato Constitucional desde 1993
con la creacion del Sistema Ceneral de Sequ-
ridad Social en Salud (Colombia, Ley 100 de
1993), ha logrado coberturas cercanas al 95%
de la poblacion, con un incremento sostenido
de las atenciones por enfermedades o mor-
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bilidad de 62 millones de atenciones anuales
promedio, con una desviacion estandar de 21
millones en el periodo 2009 a 2013 (Colom-
bia, Ministerio de Salud y Proteccién Social,
2014a), a 140 millones de atenciones en 2019
(Colombia, Ministerio de Salud y Proteccién
Social, 2020). Ante estas cifras, los cerca de
600 informes periciales que realiza anual-
mente el Instituto Nacional de Medicina Le-
gal y Ciencias Forenses (Colombia, Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Foren-
ses, 2020) y los informes periciales de lo civil
y administrativo que desde algunos juzgados
y tribunales prefieren enviar directamente a
universidades, centros y personas auxiliares
de la justicia (Arango Pérez, Avendafio Ayala
& Martinez Quifiones, 2012) demuestran no
es posible decir que hay una proporcion alar-
mante en el ascenso de casos por presunta
responsabilidad en salud.

Carecemos de un sistema consolidado judi-
cial de casos penales, civiles, administrativos
que permita sequir las lineas jurisprudencia-
les e investigativas de los casos. Hay recopi-
laciones de las sentencias del Consejo de Es-
tado (Estrada Esparia, 2019; Lopez Toro, 2013),
Legis Analitica tiene una linea jurisprudencial
con 132 sentencias desde 1990 (Legis Analiti-
ca, s.f.), el Tribunal Nacional de Etica Médica
publica desde 2012 la Gaceta Jurisprudencial
'con recopilaciones tematicas y recientemen-
te el estado de los procesos, algunos tribu-
nales regionales tienen publicaciones; sin
embargo, estos procesos ético disciplinarios
tampoco cuentan con una sistematicidad de
reqistro, desarrollo y cierre.

Eventos adversos

Respecto a los eventos adversos, en la déca-
da de los 80, se empezaron a desarrollar es-
tudios para estimar la incidencia de eventos

1 https:/www.tribunalnacionaldeeticamedica.org/biblioteca/?main_category=1
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adversos y tratar de establecer el grado de
"negligencia” (Brennan, Leape, Laird, Hebert,
Localio, Lawthers, Newhouse, Weiler & Hiatt,
1991); posteriormente, los hallazgos llevaron a
identificar que era posible crear sistemas de
sequridad para evitar lo evitable. Para nues-
tro pais, en el estudio latinoamericano IBEAS?
(Organizacién Mundial de la Salud & Minis-
terio de Sanidad y Politicas Sociales, Espa-
fa, 2009), se definié un efecto adverso como
todo evento imprevisto e inesperado recogido
en la historia clinica que causd muerte, lesion
y/o incapacidad y/o prolongacion de la estan-
Cia, que se deriva de la asistencia sanitaria y
no de la enfermedad de base del paciente;
en este estudio, la incidencia de eventos para
Colombia estuvo alrededor del 13%, un poco
por encima del promedio de la region.

El estudio espafiol ENEAS (Espafia, Ministe-
rio de Sanidad y Consumo, 2006) monitorizd
efectos adversos durante la hospitalizacion e
incluyd los leves (aquellos que ni siquiera pro-
longaron la estancia hospitalaria), los inciden-
tes (el error ocurrio pero no se produjo dafio)
o casi errores (en los cuales se advirtio la falla
antes de la accion u omision).

Posteriormente, se desarrollaron mas estu-
dios en diferentes escenarios; en general, los
estudios espafioles identificaron una evita-
bilidad de los eventos adversos de un 50%
en hospitales, un 70% en atencion primaria y
urgencias y sefialaron que hay casos en los
cuales no se hizo técnicamente lo que habia
que hacer (es decir, hubo negligencia, pero no
como una categoria juridica); también mos-
traron denuncias y demandas tanto en even-
tos adversos evitables como en los no evita-
bles. Esos estudios cateqorizaron los eventos
adversos en relacionados con la medicacion,
infecciones nosocomiales, relacionados con

2 |BEAS es un proyecto dirigido por el Ministerio de Sanidad y Politica Social de Espania
vy la Organizacién Mundial de la Salud, en colaboracion con los Ministerios de Argentina,
Colombia, Costa Rica, México y Pert y gestionado por la Organizacion Panamericana de
la Salud.
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procedimientos quirdrgicos y relacionados
con los cuidados.

El reporte del Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos (Invima) sobre
eventos adversos de farmacovigilancia fue de
95.658 eventos en 2017 (Moreno-Mattar, Ra-
mirez, Alvarado, Sierra & Guzman, 2019) (0,12%
para las morbilidades atendidas durante ese
afo). Esta falta de reporte de eventos ad-
versos puede estar siendo utilizada como un
mecanismo de evitacion de litigios, toda vez
que hay desarrollos académicos tendientes a
investigar todo evento adverso que impida el
proceso de mejora de los sistemas de aten-
cion.

Todas las personas somos vulnerables; hoy
podemos estar aca compartiendo conoci-
miento alrededor de la salud y mafiana ser
pacientes o familiares de pacientes y en esos
momentos, necesitamos personas e insti-
tuciones de salud integras, asertivas y muy
compasivas gue nos acojan con sistemas so-
lidos de sequridad para pacientes, basados en
la evidencia de los casos que se atienden, de
las condiciones de los individuos y poblacio-
nes que recibeny proveen la atencion.

El modelo tedrico de los estudios espafioles
sobre eventos adversos parte del modelo del
queso suizo, propuesto por James Reason
(2000), que cambio la perspectiva del error
causado por la persona pues considera que
las fallas surgen principalmente de procesos
mentales aberrantes, como el olvido, la falta
de atencion, la falta de motivacion, el descui-
do, la negligencia y la imprudencia. Y pasa a
un enfoque basado en los sistemas pues se
concentra en las condiciones en las que las
personas trabajan y trata de construir defen-
sas para evitar errores o mitigar sus efectos.

Segun el modelo del queso suizo, cada capa
tiene huecos, pero si se sobreponen muchas
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capas la posibilidad de que se cometa un error
disminuye; por ejemplo, con la prevencion del
contagio por el Sars-Cov-2, el virus de la CO-
VID, la primera capa es el distanciamiento fisi-
co, la sequnda el uso de mascarillas, luego el
lavado de manos, evitar tocarse la cara, evitar
sitios concurridos, rastrear los casos, ventila-
cion, aire libre, cuarentena y vacunas. El mo-
delo teorico espafiol aprecia la evitabilidad,
los incidentes y los casi errores.

Se han planteado diferentes formas de abor-
dar el analisis de los incidentes clinicos; el mas
conocido y usado en la reqgion y en Colombia
es el Protocolo de Londres?® (Taylor-Adams &
Vincent, 2004), que el Invima también utili-
za para la tecnovigilancia de incidentes rela-
cionados con el funcionamiento de equipos
medicos® y se planted en la metodologia de
evaluacion de eventos adversos vy la sequri-
dad del paciente (Colombia, Ministerio de Sa-
lud vy Proteccion Social, 2014b); la Clasificaciéon
Internacional para la sequridad del paciente
también establece caracteristicas y factores
a identificar por tipo de incidente, sin que se
plantee una metodologia para la identifica-
cion de estos (Organizacion Mundial de la Sa-
lud, OMS/WHO, 2009).

Metodologia de abordaje
de casos de presunta
responsabilidad profesional

La metodologia para presentar permite de-
jar de hacer las cosas de maneras diversas y
establece mecanismos que permiten generar
analisis similares cuando dos o0 mas personas
expertas los desarrollan. Antes, los forenses

3 Versidn traducida en el repositorio del Ministerio de Salud. https:/www.minsalud.gov.
co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/CA/PROTOCOLO_DE_LONDRES_INCIDEN-
TES%20CLINICOS.pdf

4 Taller de acercamiento a la Metodologia de Protocolo de Londres aplicado en el marco
de un sistema de gestion de riesgos y en la perspectiva del Programa Nacional de Tecnovi-
gilancia colombiano. https:/www.invima.gov.co/documents/20143/1231619/ Talleres+proto-
colo+de+Londres+dispositivos+me%CC%8ldicos+con+Teori%CC%81a+Andragogi%CC%-
8lca+2013.pdf/37f6e027-51e-1417-ddc0-9115040884a47t=1560463401340
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hacian diferentes abordajes de los casos; la
sistematizacion de los contenidos de los infor-
mes periciales de clinica forense en la Regio-
nal Bogota del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses permitio identificar
las solicitudes, las formas de abordar vy las
conclusiones utilizadas (Tamara P, Jaramillo
S. & Mufioz P, 2011-2012). Posteriormente, se
generd un procedimiento institucional para
el abordaje de este tipo de casos: el procedi-
miento DG-M-P-91-VO1, Abordaje medicolegal
de casos relacionados con responsabilidad
profesional en atencion en salud; a pesar de
ello, hay profesionales que se niegan a hacer
este tipo de analisis por su complejidad, pero
también por la incomprension de los efectos
de no hacerlos.

Los pasos del abordaje son sencillos y se
enuncian a continuacion:

1. Verificar que se cuenta con los requisitos
minimos para realizar el analisis:

® | 5 solicitud.

® | 5 historia clinica completa, que incluya la
condicion de salud de la persona antes de los
hechos motivo de la denuncia o demanda; la
atencion en salud relacionada con los hechos;
la atencidén en salud posterior que permita
identificar la condicion subsecuente y actual
de la persona, en los casos en que apligue.

® Denuncia/demanda sobre los hechos cues-
tionados.

2. Extraer de la informacion documental los
eventos mas significativos de la atencion
prestaday transcribirlos, identificando el folio
del cual se extrae la informacion para generar
una cronologia, que permita hacer una linea
de tiempo; e identificar la persona prestadora
de cada atencion.
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3. Realizar la valoracion clinica o utilizar los
datos de la necropsia, haciendo énfasis en la
identificacion de dafios a traves de la meto-
dologia para calificacion de las deficiencias en
casos de personas vivas, a traves de la Cla-
sificacion internacional de funcionamiento
(OMS/WHO & OPS/PHO, 2001) y de las Guias
para la evaluacion de las deficiencias perma-
nentes, de la Asociacion Médica Americana
(Rondinelli, 2007), que han sido adaptadas en
el ambito laboral colombiano en el Manual
Unico de Calificacion de la Pérdida de la Ca-
pacidad Laboral y Ocupacional (Colombia,
Decreto 1507 de 2014)°, pero del cual se utiliza
solo el titulo 1, para valoracion de las deficien-
cias.

4. |dentificar los temas de patologias y su
correspondiente atencion en los momentos
cuestionados o respecto a los hallazgos lla-
mativos en la informacion documental, para
el caso especifico. Hacer una busqueda teori-
ca individualizada, partiendo de las patologias
y la atencion para las mismas, no a partir de
la experiencia personal sino del conocimien-
to medico alcanzado para el momento de
los hechos, utilizando motores de busque-
da especializados®. Darle prelacion al uso de
Gulfas de practica clinica de Colombia’, si no
se cuenta con nacionales de otros paises® o
regionales’. Esta blsqueda debe tender a es-
tablecer la practica meédica diagnostica y te-
rapéutica para el momento de los hechos,
en personas del sexo y edad del(a) paciente,
que sera el marco de referencia para compa-
rar la practica realizada en el caso.

Se debe realizar una referenciaciéon de acuer-
do con la norma preferida y utilizar un siste-

5 El Decreto 1507 de 2014 es el mecanismo vigente que adopto Manual Unico para la
Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional (MUCILO) y se utiliza con
propositos laborales en el territorio colombiano.

6 Pubmed http:/www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/, https:/www.scopus.com/, http:/
bvsalud.org/es/, http:/www.scielo.org/php/index.php

7 https:/gpc.minsalud.gov.co/gpc/SitePages/buscador _gpc.aspx

8 NHS evidence http:/www.evidence.nhs.uk/

9 Centro Cochrane Iberoamericano, http:/es.cochrane.org/es
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ma para clasificar la calidad de la evidencia 'y
la fuerza de recomendacion aplicable a una
amplia gama de intervenciones y contextos;
por ejemplo, GRADE, para hacer notar a las
autoridades judiciales que hay mayores evi-
dencias que la opinion de un experto a partir
de su casuistica o practica clinica o quirurgica.

5. Comparar la busqueda que se hizo sobre
cada tematica pertinente para el caso, con lo
que se realizd y se documento en la historia
clinica, para establecer si hubo diferencias en-
tre lo que se debio hacery lo que se hizo, des-
agregando cada accién u omisién (fallas). En
los casos en los cuales hay diferencias entre
lo relatado por las victimas y lo consignado en
la historia clinica, hay que hacerlo notar.

6. Sequn la identificacion de los daifos, sobre
aquellos se debera precisar:

® Que hubieran ocurrido si no se hubieran
realizado las intervenciones medicas adecua-
das, puesto que este es el punto de partida
para identificar el menoscabo y por lo tanto,
las deficiencias.

® Aquellos dafios que se generaron por las
practicas medicas adecuadas identificadas, lo
cual permite establecer los dafios inevitables,
iatrogénicos, previsibles y nunca evitables.

® Aquellos que generaron las intervenciones
medicas adecuadas realizadas.

® Y los que generaron las intervenciones me-
dicas omitidas o fallidas para identificar los
dafios evitables.

Con esto, de acuerdo con las fallas identifica-
das y los dafios reales, se establece si hubo
una relacion de causa y efecto. Es fundamen-
tal establecer si la falla —o las fallas— fue —o
fueron— la causa directa del dafio o de los
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dafios ocasionados, o por lo menos que fac-
tores influyeron en su aparicion.

2. Analizar otros elementos de la responsa-
bilidad, como la indicacion terapéutica; para
ello, se debe evaluar si habia indicacion para
realizar la intervencion. En la medida de lo po-
sible, establecer cuantitativamente los resul-
tados de no haberla realizado, en terminos de
riesgo de mortalidad, riesgo de morbilidad vy
afios de vida ajustados por discapacidad.

Asi mismo, se debe evaluar el riesgo para la
salud por el procedimiento o la intervencion
terapéutica y establecer cuantitativamente el
riesgo de las posibles complicaciones deriva-
das de la intervencion.

Ademas, establecer si se suministro la infor-
macion suficiente a la persona para que pu-
diera decidir optar por la intervencion, con el
tiempo, la adecuacion de la informacion de
acuerdo con la situacion de discapacidad y ni-
vel sociocultural, entre otras variables. Adicio-
nalmente, acorde con cada tipo de proceso,
penal, administrativo, civil, hacer las corres-
pondientes precisiones, en especial aquellas
que sean requeridas.

En cuanto a la transcripcion de la informacion
provista en el informe pericial, cada persona
experta puede adoptar su propio estilo, pero
referenciando claramente de donde proviene
la informacion. Tiene una curva de aprendiza-
je, para hacer la extraccion de la informacion
y la transcripcion; cada uno de los pasos tam-
bien la tiene. Suscribir cientos de informes
periciales permite adquirir un ritmo para el
abordaje de un caso o de casos multiples. El
tiempo promedio para revisar folios es de 50
por hora, el tiempo promedio de trabajo efec-
tivo de un caso es de alrededor de 20 horas
(Témara P, 2012).
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Las lineas de tiempo tienen diferentes propo-
sitos y usos: permiten organizar la informa-
cion de un dato en particular, como el registro
de signos vitales horarios o de resultados de
un tipo especifico de paraclinico. También sir-
ven para organizar una gran cantidad de da-
tos y pueden presentarse en tablas o graficos
para facilitar la comprension visualmente, o
solo como un resumen detallado en funcion
del tiempo y el lugar de atencion, entre otros.

La valoracion medica a sobrevivientes puede
ser un punto de comparacion entre un acto
medico que restituye la dignidad de la perso-
na, aclara la informacion imprecisa que pueda
haber affanzado a lo largo del tiempo y res-
tablece la confianza en los actos medicos, a
pesar del error o los errores que se hubieran
podido presentar. Pero su objetivo principal es
identificar las condiciones fisicas de la perso-
na para el momento de la valoracion forense.

Es necesario hacer una mencion especifica
frente al analisis de causalidad: comprender
los efectos ha planteado la determinacion de
las causas, a través de los principios de ver-
dad, causa, causacion y cadenas causales, asi
como su correlacion con la certidumbre v la
probabilidad.

En la medida en que el conocimiento sobre
las causas que generan los resultados se ha
transformado a lo largo del tiempo, algu-
nas explicaciones han quedado revaluadas
y han aparecido otras. Se ha pasado por ex-
plicaciones magicas, postulados logicos de la
causalidad y leyes del comportamiento de la
materia y de la energia. Asi mismo, ha habido
giros con relacion a los modelos unicausales,
multicausales y complejos, entre otros, para
encontrar las causas de un efecto.

Adicionalmente, el nivel de explicaciones so-
bre las causas se ve afectado por el ambito
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donde se genere la explicacion, bien sea en
el conocimiento popular, los conocimientos
ancestrales, el conocimiento cientifico y las
teorfas del derecho. Con propositos medico-
legales, se debe identificar la conexion indis-
pensable, la condicion sine qua non o si No
fuera por, asi como la probabilidad de ocu-
rrencia de la lesion como se relatd (Ferrara,
2013).

La valoracion forense de la causalidad ha teni-
do un desarrollo historico desde el siglo XVII,
cuando se aplicaban los principios postulados
por David Hume: reqularidad y constancia,
contiguiidad espacial y contiguidad temporal
(Calvente, 2017; Hume, 1988). En 1925, Maurice
Muller y Cordonnier en Francia identificaron
siete principios que se debian cumplir para
establecer relacion causal en el ambito foren-
se y aun se aplican en varios paises europeos
(Vieira, 2016). En 1965, sir Austin Bradford Hill
postuld nueve caracteristicas de asociacion
para decidir la interpretacion mas probable
sobre la causa de una enfermedad o lesion
(Bradford Hill, 1965). Teniendo en cuenta el
analisis de todos los factores, en el marco de
los criterios y caracteristicas de asociacion
cuando sea necesario se podra establecer:

® No existe nexo causal entre los hechos rela-
tados y los hallazgos valorados.

® Hay duda en la posibilidad de que los hechos
relatados sean los causantes de los hallazgos
valorados (se deben plantear los argumentos
a favory en contra).

® Hay nexo causal Unico o cocausal.

De otra parte, se requieren mas esfuerzos por
modelar matematicamente los hallazgos vy
los dafios, para dar parametros de proporcio-
nalidad mas claros a las autoridades judiciales
para la tasacion de las penas.
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Terminologia

No quiero terminar sin anotar que la taxono-
mia terminologica de esta union entre medi-
cina y derecho con terminos importados de
diferentes idiomas ha generado un variopin-
to escenario que hace dificil su comprension.
Por ejemplo, con el téermino accidente, la OMS
(OMS/WHGO, 2009) da cinco acepciones:

1. Evento en el que se produce un dafio a un
sistema definido que perturba el producto
presente o futuro del sistema.

2. Incidencia o evento involuntario y/o
imprevisto que puede derivar en una lesion o
la muerte.

3. Evento no planificado, imprevisto
y no deseado, generalmente con una
consecuencia adversa.

4. Evento en el que se produce el sistema.

5. Resultado adverso que NO se debe a la
casualidad ni al destino.

Sin embargo, pueden ser confusas, contradic-
torias e incluso tener similitudes con algunas
de otras definiciones, por lo que se sugiere
que el concepto manejado sea en términos
de previsibilidad, evitabilidad y efecto, como
aquella situacion inesperada, no previsible
e irresistible que generalmente produce un
dafio.

Respecto al termino complicacion, el marco
conceptual de la Clasificacion internacional
para la sequridad del paciente lo identifica
como:

1. Trastorno del paciente que surge durante
el proceso de dispensacion de atencion
sanitaria, sea cual sea el entorno en el que se
dispensa.

2. Trastorno que se diagnostica durante
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la hospitalizacion y que se considera que
prolonga al menos un dia el ingreso en
alrededor del 75% de los pacientes o mas.

3. Enfermedad o lesion que surge a raiz de
otra enfermedad y/o intervencion asistencial.

Por esto, se sugiere definir la complicacion
como el resultado adverso generado por una
intervencion médica, por causa de las condi-
ciones especiales del paciente, de la natura-
leza del procedimiento, la técnica o los instru-
mentos utilizados en su realizacion, del medio
o de las circunstancias externas, dentro de
una buena practica medica; puede ser previ-
sible, en algunos casos evitable, corregible y
se presenta con una frecuencia baja.

Respecto a la iatrogenia, la OMS la define
como:

1. Enfermedad o lesidon consecuencia de un
procedimiento de diagnostico, un tratamiento
u otro elemento de la atencién sanitaria.

2. Lesion causada por un meédico o que tiene
su origen en él [..] y que comprende el dafio
o el sufrimiento involuntario o innecesario.

3. Todo trastorno aparecido en un paciente
como consecuencia del tratamiento por un
meédico.

Estas definiciones no permiten una clara
distincion entre las categorias previamente
enunciadas; por lo tanto, se sugiere utilizar
aquellas respecto a sus caracteristicas, como
el resultado adverso esperado y propio de la
practica medica y/o quirdrgica realizada; com-
pletamente previsible y nunca evitable.

En la tabla a continuacion, se resumen las ca-
racteristicas de lo que se debe identificar en
terminos del resultado, de la relacion con la
intervencion medica, la frecuencia de presen-
tacion, la previsibilidad, la evitabilidad y si esta

| NCONGR
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ELEMENTOS PARA INTERVENCION PREVISIBILIDAD/E BUENA
LA CONCLUSIGN  RESULTADO MEDICA FRECUENCIA  VITABILIDAD PRACTICA
EVOLUCION

MNATURALDELA  ADVERSO/

ENFERMEDAD  RESOLUCION NO ABSOLUTA SI/PROBABLE MO APLICA
IATROGENIA  ADVERSO 5 ABSOLUTA SINUNCA st

o CION.  ADVERSO sl BAIA SINOSIEMPRE  SI
ERRORJFALLA  ADVERSO SI/NO ALTA i NO
INEGLIGEI\ICI& ADVERSO NO ABSOLUTA SISl MO
IMPRUDENCIA  ADVERSO sl ABSOLUTA 5151 NO
IACCIDENTE ADVERSD sl EXCEPCIONAL  NO/NOD st
EFECTO DE UN

TERCERO ADVERSO sl EXCEPCIONAL  NO/NO 5|
CULPA DE LA

VICTIMA ADVERSD NO ABSOLUTA NO/ND sl

TABLA1

Elementos para describir las conclusiones
medicoleqales

Fuente: elaboracion propia

enmarcado o no dentro de una buena practi-
ca medica.

Hay mecanismos de revision técnica por pa-
res de los informes periciales y de monitoreo
como instrumentos de aseguramiento de la
calidad, que tambien les sirven a los profe-
sionales del derecho para identificar si un in-
forme pericial cumple con unos minimos de
calidad.

Finalmente, entre las estrategias comunes
de enfrentar los errores estan la negacion, la
proyeccion y la evitacion. En palabras de Te-
rry Mizrahi (1984), negar, descontar 'y distan-
ciar. El silencio al enfrentar errores medicos
produce terribles efectos: problemas emo-
cionales para profesionales (culpa, verglienza
y remordimiento) y pacientes (sensacion de
abandono vy frustracién, desconfianza) que
llevan a los litigios. La falta de transparencia,
"neqar y defenderse” y otros métodos de re-
tener informacion dejan a los pacientes en la
oscuridad, a los medicos se les indica silencio
e inaccion.

Elmuro del silencio lleva a los pacientes y sus

familias a demandas en el esfuerzo por obte-
ner la informacion que requieren y recibir al-
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guna clase de reparacion por las pérdidas y el
sufrimiento (Boudreau, 2020).

La declaracion del error, la disculpa y la re-
paracion son procesos lejanos en el actual
sistema medico colombiano, pero que po-
drian incluirse entre los mecanismos alterna-
tivos de resolucion de conflictos, mediacion
y arbitramento. No investigar, no explicar, no
disculparse, no garantizar la mejora y que no
volvera a pasar a otra personay a su familia es
pasar del error al insulto.

Las respuestas simplistas de "a veces, las co-
sas salen mal”, "no tuvo suerte” dejan sensa-
ciones mas vulnerantes en pacientes y fami-

nco
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liares, en muchas ocasiones, son las fuentes
de la sobrecarga que implican las demandas
para el sistema de salud y las personas invo-
lucradas. La informacion y la disculpa no se
pueden dar de manera intuitiva; requieren en-
trenamiento para que sean una medida tera-
peutica y no generen mas dafio. Las politicas
de declaracion abierta pueden ser exitosa-
mente empleadas para reducir la satisfaccion
de pacientes, facilitar la comunicacion entre
profesionales y pacientes y reducir los litigios.
Enfrentar el error asertivamente pasa por la
discusion con colegas, el entrenamiento for-
mal, las mentorias y la psicoterapia confiden-
cial (Helo & Moulton, 2017).
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gobierno y politicas publicas,
Universidad del Cauca.
Coordinador local del Pro-
grama de Asistencia Legal
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proteccidn internacional
(PNPI) y director de la Clini-
ca Juridica sobre Proteccion
Internacional y Migraciones,
Universidad Cooperativa

de Colombia (UCC), sede
Bogota.

El acceso al derecho a la salud es
un tema de muchos contrastes ju-
risprudenciales, legales y facticos
con grandes connotaciones tanto
en el ambito nacional como en el
internacional.

En el derecho a la salud con la po-
blacion migrante y refugiada, hay
dos dimensiones diferentes. Inclu-
so, hay una tercera dimension: la
persona solicitante del reconoci-
miento de la condicion de refugia-
do pues aun no ha sido reconocida
como una persona refugiada por el
estado de destino.

En primer lugar, hay diferentes ti-
pos de flujos migratorios, sea por
motivos econodomicos, sociales vy
demas. Para no profundizar en ello,
un migrante es la persona que, por
su propia voluntad y sin constrefii-
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miento externo, decidi¢ salir de su
pals de origen o de su pais de resi-
dencia hacia otro, para mejorar sus
condiciones de vida. Por lo gene-
ral, entendemos la migracion mas
como un fendmeno economico,
pues todos conocemos historias vy
experiencias cercanas de personas
que se van de Colombia hacia Esta-
dos Unidos y Canada, por el suefio
americano; o a Espafia tratando de
mejorar las condiciones de vida.

A partir de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados (Orga-
nizacion de Naciones Unidas, ONU,
1951), un refugiado es toda persona
que ha salido de su pais por un ries-
go a su vida, sea por motivos politi-
cos, culturales, religiosos, etc. En los
primeros articulos del Estatuto so-
bre los Refugiados, estan muy bien
definidas estas caracteristicas, en-
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tendiendo que las personas refugiadas tienen
necesidad de proteccion internacional; pero
las personas refugiadas no son las Unicas que
necesitan proteccion internacional. Se da el
caso de las personas apatridas que no tienen
ninguna nacionalidad y también tienen gran-
des dificultades para el acceso a la salud; en
el caso colombiano, hay mayores dificultades
y retos, dado que en Colombia la apatridia no
encuentra una regulacion especifica y es un
fenomeno sumamente complejo cuya regu-
lacion legislativa y jurisprudencial parece que
se pretende iniciar.

Conforme al Estatuto de 1951, la persona refu-
giada es aquella que por un riesgo contra su
vida sale de su estado de origen o de domicilio,
hacia otro estado. En Latinoameérica, tenemos
una definicion adicional de refugiado, que se
adopto mediante la Declaracion de Cartagena
(Coloquio sobre la proteccion internacional de
los refugiados en America Central, México vy
Panama: problemas juridicos y humanitarios,
1984), la cual dice que una persona refugia-
da también es aquella que sale de su pals por
violencia generalizada o violacion masiva vy
sistematica de derechos humanos, también
por injerencias o conflictos internos dentro de
su estado de origen, o externos (Declaracion
de Cartagena, 1984, tercera conclusion).

Esta Declaracion de Cartagena, sumada a la
definicion principal, nos lleva a decir que la
poblacion proveniente de Venezuela en su
gran mayoria es poblacion refugiada. Asi lo ha
declarado ACNUR en una de sus notas orien-
tativas, sobre el flujo migratorio proveniente
de Venezuelg, “la gran mayoria de poblacion
proveniente de Venezuela es refugiada, por la
crisis y violencia generalizada y sistematica y
la violacion sistematica de derechos huma-
nos por omision que se presenta en ese esta-
do". Por eso, vemos la gran afluencia masiva
de personas provenientes de Venezuela; con
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cifras aproximadas de la unidad administra-
tiva especial Migracion Colombia, en nuestro
pals tenemos un poco mas de 1.800.000 per-
sonas provenientes de Venezuela. Colombia
es el mayor receptor de esta poblacion en La-
tinoameérica y en el mundo.

Por el simple hecho de salir de su pais por
una de las causas anteriormente descritas vy
en esas condiciones, esta persona ya es un
refugiado; es decir, la condicion de refugiado
se tiene por el simple hecho de haber salido
de su pais en esas condiciones, por esas cau-
sas y por considerar que su vida corre grave
peligro; ahi se conjugan un aspecto objetivo
—la vulneracion masiva y sistematica de de-
rechos humanos, y la amenaza a su vida— vy
el aspecto subjetivo —pues efectivamente la
persona teme por su vida—; ambos aspectos
se tienen que conjugar para determinar que
esa persona es refugiada.

Todos los estados tienen un proceso especi-
fico para determinar si reconocen o no a una
persona su condicion de refugiada. Por ejem-
plo, en Colombia, la Comision Asesora para la
Determinacion de la Condicion de Refugiado
(Conare), que pertenece al Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, a través de un proceso, de-
termina si ese migrante es reconocido en Co-
lombia como refugiado o no; si una persona
es reconocida como refugiada en Colombia,
significa que esa persona es una refugiada
dentro de la lista de destino y que tiene que
iniciar un proceso para que su estado la reco-
nozca como refugiada.

Ese proceso puede durar varios afios, depen-
diendo del ordenamiento juridico interno de
cada estado. En Colombia, antes de la pande-
mia, ese proceso podria durar unos tres afos;
ahora, segun una investigacion del Servicio
Jesuita para los Refugiados, en Colombia, la
solicitud de reconocimiento de la condicion
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de refugiado puede demorar hasta siete afios;
un proceso bastante complicado, aunque ese
reconocimiento es de caracter declarativo
mas no constitutivo.

La persona es refugiada desde el momento
en que salio de su palis y asi debe ser entendi-
da; esa persona no se constituye en refugia-
da cuando su pais le reconoce esta condicion,
porque en cuanto cumple estas caracteristi-
cas lo es per se. El estado de destino reco-
noce su condicion de refugiado y a partir de
ese reconocimiento, declara. En este caso,
Colombia reconoce a esta persona como re-
fugiada. He ahi la diferencia entre el caracter
declarativo y el constitutivo de una persona
refugiada, porque el hecho de que el reco-
nocimiento de la condicion de refugiado sea
declarativo, no constitutivo, implica que se le
deben brindar algunas garantias minimas a la
poblacion solicitante de reconocimiento de la
condicion de refugiado y que se apliquen el
principio de evolucion y otras prerrogativas
del derecho internacional de los refugiados,
que en este caso no son de nuestro resorte.
Cuando un migrante solicita el reconocimien-
to de su condicion de refugiado en Colombia,
este proceso puede durar siete afios; de ahi
la importancia de integrarlo en esta sequnda
dimension.

Tenemos varias dimensiones de personas:
apatridas; nifios, nifias y adolescentes en al-
tas condiciones de vulnerabilidad.

¢Como es el acceso a la salud
para este grupo de personas?

En un primer momento, la Corte Constitucio-
nal dijo que el servicio de urgencias se le debe
permitir a cualquier persona, sea nacional o
extranjera, sin importar si esta en condicion
migratoria reqular o irregular, pues las perso-
nas migrantes solicitantes de reconocimiento
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de la condicion de refugiado pueden estar en
condicion migratoria ya sea reqular o irreqular.

El migrante esta de manera irreqular cuan-
do entr6 por un puesto diferente a un limite
fronterizo o cuando ingreso por el limite fron-
terizo pero no selld su pasaporte, o selld su
pasaporte y tiene permiso de permanencia, o
tuvo visa pero se le vencio. Igual sucede con
las personas solicitantes de reconocimiento
de la condicion de refugiado; en Colombia, a
ellas se les da un salvoconducto SC-2, para
que esten de manera reqular en el pals; pero
ese salvoconducto se vence cada seis meses
y la persona tiene que solicitar la renovacion
de ese salvoconducto via correo electrénico
a la Conare. Y tiene que solicitar esa renova-
cion dentro de los cinco dias habiles antes de
que se le venza el salvoconducto; el proble-
ma radica en que la Conare puede tardar en
responder el tiempo que quiera, porque No
hay un termino de respuesta para la Conare
y ni siquiera se aplica el término de derecho
de peticion; si alguien cree que esa es la re-
gla general, no se aplica en estos casos y adi-
cionalmente, después debe solicitar una cita
ante Migracion Colombia —que es diferente a
la Conare.

Migracion Colombia se encarga de entregar
los salvoconductos SC-Z2 por lo menos en
ciudades como Bogota, la ciudad con mas
flujo migratorio de personas provenientes
de Venezuela—. Agendar una cita en Migra-
cion puede tardar aproximadamente un mes,
tiempo en que la persona queda en una con-
dicion migratoria irreqular.

La regulacion para la solicitud de reconoci-
miento de la condicion de refugiado se en-
cuentra en el Decreto 1067 de 2015; los ter-
mMinos son muy pocos, para la Conare y para
la unidad administrativa especial Migracion
Colombia. A pesar de que hay grandes discre-
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cionalidades, la norma nos brinda el rasero de
sequridad juridica, que en estos casos esta en
el Decreto 1067 y en el desarrollo jurispruden-
cial.

En sentencias como la SU-677-17, la T-210-18
y la T-390-20, la Corte Constitucional ha di-
cho que el servicio de urgencias se le tiene
que garantizar a cualquier persona en el te-
rritorio nacional, independientemente de su
condicion migratoria, en caso de extranjeros
y de que estén de manera reqular o irregular,
o de que hayan cometido algun delito; esto
aplica incluso para los habitantes de calle. En
caso de incapacidad de pago, la atencion por
urgencias debe ser gratuita; sin embargo, esto
presenta dificultades en las clinicas privadas
porgue en muchas ocasiones los estudios
suelen ser mas tediosos y se obliga a la per-
sona a firmar un pagaré mientras que se hace
el tramite correspondiente ante la Secretaria
de Salud de la entidad territorial correspon-
diente.

Aunque la atencion inicial es gratuita, es pre-
ferible ir a los hospitales publicos, porque la
exoneracion del pago suele ser un poco mas
aqil; sin embargo, cuando hablamos de la
asistencia de los hospitales publicos, esto no
es algo que la poblacion extranjera este con-
sultando constantemente ni que haya mu-
chos medios de informacion para hacer esa
diferenciacion; en caso de poblacion en con-
dicion migratoria irregular, por lo general se
le cobra el 30% como cuota de recuperacion
del valor total de la atencion y las atenciones
suelen ser bastante costosas.

La poblacion migrante de Venezuela esta en
condiciones de vulnerabilidad y no tiene posi-
bilidad de acceder a recursos economicos; en
mi caso, que pertenezco a la Clinica Juridica
sobre Proteccioén Internacional y Migraciones,
de la Universidad Cooperativa de Colombia,
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la gran mayoria de las casi 500 personas que
hemos atendido estan en condiciones eco-
nomicas sumamente precarias y complejas;
entonces, la poblacion no siempre va a tener
esos recursos, por lo que los costos deben ser
a cargo de la Administradora de los Recur-
sos del Sistema General de Sequridad Social
en Salud (ADRES), conforme a la legislacion.
También es importante verificar las realidades
de nuestro territorio.

En el caso de Bogota, el Fondo Financiero
Distrital de Salud hace un poco mas agil esta
gestion; en Medellin, no existe este fondo
distrital y la encargada directa es la Secreta-
ria Seccional de Salud y Proteccién Social de
Antioquia; esto genera mayores complicacio-
nes al momento de solicitar la exoneracion de
este 30% de las cuotas de recuperacion para
el servicio de urgencias. Sin embargo, es difi-
cil determinar qué es el servicio de urgencias,
porgue en muchas ocasiones, a partir del tria-
je, decidimos qué es urgencia 'y gue no.

Sin embargo, iqué pasa con las enferme-
dades altamente complejas que requieren
un tratamiento continuo y permanente? Por
ejemplo, una persona con VIH SIDA u otra con
cancer necesitan un pasaporte para perma-
necer en el paisy, por lo general, la expedicion
de pasaportes en Venezuela es sumamente
compleja, casiigual pasa en Haiti. Por la selva
del Darien, contamos con una zona de tran-
sito migratorio muy fuerte que Migracion Co-
lombia ha reconocido.

Es importante analizar qué pasa con esas
enfermedades que no son urgencias pues la
persona no se esta muriendo ni se esta

desangrando; la urgencia mas comun no es la
de una persona que llega tras un accidente y
esta a punto de morir si no se interviene qui-
rdrgicamente, o presenta un paro cardiorres-
piratorio, o tiene un conflicto cerebrovascular.
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No estamos hablando de una urgencia vital,
porgue va a morir en ese momento; sino de
enfermedades progresivas que van deterio-
rando la vida de la persona.

¢Entonces, es una urgencia o no?

Si queremos ir mas alla del servicio de urgen-
cias, como cualquier persona nacional colom-
biana, tenemos que afiliarnos al Sistema Ge-
neral de Sequridad Social en salud; los nifios
se reqistran con registro civil, y los adultos con
cédula de ciudadania, y deben cumplir los re-
quisitos para la afiliacion al régimen subsidia-
do: tener el puntaje Sisbén correspondiente.

A comienzos de 2021, el Sisbén se actualizo
con Sisbén IV, la nueva forma de medicion vy
los nuevos niveles en los cuales uno se puede
afiliar al regimen subsidiado vy si tiene capaci-
dad de pago, al régimen contributivo; esa regla
general del regimen subsidiado o contributivo
aplica para la condicion de migrantes y refu-
giados. En estos casos, la poblacion migran-
te se puede afiliar con el permiso especial de
permanencia (PEP). Pero no toda la poblacion
lo tiene, pues ya se dejo de expedir. El per-
miso especial de permanencia tuvo diferen-
tes manifestaciones: el PEP-RAMV (reqistro
administrativo de migrantes venezolanos en
Colombia), el PEP-FF (para el fomento de la
formalizacion) o el PEP normal. Estas modali-
dades de PEP ya se acabaron.

Con ese PEP la persona se podia afiliar al regi-
men subsidiado de oficio, es decir, no necesi-
taba el puntaje del Sisbén, un aspecto favore-
cedor para la persona. Evidentemente, si tenia
capacidad de pago o si trabajaba y reportaba
al sistema de Sequridad Social, se podia afiliar
el régimen contributivo sin ningun problema.
Sin embargo, muy pocas personas obtuvie-
ron este permiso especial de permanencia,
en esencia, porque el PEP exigia que la per-
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sona hubiera ingresado al pals de manera re-
gular, que tuviera el sello en su pasaporte y
en Venezuela, conforme a diferentes estudios
es practicamente imposible obtener el pasa-
porte. Entonces, habia una gran limitante para
que la poblacion accediera al PEP; la otra es el
salvoconducto SC-2 por solicitud de recono-
cimiento de la condicion de refugiado.

A las personas solicitantes del reconocimien-
to de la condicion de refugiado se les da un
salvoconducto con una vigencia de seis me-
ses, es decir, 180 dias; ese salvoconducto tenia
que ser renovado cinco dias antes de vencer
ese plazo vy, apenas lo entregaban, ese mi-
grante tenfa que ir a la oficina de planeacion
de la entidad territorial, o sea, a la Secretaria
de Planeacion del municipio o del distrito, en
el caso de Bogota, para solicitar que le reali-
zaran la encuesta del Sisbén, y eso podia de-
morar aproximadamente un mes.

Hace poco, sacaron una aplicacion un poco
mas agil —por lo menos, en las primeras ex-
periencias que hemos tenido—, pero hay que
esperar. A partir de eso, si se cuenta con el
puntaje o no, la persona puede ser afiliada al
régimen subsidiado. Si desea afiliarse al ré-
gimen contributivo, la persona solicitante de
reconocimiento de la condicion de refugiado
tiene dificultades, porque este salvoconduc-
to no le permite trabajar, es decir, cuando la
persona no puede trabajar, evidentemente no
tiene capacidad de pago para cotizar a salud.
A partir de ahi, el regimen contributivo es muy
poco accesible para las personas que cuen-
tan con salvoconducto SC-2.

Supongamos que alguien hizo todos los tra-
mites v logroé afiliarse al régimen subsidiado;
sin embargo, el problema es que el salvocon-
ducto tiene una vigencia de 180 dias vy, por lo
general, las EPS se estan demorando en ac-
tualizar las bases de datos; pero silo hacemos
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de una manera iuspositiva, metodologica vy
aplicamos la legislacion, apenas se le vence su
salvoconducto SC-2, la persona tiene que ser
desafiliada de la EPS, porque quedd en con-
dicion migratoria irreqular: su salvoconducto
ya no esta vigente y ya no podra estar afiliada
al Sistema de Seguridad Social en Salud. Vale
aclarar que una persona en condicion migra-
toria irreqular no puede afiliarse al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, porque
no tiene un documento que o permita; los
documentos que permiten afiliarse son una
visa tipo M (migrante) o R (residente), pasa-
porte, permiso especial de permanencia y el
salvoconducto.

El Decreto /80 de 2016 regula todo esto en la
parte de afiliaciones en salud.

El permiso por proteccion temporal se incor-
poro a traves de la Resolucion 0971 de 2021 de
Migracion Colombia y del Decreto 216 de 2021
de Cancilleria; ese permiso por proteccion
temporal permite a su tenedor afiliarse al Sis-
tema General de Sequridad Social en Salud.
Sin embargo, a finales de noviembre, fecha de
esta presentacion, el permiso por proteccion
temporal no se ha reglamentado, como sf van
a hacer de oficio con el PEP, la encuesta del
Sisbény el salvoconducto.

En principio, este permiso por proteccion
temporal tiene una vigencia hasta 2031y es
mucho mas favorable que el salvoconducto
que se debe renovar cada 180 dias. Incluso
es mas favorable que el permiso especial de
permanencia, ya que este hay que renovarlo
cada dos afios e incluso ya no se permite la
renovacion del permiso especial de perma-
nencia.

Estos van a tener su vigencia hasta 2023 y
desaparecen, porgue se va a pedir el permiso
por proteccion temporal, con los documentos
validos de identificacion.
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¢Qué dificultades se presentan
en la aplicacion material?

Con el PER la afiliacion es sencilla, pero tam-
bién hay discriminaciones en el sistema de
salud, tanto en las EPS como en las IPS. En
el réegimen contributivo y subsidiado, algunas
EPS no aceptan a poblacion proveniente de
Venezuela con permiso especial de perma-
nencia, aunque sea alguno de los documen-
tos mas garantistas para esta poblacion.

Con el salvoconducto, sucede casiigual con el
problema adicional de la renovacion: una per-
sona presenta su solicitud de refugio y tiene
que esperar un mes mas o0 Menos para una
cita para que Migracion le dé su salvoconduc-
to; después tiene que volver a Migracion para
que le entreguen su salvoconducto; poste-
riormente, tiene que ir a la Secretaria de Pla-
neacion; en el caso de Bogota, a la Secretaria
Distrital de Planeacion, para que le hagan la
encuesta del Sisbén, que la hacen en un mes
0 en un poco mas de un mes. Luego, si tiene el
puntaje correspondiente, suben esa encuesta
del Sisbén al sistema, pero a veces tambien
se presentan dificultades con los puntajes;
ninguin sistema esta exento de este tipo de
dificultades.

Si hay algun problema o inconsistencia con el
puntaje, se solicita la reconsideracion; en caso
de que todo esté bien, debe ir a la EPS subsi-
diada del distrito o del municipio respectivo;
en el caso de Bogota, tenemos Capital Salud
y Coosalud; en Antioquia, tenemos Savia Sa-
lud. Después de que se solicita esa afiliacion,
se tiene que esperar un mes para empezar a
solicitar citas y de esta manera, ya llevamos
mas de cuatro meses, a partir de los cuales la
persona puede solicitar citas y hacer un trata-
miento. Cuando lo entregan, el salvoconduc-
to de seis meses ya solo tiene dos meses de
vigencia. Cuando sacan a la persona del sis-
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tema de salud, puede optar por el programa
de aseguramiento en salud de la Corporacion
Opcion Legal, que asequra a las personas de
la mano con las entidades territoriales com-
petentes, no con el numero de salvoconduc-
to, porque este se vence, sino con el niimero
de historia del extranjero; esto permite efec-
tivamente mayores garantias a la poblacion e
impide que la persona sea desafiliada cuando
su salvoconducto se venza, para que tenga un
cierto tiempo de gracia.

Sin embargo, volvemos a encontrar discri-
minacion: la poblacién con altos indices de
vulnerabilidad no siempre esta enterada del
paso a paso; por eso, se debe hacer un reco-
nocimiento al programa de asistencia legal a
poblacion con necesidad y proteccion inter-
nacional de la Corporacion Opcion Legal, que
ayuda a la poblacion con necesidad de pro-
teccion internacional que, en su mayoria, pro-
viene de Venezuela, a hacer tramites como el
aseguramiento en salud. El problema radica
en que de 1.800.000 migrantes venezolanos
que hay en Colombia, el programa ha asistido
a mas o menos 22.000 usuarios o beneficia-
rios y aun falta mucho; aunque haya coopera-
cion internacional, estos medios de informa-
cion no siempre son accesibles a la poblacion
y los téerminos no siempre son los mejores.

Entonces, para la afiliacion a la EPS en el ré-
gimen contributivo o en el subsidiado o cuan-
do estan en las urgencias de los hospitales y
necesitan que la atencion integral continue,
les indican que vayan a Migracion para que
les den un salvoconducto, con el que pueden
realizar la afiliacion. El proceso es bastante
demorado, tedioso y nada sencillo. Hay mu-
cha poblacion colombiana que con fundados
motivos tiene una mala vision de la poblacion
proveniente de Venezuela.

Si las rutas para la regularizacion migratoria,
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el aseguramiento en salud y la obtencion del
permiso legal para trabajar son sumamente
complejas, esto dificulta la aplicacion mate-
rial de los documentos validos para la afilia-
cion al Sistema General de Seguridad Social
en Salud. Ademas, ¢qué pasa con las perso-
nas que tienen VIH SIDA, qué pasa con las
personas que tienen cancer, diabetes en un
estado avanzado, enfermedades catastro-
ficas o ruinosas? ;O con quienes necesitan
un acceso integral al sistema de salud por
su condicion de salud y no tienen el esta-
tus migratorio regular ni tampoco tienen la
posibilidad de esperar su regularizacién mi-
gratoria, ni pueden cubrir sus gastos para el
acceso a salud por sus propios medios? Un
ejemplo de lo anterior pueden ser las muje-
res que estan gestando y que no tienen los
recursos economicos para cubrir las necesi-
dades en salud de su embarazo, no tienen los
recursos para ir a hacerse los controles pre-
natales y demas.

En los casos de enfermedades catastroficas o
ruinosas y de gestantes, a partir del concep-
to de urgencia —entendida como dirigida a
preservar la vida, y no la vida entendida como
el simple hecho de vivir sino la vida en con-
diciones de dignidad y que no se afecte esa
dignidad humana de la persona, sea nacional
colombiano, migrante en condiciones reqgula-
res, migrante en condicion irreqular, sea que
este afiliado o no a una EPS—, la Corte Cons-
titucional ha dicho que se puede otorgar el
tratamiento integral a la poblacion extranjera
sea que estén en condicion migratoria regu-
lar o irreqular, porque el servicio de urgencias
—sequn la Corte Constitucional— va mas alla
de estabilizar los signos vitales e incluso pue-
de llegar a brindar un tratamiento integral, si
las condiciones dignas de vida de la persona
dependen de ello. El problema es la indeter-
minacion o amplitud de esa afirmacion.
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Si aterrizamos un poco en Colombia, hay jue-
ces muy apegados a la ley, muy positivistas,
metodoldgicos porgue lo que dice la ley debe
ser asi, el concepto urgencias es la atencion
inicial en urgencias y si se hace una remision
mediante diagnostico de urgencia hacia otra
especialidad o hacia un examen, en la clinica
juridica a la que pertenezco nos hemos encon-
trado con la dificultad de que instauramos una
accion de tutela y por no tener una remision
que diga urgente, se niega el acceso a la salud;
mas grave alin, COMo es una urgencia, dicen
que le garantizan los derechos y obligan a la
persona aingresar todos los dias por urgencias.

Traigo un ejemplo a colacion: a un nifio con
cancer proveniente de Venezuela le estaban
suministrando sus quimioterapias; pero en
epoca COVID y con las defensas que tiene un
niAio con cancer, le decian que debia ingresar
por urgencias, le realizaban el triaje y todo el
proceso gue ejecutan en el sistema de salud
en Colombia, que no es el mas agil; después
de todo este proceso, lo ingresaban a la qui-
mioterapia.

Esta labor, que presenta riesgos inherentes y
mas en un nifio que esta constantemente en
quimioterapias por urgencias en tiempo CO-
VID, resulta sumamente compleja. Se selec-
ciono la via tutela y tanto el juez de primera
instancia como el de sequnda dijeron que se
le esta brindando la atencion por urgencias,
se le esta brindando el acceso a la salud y a
partir de esto no hay nada qué hacery fallaron
en contra. En efecto, el nifio a estas alturas
afortunadamente termind hace pocos dias
su proceso de quimioterapia y logro vencer el
cancer; pero el tema es el riesgo el cual se
expuso al nifio al ingresar todos los dias por
urgencias y también es bueno entender qué
urgencias pueden llegar a un tratamiento in-
tegral. La Corte no ha definido con qué carac-
teristicas o con qué mecanismos, la poblacion
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migrante, refugiada y reconocida como refu-
giada puede acceder a ese servicio de urgen-
cias. Entonces, este caso especial tiene una
gran amplitud y aqui también dependemos
de lo que se logre demostrar; por ejemplo, en
las acciones de tutela hay que consultar cual
es la enfermedad, cuales son sus consecuen-
cias y que afectacion pueden tener en la vida
del paciente y a partir de ello, profundizar.

En muchas ocasiones, como esto no tiene un
tratamiento de fondo por parte del sistema
de salud, al final deriva haciendo un proble-
ma para los accionantes porque no tienen un
diagnostico y por ese motivo, han fallado en su
contra. Como no hay un diagnostico, la perso-
na no puede acceder al sistema de salud pues
simplemente le hacen un trigje y le dan salida;
cuando intenta accionar via tutela, encuentra
una revictimizacion por parte del despacho
que le dice que no tiene un diagndstico y, por
ende, no puede ordenar un tratamiento, a pe-
sar de que estamos hablando de poblacion
con altos indices de vulnerabilidad o poblacion
que no ha logrado acceder a salud.

Por ultimo, hay que aclarar que esas son las
dificultades en la aplicacion material y aclarar
que el salvoconducto es el documento valido
para afiliarse y que aplica para las personas
solicitantes de reconocimiento de la condi-
cion de refugiado.

El PEP aplica para los solicitantes del recono-
cimiento de la condicion de refugiado y para
los migrantes; los migrantes también pueden
acceder a una visa tipo M o R, si cumplen las
caracteristicas que permiten el aseguramiento
y garantizar el acceso al sistema de salud. Las
personas reconocidas como refugiados tam-
bien pueden acceder a unavisatipoMoR. Sila
persona refugiada no tiene pasaporte, enton-
ces Colombia le expide un documento de viaje
donde le pone la respectiva visa.
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International Development
and Aid professional, with a
Master's degree in Poverty,
Conflict and Reconstruction,
and a PGCert in Humanita-
rian Operations. With strong
interest in social research,
conflict behaviour and
dynamics, as well as social
constructs and identity.

Why This, Why Now?

We find ourselves as a result of the
recent shift in the past 18 months
at a very interesting crossroads so-
cially, and with the unfolding of the
events that took place had added
the right amount of pressure on us
as a global society, which have kick
started a series of realisations on a
global social level . we saw in many
instances social and civil uprisings
which is very much symbolic of
the initial pressure released from
a pressure cooker that's been sim-
mering for a very long time and this
seeming low tolerance had pushed
a lot of us to engage in conversa-
tions that we thought we would
never engage in on a global level as
well as a local level. This recent shift
had also demonstrated the power
the collective can have in coming

together and lobbying for what they
want and the change they want to
see in the world. It's been very po-
larising experience, but a very cla-
rifying one. This has also encou-
raged many people to recognise
certain realities that they have Pos-
sibly been pushing to the side. we
are presented with a very precious
opportunity for us to come together
and almost simultaneously reflect
and assess where we are, where we
were, and where we want to be, and
map out that trajectory together.

It has been demonstrated that eco-
nomic development proceeds so-
cial development sometimes by
decades and that's because human
beings and societies tend to be a
bit more complex and less straight
forward than mathematical equa-
tions and economic policies, and |
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would argue that this is a real opportunity for
social change to catch up with incredible ad-
vancements that we have achieved as a hu-
man society. | have no doubt that this will be
a great determinant and how the next 50-100
years will unfold. This is in essence the origin
story of the systems We have created and
are currently operating in, systems like heal-
thcare, medical law, human rights, and the
overall development sector. these systems
have emerged from recognising the other,
engaqing and connecting with those stories
and having Those conversations. this expe-
rience has also almost poetically and beau-
tifully demonstrated once again that trauma
can be a very subjective experience and what
one may find deeply traumatic and difficult,
Others may find manageable and vice versa.
thisis also about the way we relate to the ex-
periences that we have and the environment
around us, as after all the human experien-
ce just merely a collection of hopes and fears
and other cumulative experiences.

In talking about the relational aspects of
things, working with individuals or groups that
have gone through a traumatic experience or
highly stressful situations can be very delica-
te work. This is applicable to healthcare wor-
kers or migrant populations or displaced peo-
ple or even law practitioners that are exposed
to ethically questionable situations, where
anyone from any profession can go throu-
gh stressful or difficult situations that can be
relatively traumatic for some will have a di-
rect impact on their coping mechanisms and
the way they relate to those experiences. So
where does this leave us with choice? Now
we may not be able to consciously choose
where we were born, the family or culture we
were born into, the decade, or region or even
our religion and our environments. However,
we have a level of control over choosing our
thoughts and our beliefs, where what we be-
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lieve and the thoughts that shape us and our
identity and the way we express ourselves to
the outside world is a by-product of a collec-
tion of choices we have made. Some of those
conscious and many may be unconscious. if
we can see it in such a way, then perhaps in
this oversimplistic lense, we can have a bit
more agency in trying to change the things
that we are unhappy with or the things that
do not serve us on a personal or a collective
level. For instance the choice in perspective
that is represented in a statement like "some-
thing happened to me in this lifetime" or "this
event occurred in my life", where the former
is more personalised and the latter is more
detached and less defining. It's more about
weight and framing. Therefore, the stories we
choose to tell, emphasis on choice, can play
an integral role in shaping our contexts and
our personal as well as collective histories. A
very real and living example is the narrative
that some people have built around the CO-
VID-19 pandemic and how it proved to be a
big challenge in steering that narrative within
many governments.

“Fairy tales do not tell children that dra-
gons exist. Children already know that
dragons exist. Fairy tales tell children
the dragons can be Rilled” - C.K. Ches-
terton

As children we heard many stories, some are
fantasises and some are realities. Soon enou-
gh we start requrgitating and telling the same
stories, along with our own stories. We may
tell stories of victory, betrayal, loyalty, pain,
suffering, poverty, separation, we may tell sto-
ries of guilt, stories of grief and even stories of
prosperity. All the narratives surrounding the
stories are subjective in nature and have been
constructed on some level in the imagina-
tion of humans. By reviewing history and the
stories societies choose to tell and continue
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their legacies, we soon come across stories of
chosen glories and the chosen traumas in
defining and rationalising our decisions, be it
good decisions or bad decisions.

An example of this is the "discovery” of the
Latin American continent. Here we can cha-
llenge the narrative by posing the questions
around it. Did Christian missionaries come
with the pure intention to enlighten and save
the local population or what they perceived
as "savages” the 1700s and 1800s? or did it ha-
ppen through the domination, enslavement
and subjugation of locals through the yielding
of the sword? By this examination you learn
that this story is anything but unique to the
Latin American context. Many of the stories
we tell can carry shame, quild, and some may
carry glory and pride, so what stories do we
choose to tell and how do we reshape, ma-
nipulate or change the narratives to suit us?
\What stories do we decide to tell as a socie-
ty, embellish, make up, and which ones do we
choose to hide away and forget about? There
is a psychological and societal danger in kee-
ping things in the dark, and in hiding objective
realities. And that's what we saw as a tip of
the iceberg in the events of civil unrest that
took place globally in the past year or so.

Stories, Narratives and Myths

Using Harrari's theory in his book Sapiens on
imagined orders, he wrote

“Hamurabi and the American Founding
Fathers alike imagined a reality gover-
ned by universal and immutable prin-
ciples of justice, such as equality and
hierarchy. Yet the only place where
such universal principles exist is in the
fertile imagination of Sapiens, and in the
myths they invent and tell one another.
These principles have no objective vali-
dity” (Harari,2015,p.108).
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He says that imagined orders have no objec-
tive validity, like the belief that all humans are
equal because humans are built to evolve.
"Evolution is based on difference, not equali-
ty.. equally, there are no such things as rights
in biology. There are only organs, abilities and
characteristics” (Harari, 2015, p109).

“We believe in a particular order not be-
cause it is objectively true, but because
believing in it enables us to cooperate
effectively and forge a better society.
Imagined orders are not evil conspira-
cies or useless mirages. Rather, they are
the only way large numbers of humans
can cooperate effectively.” (Harari, 2015,
p.110).

Harari arques that an imagined order's survi-
val is heavily dependent on the people that
continue to believe in it and its validity as they
are based on myth, and those myths may
cease to exist if they are not withheld by the
believers. He also argues that these imagined
orders are not necessarily bad, but they form
the fabric that holds our societies and tradi-
tions together and alive.

“In order to safeguard an imagined or-
der, continuous and strenuous efforts
are imperative. Some of these efforts
take the shape of violence and coer-
cion” (Harari,2015,p.111).

This stresses that violence alone will not su-
ffice in maintaining an imagined order, but
rather requires true believers too. Imagined
orders can be anything from religion, the rule
of law, power of established nation states,
institutions like prisons and others, ethnicity
and many forms of othering.

The three factors he states as the main rea-
sons that prevent people from realising that
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the order exists in their imagination are

1. The order is imbedded in the material
world

2. The imagined order shapes our desires

3. The imagined order is inter-subjective
Hararri describe the imagined order as some-
thing that exists in the shared imagination of
millions of people. And to understand this we
need to understand the difference between
objective, subjective, and intersubjective phe-
nomena.

"An objective phenomenon exists indepen-
dently of human consciousness and hu-
man belief" like gravity or radio activity — it
is something that remains true despite one's
choosing to believe in it or not.

"The subjective is something that exists de-
pending on the consciousness and belief of
a single individual. It disappears or changes if
the if that particular individual changes his or
her beliefs".

Here he gives an example of an imaginary
friend who only exists in the child’'s imagina-
tion, where it quickly disappears or changes if
the child changes their beliefs and is also invi-
sible and inaudible to the rest of the world. He
describes the intersubjective as " something
that exists within the communication ne-
tworks linking the subjective consciousness
of many individuals.”

With this, the single individual's belief chan-
ge is of little importance, however if most
individuals die or decide to change their be-
lief, then the inter-subjective phenomena like
God, money, law, nations, will either mutate,
or cease to exist. He stresses that to change
an imagqgined order, you need to change the
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consciousness of millions or billions of people
simultaneously, or there needs to be an alter-
native imagined order.

If we recognise that there are such things as
imagined orders, myths and stories, if we re-
cognise how malleable and flexible and chan-
geable perception and narrative is, then how
can we start building habits of reflective prac-
tice? And the telling of new stories and narra-
tives? What stories do we tell? who do we tell
those stories to? and what perspectives can
we have in order to recreate and change and
shape those stories? Reality is constructed
by the inter relationship of people, we build it
based upon the relationships we have around
us. In essence our or your reality is a co-cons-
truct with others, and intersubjective

Identity is an intersting example of a social
construct, where psychiatrist and psycho-
loqgist Carl Jung theorised, that identity is an
unconscious conformity, where the identity
of culture is an unconscious conformity to the
stories and ideals that we have been taught.
The only way we can really examine culture
whether it's an external culture or an internal
culture for ourselves, is by examining what we
mean by those words and labels. The narrati-
ve order is based on our own stories of our
own identities and our own world. We then
have these ideas that are created but often
go unexamined, and the risk we run in for-
going this examination is that we may beco-
me trapped in those unquestioned narratives.

Meaning Making and Reflective
Practice

It is imperative to build habits of conversation
within our work and everyday lives. As deve-
lopment practitioners we are in the business
of noticing. In order employ sound and sustai-
nable methods, we need to not only be aware
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of local contexts in which our interventions
are deployed, we also need to be aware of the
long-term impacts of our work, and most of
all the reality of the people within the con-
texts we are working and serving in. We need
to have a more meaningful understanding of
people's different realities and how they make
meaning of those realities, personal histories,
and collective histories. How do we build ha-
bits of reflective practice? We can start by no-
ticing.

In referencing Jung's adapted model, it basi-
cally references the conscious interaction that
is happening on the surface level between
two entities or people, but it also points out
that under the surface exists an unconscious
conversation where people or individuals ex-
change projections and identification, that is
happening in conjunction with our own inter-
nal dialogue, and theirs. If we are able to sur-
face this unconscious conversation, and talk
about it, we will then be able to have more
insights into ourselves and those that we are
interacting. This will give rise to a completely
different conversation and different meaning
can be derived. This is reverie.

Jung's view is very much in favour of taking
this unconscious conformity to ideas, and
truly examining what these they actually
mean, in directly questioning but the me-
aning of the ideas and symbols. When we
take this thinking and start implementing it in
examining aspects of our culture or identity
or even the work we do, we can then choose
to tell different narratives and stories, which
will change our perception as a result. If you
want to consciously choose to change the
systems we operate in and therefore choo-
se to think about things in different ways, we
must examine what they actually meanin the
first place, otherwise we become trapped and
fixed within those ideas. What is most impor-
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tant here is how we choose to engage in the
narratives and the potential that exists in the
telling of a different narrative and a different
story, therefore the formation of a different
perspective as a by-product of this process.
| would argue this boils down to asking how
can a more reflective practise help us build
new narratives? That will be through reverie.

Wilford Bion an English psychoanalyst sug-
gests that reverie is a free floating attention,
where we allow different forms of ideas, sym-
bols, images and narrative to emerge and we
do so without making assumptions to them
but we allow them to be expressed. What ha-
ppends in a reveries is when an idea can be
exchanged, which allows a meaning to be
made that brings people together, specifically
shared meaning to be made. The point of re-
flective practice is that in it we can create are-
verie and reflect upon ideas and, possibilities.
What it's really about is the capacity to build
a free floating reveries to exchange ideas be-
tween us and create new meaning and new
stories. It allows us to make meaning of words
and symbols and ideas and even stories and
experiences that we share or take for granted
as unexamined ideas.

Through reflective practice we can start to
examine and explore what some of the things
mean that surround us in our immediate
world. We can explore how we are similar, we
can explore where we are different, and hope-
fully come together and create new possibili-
ty and new meaning, and perhaps new mea-
ning that we can shared. Reverie allows us to
understand that our perspective is not neces-
sarily the perspective of others — therefore
it's intersubjective. Going back to my roots in
studying conflicts, be it violent or nonviolent,
it demonstrated that it is mostly, but not ex-
clusively, the inability to engage in a reverie or
a reflective practice at its core. Conflict within
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societies a lot of the time tends to be clashes
around being unable to examine the identi-
ties and ideas and images that define our so-
cieties and our own personalities. Therefore,
engaging in reverie allows us to take these
conformities and examine them. It can vyield
a free floating reflective conversation about
meaning.

In summary, reverie and reflective practi-
ce may allow us to create new ideas by be-
ing able to talk about some of the conscious
and unconscious assumptions that we make,
and in those new ideas we find new possibi-
lities and new ideas and new perspectives,
and may even discover new ways of thinking.
We look at cultural ideals and moulds and
we don't really question or examine where're
things come from, so we end up assuming
and adopting religious ideas, or political ideas
or organisational ideas and create these un-
conscious conformities that define and shape
our lives and cultures and the relationships
with those we have around us. Reverie and
reflective practice are the tools to allow peo-
ple to openly discuss those ideas and what
they mean, without needing to convince an-
yone of anything, but just simply allowing
something to emerge as a possibility. We can
then use that to create an understanding and
an understanding that holds us together and
allows us to see other ways of being that mi-
ght shape us and might shape others. Reverie
is not instructive, it is allowing somethign to
emerge that might change us both. Reflecti-
ve practice is like the water, reverie is like the
flour, and narrative is then becomes the dou-

gh.

\We are given narratives without question, and
these are in part ours and in part other peo-
ple’'s. Wouldn't it be interesting to examine
those and take control of the stories we tell
and tell other stories? For instance, an indi-
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vidual or people or culture can choose to in-
terpret itself as a victim in relationship to its
history, or it can choose to interpret itself as a
survivor. This begs the question; how do peo-
ple consider these unredeemed narratives?
Patterns can be repetitive, and we have seen
in the past few decades in key tipping points
the latest of which is the COVID-19 pandemic
which was an excellent clarifying exercise
and a collective experience in surfacing the
unconscious and allowing us to question and
have a sort of collective reverie and meaning
making.

As this conference is seeking to contribute to
the dignity and evolution of Medical-Health
Law, in order to respect the rights of all the
stakeholders involved , and given the deep
chronic dysfunctions that have become more
pronounced than ever, there is so much we
can gain from engaging with this process. Mo-
reover, | would argue that this is the essence
of respect. Respect is not about agreement,
respect is about the capacity to listen, and
understand, and enter into a free-floating dia-
logue where we are able and willing to genui-
nely listen, not just to others but to ourselves.
| would also argue this is something we des-
perately need in this time of deep polarity and
division and intolerance. In many ways history
and context is very relevant in examining how
the past 18-24 months has unfolded. It is also
very relevant in the way we operate and deci-
de who gets access to healthcare, when and
how, and who gets denied, and even how far
these very institutions choose to acknowle-
dge, honour and implement human rights
and just practices and respect the dignity of
people, not just for recipients of care and pa-
tients but also for practitioners. These narra-
tives and the stories have a very real, felt and
immediate impact on our work, on our lives
and the lives of others. The domino effect
has already started in people questioning and
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challenging the status quo. Although lessons
learned workshops and behaviour change in-
terventions do happen, they are not enough
to change an industry and a habit of practice.
They do happen and they do have good va-
lue. But if we want to implement real suitable
change, we need to implement new habits
and new practices that are rooted in us as in-
dividuals first, before they are manifested in a
human systems.

“There is no coming to
consciousness without pain”-
CarlJung

| take that to mean that there is no such thing
as a quantum leap. No one was born knowing
how to mould the clay. We only learn throu-
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gh reflection, awareness, and practise, and
nothing that is worth getting or achieving will
be easy or according to Jung without pain or
some level of discomfort. I would like to invite
you to engagein this conversation and start by
asking how has the past 18 months been for
you? and how would you build reverie within
your work? how would you employ reflective
practise and how can we bring more meaning
to the work that we do and word want to do
as collective society, or as individuals within
our families, or our work, or with our collea-
gues? how would you start this conversation?
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La inspeccion, la vigilancia y el con-
trol tienen importancia como ele-
mentos estructurales del Sistema
General de Sequridad Social en
Salud, que no en vano se cimen-
ta basicamente en la confianza vy
la credibilidad de la capacidad de
respuesta que pueda dar el siste-
ma frente a las discusiones que se
vienen planteando, y de como el
sistema de inspeccion, vigilancia
y control tiene un papel principal
y fundamental en la evoluciéon de
nuestro sistema de salud.

Para abordar el Sistema de Inspec-
cion, Vigilancia y Control en Co-
lombia, debemos analizar cual es
el modelo actual en salud que se
aplica en el pals, cual es ese mode-
lo desde el papel del Estado, es de-
cir, si nos encontramos frente a un
Estado productor directo, un Estado
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productor parcial o un Estado regu-
lador, pues claramente los modelos
de salud aplicados en Colombia han
tenido diferentes momentos histo-
ricos. De modelos de provision es-
tatal, como los que se dieron entre
1975 y 1993, cuando el Estado era
productor directo de servicios, pa-
samos a un escenario de compe-
tencia requlada, en que el Estado
cumplia un papel requlador, a partir
de la Constitucion Politica y la Ley
100 de 1993 (Colombia, 1991; 1993),
estructurada en los analisis eco-
nomicos del sistema introducidos
desde las teorfas de Alain Enthoven
(1988).

De alguna forma, esos principios
cimentan la Ley 100 de 1993, en un
eje que gira en torno a aspectos de
financiamiento y sostenibilidad del
sistema, donde empezamos a notar
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algunas falencias que se han venido detectan-
do, a traves del mismo ejercicio de inspeccion,
vigilanciay control, porque el sistema respon-
de a esos principios que terminan orientando
las normas que sustentan y dan fuerza a este
sistema.

Tenemos que ver entonces cual ha sido el
origen y cual es la actualidad del sistema de
inspeccion, vigilancia y control en Colombia 'y
como fue ese escenario en que el Estado era
productor de servicios, en la época del Insti-
tuto de Seguros Sociales y cuando se cre¢ la
Superintendencia de Seguros de Salud, que
basicamente fue el primer ejercicio en torno
a lo que actualmente es la Superintendencia
Nacional de Salud, pues fue una respuesta a
esa actividad que el Estado y las entidades
que hacian parte de los sistemas de prevision
en salud venian desarrollando en ese enton-
ces, y como en 1990 esa Superintendencia de
Sequros en Salud —ya con algunas capacida-
des aumentadas en referencia a la vigilancia,
por ejemplo, de temas de medicina prepa-
gada— se transforma en la Superintenden-
cia Nacional de Salud y como —a partir de la
Constitucion Politica de 1991, por la concep-
cion que establecemos en ese contrato so-
cial— definimos qué queremos en materia de
Salud para la poblacion colombiana.

El articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia habla sobre la Sequridad Social en
Salud; el articulo 49 aterriza la funcion con-
creta del servicio publico en salud y da un
claro escenario de inspeccion, vigilancia y el
control en cabeza de la funcién presiden-
cial, pues recordemos que el articulo 189 de
la Constitucion Politica en su numeral 22 es-
tablece que una de las funciones del presi-
dente es precisamente ejercer la inspeccion
y vigilancia de los servicios publicos y entre
los servicios publicos se encuentra la salud.
Por l[a misma definicion del articulo 49 de la
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Constitucion Politica, se establece la atencion
en salud como un servicio publico a cargo del
Estado; entonces, a partir de la Constitucion
Politica de 1991, se da el respectivo desarrollo
normativo.

En esa estructuracion empiezan a intervenir
los actores, incluso desde su misma concep-
cion, porque los articulos 48 y 49 permiten
la participacion de los actores privados en la
prestacion del servicio publico esencial en
salud y se estructura entonces la Ley 100 de
1993, que crea el Sistema General de Seguri-
dad Social; en su articulo 155, esta Ley define
cuales son sus integrantes y establece que
entre los organos de Inspeccion, Vigilancia y
Control estan los Ministerios de Salud y del
Trabajoy la Superintendencia Nacional de Sa-
lud; tambien establece otra serie de integran-
tes de los organos de administracion, como
prestadores de servicios de salud, entidades
territoriales, empleadores, trabajadores, in-
dependientes, organizaciones comunitarias o
de participacion en salud. Precisamente, este
articulo 155 de la Ley 100 de 1993 inteqgra a los
operadores logisticos de tecnologias en salud
y los gestores farmacéuticos.

A partir de la expedicion del Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022 (Colombia, Ley 1955 de
2019), se establece a estos actores del siste-
ma como integrantes que siempre han esta-
do claramente actuando en el marco del Sis-
tema General de Sequridad Social en Salud
y que solo desde 2019 se logran incluir como
actores o integrantes de ese Sistema General
de Sequridad Social en Salud.

La Superintendencia Nacional de Salud viene
ejerciendo funciones de inspeccion, vigilancia
y control, a través de los decretos que definen
su estructura. En la Ley 1122 de 2007, se crea
el Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control,
en cabeza de la Superintendencia Nacional
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de Salud, integrado tambien por el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos vy
Alimentos (Invima) v el Instituto Nacional de
Salud (INS).

Posteriormente, la Ley 1438 de 2011 en su ar-
ticulo 121 establece entonces cuales son los
sujetos que son objeto de inspeccion, vigilan-
ciay controly define un sinnimero de entida-
des —instituciones prestadoras de servicios
de salud, entidades aseguradoras, prestado-
ras de planes voluntarios en salud, entidades
obligadas a compensar, administradoras de
riesgos laborales, entidades de régimen de
excepcion en salud, direcciones territoriales
de salud, prestadores de servicios de salud, el
Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYCA) de
ese momento, que hoy es la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Sequ-
ridad Social en Salud (ADRES); todo ese mo-
nopolio rentistico de apuestas, loterias, jue-
gos de suerte y azares, las ventas de licores
y monopolios que administran basicamente
estos recursos, entonces, todos esos— que
vienen siendo sujetos de inspeccion, vigilan-
ciay control. Mas adelante, haremos unas re-
flexiones sobre si la capacidad de respuesta
del sistema de inspeccion, vigilancia y control
es suficiente frente a la gran cantidad de ac-
tores que esta vigilando y los que se incluye-
ron a partir de la Ley 1955 de 2019.

En este mismo afio se expidio la Ley 1949 de
2019, que se anuncia como una ley que le en-
trega "dientes” a la Superintendencia Nacio-
nal de Salud en sus facultades sancionatorias,
pues tiene la facultad de imponer multas a
personas juridicas y naturales por el no aca-
tamiento de las ordenes en materia no dine-
raria y una facultad sancionatoria que basica-
mente es nueva, pues permite la remocion de
los representantes legales y revisores fiscales
que a titulo de dolo o culpa grave se cons-
tituyan en conductas violatorias del Sistema
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General de Sequridad Social en Salud vy, en
consecuencia de ello, la inhabilidad de hasta
15 afios para administrar los recursos del sis-
tema. La Superintendencia ha tenido siempre
facultades sancionatorias: siempre ha tenido
la posibilidad de establecer procedimientos
de multa o de revocatoria totales o parciales
de autorizaciones de funcionamiento. Basta
ver el articulo 128 de la Ley 1438 de 2011, que
claramente define este procedimiento; vemos
con buenos ojos esta facultad de remover a
esos representantes legales y revisores fisca-
les que atenten contra el Sistema General de
Sequridad Social en Salud.

Dentro del cimulo normativo del Plan Nacio-
nal de Desarrollo (Ley 1955 de 2019) también
se dispone el fortalecimiento de la rectoria y
la gobernanza del Sistema de Salud, como
una respuesta a todos estos cambios norma-
tivos sobre los que venia tratando el Siste-
ma de Inspeccion, Vigilancia y Control; ya no
tenemos el financiamiento como eje princi-
pal, sino que empezamos a tener al paciente
como centro, porque recordemos que se ex-
pide la Ley Estatutaria en Salud, la Ley 1751 de
2015 que regula todo el derecho fundamental
a la salud despueés de un largo desarrollo ins-
titucional y jurisprudencial dictado por la Cor-
te Constitucional, que claramente amplio el
rango de accion del derecho a la salud como
un derecho fundamental, ya no como un de-
recho conexo al derecho a la vida y la nece-
sidad de ir transformando las disposiciones
normativas, para establecer en la Ley 1966 de
2019 un sistema integrado de inspeccion, vigi-
lancia y control para el sector salud.

Esto nos parece importante, porque era evi-
dente que la Superintendencia Nacional de
Salud necesitaba un acompafiamiento tecni-
CO en asuntos que tenian que ver con compe-
tencias financieras y libre competencia, entre
otros asuntos. En ese orden de ideas, a ese
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sistema integrado de inspeccion, vigilancia y
control, se incorporan la Superintendencia Fi-
nanciera, la Superintendencia de Sociedades
y la Superintendencia de Industria y Comer-
cio, pero sigue estando en cabeza de la Su-
perintendencia Nacional de Salud que conti-
nua siendo el maximo organo de inspeccion,
vigilancia y control en Colombia.

Esta ley trae disposiciones normativas que
empiezan a mostrar temas que dinamizan el
ejercicio de inspeccion, vigilancia y control,
como la creacion del registro de contratacion
de servicios y tecnologias en salud, a cargo
del Ministerio de Salud vy la Proteccion Social
o la creacion de los incentivos a la gestion y
resultados en salud para los prestadores de
servicios en salud; esto es en cuanto al pago
y la reduccién de la tendencia de eventos de
alto costo, entre otros. Esto obedece a los
principios orientadores de la Ley Estatutaria
en Salud y claramente tiene que importar en
el analisis del Sistema de Inspeccion, Vigilan-
cia y Control, porque debe responder a esos
principios orientadores, que ya no son sola-
mente los ejes que establece la vigente Ley
1122 de 2007.

En los ejes orientadores del Sistema de Ins-
peccion, Vigilancia y Control, tenemos el
sistema el financiamiento como primer eje;
como segundo eje, el aseguramiento; como
tercer eje, la prestacion de servicios; y el cuar-
to eje, la atencion al usuario, la participacion
social, las medidas especiales, el eje de aten-
cion vy la focalizacion de servicios en salud;
estos ejes orientadores tienen que pasar por
esos principios de la Ley Estatutaria en Salud
para hacer mas efectivo el uso de las herra-
mientas de inspeccion, vigilancia y control y
todo este catalogo de principios orientadores,
como la disponibilidad, aceptabilidad, calidad
e idoneidad profesional, respeto, honestidad,
continuidad, oportunidad a la prevalencia de
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derechos, progresividad, el derecho a la libre
eleccion, sostenibilidad, solidaridad, que real-
mente estaban antes de la Ley 100 de 1993,
pero gque se han venido sosteniendo, debido a
que su marco de accion esta ampliado desde
lo que se concibe en la Ley Estatutaria en Sa-
ludy que deben servirnos para mejorar el des-
empefo de los sistemas de salud, en especial
sobre la tendencia que tenemos en Colombia
y cual es el posicionamiento de nuestro Sis-
tema de Salud en los rankings de desempefio
de los Sistemas de Salud del mundo. Al res-
pecto, la Asociacion Colombiana de Hospita-
les y Clinicas (ACHC, 2017) publico un estudio
en que Colombia esta en el puesto 48 entre
99 paises en el ranking de desempefio de los
sistemas de salud. Obviamente, se hace un
analisis de la participacion del gasto en salud
frente al producto interno bruto; en Colombia,
por ejemplo, tenemos un 7,2 % del producto
interno bruto para gasto en salud.

En algunos palises, como Suecia o Noruega,
estos numeros llegan al 9,2% o 9,5%. Para
poder llegar a esos estandares de asignacion
de recursos para el gasto en salud, Colombia
tendria que destinar cerca del 117% de su pro-
ducto interno bruto. Esto no significa que no
tengamos recursos, porque claramente esta-
mos por encima de muchos paises; pero esto
muestra que estos principios —el principio de
progresividad del derecho, de sostenibilidad
y demas— evidencian una tendencia de au-
mento del gasto en salud y estos principios
tienen que mostrarse en el desempefio de los
sistemas de salud colombianos.

Entonces, ;qué se concibe en materia de
inspeccion, vigilancia y control en Colom-
bia? ;Qué define la Ley 1122 de 2007 frente
al escenario de inspeccion, vigilancia y con-
trol? Veamos. Al respecto, el articulo 36 de la
Ley 1122 de 2007 define este sistema “como
un conjunto de normas, agentes, y procesos
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articulados entre si, el cual estara en cabeza
de la Superintendencia Nacional de Salud de
acuerdo con sus competencias constitucio-
nales y legales, sin perjuicio de las facultades
asignadas al Instituto Nacional de Salud vy al
Invima".

Entonces, en esa nocion de inspeccion, vigi-
lancia y control, tenemos que precisar de for-
ma separada que entendemos por Inspeccion,
que entendemos por Vigilancia y qué enten-
demos por Control, porque son tres momen-
tos del sistema totalmente diferentes, aunque
es claro que se trata de un proceso articulado
de normas, de procesos y de agentes que se
articulan entre si para dar una respuesta en
torno al sector salud.

¢Qué podemos entender por
inspeccion?

El articulo 35 de la Ley 1122 de 2007 define
la inspeccion como ese “conjunto de activida-
des y acciones encaminadas al seguimiento,
monitoreo y evaluacion del Sistema General
de Sequridad Social en Salud y que sirven
para solicitar, confirmar y analizar de manera
puntual la informacion que se requiera sobre
la situacion de los servicios de salud y sus re-
cursos, sobre la situacion juridica, financiera,
técnica-cientifica, administrativa y econémica
de las entidades sometidas a vigilancia de la
Superintendencia Nacional de Salud dentro
del ambito de su competencia. Son funciones
deinspeccion entre otras las visitas, la revision
de documentos, el sequimiento de peticiones
de interes general o particular y la practica de
investigaciones administrativas” (Colombia,
Ley 1122 de 2007, art. 35.A).

Todos esos escenarios hacen parte de esas
actividades de seguimiento y evaluacion que
se desarrollan en virtud de esta funcion den-
tro del sistema. Con respecto a las activida-
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des de Vigilancia, el mismo articulo 35 esta-
blece qué es la Vigilancia: es esa atribucion de
advertir, orientar, prevenir, vigilar, asistiry pro-
pender a que los sujetos de control cumplan
con sus competencias normativas (Colombia,
Ley 1122 de 2007, art. 35.B).

Entonces, la vigilancia parte de una informa-
cion, de un analisis que el Sistema de Inspec-
cion, Vigilanciay Control ha hecho y establece
la necesidad de advertir y prevenir pero tam-
bien de orientar y asistir porque —personal-
mente lo considero asi— el Sistema de Ins-
peccion, Vigilancia y Control no debe verse
como esa facultad necesaria de intervencion
y de control cuando llega la Superintendencia
en un papel de Estado interventor, remueve
funcionarios, establece unas medidas caute-
lares; sino que deben fortalecerse los esce-
narios de Inspeccion y Vigilancia, porgue la
Superintendencia desde sus organos de Ins-
peccion y Vigilancia debe fortalecer las acti-
vidades de prevencion y de asistencia técnica
que les permitan a los vigilados cumplir con
las competencias normativas y mejorar el
funcionamiento del sistema, que debe ser el
fin ultimo de este Sistema de Inspeccion, Vigi-
lancia y Control, para que desde su interven-
cion le permita al sistema mejorar y cumplir
con esos fines para los que fue creado y no
tener que llegar concretamente a gravosos
escenarios de control.

En linea con el articulo 35 de la Ley 1122 de
2007, debemos decir que el control es enton-
ces "esa atribucion de la Superintendencia
Nacional de Salud para ordenar los correcti-
vos tendientes a la superacion de la situacion
critica o irreqular (juridica, financiera, econdé-
mica, técnica, cientifico-administrativa) de
cualquiera de sus vigilados y sancionar las ac-
tuaciones que se aparten del ordenamiento
legal bien sea por accion o por omision” (Co-
lombia, Ley 1122 de 2007, art. 35.C). En este
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sentido —considero—, el control debe ser la
ultima actuacion que se adelante y no de-
berfa ser la principal actividad que realice la
Superintendencia Nacional de Salud, sino que
deberia ser muy excepcional; todo el gjercicio
deberia orientarse a fortalecer la inspeccion 'y
la vigilancia, de manera que no sea necesario
ejercer atribuciones de control.

Basta mirar el articulo 113 del Estatuto Organi-
co del Sistema Financiero (Colombia, Decre-
to Ley 663 de 1993) y las medidas cautelares
de control que alli se establecen frente a las
entidades vigiladas; hay medidas preventivas
a la toma de posesion y medidas propias de
la toma de posesion. Las medidas preventi-
vas son medidas de control pero no son tan
drasticas o rigurosas como las de toma de
posesion para administrar o liquidar, pues
claramente dentro de este mismo escenario
de control eso deberia tener un resultado di-
ferente.

Por ejemplo, al analizar la situacion de Coo-
meva, esta tuvo su primera medida de vigi-
lancia especial en 2012 y en este momento
(2021) también tiene una medida cautelar de
toma de posesion para administrar, que es
consecuencia de las acciones de control que
se han venido realizando desde 2012 y que
no corrigieron esas situaciones criticas o irre-
gulares, porque las medidas preventivas a la
toma de posesion buscan corregir esos casos
en gue se encuentra la entidad.

Entonces, tenemos que preguntarnos ¢qué
esta pasando con el Sistema de Inspeccion,
Vigilancia y Control?, ;el deber ser es te-
ner que estar interviniendo casi todas las
entidades vigiladas? Por [o menos, desde el
punto de vista de la gestion del aseguramien-
toy de la gestion del riesgo en salud, la mayo-
ria de las entidades tiene medidas cautelares
del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
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la gran mayoria tiene medidas de vigilancia
especial.

¢Esa debe ser la finalidad del
Sistema de Inspeccion, Vigilancia
y Control?

Tenemos que replantear muchos aspectos en
torno a esto. La Superintendencia Nacional de
Salud tiene unos objetivos claramente defini-
dos en la norma, entre los cuales podemos
mencionar que esta debe fijar politicas; exigir
la observancia de principios; vigilar el cumpli-
miento normativo en materia de salud; prote-
ger los derechos de los usuarios; velar por que
la prestacion de los servicios de salud se reali-
ce sin ningun tipo de presion; por la eficiencia
en la generacion y administracion del flujo de
recursos; evitar que se produzcan abusos de
las posiciones dominantes; promover la par-
ticipacion ciudadana.. Estos objetivos siguen
intactos desde la Ley 1122 de 2007 (articulo
39).

No asi las funciones de la Superintendencia
Nacional de Salud, debido a que estas han
venido cambiando y pasando por diferentes
momentos. Estabamos con el Decreto 2462
de 2013, pero a partir de todos estos cambios
normativos, como la Ley Estatutaria en Salud
y el Plan Nacional de Desarrollo, la llamada
Ley de dientes de la Superintendencia Nacio-
nal de Salud, el pasado mes de septiembre
fue necesario expedir el Decreto 1080 de 2021,
que basicamente reestructura las funciones
de la Superintendencia Nacional de Salud y
establece un numero cercano a las 57 o 58
funciones que, por razones de tiempo, no se-
ran explicadas en esta conferencia.

A través del Decreto 1080 de 2021, se modifi-
can algunos aspectos de importancia, como
la estructura directiva; la cantidad de superin-
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tendencias delegadas se amplia en atencion
a la entrada de actores como los operadores
logisticos y los gestores farmaceuticos; y el
escenario de toma de posesion, que antes
era funcion de la Superintendencia Delegada
para Medidas Especiales que ejecutaba esas
medidas de toma de posesion para adminis-
trar o liquidar las entidades.

Con la expedicion del nuevo decreto, estas
funciones pasan a la oficina de liquidaciones
y apoyo de las Superintendencias, que que-
dan ahora frente a las entidades que presten
actividades de aseguramiento asociadas a la
Superintendencia Delegada que vigila la pres-
tacion de los servicios en salud; se mantienen
la investigacion administrativa y las funciones
jurisdiccionales y de conciliacion, como esa
facultad entregada al Ejecutivo de adminis-
trar justicia con las verdaderas facultades de
un juez en temas como los derechos de los
usuarios; el plan de beneficios en salud, frente
a las glosas y devoluciones, por lo que en este
procedimiento se puedan tomar las decisio-
nes propias de un juez y que le permiten ac-
tuar como tal, pues mediante el procedimien-
to establecido se constituye una especie de
juez de la salud.

A raiz de todo esto, en el Colegio de Abogados
en Derecho Médico surge la inquietud sobre
la necesidad de establecer una jurisdiccion
especial en materia de salud.

Otro aspecto importante es que antes de la
expedicion de la Ley 1949 de 2019, era ne-
cesario que los prestadores de servicios en
salud —previa reforma de sus estatutos—
obtuvieran una autorizacion de la Superin-
tendencia Nacional de Salud; ese tramite era
engorroso v dificultaba el dinamismo de las
entidades, porque la entidad tardaba de 2 a 3
afios en expedir esas autorizaciones para que
los prestadores pudieran hacer cambios a sus

EN DERECHO MEDICO
Y BIODERECHO

— g
(T ALy

estatutos. A partir de ese afio, los prestadores
de servicios de salud solamente deben pedir
esta autorizacion en dos eventos: para dismi-
nuir capital y para ampliar su objeto social a
actividades no relacionadas con la prestacion
de servicios en salud; tambien se establece la
competencia en materia de acuerdos de rees-
tructuracion y la facultad de nombrar el pro-
motor de los acuerdos de reestructuracion,
temas que en los téerminos de la Ley 550 de
1999, consideramos que los actores —en es-
pecial los prestadores de servicios de salud—
deben hacer uso para reformar sus estatutos,
para reestructurar esas finanzas y poder lle-
gar a escenarios claros de concertacion que
no impliquen la liquidacion de la entidad o la
intervencion por parte del organismo de ins-
peccion, vigilancia y control, sino que se pue-
da realizar este proceso de reestructuracion
de pasivos a traves de un promotor que va a
nombrar el Superintendente Nacional de Sa-
lud que le va a permitir a la entidad buscar un
oxigeno sobre todo en entidades que tienen
situaciones muy dificiles, producto de la car-
tera que ha quedado impagada a raiz de las
liquidaciones de las EPS, que se han venido
incrementando afio tras afio.

No solamente la Superintendencia Nacional
de Salud cumple funciones de inspeccion, vi-
gilancia y control. La Ley 1122 de 2007 esta-
blece que el Invima y el Instituto Nacional de
Salud también hacen parte de esa estructura,
en los temas de salud publica.

Es importante establecer las funciones de
inspeccion, vigilancia y control en materia de
salud publica, como esas normas tendientes
a garantizar la salud de la poblacion por me-
dio de acciones tanto individuales como co-
lectivas, cuyo resultado se constituya en ver-
daderos indicadores de condiciones sociales
y determinantes de la poblacion, vida, bien-
estar, desarrollo y claramente los escenarios
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de inspeccion, vigilancia y control en cabeza
de la Superintendencia Nacional de Salud, en-
tre otras cosas por la competencia preferente
que tiene esta entidad y que frente a conflic-
tos de competencia en algun momento pue-
da asumir, sin perjuicio de las competencias
y el apoyo de las entidades territoriales, en
especial en las competencias establecidas en
la Ley 715 de 2001, frente a los municipios y
frente a los departamentos, en ese escenario
de inspeccion, vigilancia y control, como enti-
dades que deben apoyar estas funciones no
solamente en materia de salud publica, sino
también de las demas actividades que viene
realizando el Invima.

Por razones de tiempo, esta conferencia se
abordd de manera general, analizando el Sis-
tema de Inspeccion, Vigilancia y Control des-
de las funciones y caracteristicas del érgano
principal, que es la Superintendencia Nacional
de Salud, para mostrar la interrelacion en los
temas de salud publicay los temas de audito-
ria al régimen subsidiado y contributivo que la
Superintendencia viene instruyendo y que las
entidades territoriales —tanto del orden de-
partamental como del orden municipal— es-
tan adelantando con la muy interesante Guia
de Auditoria, GAUDI (Colombia, Superinten-
dencia de Salud, 2020). Lamentamos que esté
aplazada desde la entrada de la pandemia
(dado que fue expedida en enero de 2020),
con la cual las entidades territoriales iban —
de forma unificada— a ejercer actividades de
auditoria al regimen subsidiado y contributivo,
que en este momento es la forma en que se
administran los recursos desde la Ley 1438 de
20Ny el Decreto 971 de 201, que elimina los
contratos de aseguramiento; a traves de este
mecanismo de auditoria, las entidades terri-
toriales ejercen las competencias en torno a
los regimenes subsidiado y contributivo. De
igual forma, la necesidad de que los entes te-
rritoriales hagan cumplir las normas de orden
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sanitario contenidas en nuestro Cédigo Sani-
tario, que es la Ley 9 de 1979 que esta com-
pletamente vigente; la necesidad de efectuar
de manera adecuada el registro de los pres-
tadores de servicios de salud publicosy priva-
dos; y de recibir esa declaracion de requisitos
esenciales, adelantando verdaderos meca-
nismos de inspeccion, vigilancia y control en
referencia a las competencias de las entida-
des en lo relacionado con el cumplimiento del
sistema obligatorio de garantia de la calidad y
los estandares de habilitacion contenidos en
la Resolucion 2003 de 2014, derogada por la
Resolucion 3100 de 2019, que aun no entra en
vigencia pero sobre la cual los prestadores ya
deben estar realizando todas sus actividades
de autoevaluacion inicial.

Esas entidades territoriales deben ejercer
funciones de inspeccion, vigilancia y control
en esos aspectos especificos que se dispo-
nen en la Ley 715 de 2001y en los que por de-
legacion les entreguen la Superintendencia
Nacional de Salud, el Instituto Nacional de Sa-
lud vy el Invima, como esa maxima autoridad
de caracter nacional en materia de vigilancia
sanitaria de alimentos y productos biologicos
contenidos en el Decreto 2078 de 2012, que
establece los objetivos del Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos y
las funciones de inspeccion, vigilancia y con-
trol que se basan en la supervision del riesgo
y que desde 2019 se adoptan dentro de ese
Sistema Integrado de Inspeccion, Vigilancia y
Control.

No cambia nada frente a las normas sancio-
natorias, pues seguimos manteniendo el pro-
cedimiento en el Sistema de Inspeccion, Vigi-
lancia y Control para la imposicion de multas
y para la revocatoria de la licencia de funcio-
namiento a cargo de la Superintendencia Na-
cional de Salud consignada en el articulo 128
de la Ley 1438 de 2011, que establece términos
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especiales, términos de caducidad y prescrip-
cion, y las normas de procedimiento de nues-
tro Codigo de Procedimiento Administrativo 'y
de lo Contencioso Administrativo (Colombia,
Ley 1437 de 2011) que requla el proceso admi-
nistrativo sancionatorio en su articulo 47 fren-
te a aspectos de vigilancia y control sanitario
de la Ley 9 de 1979 en los temas de compe-
tencia del Instituto Nacional de Salud, de las
entidades territoriales en todos los temas de
inspeccion, vigilancia y control frente al con-
trol sanitario y obviamente, en los que son de
competencia del Invima.

Es importante resaltar el papel de los agentes
que contribuyen a las funciones de inspec-
cion, vigilancia y control: los alcaldes muni-
cipales, a traves de las auditorias al regimen
subsidiado y contributivo; los revisores fisca-
les de las sociedades y los interventores de
la Superintendencia Nacional de Salud son
agentes que contribuyen a funciones de ins-
peccion, vigilanciay control y que deben tener
un papel activo en este proceso, y también a
las de los organismos de inspeccion, vigilan-
ciay control. Por ejemplo, la Procuraduria Ge-
neral de la Republica tiene su procuraduria
delegada para el sector salud; la Contraloria
General de la Republica tambien tiene una
contraloria delegada dentro de los procesos
de responsabilidad fiscal con competencias
especializadas en el sector salud y sirven de
articulacion o integracion de las funciones de
inspeccion, vigilancia 'y control. La Fiscalia Ge-
neral de la Nacion, la Procuraduria y Contra-
lorfa vienen trabajando de manera articulada
en la protecciony el flujo de los recursos y los
modelos de prevencion al fraude en el Siste-
ma General de Sequridad Social en Salud.

El Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Con-
trol enfrenta el reto de su operatividad ante
los problemas actuales del sector salud. Por
esta razon, deben fortalecerse las compe-
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tencias de Inspeccion, Vigilancia y Control,
debido al numero de actores que tiene que
vigilar, estamos hablando de mas de sesenta
mil (60.000) prestadores de servicios en salud
en Colombia, y todos los demas vigilados, por
lo que claramente la capacidad de respues-
ta operativa y organizacional del Sistema de
Inspeccion, Vigilancia y Control de la Superin-
tendencia Nacional de Salud no es suficiente
frente a la gran cantidad de vigilados.

Es importante redisefiar ese Sistema de Ins-
peccion, Vigilancia y Control, porque muchas
de las falencias del Sistema de Salud en Co-
lombia parten de las debilidades en el Sistema
de Inspeccion, Vigilancia y Control. Basta ana-
lizar las fortalezas y las debilidades del siste-
ma para darnos cuenta de que basicamente
las fortalezas son producto del desarrollo de
las politicas publicas y del mismo desarrollo
constitucional y normativo que ha tenido el
derecho a la salud, mientras que las debilida-
des del sistema corresponden a las falencias
del Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Con-
trol, en temas de oportunidad, de flexibilidad
y de flujo de recursos.

Entonces, debemos fortalecer este sistema
entre todos, pues si tenemos un buen siste-
ma de vigilancia y control, sequramente ire-
mos mejorando el escenario del sector salud,
la credibilidad del sector salud e iremos de-
mostrando las bondades que tiene nuestro
sistema de salud.

¢{Qué seria de nuestro aseguramiento y
de nuestro sistema de atencidn sin esos
principios orientadores del sistema, por
ejemplo, durante la pandemia por CO-
VID-19 cuando se hace mas que necesaria
la fortaleza en oportunidad, accesibilidad,
igualdad y universalidad en la financiacion
completa de las prestaciones en materia
de salud?
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También debemos revisar si esa multiplici-
dad de agentes que conforman el sistema es
una fortaleza o constituye una barrera frente
al funcionamiento del Sistema de Inspeccion,
Vigilancia y Control. Frente a esto, todo par-
te de la necesidad de hacer una buena inte-
gracion del sistema para que no se muestre

] 11CONG
INTER!
EN DERECHO MEDICO
Y BIODERECHO

como una barrera, sino que puede ser mas
una fortaleza para llegar a toda esa cantidad
de actores que requieren mejorar los escena-
rios de inspeccion, vigilancia y control, lo que
redundara en la mejora de los sistemas de la
calidad de la informacion que se reporte por
parte de los actores, lo cual es fundamental.
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La revolucion tecnologica —junto
CoN sus micro, mini y macrocompu-
tadoras—, los bancos de datos, las
unidades de tratamiento y alma-
cenamiento, y la telematica, entre
otras innovaciones, estan trans-
formando de manera indudable el
mundo y, consecuentemente, pro-
vocan un gran impacto en la mayor
parte de los segmentos socioeco-
nomicos de los paises desarrolla-
dos, a cuya influencia no son ajenos
los paises en vias de desarrollo.

Y en este sentido, los servicios me-
dicos vy la industria medica en si
misma también se encuentran ya
invadidos y afectados con esta in-
formacion que en el contexto inter-
nacional o nacional se puede mane-
jar a través de medios electronicos.

Esta afirmacion no es ajena a los
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reqgistros medicos electronicos,
que pueden ser entendidos como
el conjunto de informacion y datos
personales de un paciente que el
personal medico y sanitario anota,
hace constar y, en algunos casos,
certifica, sobre la atencion que le ha
brindado a un paciente y que cons-
ta en medios tecnologicos o en ar-
chivos digitales.

Estos reqistros —que consisten
en anotar, constar y certificar— se
traducen en una linea de tiempo
en que se describe y desarrolla la
relacion medico-paciente desde la
llegada del usuario de servicios de
salud a un establecimiento medico
y de esa interaccion permanente y
constante que, incluso, puede serde
varios afios y debe ser documenta-
da por el profesional sanitario para
dejar constancia de la atencion que

.Y .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) O“O gﬁ%gggﬁfmﬁgss



se ha brindado. Desde luego, esta constancia
se convierte en un mecanismo para probar
esa linea de tiempo, la historicidad y la inte-
raccion de esa relacion, cuya naturaleza im-
porta al derecho y es relevante para efectos
probatorios.

Sin embargo, uno de los mayores problemas
que presentan los documentos electronicos a
los que se ha hecho referencia —expedientes
clinicos electronicos, registros electronicos en
salud— es su certeza como evidencia o ele-
mento de prueba en el proceso judicial en el
cual sean ofrecidos.

El simple hecho de hacer un registro en salud
y de documentar esta historia no representa
per se una controversia en la relacion medi-
co-paciente, sino el contenido real que existe
en ese registro, sobre todo considerando que
la relacion medico-paciente esta plagada de
muchas incidencias, como la falta de equi-
po o la falta de insumos para la atencion; la
conducta del paciente, si el paciente ha par-
ticipado o no en el tratamiento; cémo ha sido
la comunicacion, si esta ha sido efectiva; v si
hemos respetado las reglas basicas de se-
guridad del paciente. El registro en salud es
muy importante, porque permite sefialar de
forma muy clara cual ha sido la atencion vy,
desde lueqgo, sera parte de una valoracion por
los intervinientes en un proceso judicial para
determinar la responsabilidad o no de los pro-
fesionales de la salud.

Comencemos por entender el concepto de
documento electrénico.

Milagros Mirelli Soto Caldera (2001, p. 658)
define el documento electrénico como "toda
aquella representacion del pensamiento vy
de la voluntad del hombre materializado en
soportes magneticos de acceso inmediato,
capaz de trasladarse de un lugar a otro por
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medio de redes telematicas”.

ParaHéctor Ramon Pefiaranda Quintero (2001,
p. 121), el documento electronico es "aquel
instrumento que contiene un escrito-mensa-
je, destinado a durar en el tiempo, en lenguaje
convencional (bits), sobre soporte, que podria
ser cinta o disco. En otras palabras, es el do-
cumento proveniente de cualquier medio de
informatica o que haya sido formado o reali-
zado por este”.

Un documento electrénico puede definirse
como toda aquella representacion del pen-
samiento y de la voluntad del hombre mate-
rializada en soportes magnéticos, de acceso
inmediato y capaz de trasladarse de un lugar
a otro por medio de redes informaticas.

Recordemos que todo proceso jurisdiccional
tiene tres etapas, que son:

(v 1. Laexpositiva, postulatoria
o polémica, durante la cual en
sus demandas, contestaciones
y reconvenciones, las partes
expresan sus pretensionesy
excepciones, asi como los hechos
y las disposiciones juridicas en que
fundan aquellas. En esta fase, se
plantea el litigio ante el juzgador.

v 2.Lasegundaetapa es la
probatoria o demostrativa. En ella,
las partes y el juzgador realizan
los actos tendientes a probar los
hechos controvertidos, es decir,
pasamos de las afirmaciones
a la evidencia y es necesario
que aportemos los medios de
conviccion al juzgador para que,
de manera informada y objetiva,
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pueda emitir una resolucion
favorable o adversa a los

intereses de cualquiera de las
partes. Esta etapa se desarrolla
normalmente, a traves de los actos
de ofrecimiento o proposicion de
los medios de prueba, su admision
0 desechamiento; la preparacion
de las pruebas admitidas; realizar
actos complementarios para

que estas pruebas puedan
desahoqgarse y la practica,
ejecucion o desahogo de los
medios de prueba admitidos y
preparados oportunamente.

M 3. La tercera etapa es la
conclusiva, en que las partes
formulan sus alegatos antes de
que el tribunal dicte la sentencia
que corresponda en derecho; es
necesario concluir todas estas
etapas y tener por desahogadas
todas las pruebas para que se
pueda llegar a esta opcion en
la que el juzgador tenga todos
los elementos para emitir una
resolucion final y definitiva en el
Caso.

En este sentido, centrandonos en la sequnda
etapa, la probatoria, la Enciclopedia Juridica
Omeba, de Argentina, se habla asi de a prue-
ba:

Prueba. En el vocabulario juridico dirigido por
[Henri] Capitant, se define como 'demostra-
cion de la existencia de un hecho material, o
de un acto juridico en las formas admitidas
por la ley" o bien 'el medio empleado para ha-

1 El acto médico es un acto juridico pues es un acto que implica consecuencias de de-
recho a cargo de las partes intervinientes. Esta manifestacion de conducta del profesional
sanitario tiene por proposito velar por la integridad fisica de su paciente, en cuyo caso se
convierte en garante de su seguridad juridica y de su seguridad fisica y en este sentido, se
traduce en un acto juridico que tiene implicaciones en el derecho; la conducta de hacer
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cer la prueba’. Otros autores la explican como
razon, argumento, instrumento u otro medio
con que se pretende mostrar y hacer patente
la verdad o falsedad de una cosa y mas con-
cretamente, justificacion de la verdad de los
hechos controvertidos en juicio, hecha por los
medios que autoriza y reconoce como efica-
ces la ley (Diccionario de Derecho Privado).
La prueba es el instrumento de conviccion
que las partes presentan ante la valoracion
del juzgador para que sus afirmaciones pue-
dan ser confirmadas o en su defecto puedan
ser desvirtuadas y se acredite su falsedad
(Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XXIII,
Pres-Razo, p. 729).

Dentro de la segunda etapa, estos son los
medios probatorios aceptados por el derecho
y que solemos compartir en la tradicion ro-
mano germanica de nuestra leqislacion:

1. La confesion.
2. L.os documentos publicos.
3. Los documentos privados.
4. | os dictamenes periciales.

5. Elreconocimiento o inspeccion judicial.
6. Los testigos.

7. Las fotografias, escritos y notas
taquigraficasy, en general, todos

aquellos elementos aportados por

los descubrimientos de la ciencia.

8. Las presunciones.

Vamos a centrarnos en los reqistros electro-
nicos en salud.

—o no hacer, incluso— del profesional sanitario viene a ser observada por el derecho y
trae esas consecuencias.
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Los registros electronicos en salud se consi-
deran dentro de la categoria de pruebas do-
cumentales; por lo tanto, es necesario enten-
der su naturaleza para poder asignar su valor
probatorio.

La cuestion es resolver si el registro electro-
nico es considerado prueba documental pu-
blica o prueba documental privada. De eso
dependera su alcance e influencia probatoria
en el juicio, porque —como todos sabemos—
una prueba documental publica hace prue-
ba plena per se, una documental privada no
hace prueba plena en estricto sentido y va a
ser necesario que tenga un refuerzo con al-
gunos medios de prueba complementarios
adicionales que permitan realmente dotar de
la fuerza probatoria. Una prueba documental
publica es incuestionable, una prueba docu-
mental privada puede ser cuestionable por
los litigantes en la controversia.

En Colombia, en 1970, cuando se expidio el
Codigo de Procedimiento Civil, se dijo en el
articulo 251: "Son documentos los escritos,
impresos, planos, dibujos, cuadros, fotogra-
fias, cintas cinematograficas, discos, graba-
ciones magnetofonicas, radiografias, talones,
contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en
general, todo objeto mueble que tenga ca-
racter representativo o declarativo, y las ins-
cripciones en lapidas, monumentos, edificios
o similares”. Y esto se considera propiamente
COmo escritos a los que se les puede asignar
cierto valor, de acuerdo con el articulo 251 del
Codigo de Procedimiento Civil: "Documento
publico es el otorgado por funcionario publi-
CO en ejercicio de su cargo o con su interven-
cion”. Y por lo tanto tiene certeza; esta fe pu-
blica permite asignar a la documental publica
un valor probatorio pleno en una controversia.
"Documento privado es el que no reune los
requisitos para ser documento publico” (arti-
culo 251 del Codigo de Procedimiento Civil).

EN DERECHO MEDICO
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El documento publico se presume auténtico,
mientras que el documento privado incluso
podria llegar a ser considerado solo como un
indicio, si no se complementa con otros do-
cumentos de prueba que le den un mayor va-
lor y mayor fuerza probatoria.

El articulo 10 de la Ley 527 de 1999 dice: "Ad-
misibilidad y fuerza probatoria de los mensa-
jes de datos. Los mensajes de datos seran ad-
misibles como medios de prueba y su fuerza
probatoria es la otorgada en las disposiciones
del Capitulo VIl del Titulo XIlI, Seccion Tercera,
Libro Sequndo del Codigo de Procedimiento
Civil".

El articulo 11 de la Ley 527 de 1999 trata del
criterio para valorar mensajes de datos y asig-
narles una fuerza probatoria determinada.
Si consideramos que el registro electronico
contiene la informacion de la atencion medi-
cay que, por tanto, se traduce en un mensaje
de datos contenido en medios telematicos o
informaticos, es necesario que asumamos la
naturaleza del documento, su valor probatorio
y qué naturaleza tiene en si mismo el mensaje
de datos; podemos considerar un documento
O presentar una impresion de este mensaje
de datos.

Este documento fisico tangible permite asig-
nar la valoracion. En este sentido, esta ley ha-
bla del "Criterio para valorar probatoriamente
un mensaje de datos. Para la valoracion de la
fuerza probatoria de los mensajes de datos a
que se refiere esta ley, se tendran en cuenta
las reglas de la sana critica y demas criterios
reconocidos legalmente para la apreciacion
de las pruebas. Por consiguiente, habran de
tenerse en cuenta: la confiabilidad en la for-
ma que se haya generado, archivado o comu-
nicado el mensaje, la confiabilidad en la forma
en que se haya conservado la integridad de
la informacion [como nos cercioramos de que
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no ha habido una alteracion en la informacion
contenida y que se ha generado en este ar-
chivo o en este mensaje; y desde luego], la
forma en la que se identifique a su iniciador
y cualquier otro factor pertinente”. Entonces,
se tienen a la vista tres elementos muy signi-
ficativos.

Primero, desde luego, la certeza de la infor-
macion, esa confiabilidad que el archivo gene-
ra per se; luego, su integridad o no alteracion
ante el necesario traslado o transferencia de
los datos que puede ser objeto de alguna mo-
dificacion o alteracion vy, desde lueqo, la atri-
bucion del mensaje a un sujeto determinado.

Por tanto, las caracteristicas del documen-
to electronico son: inalterabilidad, uno de los
principales obstaculos para otorgarles efi-
cacia probatoria se relaciona con el caracter
permanente; pero si ese documento electro-
nico cuenta con un sistema de cifrado y de
firma digital, dicho documento electronico no
podra ser alterado; entonces, podriamos tener
la confiabilidad de que el documento no ha
sido alterado y tendriamos certeza sobre su
contenido. Al respecto, en México, en materia
de firma electronica, el articulo 89 del Codi-
go de Comercio sefiala: "Datos de creacion de
firma electrénica: son los datos unicos, como
codigo o claves criptograficas privadas, que el
firmante genera de manera secreta y utiliza
para crear su firma electronica, a fin de lograr
el vinculo entre dicha firma electronica y el
firmante”.

Ahi viene el siguiente punto que hemos tra-
tado: la atribucion de la firma a un sujeto de-
terminado para que este no vaya o no preten-
da desconocer esa firma aduciendo que no
es su firma propia o que no fue el emisor del
mensaje. Encontramos esto de manera muy
frecuente en nuestra vida cotidiana al ventilar
tantos asuntos en que se cuestiona incluso
la firma autografa de los firmantes de docu-
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mentos, incluso tangibles, con la necesaria
obligacion de presentar un medio de per-
feccionamiento de esa prueba para acreditar
esta atribucion del mensaje o de la firma a un
sujeto determinado.

Entonces, en este sentido, las caracteristicas
del documento electronico deben ser cu-
biertas y, por tanto, debe existir un medio de
cifrado y de forma electronica que permita
garantizar su fiabilidad y la certeza de que el
documento corresponde al sujeto en cues-
tion y de que este no ha sido alterado. Esto
entonces nos lleva a preguntarnos:

® ;Es necesario presentar una representacion
fisica del contenido del archivo digital, para
que sea considerado documento probatorio?

® ;Basta la presentacion del documento en
alguin medio digital para que sea considerado
como tal?

Estas preguntas pueden llevarnos a infini-
dad de debates y reflexiones, porque ya en la
practica podriamos cuestionar un documento
que consta en medios electronicos pero no
en un medio fisico y no esta firmado por la
persona a quien pretende atribuirsele. O sim-
plemente decir que lo que se aprecia en un
equipo electronico no tiene la certeza de que
haya sido realmente realizado por el sujeto o
de que no haya sido alterado en el proceso de
llegar ante una instancia jurisdiccional.

Y la cuestién surge entonces en torno al valor
probatorio del registro electrénico como do-
cumento.

Alrespecto, el articulo 326 numeral 1de la Ley
de enjuiciamiento civil espafiola dice:

"326. Fuerza probatoria de los docu-
mentos privados. Los documentos pri-
vados hardn prueba plena en el proceso,
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en los términos del articulo 319, cuando
su autenticidad no sea impugnada por
la parte a quien perjudiquen”.

Por tanto, si presentamos una anotacion elec-
tronica o un registro electronico, pero no hay
una impugnacion o un cuestionamiento por
parte de la persona perjudicada, el documen-
to electronico hace prueba plena y no tiene
ningun problema.

El problema se presenta cuando hay una
impugnacion por parte de a quien perjudica
esta prueba, en cuyo caso se cuestionan la
confiabilidad, la autenticidad, la veracidad, el
alcance probatorio, la integridad del mensaje
contenido en el reqistro electrénico y en ese
sentido, habra que considerarlo.

Por tanto, resulta necesario entender la natu-
raleza juridica del registro medico. Esta juris-
prudencia es un amparo de 2007, dictado por
un tribunal colegiado en Meéxico, que nos ilus-
tra sobre el asunto de los reqistros electroni-
cosy la naturaleza de los documentos; puede
tratarse de un registro electronico en el sec-
tor publico, es decir, en institucion nacional
que presta el servicio publico de salud por
parte del Estado. En este caso, el expediente
clinico fue presentado por una controversia 'y
el tribunal determino cual es propiamente su
naturaleza juridica.

Esta jurisprudencia dice que el expediente
clinico es un documento privado sujeto para
su valoracion a los requisitos que se exigen
para una requlacion especial; de acuerdo con
el articulo 1238 del Codigo de Comercio, esta
resolucion dice que el expediente clinico ela-
borado por una institucion hospitalaria con
motivo de la prestacion de sus servicios a los
pacientes constituye un documento privado,
ya que no esta calificado como publico en las
leyes comunes. Sin embargo, a diferencia del
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comun de los documentos privados, algunas
de sus caracteristicas del expediente clinico
estan sujetas a una regulacion especial en
la ley sobre su forma y contenido, lo cual le
da una cateqgoria propia dentro de los docu-
mentos privados, que conduce a una valora-
cion especifica, caso por caso, con apego a las
reglas de la logica y a las maximas de expe-
riencia que resultan aplicables a las circuns-
tancias concurrentes (México, Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
Amparo directo 360/2007).

Por tanto, podemos afirmar que un registro
electronico en si mismo es un documento
privado; pero que dentro de la categoria de
documentos privados, el registro electroni-
co en salud es un documento privado con
una especial atencion y especial regulacion.
De hecho, en México hay normas oficiales vy
normas teécnicas que reqgulan el expediente
clinico electrénico y en esas normas se exi-
ge la fiabilidad, confiabilidad y que estos sean
firmados con una firma digital que permi-
ta cumplir con el principio de atribucion; por
tanto, no podemos considerar el documento
electronico en salud como un documento pu-
blico y, por ende, no podemos hablar de una
falsificacion de documentos publicos, aungque
provengan de entidad publica. Este es otro
caso significativo de 2009 en que un tribu-
nal colegiado también resuelve en torno a la
posible falsificacion de un documento publi-
Co, en un registro electronico: "Un expediente
clinico de una institucion publica hospitalaria
no es un documento publico, porque no esta
elaborado por un funcionario investido de fe".
Ademas, representa un papel de trabajo.

Esto resulta interesante: el expediente clinico
es la prueba de la conducta del medico en la
atencion del paciente; por eso, se convierte en
un papel de trabajo elaborado por el perso-
nal médico o administrativo que trabaja en el
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centro hospitalario y, consecuentemente, no
puede considerarse un documento publico al
cual se le tenga que dar un valor probatorio
pleno.

De regreso a la Ley del enjuiciamiento civil
de Espafia, el inciso 2 del articulo 326 dice:
"Cuando se impugnare la autenticidad de un
documento privado, el que lo haya presen-
tado podra pedir el cotejo pericial de letras o
proponer cualquier otro medio de prueba que
resulte util y pertinente al efecto”.

En este sentido, a nuestras preguntas de si el
documento podria ser presentado de mane-
ra impresa, la realidad es que no, pues resulta
irrelevante que se presente de manera impre-
sa, dado que de cualquier forma tendriamos
que pedir un cotejo como un medio de per-
feccionamiento; y eso desde luego no es fun-
cional ni adecuado, porque lo que realmente
importa es el principio de atribucion: a quién
estamos asignando y como estamos acredi-
tando que el documento realmente ha sido
emitido por una persona determinada.

En Colombia, el articulo 252 del Cdodigo de
Procedimiento Civil dice: "es auténtico un
documento cuando existe certeza sobre la
persona gque lo ha elaborado, manuscrito o
firmado”.

Aqui viene obviamente el tema
de la firma. ;Qué es una firma?

Una firma es un signo o escritura manuscrita,
normalmente formada por nombres, apelli-
dos y rubrica, que una persona pone al pie de
un escrito o de un documento para identifi-
carse, autorizar el documento y expresar que
aprueba su contenido; por tanto, la firma es el
elemento de voluntad, el elemento conscien-
te de aceptacion de las consecuencias juridi-
cas que traen un documento o la realizacion
de un acto determinado y aceptando desde
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luego esas consecuencias.

Funciones juridicas de la firma

® Funcion indicativa o identificatoria, pues sir-
ve para identificar quién es el autor del docu-
mento.

® Funcion declarativa, lo que significa la acep-
tacion del contenido del documento por el
autor de la firma. Es la manifestacion de la
voluntad plasmada en ese signo.

® Funcion probatoria, ya que permite acre-
ditar si el autor de la firma es efectivamente
aquel que ha sido identificado como tal en el
acto que se acredita con la propia firma.

Al tratarse de documentos impresos, hemos
dicho anteriormente que la firma puede ser
cuestionada, en cuyo caso habra que ofertar
un medio de perfeccionamiento o una prue-
ba pericial caligrafica o grafologica; en el caso
de los reqistros electronicos, habria que con-
siderar la posibilidad de cuestionar tambien
su fiabilidad y cuestionar una firma diqital; de
ahi se derivan los problemas, porque incluso
también podriamos llegar a cuestionarla ofer-
tando algun tipo de prueba que persiga una
prueba pericial en informatica y destruir esa
asignacion o alguno de los principios.

Por tanto, para que haya validez probatoria
de la firma es necesario ir con dos elementos
fundamentales:

(v 1. Laintegridad del documento
se refiere a la no alteracion,
a preservar el contenido del
documento sin que haya habido
0 se presente ningun tipo de
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modificacion e implica que la
informacion no carece de ninguna
de sus partes, que no ha sido
modificada.

(vj 2. La autenticidad del documento
implica poner esta declaracion
de voluntad, integra e inalterada
en relacion de correspondencia
univoca e indestructible con las
partes que la emitieron, de modo
tal que no pueda ser negada o
repudiada por sus autores; Si
Nnosotros tenemos un registro
electronico que en su integridad
conserva el mensaje cifrado, el
mensaje de la atencion y ademas
podemos cumplir con el principio
de atribucion, dotar de autenticidad
0 garantizar la autenticidad del
documento entonces se le puede
asignar un valor probatorio a ese
registro.

Principio de atribucion

Este principio de atribucion dice en esencia
que todo documento y su contenido le es
atribuible en cuanto a la manifestacion y ex-
posicion de voluntad a aquel sujeto que libre
en el ejercicio de sus derechos ha reconocido
y aceptado asumir las consecuencias del do-
cumento o del registro que ha realizado; por
tanto, cuando en el registro electronico en sa-
lud el profesional de la salud usa algun tipo de
clave digital para firmar, para sellary cerrar la
anotacion o la nota meédica, nota de evolucion
0 nota quirdrgica de su atencion, se atribuye
y se asigna a él el contenido y las consecuen-
cias de ese registro electrénico. La cuestion
aqui es que la firma no es util para darle fiabi-
lidad al documento.
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Nuestras legislaciones tienen criterios muy
diferentes. Vamos a centrarnos en dos prin-
cipales: la firma digital y |a firma electronica
avanzada. La firma digital se puede hacer por
medios de muy diversa indole y se pueden
emplear distintos instrumentos electronicos
para poder recabar una firma digital. Pero aun
en ese caso tenemos el problema de la atri-
bucion para dar certeza de que esa firma co-
rresponda a un sujeto. En este orden de ideas,
en nuestros paises han surgido organismos
certificadores, en los cuales obviamente hay
que transitar un proceso de certificacion de
firmas para que una firma digital pueda ser
considerada como valida. La construccion de
una base de datos solida y robusta permite a
estas empresas certificadoras validar el con-
tenido de una firma electrénica digital y darla
por cierta; esto resulta en un proceso airoso,
porgue obviamente hay que hacer un con-
trato con una empresa autorizada y hay que
invertir en la tecnologiay en el proceso de do-
cumentacion y creacion de esta base de da-
tos de firmas digitales que nos permitan dar
fiabilidad.

Ante esta complejidad, también desde el Es-
tado se crea lo que se conoce como la firma
electronica avanzada. En México, la Ley de
firma electronica avanzada, articulo 2, frac-
cion X, la define como: "el conjunto de datos
y caracteres que permite la identificacion del
firmante, que ha sido creada por medios elec-
tronicos bajo su exclusivo control, de manera
que esta vinculada Unicamente al mismo vy a
los datos a los que se refiere, lo que permite
que sea detectable cualquier modificacion ul-
terior de este registro, la cual produce los mis-
mos efectos juridicos que la firma autografa”.

Entonces, la firma electronica avanzada ya
trae un reqistro cifrado de autenticidad, de
validez y de vinculacion con el sujeto que la
empleay, por tanto —desde mi perspectiva y
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asi lo he sostenido en diversos foros en los
que he participado en mi pais—, un registro
electronico en salud Unicamente puede ser
considerado como una prueba especial a la
que el juez debe darle valor probatorio cuan-
do tiene una firma electrénica avanzada; no
asi cuando trae una firma electronica simple o
una firma electronica digital, en cuyo caso —
desde mi perspectiva— sera necesario que se
presenten medios de perfeccionamiento para
poder asignar el valor probatorio que pudiera
corresponder a esa prueba.

En este sentido, hay congruencia con la Ley
modelo sobre firmas electronicas, de la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, UNCITRAL/CNUDMI,
organismo de la Organizacion de Naciones
Unidas, ONU, que dice claramente cuales son
los principios de la firma electronica y habla
de un primer principio que nosotros podria-
mos asignar como una funcién, como algo a
lo que la firma electronica esta destinada, en
proposito:

a. Equivalencia funcional: consiste en que la
firma electronica avanzada en un documento
electronico o, en su caso, en un mensaje de
datos satisface el requisito de firma del mis-
mo modo que la firma autografa en los docu-
mentos impresos. Por esta razon, se crea en
México la Ley de firma electronica avanzada
y se le asigna esta funcion, es decir, la firma
electronica sustituye la firma autografa y es
en si misma un mecanismo de asignacion, de
atribucion y de voluntad del sujeto, identifica-
da del mismo modo que una firma autografa
como si fuera un documento impreso. En este
sentido, hay que asignarle también a la firma
electronica este valor probatorio, de tal suerte
que si se pueda afirmary asi se reconozca: por
los medios electrénicos, una firma electronica
avanzada se traduce en un mensaje cifrado
e inalterable; por tanto, esa firma electronica
hace prueba a favor de quien ha firmado o en
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su contra, sequn se trate del documento y de
la accion que se esté ejerciendo.

b. Neutralidad tecnoldgica: consiste en que
la tecnologia utilizada para la emision de cer-
tificados digitales y para la prestacion de los
servicios relacionados con la firma electroni-
ca avanzada sera aplicada de modo tal que
no excluya, restrinja o favorezca alguna tec-
nologia en particular. Esto nos permite tener
la certeza de que cualquier medio tecnologico
que se emplee para poder asignar un docu-
mento es perfectamente justificable como
medio probatorio que pueda aportarse en un
juicio para acreditar un extremo o una afirma-
cion.

¢. Confidencialidad: consiste en que la firma
electronica avanzada en un documento elec-
tronico o, en su caso, en un mensaje de datos,
garantiza que solo puedan ser cifrados por el
firmante y el receptor. Es decir, si el duefio o
propietario de esta firma electronica avan-
zada no tiene los cuidados adecuados para
mantener en confidencialidad, en reserva, las
contrasefias de acceso a este instrumento
tecnoldgico que le permite signar el docu-
mento con su firma electronica avanzada, eso
no lo libera de la responsabilidad de asumir
las consecuencias del acto porque se le van a
asignar y se le van a atribuir desde luego los
hechos consignados en el documento asig-
nado; por tanto, al ser una firma electronica
de absoluto dominio del sujeto, este debera
ser muy cuidadoso sobre con quién comparte
esta informacion. Esto es muy loqgico.

Por lo menos en Mexico, hay una practica
muy difundida —una muy mala practica, me
atreveria a decir—: en cuestiones fiscales, los
contribuyentes suelen entregar su firma elec-
tronica avanzada con mucha facilidad y sin
convenios o contratos de confidencialidad;
entonces, su contador tiene esa firma elec-
tronica avanzada y, posteriormente, cuando

M, .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) 000 gﬁlgggcd:f&%%f;s




termina esa relacion, el contador se queda
con la firma electrénica avanzada y con los
datos personales de su cliente, sin que haya
un contrato de confidencialidad y de reserva
de esa informacion.

Esa confidencialidad viene también a dar mu-
cha fuerza probatoria al registro electronico
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en salud; insisto: considero que este registro
electronico en salud tiene que hacerse con la
certeza de que va a ser atribuido a un sujeto
y, en consecuencia, para que pueda tener un
valor probatorio y no sea necesario un medio
de perfeccionamiento, se requerira que sea
firmado con una firma electronica avanzada.
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El reqistro electrénico en salud es idén-
tico a un reqistro fisico, surte los mismos
efectos probatorios en cuanto a acreditar
la participacion del profesional de la sa-
lud, la atencion de un paciente y, desde
luego, documenta el acto medico, que
como todos sabemos tiene que cumplir
con ciertas obligaciones, sobre todo con
las obligaciones de medios y de esa ma-
nera se construye la atencion de la sa-
lud. Por tanto, este reqistro electronico es
igualmente valido en cuanto a su reqis-
tro, porque asumimos que:

1. Los mensajes de datos y anotaciones
que constan en estos registros electroni-
cos, son documentos. Por tanto, pueden
ser presentados en un juicio a favor de
alguna de las partes.

2. Al ser documentos, afirmamos que
existe un documento electronico escri-
to. Aunque no conste en un documento
impreso que sea tangible, lo que noso-
tros vemos cifrado o escrito en un docu-
mento electrénico es también un escrito
y consta también de una forma, de un
mensaje, que se traduce en la voluntad o
en la accion de un sujeto vy desde luego,
en ese sentido, debemos considerarlo.

3. El documento electronico se aporta
al proceso y tiene entidad propia. No es
necesario apuntalarlo desde el principio
con otra prueba, como la prueba pericial.
Otra cosa es que se impugne y sea ne-
cesario averiguar si fue adulterado o no.
Pero de entrada, se puede ofertar como
una prueba documental, en cuyo caso,
nosotros debemos cerciorarnos de que
en efecto el documento pueda ser prue-
ba por si misma. Esta impugnacion des-
de luego debe traer necesariamente un
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medio de perfeccionamiento. En caso de
impugnacion, la persona que cuestiona
el documento debera ofertar una prueba
que acredite la afirmacion que formula
de que ha sido alterado. Esto puede re-
trasar los procesos judiciales. El registro
electronico en salud no esta ajeno a las
mismas consideraciones que un docu-
mento privado; en este sentido, es muy
importante que entendamos que el re-
gistro electronico tiene una naturaleza
juridica de documento privadoy, por tan-
to, que provenga de institucion de salud
publica no hace fe publica per se.

4. E| documento electronico sin firma
es documento y habra que establecer
su autenticidad. Alli radica el principio de
atribucion, es decir, puede que si lo to-
memos como un documento que conste
en medios electronicos pero sila persona
omitio firmar el documento, no podemos
tener la certeza de que la autoria de ese
documento realmente le sea asignada;
por tanto, en este caso si sera necesario
aportar algun medio de prueba comple-
mentario que nos permita acreditar su
autenticidad.

5. Debemos afrontar el problema de los
documentos privados electronicos sin
firma digital, teniendo en cuenta la rea-
lidad de nuestros paises. Esto porque los
criterios que he revisado en esta con-
ferencia pueden ser incluso en algunos
estados muy disimiles y contradictorios.
En el caso de México, por ejemplo, la fir-
ma digital hace una prueba plena cuando
viene de la mano de una certificacion de
firmas por una empresa, pero per se la
firma digital no es una prueba plena sino
que debe ser complementada por otros
medios de prueba. Es altamente proba-
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ble que esa prueba sea objetada luego vy es
incluso peligroso asignarle un valor probato-
rio, si no se complementa con un medio de
prueba de perfeccionamiento.

6. Un reqistro electronico en salud se consi-
dera una prueba documental privada. Debe-
mos atender a los principios de la Ley modelo
sobre firma electronica para que podamos
garantizar la atribucion, la autenticidad y la in-
alterabilidad del documento, y para que poda-
mos asignarle un valor probatorio al registro
electronico.

2. Su valor probatorio dependera de su fia-
bilidad. Siendo este un documento privado,
es necesario que nosotros analicemos sus
elementos. Si este documento tiene una fir-
ma electronica avanzada, puede considerar-
se que el reqistro fue realizado como si del
pufio y letra de su firmante se tratara. En ra-
zo6n de la confidencialidad, la generacion de
esta firma electronica avanzada tiene un valor
significativo, ya que es un mecanismo de re-
conocimiento y asignacion de atribucion que
le pertenece solo a una persona, pues es in-
transferible e irrepetible; en ese sentido, se le
asignara el valor probatorio de un documento
privado y desde luego se garantizara la atri-
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bucion. Es practicamente imposible impugnar
una firma electronica avanzada, sobre todo en
mi pals, porque para poder obtener una firma
electronica avanzada, debes acudir a una ins-
tancia de gobierno que certifica y valida que
esa firma electrénica avanzada en atribucion
corresponde a un sujeto.

Hay mucho por decir en torno a los reqistros
electronicos; vale la pena que analicemos es-
tas cuestiones en futuras participaciones e
intervenciones en foros. Solemos decir que lo
que no esta en un expediente clinico simple-
mente no se hizo, que lo que no esta en una
historia clinica no se hizo, y esa misma regla
aplica para un expediente clinico electronico
O un registro electronico: si el registro elec-
tronico carece de la informacion necesaria y
adecuada que justifigue el acto medico, este
documento electrénico, este registro electro-
nico no sirve clara y categdéricamente como
un instrumento que permite acreditar no solo
la participacion y la autoria del acto médico,
sino tambien las consecuencias tanto posi-
tivas como negativas de este acto medico y
eso se vincula con la responsabilidad profe-
sional.
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EN LA ATENCION SANITARIA: LOS DESAFIOS

JURIDICOS Y SU REGULACION
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El big data (macrodatos), la inte-
ligencia artificial y la robdtica son
técnicas disruptivas que se han
hecho un hueco en nuestras vi-
das. Estamos en los albores del big
data mientras se recaban miles de
terabytes acerca de nuestra perso-
na. El big data, sin duda, mejorara
nuestra salud, pero tambien conlle-
va el riesgo de dar a conocer cierta
informacion sobre nuestra persona,
altamente sensible, que quiza ni si-
quiera queramos llegar a conocer.
Debemos encontrar la formula pre-
cisa para hacer que el big data sea
un aliado y no un enemigo, y apro-
vechar el avance de la tecnologia
sin detrimento de nuestros dere-
chosy libertades.

Procedamos a poner de manifiesto
las ventajas y las desventajas, los
puntos fuertes y los puntos débiles,
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lo que podemos considerar como
utopia y distopia del big data y de la
inteligencia artificial.

Se dice que el dato es el petréleo
del siglo XXI; no en vano, la canti-
dad de datos sobre nuestra salud es
inmensa. Se trata de una informa-
cion desordenada y procedente de
distintas fuentes, de datos estruc-
turados y no estructurados, que se
maneja a gran escala.

Hablamos de datos estructurados
en aquellos casos en los que la in-
formacion aparece organizada, con
formatos definidos; por el contrario,
hablamos de datos no estructu-
rados en aquellos casos en que la
informacion aparece en formatos
distintos, sea un correo electroni-
co, una grabacion, una receta, una
prueba de imagen, entre muchos
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otros documentos.

Imaginen por un momento que pudiéramos
tratar todos esos datos de forma organizada
y pudiéramos afiadirles valor. Descubririamos
correlaciones ocultas a la mente humana.

El potencial del big data es enorme y se fun-
damenta en las 3V: volumen, como una can-
tidad ingente de informacion; variedad, como
datos estructurados y no estructurados; vy
velocidad, facilitada por los avances vertigi-
nosos en las técnicas de tratamiento de la
informacion. Debemos afiadir otra V que es
valor, pues sin valor no tiene ningun sentido
sacrificar derechos y libertades de la persona
y esta es justamente una de las debilidades
del big data ahora en sus inicios.

La base de la inteligencia artificial precisa-
mente son sistemas informaticos que de-
sarrollan procesos légicos semejantes a los
de la mente humana; con ello, podemos dar
solucion al diagnostico de un paciente, 0 a si
el paciente va a desarrollar una determinada
enfermedad o a cual es el tratamiento mas
apropiado para su curacion. En definitiva, se
trata de hacer predicciones a partir de datos
que, a su vez, alimentan el algoritmo.

Como deciamos en un principio, el big data
y la inteligencia artificial tienen una cara de-
seable que podriamos llamar utopia. Nuestro
sistema sanitario esta agotado, pues se basa
en sucesivas visitas presenciales y numero-
sas pruebas diagnosticas, de modo que es
insostenible en relacion con la necesidad de
recursos humanos y materiales, e incomodo
para el paciente. Habitualmente, un paciente
tiene que vagar por determinados servicios
durante meses o afios para que se le diag-
nostique su dolencia; ello implica una gran
perdida de oportunidad, que con deficiencia
afronta las enfermedades cronicas, que son
aquellas patologias que requieren un segui-
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miento continuado y de larga duracion. A tra-
veés del big data y la inteligencia artificial, se
avanza hacia un cambio de paradigma, lo que
permitiria diagnosticar la enfermedad en sus
momentos iniciales y aplicar un tratamiento
personalizado a la mayor brevedad. La clave
para ello es la medicina personalizada que, a
su vez, es predictiva, en cuanto nos permite
anticiparnos, y es preventiva; participativa,
en cuanto el paciente se hace parte de su
proceso para evitar la enfermedad y buscar
la salud; y personalizada, en cuanto permite
aplicar aquellos tratamientos y terapias parti-
cularizados al paciente.

Si sequimos imaginando, podemos alcanzar a
ver como seria la asistencia en el futuro si los
profesionales de la salud pudieran tratar toda
la informacion de la humanidad como apoyo
en el diagnostico para la toma de decisiones.
Actualmente, los profesionales sanitarios dis-
ponen de historias clinicas que ni siquiera son
unicas por paciente, ya que son unicas por
centro y el paciente puede tener historias cli-
nicas en distintos centros sanitarios que no se
comunican. Es cierto que se comparten unos
datos minimos, pero son pocos; lo interesante
es dar un vuelco y fijar un nuevo paradigma
en el que la informacién de todos los pacien-
tes se trataria mediante avanzadas técnicas
de big data con el objetivo de incrementar la
salud individual y colectiva.

En la asistencia a pacientes dependientes y
cronicos, tenemos un gran desafio, ya que la
prevalencia y la incidencia de enfermedades
cronicas son cada vez mayores y, a su vez, los
recursos humanos vy financieros son mas li-
mitados.

A través del big data vy la inteligencia artifi-
cial, podemos tratar de manera remota a los
pacientes y realizar el seguimiento de la in-
formacion procedente de multiples sensores.
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Ello implicaria prevenir los reingresos y que
estos pacientes puedan tener una vida mas
independiente.

En materia de investigacion clinica, hasta el
momento, los ensayos clinicos aleatorios han
sido el instrumento y la herramienta para ge-
nerar evidencia cientifica de la eficacia y de
la sequridad; esto significa que respaldan la
validez de un determinado farmaco y un de-
terminado principio activo para tratar una en-
fermedad, pero no nos dan informacion acer-
ca de como el farmaco reacciona en todos vy
cada uno de los pacientes que lo toman. En
relacion con ello, hace afios, un analgésico de
ultima generacion se puso en el mercadoy a
traves de investigaciones de big data de mu-
chas historias clinicas se pudo comprobar que
el riesgo de padecer un accidente cardiaco o
cerebrovascular se duplicaba en los pacientes
que habfan tomado ese analgésico. Gracias a
este ensayo y a esta revision de historias cli-
nicas, mediante el tratamiento de toda esta
informacion a traveés de técnicas de big data,
el farmaco se retird y se preservaron muchas
vidas.

En el campo de las estrategias de salud pu-
blica y epidemias, todavia tenemos muy re-
ciente y estamos atravesando la pandemia
COVID-19, que ha supuesto para nosotros una
crisis sanitaria sin precedentes. Las nuevas
tecnologias a nuestro alcance han sido una
preciada herramienta para frenar la pande-
mia, al darnos soluciones practicas y eficien-
tes. Esto implica recabar grandes cantidades
de informacion y procesarla con potentes
herramientas de inteligencia artificial para
predecir el futuro. Algunos paises han utili-
zado rastreadores y han tratado sin limites
todos los datos personales de la poblacion
para la geolocalizacion de contactos, lo cual
ha permitido un eficiente control de la pan-
demia, por ejemplo, al instalar los conocidos
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semaforos, segln los cuales cada persona
tenia unas restricciones de movilidad. El color
verde implicaba que podia transitar y circular
libremente; amarillo, restricciones y rojo, ais-
lamiento por 14 dias. Esto en Europa habria
sido impensable, porque nosotros tenemos
un férreo sistema de derechos fundamenta-
les que incluyen la intimidad y la proteccion
de datos personales. La implantacion de es-
tos sistemas habria vulnerado nuestros dere-
chos, pero también es cierto que cuantos mas
datos se introduzcan, mas preciso es el algo-
ritmoy, por lo tanto, mas eficiente es la herra-
mienta. Los sistemas establecidos en Europa
han sido debiles, porque eran voluntarios, por
lo que habia pocos datos para introducir en el
algoritmo y, por lo tanto, la herramienta no ha
resultado eficiente.

Junto a todos estos aspectos en los que po-
demos apelar a la cara mas amable del big
data y de la inteligencia artificial, hay otros
indeseables, que constituyen su cara menos
amable. Fundamentalmente, podemos ha-
blar del descubrimiento de predisposiciones
y de incardinar a la persona en un grupo de-
terminado tras realizar técnicas de perfilado.
Tratar los datos mediante big data e inteli-
gencia artificial implica no solo ahondar en la
dimension cuantitativa en cuanto al nume-
ro de datos a tratar, sino también en su di-
mension cualitativa. Cruzar datos —aunque
sean seudonimizados, al tener estos todavia
un vinculo con la persona— puede sacar a
la luz informacion oculta y sensible. Pero en
aquel caso en que los datos se tratan de ma-
nera anonima, la persona también puede ser
identificable, porque el cruce masivo de datos
anonimos conlleva el peligro de la reidentifi-
cacion, de modo que la anonimizacion irre-
versible total no existe.

En cuanto al derecho a la informacion, no toda
la poblacion esta igualmente alfabetizada en
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salud. La utilizacion del big data y de la inte-
ligencia artificial permite al paciente el con-
trol de su salud, pero hay que tener en cuenta
que existe el riesgo de brechas econdémicas
0 cognitivas por la falta de competencia de
la persona para manejar estos dispositivos.
Pensemos que una de las poblaciones diana
de estas tecnologias son las personas depen-
dientes con patologias cronicas. La tecnologia
mejora su autonomia, pero no todas las per-
sonas tienen igual cobertura de los operado-
res digitales, ni la misma posibilidad de acce-
so a los dispositivos ni la misma competencia
para su manejo, por lo que hay que tener en
cuenta que este nuevo paradigma podria in-
crementar la brecha de los desfavorecidos. La
tecnologia aplicada a dependientes mayores,
con deficiencias cognitivas y escasos recur-
sos, puede generar nuevas desigualdades en
salud.

Otra de las cuestiones que la utilizacion de
la inteligencia artificial en el ambito sanitario
plantea es si en el seno del derecho a la in-
formacion sanitaria, existe el derecho a la ex-
plicacion de la logica del proceso de decision
algoritmico que ha llevado a un diagnostico y
a un tratamiento, o a la privacion de determi-
nados servicios sanitarios. Previo a todo ello,
Se Nos va a segmentar en grupos y tenemos
derecho a saber cual es la l6gica del algorit-
MO, quUe en NO POCOS Casos es opaco, lo que
significa que nos encontramos ante una caja
negra que emite una decision muy trascen-
dente, pero no es posible conocer su razona-
miento.

Ello se agrava con la posible concurrencia de
sesgos. Siempre ha existido la posibilidad de
incurrir en sesgos en las historias clinicas, por
ejemplo, a consecuencia de equivocaciones
de los profesionales. Estos sesgos se repro-
duciran en este sistema al tratar la informa-
cion sanitaria. Ademas, el modelo algoritmico
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puede ser inadecuado, por ejemplo, por estar
alimentado por una base poblacional esca-
sa 0 poco diversa y, por tanto, limitada. Los
sesgos también pueden ser discriminatorios,
lo que causa graves perjuicios a la poblacion
vulnerable. Opacidady sesgos constituyen un
gran peligro derivado de la aplicacion de estas
tecnicas.

El riesgo se incrementa si consideramos que
correlacion no implica en todo caso causa-
lidad. Por ejemplo, un estudio investigaba la
probabilidad que hay de morir por una neu-
monia y concluyd con que el asma es un
factor con baja incidencia en la mortalidad.
Parece extrafio, pero, en este caso, como el
algoritmo no era opaco, se pudo descubrir
que el motivo de esta correlacion era que
cuando los pacientes asmaticos ingresan en
un hospital por una neumonia, habitualmente
son trasladados a las Unidades de Cuidados
Intensivos y esta asistencia implica una vi-
gilancia y una monitorizacion extremas. Ello
deriva en un menor riesgo de morir para el
paciente asmatico. El sistema de inteligen-
cia artificial correlaciono el asma con un bajo
riesgo de mortalidad, pero esta correlacion
no es causal y podria llevar, si se considerara
como tal, a errores diagnosticos con graves
consecuencias.

Ya hemos aludido al riesgo de la elaboracion
de perfiles de pacientes: si bien puede mejo-
rar la toma de decisiones en materia sanita-
ria, hay que tener cuidado con el peligro de la
estratificacion del riesgo y de que esta seg-
mentacion del paciente sirva para controlar el
gasto, en detrimento de la buena asistencia.

La toma de decisiones rutinarias automatiza-
das, sin intervencion humana —en este caso,
del profesional sanitario—, también constitu-
ye un peligro. El hecho de confiar ciegamente
en la inteligencia artificial puede implicar una
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injerencia en la autonomia de decisién, lo que
nos harfa caer en un imperativo tecnologico
que adopte decisiones sin supervisar ni vali-
dar. La inteligencia artificial debe ser supervi-
sada y la decision final debe ser tomada por
un humano para evitar practicas arbitrarias o
discriminatorias en las que se puede incurrir,
si se confia ciegamente en el algoritmo. En
materia sanitaria, la inteligencia artificial no
debe ser mas que un sistema de apoyo a las
decisiones humanas.

En cuanto a la lex artis la inteligencia artifi-
cial se va a convertir en parte de ese criterio
valorativo para calibrar la diligencia exigible al
profesional en todo acto o tratamiento medi-
co. En definitiva, la inteligencia artificial se va
a incorporar al estado de la ciencia y tenemos
que preguntarnos que sucedera si el profe-
sional hace caso omiso a los resultados de la
inteligencia artificial. A su vez, al paciente que
utiliza estas herramientas y, por lo tanto, pue-
de mejorar e incrementar su salud, podriamos
exigirle que lo hiciera pasando, en cuanto al
aseguramiento, de una cobertura de riesgos a
una cobertura de comportamientos.

Isaac Asimov (1942) aportd con su genial li-
teratura las famosas tres leyes de la robotica
que dicen que un robot no puede hacer dafio
a un ser humano; ni por inaccion permitir que

. , \N'® / enDERecHo MéDICO
&»ﬂ’w\w% /WwJpraofo (37 vBIODERECHO

un ser humano sufra dafios. Ademas, un ro-
bot debe obedecer las ordenes dadas por
los seres humanos, excepto si estas ordenes
entran en conflicto con la primera ley. Un ro-
bot debe proteger su propia existencia, en la
medida en que esta proteccion no entre en
conflicto con la primera o con la segunda ley.
A efectos practicos, se plantean muchas du-
das acerca de como el hombre y la maquina
se relacionaran: el hombre médico y la ma-
quina medico. En principio, todo indica que se
tendra que respetar el principio de confianza,
que se sigue en un quiréfano. Si bien un hu-
mano medico no puede estar constantemen-
te comprobando lo que la maquina hace, ante
el menor indicio de error tendria que revisar,
examinary evaluar su actuacion.

La resolucion del Parlamento Europeo del
16 de febrero de 2017 con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre normas de
derecho civil sobre robotica dice que desde
el monstruo de Frankenstein el ser humano
ha fantaseado con la posibilidad de construir
maquinas inteligentes, robots, ciborgs y an-
droides, con figuras humanas y cada vez mas
sofisticados nos estan llamando a la puerta
y la pregunta a partir de todo esto es: ¢esta-
mos preparados en el ambito médico para
asumir el reto de big data de la inteligencia
artificial y de la robética?
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SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSSS) EN

COLOMBIA?

5.1. Eje tematico: sistema de seqguridad social en salud

Ivette Martinez
Gadlvez

Especialista en Seguridad
Social, Derecho Médico,
Derecho Penal y Especialis-
ta en Investigacion Criminal
y Juicio Oral, Conferencista
y Docente universitaria en
el drea de Posgrados de la
Universidad del Sinu y Uni-
versidad Libre, en la Espe-
cializacién en Derecho Médi-
co. Candidata a Magister en
Derecho. Conjuez de la Sala
Penal del Tribunal Superior
de Cartagena. Litigante en el
drea de Derecho Médico por
mds de 25 afios y Consulto-
ra de EPS y varias IPS de la
ciudad. Miembro fundador
del colegio de Abogados en
Derecho Médico y del Cole-
gio de abogados Penalistas
de Colombia.

Sin duda, lo mejor corresponde a la
franca acogida a los migrantes ve-
nezolanos en nuestro pals, no solo
incluyéndolos en el sistema de sa-
lud, sino tomando medidas econo-
micas y de vigilancia y control, para
la efectiva cobertura de su derecho
fundamental a la salud, dado que,
segun nuestra Constitucion Nacio-
nal, tal derecho se garantiza a toda
persona que esté en el territorio
colombiano. Ello implica que, es-
téen afiliados o no, atenciones tales
COmMoO urgencias, seguimientos a
madres gestantes y primera infan-
cia, asi como enfermedades cro-
nicas, de alto costo, y acciones de
promocion y prevencion tienen ga-
rantizada su ruta de atencion y su
cumplimiento por parte de las IPS
tanto de la red publica como de la
privada, tomando en consideracion
las medidas generales que se con-
signan en la Resolucion 0229/20
del Ministerio de Salud y Proteccion

Social, las cuales tambien le son
aplicables a dicha poblacion vy las
medidas econdémicas que genera-
ron una UPC diferencial, asi como
la progresividad marcada en las
coberturas y formalizacion de las
politicas publicas de aseguramien-
to.

Ahora bien, en lo que corresponde
a lo mas criticable, hemos de remi-
tirnos al defectuoso y vergonzante
aseguramiento que se brinda a la
poblacion carcelaria en Colombig,
dado que la misma requiere de un
esfuerzo transversal que alin no se
armoniza, visibilizado y desmejora-
do notoriamente a raiz del mane-
jo de la crisis sanitaria derivada de
la pandemia por el SARS-CoV-2 o
COVID 19. Asi pues, sumado a las
condiciones de hacinamiento car-
celario, declarado en estado de
Cosa Inconstitucional por la Corte
Constitucional, mediante reiterada
jurisprudencia, con honesta preo-
cupacion, observamos no solo la
precaria prestacion del asegura-
miento en los penales, sino la si-
tuacion de las personas privadas
de la libertad en establecimientos
transitorios, dado que las mismas
no estan reqistradas en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC), toda vez que no ingresan
al sistema para cumplimiento de
la medida cautelar que aseqgure su
comparecencia al proceso penal;
pero estando bajo la tutela del Es-
tado, no seregistran como parte de
la poblacion carcelaria, lo cual los
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deja sin cobertura mientras dura su “con-
dicion transitoria”, lo que acaece incluso
por meses. Ello atenta contra su dignidad
humana, contra la progresividad de los de-
rechos fundamentales individuales y viola
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la materializacion de su derecho fundamental
a la salud, pues el mismo no se suspende por
hacer parte de un proceso penal, vencida o no
la presuncion de inocencia.
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5.2. Eje tematico: Tecnologias, datos, registros médicos y riesgos

Franklyn
Fajardo Sandoval

Abogado, Universidad del
Cauca. Especialista en
Derecho Penal, magister

en Derechos Humanos y
Democratizacion, universi-
dades Externado de Colom-
bia y Carlos Ill de Madrid.
Doctorando, Universidad de
Buenos Aires, UBA. Docente
del departamento de dere-
cho penal de la Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales, Universidad del
Cauca. Director del grupo de
investigacién en derechos
humanos, derecho médico y
bioética.

Este documento es una respuesta
al interrogante que planted el Se-
gundo Congreso Internacional en
Derecho Médico y Bioderecho, rea-
lizado por el Colegio de Abogados
en Derecho Medico, en diciembre
de 2021. Durante el conversatorio
del eje Tecnologias, Datos, Regis-
tros Médicos y Riesqgos, se hizo én-
fasis en el que se ha dado en llamar
el derecho humano a la salud y se
examinaron los aportes de la Corte
Interamericana de Derechos Huma-
nos y como aquellos pueden servir
de norte para su aplicacion en Co-
lombia bien por medio de la conexi-
dad o quizas con el argumento del
control de convencionalidad.

Para cumplir lo prometido, se em-
pled una metodologia descriptiva
que permitiera analizar los principa-
les aportes de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Cor-
telDH) y su posible aplicacion en

Colombia. Ello sobre todo de cara
a las aplicaciones que de las con-
tribuciones indicadas puedan reali-
zarse dentro de procesos judiciales
y, por supuesto, la doctrina y la ju-
risprudencia nacionales —en espe-
cial algunas decisiones del Alto Tri-
bunal Constitucional colombiano,
que fungen —en principio— como
fuentes auxiliares del derecho (Co-
lombia, 1991, Constitucion Politica,
articulo 230).

Este texto es descriptivo y sirve
como herramienta para trabajos
mas decantados sobre el tema.
Esa es la linea de este trabajo vy
no pretende abarcar la totalidad ni
procura mostrar un asunto termi-
nado.

Descripcion del problema

Al tratar este derecho, ni su defini-
cion, ni su alcance y mucho menos
su justiciabilidad han sido faciles.
Estos tres aspectos son relevantes
inicialmente para el esclarecimien-
to de este derecho pues se partio
de que Unicamente lo constituian
sus patrones basicos, su interpre-
taciony su aplicacion practica en la
vida de las naciones que, sin duda,
ha surgido después de muchas lu-
chas para dejarlo en el punto en
que esta hoy.

Por ejemplo, el derecho a la salud
no aparece consagrado de mane-
ra expresa en la Convencion Ame-
ricana de Derechos y Deberes del
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Hombre (OEA, 1948). Por ello, para los efectos
aqui planteados, la CortelDH ha tenido que
crear una ‘relacion estrecha” con el derecho
a la vida y la integridad personal y el principio
de la dignidad humana, para generar el es-
tandar para que los Estados partes brinden
una proteccion adecuada en relacion con el
derecho a la salud.

Ademas, en el ordenamiento juridico colom-
biano, el derecho a la salud se considera fun-
damental, como se evidencia, entre muchas,
en la sentencia T-7/60-08, y respetando los
planteamientos de la Corte Constitucional en
la defensa del articulo 94 de la Constitucion
que establece que los derechos inherentes a
las personas deben consagrarse como tal, te-
niendo como valor fundamental y primordial,
la dignidad humana.

¢Son utiles los estandares
creados por la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos en relacion con el
derecho humano a la salud?

Con los aportes de la doctrina y con la juris-
prudencia de la CortelDH, se establece una
importancia y relevancia enorme en relacion
con dichos estandares creados por este or-
ganismo en correspondencia con el derecho
humano a la salud. Ello desde su aplicacion
en los asuntos tramitados en Colombia ante
los jueces de la republica.

A modo de respuesta

Se inicia con un concepto relacionado con el
tema principal. En efecto, los expertos sefia-
lan dicho derecho —tratando de definirlo de
una manera que abarque todos sus linea-
mientos— como "una situacion juridica activa
o favorable de todo ser humano, derivado de
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su intrinseca dignidad, esencial para el desa-
rrollo de su personalidad, que le otorga a su
titular un conjunto de facultades para la satis-
faccion de la salud, bien juridico tutelado por
el derecho, y en virtud de los cuales, puede,
por un lado, fijarle limite a la intervencion de
las demas personas y del Estado en su es-
fera particular, y por otra, exigir de los pode-
res publicos, las acciones positivas de policia
sanitaria o asistenciales que hagan efectivo
su derecho; esas prestaciones forman parte
del contenido del derecho y se constituyen
en garantias de su pleno goce. Es un derecho
exigible frente a las demas personas y fun-
damentalmente frente al Estado y sus insti-
tuciones y (;) donde las obligaciones publicas
deben cumplirse independientemente de los
recursos disponibles, dado que el derecho
es supremo y guarda relacion directa con la
existencia misma del individuo (vida) y cuya
realizacion plena se logra necesariamente
mediante el concurso de su propio titular y
del Estado” (Barona Betancourt, 2016).

Desde este primer aspecto se empiezan a
vislumbrar temas primordiales entre los que
podemos destacar:

1. Es un derecho que se ha entendido inicial-
mente como "derivado” o en “conexidad” con
la vida y la integridad personal, para dar paso
a una interpretacion crecidamente garantista
que podra observarse mas adelante.

2. La doctrina especializada —cuestion de
trascendencia indudable— deriva este dere-
cho humano de la “intrinseca dignidad, esen-
cial para el desarrollo de su personalidad”.
Ello, sin duda, da una fortaleza inmensa tanto
al concepto mismo del derecho, como a su
justiciabilidad, mediante acciones judiciales
en cabeza de su titular.

3. Empieza a vislumbrarse que asi el servicio

M, .
(Clic en logo para ir a tabla de contenido) O“O gﬁlgg'rzcd:uA&Dé%?gugs



sea prestado por particulares, el Estado si-
gue siendo el titular y principal obligado a su
prestacion. Ello sera vital para efectos de las
demandas, mediante mecanismos judiciales
que se intenten en sede de la accion de repa-
racion directa, por ejemplo.

Con lo anterior en mente, y para dar cuenta
del asunto y acorde con el nivel exigido, es
menester agregar a lo dicho que la Conven-
cion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre en su articulo 26 de manera genérica
sefiala:

Derechos econémicos, sociales y cul-
turales. Articulo 26. Desarrollo Pro-
gresivo

Los Estados partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacion in-
ternacional, especialmente econdmica
y técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos dis-
ponibles, por via legislativa u otros me-
dios apropiados.

De esta revision inicial, surge algo caracteristi-
co en el aspecto del derecho a la salud y con-
siste en que la norma expresa las obligacio-
nes de los Estados partes, o que sin duda se
vera como positivo para los ciudadanos que
pertenecen a ellos. El lio radica en el hecho
de que, al reqularse de manera tan general,
dicho instrumento no permite establecer qué
derechos especificos contienen la obligacion
de la que se da cuenta en este documento.

En este punto especifico, la doctrina (Sana-
bria Moyano, Merchan Lopez & Saavedra Avi-
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la, 2019) ha generado dos corrientes para se-
Aalar el camino de interpretacion:

1. Establecer el analisis del derecho humano
a la salud por medio del principio de interde-
pendenciay

2. desde el principio de interrelacion.

Ante este panorama de interpretacion y par-
tiendo del hecho de que es un derecho que
de antafio es considerado como “prestacio-
nal”, Colombia no ha sido ajeno a este dilema.
En especial durante las primeras épocas de
vigencia de la Corte Constitucional, de cuya
jurisprudencia emano la formula denomina-
da de "conexidad’, mediante la cual se sus-
tentaba la procedencia de la accion de tutela
(articulo 86 Constitucional) para los eventos
en que entidades del Estado (o las privadas)
prestadoras de este servicio desconocian
este derecho.

Si se evallan las decisiones mas representa-
tivas, por ejemplo, en 2001, la Corte admitio
que cuando se tratara de sujetos de especial
proteccion, el derecho a la salud es funda-
mental y auténomo. Asi lo establece la sen-
tencia T-1081-01, cuando dispuso:

El derecho a la salud de los adultos
mayores es un derecho fundamental
autonomo, dadas las caracteristicas de
especial vulnerabilidad de este grupo
poblacional y su particular conexidad
con el derecho a la vida y a la dignidad
humana (Colombia, Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-1081-01, Consideracio-
nes y fundamentos, 4).

Llama la atencién en este punto el hecho de

1 La derivacion que se ha dado sobre este punto —en relacion con que es de contenido
programatico— se desarrolla por medio de la gestion del Estado, con lo que exige (articulo
209 Constitucional): planeacion, presupuesto, logistica y demas aspectos inherentes que
conlleven en ultimas una efectividad del mismo,
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que nuestro Tribunal Constitucional advierte
que es “fundamental y auténomo”, sin en-
trar a generar la discusion en relacion con la
conexidad y cualquier otro mecanismo para
la prosperidad de la accion de tutela.

Ya para 2007, en sentencia T-016, el alto Tribu-
nal amplia la tesis y sefiala que los derechos
fundamentales estan revestidos con valoresy
principios propios de la forma de Estado So-
cial de Derecho que nos identifica, pero no por
su positivizacion o la designacion expresa del
legislador de modo tal que:

la fundamentalidad de los derechos no
depende —ni puede depender— de la
manera como estos derechos se hacen
efectivos en la prdctica. Los derechos
todos son fundamentales pues se co-
nectan de manera directa con los va-
lores que las y los Constituyentes qui-
sieron elevar democrdticamente a la
categoria de bienes especialmente pro-
tegidos por la Constitucion (Colombia,
Corte Constitucional, sentencia T-016-
07, Consideraciones y fundamentos, 10).

Ello es valioso en la medida de su incorpo-
racion dentro del denominado Estado Cons-
titucional de Derecho? por un lado y por el
otro, de la denominada Constitucionalizacion
del Derecho que, sin duda, ha sido uno de los
aportes mas relevantes del Tribunal Constitu-
cional colombiano.

Ya en el ambito de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como se planteaba en
el comienzo de este documento, la doctrina
destaca los siguientes espacios convencio-
nales’:

2 Aqui resultan valiosos los aportes del doctrinante Rodolfo Luis Vigo (2012) pues
generan una distincion entre el conocido como Estado de Derecho legal y el Estado
constitucional de Derecho. Alli se incluyen los temas relacionados con el tipo de juez que
caracteriza estas modalidades, las facultades de Derecho y su formacion y, por supuesto,
la diferencia tan marcada entre abogado v jurista.

3 Sin lugar a dudas, esos espacios se derivan de las obligaciones internacionales de los
Estados partes, como la posicion de garante del Estado ante los grupos vulnerables, los
derechos sexuales y reproductivos y, por supuesto, la salud mental de la que se habla en
precedencia.
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i. Responsabilidad médica del Estado por las
entidades que prestan el servicio de salud.

il Personas en sujecién al Estado vy la
proteccion del derecho a la salud.

iiii. El Estado y la proteccion a la salud
mental, psiquica o psicologica.

iv. Proteccion del derecho a la salud se-
xual y reproductiva.

En sus diversos pronunciamientos, la Cor-
telDH se ha dado a la tarea de crear una serie
de garantias entre las que se destacan:

1. Bajo el principio de integralidad, ha usado a
manera como referente (interpretando) otros
instrumentos de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con el objetivo de obte-
ner un mayor alcance vy fructificar en la pro-
teccion del derecho humano a la salud.

2. Desde esa perspectiva, entre otros, toma el
Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), del que deriva
que la salud forma parte de los derechos de
los que se reclama en relacion con su efectivi-
dad en la prestacion que sea el nivel mas alto
de asistencia que pueda obtener una persona.

3. Del mismo, se imponen a los Estados las
obligaciones de reducir la mortalidad —con
enfasis en la infantil—, prevenir enfermedades
endemicas y epidémicas, crear las condicio-
nes que aseguren a todos sus ciudadanos la
asistencia medica y los servicios medicos en
caso de enfermedades.

4. Este organismo también ha tomado con-
ceptos del Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales. De alli surgio la Obser-
vacion General 14 (11 de agosto de 2000). Este
comité expreso con claridad que “la salud es
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un derecho humano fundamental e indispen-
sable para el ejercicio de los demas derechos
humanos. Todo ser humano tiene derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud
que le permita vivir dignamente”.

5. Resulta importante para la doctrina llamar
la atencion sobre el impacto del que se co-
noce como Formalidad adicional a la Con-
vencion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre en materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (DESC), también
conocido como Protocolo de San Salvador,
ratificado y depositado en 15 paises. De él, se
privilegia en este documento el preambulo de
donde se especifica la "estrecha relacion” en-
tre los derechos civiles y politicos y los DESC.
Asi se establece de manera particular en el
articulo 10:

Derecho a la Salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, en-
tendida como el disfrute del mas 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 me-
didas para garantizar este derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendien-
do como tal la asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos vy
familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servi-
cios de salud a todos los individuos sujetos a
la jurisdiccion del Estado;

¢. la total inmunizacion contra las principales
enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfer-
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medades endémicas, profesionales y de otra
indole;

e. la educacion de la poblacion sobre la pre-
vencion 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 mas vulne-
rables.

Entre los estandares que ha fijado la Corte,
vale la pena resaltar el de la responsabilidad
medica del Estado frente a las entidades que
prestan el servicio publico.

Cuando se refiere a su importancia, lo hace
de cara a aspectos practicos y cotidianos que
se dan en el ambito judicial. Esto es, frente a
la evaluacion de una posible accién en contra
de varias entidades (piénsese en una entidad
de naturaleza privada) cuando ha sido vulne-
rado el derecho a la prestacion del derecho
humano a la salud y ha generado como dafio
la muerte de un paciente.

Su familia ha decidido intentar la busqueda
del resarcimiento de los perjuicios que han
sido irrogados al nucleo. La idea reqular en
estos casos es que debe intentarse una de-
manda de responsabilidad civil (contractual o
extracontractual, sequin sea su viabilidad).

Sin embargo, fundados en los parametros
que se han venido exponiendo en lineas pre-
cedentes —como lo advierte la doctrina—:

este estdndar involucra las obligacio-
nes convencionales de garantia y ade-
cuacion. Es decir, se funda a través de
la Jurisprudencia de la CIDH cuando
estudia las actuaciones de los Estados
partes en la fiscalizacion y regulacion

M, .
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constante de todas aquellas institucio-
nes que presten el servicio de salud y
en caso tal que por omisidon no adopte
esta vigilancia, este serd responsable
internacionalmente frente a todas las
actuaciones que realicen las entidades
y en relacion con la violacion de los De-
rechos reconocidos en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Sa-
nabria Moyano, Merchan Lépez & Saa-
vedra Avila, 2019, p. 136).

De ello deviene que en la jurisprudencia de
este organismo se ha indicado que el Estado
debe:

(..) reqular y fiscalizar la prestacion de
los servicios de salud para lograr una
efectiva proteccion de los derechos a
la vida y a la integridad personal (Cor-
telDH, 2012. Caso Artavia Murillo y otros
(fecundacidn in vitro) vs. Costa Rica, se-
rie C257, sentencia de 28 de noviembre
de 2012).

Sefalan los autores que este criterio se rea-
firmo y amplio en el caso Ximenes Lopes vs.
Brasil al manifestar: "El Tribunal ha estable-
cido que el deber de los Estados de requlary
fiscalizar las instituciones que prestan servicio
de salud, como medida necesaria para la de-
bida proteccion de la vida e integridad de las
personas bajo su jurisdiccion, abarca tanto a
las entidades publicas y privadas que prestan
servicios publicos de salud, como a aquellas
instituciones que se dedican exclusivamente
a servicios privados de salud (..) el Estado no
solo debe regularlas y fiscalizarlas, sino que
ademas tiene el especial deber de cuidado en
relacion con las personas ahi internadas (Cor-
telDH, 2006.

Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, serie C149,
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sentencia de 4 de julio de 2006).

Alli se vislumbra un aporte importante: no se
distingue si la entidad prestadora es publica
(estatal) o privada. El compromiso es del Es-
tado y se traduce en una obligacién que no
pierde de su esfera nunca.

De ello, el Estado no podria eximirse de res-
ponsabilidad argumentando que una entidad
particular realizo la violacion de derechos hu-
manos. Lo anterior por el tema de la vigilan-
cia que le corresponde ejercer sobre todas las
entidades que prestan dicho servicio.

Lo anterior, en virtud de que el Estado funge
en calidad de cabeza de la direccion del sis-
tema de salud, a través de una reglamenta-
cion que permita brindar dicho servicio; al ser
el garante de la prestacion del mismo, queda
claro que no esta en sus manos garantizar la
salud como tal, sino el acceso, la requlacion
y por supuesto una proteccion financiera del
titular del derecho.

Esta pauta es interesante, porque si ello es
asi, el mecanismo a usar seria la reparacion
directay por efectos de dicha vigilancia, esta-
rian dadas las condiciones para que el asunto
se tramitara bajo la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo y no bajo los parametros
de la responsabilidad civil, asi el servicio haya
sido prestado a través de una o varias enti-
dades privadas. En ese entorno de analisis, la
persona podria intentar por el mecanismo ya
aludido en atencion a esa vigilancia que no
podria descuidar el Estado bajo ninguna cir-
cunstancia.

Alli podria denotarse una utilidad de los es-
tandares que se han venido analizando en el
contexto ya indicado.
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Tratar la salud como un derecho humano
no es un proceso facil; por el contrario, ha
sido una lucha constante, dura, y su po-
sicion se ha logrado a traves de debates
generados desde la doctrina y la jurispru-
dencia tanto local como de organismos
internacionales. Ello en contra de muchos
Estados que entienden de manera ana-
cronica el asunto de la "progresividad” y
su naturaleza "prestacional” para no col-
mar su aplicacion partiendo de una vision
de dignidad del ser humano.

Las Cortes desempefian alli un rol tras-
cendental pues, sin duda, a travées de las
decisiones que toman en estos casos di-
ficiles, crean los parametros necesarios
para que el derecho sea realmente pro-
teqgido en los diversos Estados. Tanto los
estandares como los ejes que mediante
diferentes fallos genera la Corte Intera-
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mericana de Derechos Humanos son ele-
mentos primordiales al tomar decisiones
en los procesos que se llevan a cabo en la
justicia nacional.

Lo anterior desde una vision del blogue
de constitucionalidad y posiblemente, del
control de convencionalidad. Estas figu-
ras permiten incorporar elementos para
derivar fallos de la justicia ordinaria que
consulten de mejor manera un verdadero
"derecho humano a la salud”.

No podra eliminarse la responsabilidad
estatal aduciendo la prestacion por parte
de un privado. El Estado, seguin se percibe,
conserva su obligacion indistintamente
del mecanismo que ofrezca para la asis-
tencia del servicio. Asi lo denotan las de-
cisiones que se estudiaron para este do-
cumento.
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ENLOTOCANTE A LA PRUEBA INDICIARIA EN EL
MARCO DE LA CARGA DINAMICA?

5.3. Eje tematico: aspectos probatorios de la responsabilidad médica

Jhony Javier
Nustes

Abogado y Licenciado en
Biologia, con Especializacion
en Derecho Administrativo,
Diplomado en

Conciliacién y Magister en
Derecho Médico, con expe-
riencia en asesorias, litigios,
tutelas, conceptos

juridicos, elaboracién de
normas, Actos Administrati-
vos y docencia.

Para abordar esta pregunta, el pri-
mer paso es tener en cuenta la evo-
lucion historica que han tenido las
cargas probatorias. Por un lado, por
regla general, el escenario clasico
se basa en el principio del Onus pro-
bandiincumbit actori, esto es, al que
afirma le corresponde aportar los
elementos probatorios que susten-
ten su afirmaciéon (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-070-
93); mientras que, por otro lado, los
escenarios actuales permiten a los
jueces dar viabilidad a las cargas
dinamicas que permiten asignar el
papel activo de aporte probatorio a
la parte procesal que se encuentra
en mejores condiciones para hacer-
lo (Colombia, Corte Constitucional,
Sentencia C-086-16), so pena de
soportar las consecuencias de su
inobservancia o descuido, esto es,
obtener un fallo adverso a sus pre-
tensiones (Colombia, Consejo de
Estado, expediente 21429, 2012).
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No obstante, en el contexto anterior
se alude a los casos en los que es
posible obtener un marco probato-
rio directo sobre los hechos; no asi,
cuando en casos particulares no
es posible la obtencidon de dichas
pruebas. Alli, bajo ciertas condicio-
nes, es posible aplicar la flexibiliza-
cion de las cargas probatorias en
donde el indicio y la probabilidad a
la luz del principio de probabilidad
preponderante (Colombia, Consejo
de Estado, expediente 25416, 2004)
se convierten en los medios proba-
torios que permiten llevar al juez al
establecimiento de una eventual
responsabilidad.

Esta flexibilizacion como “concep-
to", desde la responsabilidad del
Estado, operaria en el caso co-
lombiano, cuando en presencia de
violaciones graves a los derechos
humanos, existe una vulnerabili-
dad de las victimas y una posicion
dominante por parte del agente
vulnerador, que permite dar aplica-
cion a los principios pro homine y
de equidad, a efecto de privilegiar
la justicia material (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia SU-035-
18). No obstante, vale la pena resal-
tar que, esta flexibilizacion, como
disposicion, ya esta contenida en
algunas normas nacionales como
los articulos 205, 225y 238 del Co-
digo Ceneral del Proceso.

Bajo este escenario, el juez debe
tomar los hechos indicadores vy
realizar la inferencia logica a par-
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tir de las reglas de la sana critica (Colombia,
Corte Constitucional, Sentencia SU-035-18],
en donde no solo debe tenerse en cuen-
ta el papel activo de las partes para aportar
elementos probatorios, sino que tambien se
debe analizar la inactividad probatoria como
indicio (Colombia, Consejo de Estado, Expe-
diente 24335, 2012), frente a un analisis rigu-
roso (Colombia, Corte Constitucional, Senten-
cia T-214-20).

En ese sentido, la actividad judicial pone de
presente que, en el marco de la flexibilizacion,
no se daria pie en estricto sentido a un mo-
delo de cargas dinamicas, ya que el indicio y
la probabilidad no devienen de manera exclu-
siva de alguna de las partes, sino que pueden
emanarse de manera activa o pasiva por cual-
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quiera de ellas, situacion por la que el papel
del fallador adquiere suma relevancia en su
aplicacion de la sana critica y en la observan-
cia del comportamiento de los involucrados
en el proceso, para determinar —con un gra-
do de certeza que le motive conviccion— la
existencia o no de responsabilidad.

Lo anterior, a su vez, impide la generacion de
una regla exacta, ya que la aplicacion debe
ser analizada de manera especifica'y para un
caso particular, en donde prima un analisis in-
tegral de los medios probatorios que estan al
alcance del juez y que permitan priorizar una
verdad procesal ante una alta dificultad o im-
posibilidad de llegar a una verdad verdadera
(Rodriguez Serpa, Bolafio Miranda & Algarin
Herrera, 2018).
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