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INTRODUCCION

La generacién de conocimiento en la confluencia de dos areas
del conocimiento, la medicina (salud) v lo juridico, permite ampliar
el horizonte de sentido del ejercicio investigativo y, por ende, forma-
tivo en todos los campos. Precisamente, este es el producto que una
vez mas la Maestria en Derecho Médico de la Facultad de Derecho
de la Universidad Santiago de Cali entrega a la comunidad acadé-
mica y a la sociedad en general.

En esta oportunidad, 10 profesionales de los campos del dere-
cho v de la medicina (salud) han aportado desde diferentes pers-
pectivas casuisticas el abordaje del campo disciplinar del Derecho
Médico. Se optd por una compilaciéon de productos de investiga-
cién, en perspectiva de casos, para enriquecer el ejercicio analitico
y reflexivo que inici6 con el primer texto en esta area: Fundamentos

de Derecho Médico (2021).

Diversos campos problémicos del Derecho Médico han sido in-
vestigados por estos profesionales que ofrecen sus aportes acadé-
micos a los lectores de este segundo texto, desde la Maestria en De-
recho Médico. Tematicas en responsabilidad médica, percepcién de
grupos poblaciones vulnerables ante la prestaciéon de servicios de
salud, debido proceso en los tribunales de ética médica, la percep-
cién frente al derecho a morir dignamente, junto a los impedimen-
tos persistentes desde la perspectiva de un comité para ejercer este
derecho) v la realidad de los discapacitados frente a su inclusion
laboral, son las que posibilitan que este texto llegue a las manos de
los interesados en los aspectos controversiales de la relacién perso-
na — servicios de salud.

-15-
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El aporte de Adriana Rocio Roa Piedrahita centra su atencién
en Las Responsabilidades en Tiempos de Pandemia, analizando la
respuesta del Estado como garante del derecho a la salud y como
maxima autoridad sanitaria para la vigilancia en salud publica, en
medio de la incertidumbre que ha generado la pandemia del CO-
VID-19, desde el comienzo del afio 2020, por lo menos para el caso
de Colombia. La tensién originada entre el vertiginoso aumento de
contagios y, por ende, de muertes, frente a la debilidad del Siste-
ma General de Seguridad Social (SGSS), deja entrever la urgente
necesidad de disenar estrategias estatales en materia de calidad y
seguridad a nivel sanitario.

En un texto sobre Casos en Derecho Médico, no podia estar
ausente el ambito de la responsabilidad médica. En este orden,
Ana Maria Cuaran Portilla y Andrés Felipe Cano Sterling propo-
nen su trabajo titulado Reclamaciones v Decisiones en materia de
Responsabilidad Médica de cirujanos en Colombia. Revision Juris-
prudencial Civil (2010 — 2019). A través de este capitulo, se pro-
pone identificar las diversas causas que pueden o han generado
un proceso juridico por responsabilidad médica en el servicio de
cirugia, teniendo en cuenta diferentes publicaciones a nivel global;
asi mismo, hacen un seguimiento jurisprudencial en materia civil a
pronunciamientos entre los anos 2010 — 2019, para hacer mencién
a las repercusiones sobre el médico, acorde a las decisiones del juez.

Myriam Alejandra Revelo Obando y Edward Javier Ordénez
presentan un estudio de caso focalizado en la Percepcion frente a
los servicios de salud recibidos por ninos entre los 0 a 5 anos v adul-
tos mayores en una institucion de salud de primer nivel de comple-
jidad, para ofrecer insumos de anélisis y reflexién respecto al acceso
de estos dos grupos poblacionales, vulnerables, a la prestacién de
servicios de salud, con miras a una propuesta de estrategias de me-
jora como base para algunas instituciones prestadoras de salud.

-16 -
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Mas alld de dindmicas normativas en la relacién médico — pa-
ciente o paciente — instituciones prestadoras de servicios de salud,
el amplio campo de accién del Derecho Médico contiene en la ética
médica un bastién que garantiza el ejercicio profesional y la aten-
cién médica, fundado en principios y valores. Desde esta perspecti-
va, Kattia Rodriguez Camargo presenta en su texto una Caracteriza-
cién el debido proceso en los Tribunales de Etica Médica: estandares
minimos a partir de la jurisprudencia constitucional. El objetivo que
plantea en este capitulo, es describir las principales caracteristicas de
la garantia del debido proceso en los procesos adelantados ante los
Tribunales de ética médica a partir de una descripcién normativa y
antecedentes doctrinales de los procesos disciplinarios adelantados
por este tipo de érganos éticos, y de los criterios generales de inter-
pretacién, como de los estandares minimos abordados por la Corte
Constitucional, a partir de la Ley 23 de 1981.

Recientemente, el tema de la eutanasia ha vuelto a estar a la
orden del dia, teniendo presente todos los grados de controversia
que suscita. Moisés Neira Fajardo y Gilberto Hernan Zapata Boni-
lla, ofrecen un capitulo sobre la Percepcién de entorno social calerio
sobre la aplicacion de la eutanasia en pacientes terminales frente a
la legitimidad, en el que se proponen presentar los resultados del
acercamiento que hicieron a pacientes terminales y sus familias, con
respecto al “opuesto complementario’ que suscita esta realidad hu-
mana: vida — derechos inherentes a las personas — muerte (con dig-
nidad), y haciendo un eje interrelacional con la llamada legitimidad
en este tipo de casos.

Finalmente, Luis Carlos Grisales Rada enriquece este libro con
el capitulo Estrategias para asegurar la inclusion laboral de perso-
nas en situacion de discapacidad en Colombia, con el propédsito de
plantear estrategias de inclusiéon laboral a partir de experiencias
exitosas en contextos nacionales e internacionales, soportada en
la normatividad legal vigente, para incrementar la participacién de
las personas en condicién de discapacidad al ambito productivo

-17 -
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en Colombia. Centrando la variable responsabilidad social de em-
presas publicas y privadas, este trabajo enfocd su atencién en la
inclusién que conlleva la dindmica laboral de personas con disca-
pacidad, y deja en evidencia que, a pesar de la cantidad de normas
referentes a la proteccién de los discapacitados, en muchos ambitos
de la vida, las barreras que impiden la participacién en igualdad de
condiciones, aiin se mantienen.
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LAS RESPONSABILIDADES EN TIEMPO DE PANDEMIA

Adriana Rocio Roa Piedrahita’

Resumen

El presente capitulo pretende contextualizar al lector sobre la
situacién a la que debe responder el Estado como garante del dere-
cho a la salud y como maxima autoridad sanitaria para la vigilan-
cia en salud publica. La incertidumbre que gener6 en Colombia la
pandemia de la COVID-19, en donde, los célculos eran insospe-
chados, no solo, frente a los posibles contagios y sus contactos, sino
ante la debilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) que viene tratando de fortalecer la salud publica desde
la expedicion de las Leyes 1122 y 1438 de 2007 y 2011 respecti-
vamente; aunque tienen la pretension de modificar la prestacién
de servicios de salud pasando de un modelo curativo a un mode-
lo preventivo basado en estrategias de atencién primaria en salud,
gestion del riesgo, cuidado de la salud y enfoque diferencial. No
obstante, solo se evidencia la formulacién de la Politica de Atencién
Integral en Salud (PAIS) en 2016 y el Modelo de Accién Integral
Territorial (MAITE) en 2019 del cual, no se ha dado mayor cuenta
de su implementacién y cuyos resultados corresponden a algunas
actividades de su antecesor, el Modelo Integral de Atencién en Sa-
lud (MIAS) como son: la priorizacién de problemas de salud y la
habilitacién de redes prestadoras de servicios por parte de los entes

1 Enfermera, Magistra en Administracién de Salud (Pontificia Universidad
Javeriana), actualmente Asistente de la Vicerrectoria Nacional de Investi-
gaciones de la Escuela Superior de Administracién Publica (ESAP), docen-
te hora catedra en el programa Especializacién de Auditoria en Salud de
la Facultad de Salud de la Universidad Santiago de Cali. Email: adriana.
roa0l@usc.edu.co
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territoriales. Sin embargo, lo que se demuestra es la dificultad para
afrontar la atencién de las personas con COVID-19 en condiciones
de calidad y seguridad, sin vulnerar el derecho a la salud.

Palabras claves: COVID-19, responsabilidad del Estado, res-
ponsabilidad Institucional, responsabilidad del talento humano en
salud.

RESPONSIBILITIES IN PANDEMIC TIME
Abstract

This chapter aims to contextualize the reader on the situation to
which the State must respond as guarantor of the right to health and
as the highest sanitary authority for public health surveillance. The
uncertainty generated in Colombia by the COVID-19 pandemic,
where the estimates were unsuspected, not only in terms of possible
contagions and their contacts, but also due to the weakness of the
General System of Social Security in Health (SGSSS) that has been
trying to strengthen public health since the issuance of Laws 1122
and 1438 of 2007 and 2011, respectively; although they are intended
to modify the provision of health services from a curative model to
a preventive model based on primary health care strategies, risk
management, health care and differential approach. However, there
is only evidence of the formulation of the Comprehensive Health
Care Policy (PAIS) in 2016 and the Territorial Comprehensive Action
Model (MAITE) in 2019 of which, no further account has been given
of its implementation and whose results correspond to some activities
of its predecessor, the Comprehensive Health Care Model (MIAS)
such as: the prioritization of health problems and the enabling of
service provider networks by the territorial entities. However, what
is demonstrated is the difficulty in providing quality and safe care for
people with COVID-19, without violating the right to health.

Keywords: COVID-19, responsibility of the State, Institutional
responsibility, responsibility of human talent in health
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INTRODUCCION

El sindrome respiratorio agudo grave (SRAS) (en inglés: Severe
Acute Respiratory Syndrome, SARS) es una patologia viral causada
por un coronavirus, que produce sintomas respiratorios, razén por
la cual se denomina SRAS (SRAS-CoV), dadas las caracteristicas
mostradas en cuanto a sintomatologia, severidad y celeridad en el
contagio del brote presentado en Wuham (China) se le da como
nombre SRAS-CoV2.

La sintomatologia y la presentacién clinica es variada va desde
personas con pocos 0 ningun sintoma hasta personas con cuadros
clinicos moderados o graves que pueden llevar a la muerte. Los
sintomas pueden incluir: fiebre, tos, falta de aliento o dificultad res-
piratoria (disnea), escalofrios o temblores repetidos con escalofrios,
cansancio, dolor muscular, cefalea, odinofagia, nueva pérdida del
olfato o del gusto, congestion o secrecién nasal, nduseas o vomitos,
diarrea. Si bien, la incubacién del virus esta entre los 2 y 14 dias, el
periodo prodrémico puede variar entre 4 a 5 dias (Manual MSD).

El riesgo de enfermedad grave y muerte en los casos de CO-
VID-19 aumenta con la edad, en las personas fumadoras y en las
personas con comorbilidades graves, como céancer, enfermedad
cardiaca, pulmonar, renal o hepética, diabetes, enfermedades in-
munocomprometidas, anemia de células falciformes (anemia dre-
panocitica) u obesidad grave. La enfermedad grave se caracteriza

por disnea, hipoxia y compromiso pulmonar extenso en las image-
nes. (Manual MSD).

Las complicaciones generalmente son graves y luego de pre-
sentarse el Sindrome de Dificultad Respiratoria Aguda (SDRA), la

-21 -
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mayoria de los pacientes terminan en una cama de cuidados inten-
sivos, ad-portas de la muerte. Los tGltimos estudios dan cuenta de:
cardiopatias, incluyendo arritmias, miocardiopatia y lesién cardiaca
aguda; trastornos de la coagulacién que incluyen tromboembolia y
embolia pulmonar, Coagulaciéon Intravascular Diseminada (CID),
hemorragia y formacién de coagulos arteriales; Sindrome de Gui-
llain-Barré (muy poco frecuente); Septicemia, choque v fallo mul-
tiorganico. Escenario que afecta seriamente el plan de tratamiento y
por supuesto el avance hacia la mejoria o la muerte (Manual MSD).

Entonces, es importante diferenciar términos epidemiolégicos
como: brote, epidemia y pandemia para fijar los alcances que una
situacién como la que se presenta puede afectar condiciones sani-
tarias, econémicas, sociales y ambientales de una regién, Se con-
sidera brote a la aparicién stbita de una enfermedad causada por
infeccién que se desarrolla en un lugar especifico y en un momen-
to determinado; la epidemia se produce cuando una enfermedad
contagiosa se extiende aceleradamente, en una poblacién y zona
geografica delimitada, durante un periodo de tiempo determinado,
v la pandemia a diferencia de la epidemia se transmite acelerada-
mente en diversas zonas geograficas, trasciende fronteras y es de
dificil control.

Sin embargo, para decretarse una pandemia se deben cumplir
dos preceptos: que se afecte méas de un continente y que los con-
tagios dejen de ser “importados”, es decir, que la transmisién se
realiza entre personas que no han salido al extranjero y que no han
tenido contacto con individuos, que lo hayan hecho. Aclarados los
conceptos patolégicos vy los términos epidemiolégicos, es importan-
te senalar cémo la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) instau-
ra fases para mitigar el riesgo de contagio y determina medidas de
control sanitario.

Colombia a diferencia de Paises con sistemas de salud desarro-
llados v fortalezas en salud publica, acepta los retos que la vigilan-
cia epidemioldgica impone, es asi como, se debe hacer deteccién

-22 -
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temprana de casos mediante la utilizacién de pruebas PCR, las que
resultan costosas por falta de reactivos y de laboratorios certifica-
dos para realizar este tipo de estudios y a partir de sus resultados,
realizar seguimiento a contactos y empezar medidas de aislamiento
controlado. Aunque pareciera una actividad sencilla, la velocidad
del contagio y la inoportunidad inicial en el reporte de resultados,
obviamente, imposibilita procesos de busqueda activa de casos y
contactos, conforme a lo sefialado en la guia de atencién.

La situacién presentada refleja, la oportunidad de atenciones
acordes con las necesidades de las personas con COVID-19 en
los diferentes periodos de la enfermedad, en parte debido a la in-
competencia, de algunos actores del Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud y a la capacidad institucional demandada para
atender a los posibles afectados que requieren cuidados intensivos
(EPS e IPS). No obstante, el Estado atento a las expectativas, toma
decisiones tendientes a robustecer la oferta de servicios, como es-
trategia ante el colapso hospitalario, quedandose corto en prever el
recurso humano de salud especializado con experiencia en cuidado
intensivo.

LA covip-19 AGUDIZO EL PROBLEMA

La pandemia de la COVID 19 ha exhibido debilidades que, si
bien, habian permanecido soterradas bajo premisas de un Siste-
ma de Salud preocupado por restablecer la salud publica, haciendo
énfasis en la promocién de la salud vy la prevencién de la enferme-
dad, estas se manifiestan abruptamente, cuando se desdibujan los
principios basicos, la institucionalidad vy la responsabilidad que se
requiere para ejercer con liderazgo las funciones que como Estado
garante de los derechos debe a los ciudadanos.

Los principios de la salud puablica en Colombia se cimientan
en modelos de atencién que no van mas alla del papel y que a
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la postre no han cumplido con lo que muy bien se ha escrito, es
asi como la Politica de Atencién Integral en Salud (PAIS), pretende
desde estrategias como la atencién primaria en salud, el autocui-
dado, el enfoque diferencial y la gestion integral del riesgo, abarcar
la problemética de salud de la poblaciéon colombiana. No sin antes
estructurar un modelo de accién integral territorial (MAITE), que
busca articular sus ocho (8) lineas de accién desde el aseguramien-
to en salud, hasta la gobernanza.

A simple vista, se avizoran condiciones favorables para respon-
der a la contencién de enfermedades trasmisibles, el saneamiento
ambiental, la capacidad corporativa para afrontar precoz y aserti-
vamente las contingencias y la responsabilidad que atafe a la ins-
titucionalidad y al quehacer de los profesionales de la salud. Sin
embargo, las cavilaciones son muchas frente a una situacién de
magnitudes insospechadas, lo que hace suponer que no hay pre-
paracién alguna que pueda enfrentar de manera expedita tal con-
dicién, pero Colombia tuvo un comportamiento particular y Gnico
a pesar de contar con un Sistema General de Seguridad Social en
Salud, algunos de sus actores se quedaron inertes y expectantes,
ante el manejo que el Gobierno le diera al escenario planteado.

Ante las vicisitudes, surge la imperiosa necesidad de enfrentar
el problema desde las capacidades del Estado y es ahi, cuando se
empiezan a esbozar las primeras dificultades, por un lado, insufi-
ciente capacidad instalada para atender los posibles usuarios en
estado critico que requieren no solo de infraestructura, sino tam-
bién de talento humano entrenado y capacitado, interdependencia
de servicios que soporten la atencién, red prestadora de servicios
y sistemas de referencia y contrarreferencia con la competitividad
estimada, y por el otro, debilidad o falta de liderazgo en la toma de
decisiones tendientes a mitigar el contagio.

Con la declaratoria de Pandemia por la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) dada la aceleracién de la propagacién del virus a

-4 -



UNIVERSIDAD SANTIAGO DE CALI

ISSN (en linea): 2744-8568 Reﬂuitas

Afio 2022, No. 7

nivel mundial, los Estados algunos con incertidumbre y otros como
el nuestro incrédulos ante la magnitud del problema que se aveci-
naba, si bien tomaron algunas medidas, no mostraron los resulta-
dos esperados para prevenir el ingreso del virus y mucho menos
frente al manejo de los que ya mostraban sintomas y sus contactos,
condicién que empezé a agravar progresivamente la situacién del
sistema de salud, y sin lugar a dudas la condicién de los pacientes
sintomaéticos del virus.

La normatividad expedida durante la pandemia da cuenta del
sin nimero de decisiones tomadas con la intencién de garantizar
derechos fundamentales y evitar o mitigar el contagio del corona-
virus, que va desde la emisién de decretos por la Presidencia de
la Republica hasta las Resoluciones emanadas por los diferentes
Ministerios que para el caso particular, se tienen en cuenta aquellas
provenientes del Ministerio de Salud y Proteccién Social, lo ante-
rior, para ilustrar de manera secuencial lo que ha ocurrido a partir
de la declaratoria de “Estado de emergencia econémica, social y
ecolégica” (Decreto 417, 2020).

Es importante acotar que, el decreto es posterior a las Resolu-
ciones de Minsalud que declaran la emergencia sanitaria y aquella
“por la cual se adoptan medidas preventivas sanitarias en el Pais,
por causa del coronavirus COVID-19 y se dictan otras disposicio-
nes” y que tiene como objeto:

Art. 1. Prevenir y controlar la propagacién de la epidemia de corona-
virus COVID2019, se adoptan las medidas preventivas sanitarias de
aislamiento y cuarentena de las personas que, a partir de la entrada
en vigencia del presente acto administrativo, arriben a Colombia de
la Republica Popular China, de Italia, de Francia y de Espana (Reso-
lucién 380, 2020).

En esta que fue la primera resolucién emitida después de con-
firmarse el primer caso en el Pais, en el Art.2. se determinan las
responsabilidades para Instituto Nacional de Salud (INS), entes te-
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rritoriales y migracién Colombia para dar cumplimiento a la misma.
Es importante, hacer referencia a lo enunciado en el considerando
cuando aduce que, el “Estado es responsable de respetar, proteger
v garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud,
como uno de los elementos fundamentales del Estado Social de
Derecho’ (Ley Estatutaria 1751, 2015), ademas de aludir expresa-
mente, lo expuesto en el Art.10 de la Ley en donde, hace énfasis
en algunos deberes relacionados con la prestacién de servicios de
salud, tales como, “propender por su autocuidado, el de su familia y
el de su comunidad’ v “actuar de manera solidaria ante situaciones
que pongan en peligro la vida vy la salud de las personas”.

El considerando de la Resolucién en la que se declara la emer-
gencia sanitaria por causa del coronavirus COVID-19 y se adoptan
medidas para hacer frente al virus (Resoluciéon 385, 2020), refiere
las obligaciones que tiene el Ministerio como autoridad sanitaria
del Sistema de Vigilancia en Salud Publica (Decreto 780 , 2016), vy
se le faculta para tomar las medidas necesarias, a fin de contener
la propagaciéon de una enfermedad, minimizando el riesgo dentro
de una poblacién o zona establecida. Asi mismo, menciona que el
ministerio ante la descripcién vy peligrosidad del virus mantiene vigi-
lancia preventiva a fin de mitigar el riesgo de contagio y mantener
un control sobre los casos positivos y sus contactos.

De igual manera, explicitamente indica las posibles modalida-
des de contagio y las recomendaciones para tener en cuenta dado
que, no se conoce un tratamiento efectivo y no existe vacuna que
pueda contener la infeccién. Por ende, en el citado Decreto se enun-
cian: medidas sanitarias en cabeza de alcaldes y gobernadores; la
elaboracién de un plan de contingencia por parte del ministerio que
debera actualizarse segtin se vaya presentando la pandemia, medi-
das preventivas de aislamiento y cuarentena para los viajeros que
ingresen al Pais, inobservancia de las medidas en caso de que las
hubiere (penales y pecuniarias) y cultura de la prevencién por parte
de la ciudadania en general.
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Lo anterior, no es més que el inicio de una serie de normas que
tratando de prevenir contagios masivos de coronavirus, vulneraran
directa o indirectamente derechos ciudadanos.

UN ESTADO SOCIAL DE DERECHO QUE RESPONDE
A LA COVID-19

Mencionando la Constitucién Politica de Colombia de 1991 en
el Articulo. 1:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el res-
peto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general (Cons-
titucién politica de Colombia, 1991).

Se hace necesario elucidar sobre lo que a la postre significa
un Estado Social de Derecho, méaxime cuando se reconocen dere-
chos individuales y colectivos en lo social, econémico y cultural y en
donde se espera que el Estado en su aféan de protegerlos de manera
equitativa y acorde a las necesidades que se presenten en los dife-
rentes momentos de la pandemia, tome decisiones tendientes a me-
jorar la calidad de vida de los individuos, familias y comunidades.

Entonces surge otra pregunta, ¢chasta dénde se pueden vulnerar
derechos que son fundamentales en una pandemia como la CO-
VID-19? Pues bien, dentro de las medidas iniciales se contempla el
confinamiento y el distanciamiento social y se hace énfasis en la po-
blacién mayor de 70 anos, tal y como lo expresa la Resolucién 464
de 2020 “por la cual se adopta la medida sanitaria de aislamiento
preventivo, para proteger a los adultos mayores de 70 anos”, por
un periodo inicial de 70 dias, salvo las excepciones descritas en
la misma, y a posteriori con la Resolucién 844 “se prorroga la
emergencia sanitaria por el nuevo Coronavirus que causa la CO-
VID-19.....”, en el Art 2, numeral 2.2. enuncia:
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Extender hasta el 31 de agosto de 2020, las medidas sanitarias de
aislamiento y cuarentena preventivo para las personas mayores de 70
anos, previsto en la Resoluciéon 464 de 2020. Para proteger su salud
mental, ademas de las excepciones previstas en dicha resolucién, se
permitird su salida en los términos y condiciones que defina este Mi-
nisterio (Resolucién 844, 2020).

Situacién que conlleva a la presentacién de una tutela por un
grupo de adultos mayores con las siguientes pretensiones:

Le pedimos seior(a) juez(a) proteger nuestros derechos fundamen-
tales a la igualdad en conexidad con las libertades de locomocién y
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, y en consecuencia
ordenar inaplicar las resoluciones 464 y 844 de 2020 proferidas por
el Ministerio de Salud y Proteccién Social en lo relativo a las medidas
sanitarias de aislamiento y cuarentena preventivo para las personas
mayores de 70 anos. En consecuencia, les solicitamos que inapliquen
los decretos 749 y 847 de 2020 en cuanto imponen una restriccién
mas severa para realizar ejercicio y que a ellos se aplique la norma
prevista para los adultos menores de 70 afnos, a saber, que pueden
salir para realizar ejercicio hasta por dos horas todos los dias. Le pe-
dimos también extender los efectos de este fallo no solo a los peticio-
narios sino a todos los ciudadanos que ven vulnerados sus derechos
fundamentales con estas resoluciones sin necesidad de acudir a la
accion de tutela para ello (Sentencia de tutela N° 061, 2020).

Dentro de los requerimientos solicitados por el juzgado para
emitir un fallo, se solicitan entre otros, el concepto del Instituto de
Envejecimiento de la Facultad de Medicina de la Pontificia Univer-
sidad Javeriana, destacando lo mencionado por la Sociedad Brita-
nica de Gerontologia con relacién a la disminucién en la actividad
fisica que conlleva al empeoramiento de las condiciones de salud.
De igual manera se expresa que la posibilidad de contagio es igual
al resto de personas en otros grupos de edad, pero que la morta-
lidad en caso de contagio, si es mayor en este grupo poblacional,
por las comorbilidades que asociadas al coronavirus aumentan su
peligrosidad.
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El Fallo que resuelve TUTELAR los derechos fundamentales a la
igualdad, libre desarrollo de la personalidad y libertad de locomo-
cién, de los accionantes y adultos mayores de 70 anos residentes y
domiciliados en Colombia. Ordenando entre otros: otorgar tiempo
para desarrollar actividades fisicas al aire libre, la expedicién de un
acto administrativo en donde se indique como actuar para mitigar
el riesgo del aislamiento en cuanto a la salud mental v fisica de los
adultos mayores. Este es un fallo que se gané en segunda instancia,
ante la impugnacién del gobierno. Mas alla de lo que significa el
fallo en si, es la libertad que se logra, cuando a pesar de la edad
que es inocultable se reconoce la condicién de los adultos mayores
“no abuelitos”, en donde muchos a pesar de sus comorbilidades
controladas, siguen siendo independientes, productivos y con buen
estado de salud.

Al revisar a profundidad lo sucedido en Europa con este grupo
de edad, se demuestra que culturalmente, se han incrementado las
conductas discriminatorias hacia los adultos mayores asociando su
vulnerabilidad, fragilidad con la proximidad a la muerte. Asi mismo,
las restricciones implementadas, limitan el uso de los servicios médi-
cos para la atencién de sus enfermedades crénicas y los riesgos de
afectaciones mentales como irritabilidad, ansiedad, depresion, tras-
tornos del sueno y estrés ante la probabilidad de contagio agravan
aun mas la situacién. (Gerontologia, Sociedad Espanola de Geria-
tria y, 2021).

Lo acontecido con los adultos mayores, también ocurrié con
los nifos, atn no se estiman los danos que el confinamiento va a
causar en ellos a futuro, pero si se evidencian problemas de salud
que eran poco comunes como las gastritis erosivas, dermatitis alér-
gicas y depresiones que denotan no solo el estrés causado por el
aislamiento, las clases remotas con ayuda de TIC’S — mal llamadas
virtuales- sino también, soportar violencia intrafamiliar que se acre-
cienta durante el periodo.
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Desafortunadamente, los padres no estaban acostumbrados a
vivir con sus hijos 24 horas, los siete dias de la semana, indepen-
dientemente de nivel socioeconémico este factor contribuye de ma-
nera exponencial al maltrato en cualquiera de sus manifestaciones,
adaptarse a este tipo de condiciones no es facil y, sin embargo, asi,
se pasaron los dias y los meses que para muchos fueron eternos e
insoportables. Los anteriores, son ejemplos de lo que el Estado, con
la mejor intencién, sin duda, generé en la salud de estos dos grupos
de poblacién.

CAPACIDAD INSTALADA PARA AFRONTAR LA PANDEMIA

Para comenzar a dilucidar esta problemaética, es importante ha-
cer alusién a lo que expresa la Comisién Interamericana De Dere-

chos Humanos (CDIH) frente a los que conciernen a las personas
con COVID en el numeral 10 de la Resolucién 4 de 2020:

Los Estados deben garantizar la provisién de tratamiento intensivo y
prestaciones médicas de hospitalizacion para las personas con CO-
VID-19 en situaciones de urgencia médica donde se encuentre en
riesgo la vida si no se da el soporte vital requerido; en particular ve-
lando por que se dé un trato humanizado que tenga como centro la
dignidad v la salud integral de la persona, asi como la disponibilidad
y accesibilidad de bienes esenciales y basicos para el tratamiento de
urgencia y emergencia de esta enfermedad. Entre las medidas que
podrian adoptarse con tal fin se encuentran: el incremento de la ca-
pacidad de respuesta de las Unidades de Cuidado Intensivo, la dis-
ponibilidad, y en su caso, adquisicién o produccién de 6 oxigeno
medicinal, medicacién relacionada o respiradores mecéanicos, insu-
mos de cuidados paliativos, disponibilidad de ambulancias, suficiente
personal de salud capacitado, asi como el incremento de camas y
espacios adecuados para la hospitalizacién. Esto incluye también la
posibilidad de facilitar el traslado oportuno, inclusive por via fluvial
0 aérea, de personas con necesidad de atencién médica de urgen-
cia 0 emergencia a centros sanitarios con capacidad para responder
adecuadamente a las necesidades médicas de la persona, ademaés
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de facilitar la comunicacién de ésta con los familiares directos por los
medios mas apropiados. (CIDH-OEA, 2020)

En este contexto, la estructura del SGSSS planteada a partir de
la reglamentacién de la Ley 100 de 1993, da cuenta de las entida-
des promotoras de salud (EPS) definidas como aquellas responsa-
bles de la afiliacién y el riesgo de los afiliados, cuya “funcién basica
serd organizar y garantizar directa o indirectamente la prestacién
del plan obligatorio de salud a sus afiliados” (Titulo III, capitulo I
Art.177), lo que presupone como lo establece el numeral 6 del Art.
178 de la misma Ley que, las EPS deben “ controlar la atencién
integral, eficiente, oportuna v de calidad” en instituciones presta-
doras de servicios de salud (IPS) adscritas o propias, no obstante,
cuando la entrada del coronavirus al Pais es inminente, las EPS se
quedan inertes, esperando la respuesta del Gobierno a una proble-
matica de salud publica.

De tal manera que, se hace necesario, establecer la capacidad
instalada para atender pacientes criticos en condiciones que garan-
ticen seguridad y calidad. Segtn la normatividad vigente, una uni-
dad de cuidados intensivos para adultos debe cumplir, entre otros,
con los minimos exigidos para los estandares de talento humano y
dotacién asi:

Especialista en Medicina Critica y Cuidado Intensivo o Anestesiologia
o Medicina Interna o Ginecobstetricia o Cirugia General o Medicina
de Urgencias, segun la oferta de servicios; enfermera con especializa-
cién en medicina critica y cuidado intensivo o certificado de forma-
cién del control del paciente de cuidado intensivo adultos; terapeuta
respiratoria o fisioterapeuta y Auxiliares de enfermeria.

Cama de tres planos con baranda, ventilador, bomba de infusion,
equipos para monitoreo de: frecuencia cardiaca, respiratoria, tensién
arterial no invasiva, electrocardiografia y oximetria de pulso, monito-
reo de: presién invasiva v medicién de gasto cardiaco invasivo o no
invasivo, minimo dos puntos de consumo de oxigeno, aire medicinal
y succion. (Resolucién 3100, 2019)
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A pesar de haberse fortalecido durante la tltima década, la tec-
nologia en la alta complejidad y de contar con, talento humano pre-
parado para la atencién del paciente critico, ningtin célculo parece
satisfacer las necesidades de los usuarios que tuviesen que acceder
a este tipo de servicios por COVID-19, es ineludible reconocer el
nuimero de camas con las condiciones antes mencionadas que exis-
ten en el Pais. Situacién que implica predecir a partir de proyec-
ciones epidemiolégicas, la capacidad a instalar para cumplir con
los requerimientos establecidos y, asi mismo, brindar las atenciones
demandadas.

Es asi como, al inicio de la pandemia en Colombia el Registro
Especial de Prestadores (REPS), muestra 5.346 camas de cuidados
intensivos adultos habilitadas, con la expedicién del decreto 538 de
2020 y la autorizacion referida en su Articulo 1°, para la prestacién
de servicios de salud, se aumenta la oferta en un 91,26%, alcan-
zando un total de 10.225 camas para el territorio nacional, lo que
significa pasar de 1,06 a 2,04 camas por cada 10.000 habitantes.
Aunque pareciera un incremento importante, no lo es tanto si se
compara con paises de América Latina como Brasil que ostentan
6,7 camas por 10.000 habitantes.

No obstante, el esfuerzo del Estado por cumplir con lo estimado
en recursos fisicos y tecnoldgicos, el talento humano especializado
continta siendo insuficiente. A junio del 2020 se reconoce un total
de 1000 especialistas en medicina critica y cuidado intensivo, para
atender en promedio 390 unidades de cuidado intensivo adultos
(UCIA), representadas en 5.346 camas; la formacién no se consigue
con la urgencia requerida, debido al tiempo que se precisa para ser
especialista en el area, el cual oscila entre, dos y cuatro anos depen-
diendo, si se es, médico especialista en: medicina interna, cirugia,
anestesiologia, ginecobstetricia o urgencias (segin Resolucién 3100
del 2019) o médico general, respectivamente.

Es poco viable pensar en calidad y seguridad, cuando el ni-
mero de camas aumenta y el recurso humano contintia siendo el
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mismo, la educacién continuada, ofertada para suplir las deficien-
cias con mas personal, no garantiza seguridad para el paciente y su
familia, el entrenamiento en unidades de cuidado critico requiere el
desarrollo de competencias y habilidades especificas, tanto asi, que,
se debe contar con personal profesional especializado en el area.

Ante el panorama expuesto, la Asociacién Colombiana de Cui-
dado Intensivo (ACCINI) plantea como posibilidad:

La norma de habilitacién ordena que otras especialidades como me-
dicina interna, anestesia, cirugia, emergentologia y obstetricia puedan
asumir esta responsabilidad luego de haber tomado una capacitacién
denominada “Plan de formacién continua”, lo cual, incluso antes de
la pandemia, nos permitia tener un cubrimiento de 24/7 en los servi-
cios de cuidado critico. Claramente no son intensivistas, pero asi han
funcionado las UCI del pais, especialmente en lugares donde solo
hay dos o tres intensivitas que hacen la cobertura parcial ( Academia
Nacional de Medicina, 2020).

Pese a lo anterior, surge la inquietud de ¢cémo personas poco
entrenadas pueden asumir la atenciéon de los pacientes en UCI?,
con respuesta que se fundamenta basicamente, en el uso de la tele-
medicina, soportada por un grupo de intensivistas que de manera
remota atienden las necesidades de los médicos que lo requieran.

RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL FRENTE
AL MANEJO DE LA COVID-19

Las instituciones de salud, al igual que los deméas actores del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, tienen la responsa-
bilidad de garantizar el derecho fundamental, consagrado en la Ley
Estatutaria 1751 de 2015, sin embargo, las circunstancias frente al
actuar durante los picos epidemiolégicos de la pandemia dejan a
merced de los recursos disponibles la atencién de los pacientes, que
se supone son los necesarios para responder adecuadamente a sus
necesidades.
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En estos casos, es conveniente hacer referencia a lo que repre-
senta la responsabilidad civil institucional a partir de la premisa:
todo aquel que cause dano esta obligado a repararlo, en este sen-
tido, las instituciones prestadoras de servicios de salud (IPS), es-
tan inmersas en las obligaciones de resultados, lo que significa que
deben responder por todo acto que se encuentre bajo su dominio
v solamente, se pueden excusar cuando los actos sean culpa del pa-
ciente, producidos por terceros o en un contexto que denote fuerza
mayor.

El cédigo civil colombiano hace distinciones entre la responsa-
bilidad civil contractual y la extracontractual en términos que van
mas alla de la mediacién de un contrato. Empero, existen cuatro
elementos que les son comunes: el hecho, tiene que ver con la tras-
formacién de una situacién anterior; la imputacién con la culpa en
términos de culpa leve, descuido leve o descuido ligero, culpa o
descuido levisimo y dolo; el dano en términos de menoscabo y per-
juicio y nexo causal como la relacién entre el hecho y el dano, asi las
cosas, v en el entendido que, durante la atencién de un paciente en
condiciones clinicas complicadas, como son, las producidas por el
coronavirus pueden confluir, mencionados elementos de no contar
con las condiciones minimas requeridas.

Légicamente, la teoria del derecho con sus argumentaciones
puede establecer la relacién entre la responsabilidad institucional
de las EPS frente al aseguramiento de sus afiliados para recibir los
servicios de salud en sus redes prestadoras y la responsabilidad de
la IPS en la prestacion de los servicios y la atencién a los usuarios.

Como factor adicional y ante la queja permanente de falta de
recursos para la atencién, se expide la Resolucién 914 de 2020,
en donde se establecen los valores maximos a reconocer por aten-
ciones en unidades de cuidados intermedios adultos y pediatricos
(UCINA, UCINP); atenciones en cuidados intensivos adultos (UCIA,
UCIP) y; atenciones en cuidados intensivos neonatales (UCIN), en
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caso de no existir acuerdo de voluntades, los mencionados servicios
incluyen: Internacién estimada en dias del servicio para atencién
por medicina especializada, cuidado interdisciplinario, realizacién
de paraclinicos, medicamentos, atencién ventilacion-mecénica, se-
gun indicacién médica y en cumplimiento de los lineamientos del
MINSALUD vy el INS, realizacién de prueba RT-PCR 000 repeticién
y por los cuales, se pagaran maximo las siguientes tarifas:

ITEM SERVICIO DIAS VALOR TOTAL| VALOR DIA ESTIMADOS A PAGAR
Con un valor dia de $1.715.690, el pago deldia 1 al
1 UCINA 10 $15870.133 | $1.715690 |7 al 100%. del dia 8 al 10 al 75%. A partir del dia 11

se pagara al 65% del valer dia.
Convalor dia de $2.373.400, el pago deldia 1 al10

2 uci 14 $30.854.200 | $2.373.400 |al 100%, deldia 11 al14 al 75% A parir del dia 15
Con un valor dia de $1.778.992, el pago deldi 1 al
3 UcINe 10 $16.455.676 | $1.778.992 |7 al 100%. del dia 8 al 10 al 75%. A partir del dia 11
se pagara al 65% delvalor dia.

Convalor dia de $2.160.780, el pago deldia 1 al10
4 uciP 14 $28.090,14 $2.160.780 |al 100%, del dia 11 al14 al 75% A partir del dia 15
se pagara al 65% del valor dia.

Con valor dia de $2.702.027, el pago deldia 1 al10
5 UCIN 14 $35,126.351 $2.702.027 |al 100%, del dia 11 al14 al 75% A partir del dia 15
se gagaré al 65% del valor dia. |

Fuente: Articulo 3 de la Resolucién 914 de 2020.

Ademas:

durante el término de la emergencia sanitaria, las Entidades Pro-
motoras de Salud o las Entidades Obligadas a Compensar deberan
anticipar como minimo el 50% del valor pactado en el acuerdo de
voluntades o el 50% del valor establecido en el articulo 3 de la pre-
sente resolucién, en ambos casos, por cada paciente con Coronavirus
COVID-19 confirmado que requiera de los servicios de Unidades de
Cuidado Intensivo o de Unidad de Cuidado Intermedio. (Resolucién
914, 2020).

En consecuencia, las IPS durante la atencién de un paciente en
condicién critica a causa de la COVID-19 deben responder, como
minimo, con todos los estandares definidos en la Resolucién 3100
de 2019, que incluyen: talento humano; infraestructura; dotacién
vy mantenimiento de equipos; medicamentos e insumos médicos;
procesos prioritarios; historia clinica y registros médicos e interde-
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pendencia de servicios que garanticen seguridad y calidad en la
atencion. Con lo anterior, se busca mitigar los riesgos en la presta-
cién de los servicios de salud requeridos.

La gestién del riesgo en salud presupone entornos que garan-
tizan no solo, el derecho a una atencién en condiciones dignas,
sino también, a minimizar los posibles riesgos durante la atencion.
Al evidenciar la diferencia entre el incremento de camas de cui-
dado critico y el recurso humano calificado disponible, aunado a
las caracteristicas de la tecnologia, a la escasez de medicamentos e
insumos médicos y a la complejidad de las complicaciones que se
presentan en este tipo de pacientes, aumentan la probabilidad de
que se presenten fallas en la atencién y eventos adversos, aunque
involuntarios, y en algunos casos prevenibles, pueden causar lesio-
nes mayores o la muerte.

Advirtiendo lo anterior, la responsabilidad médica en la pande-
mia comienza cuando el profesional de la salud reconoce que no se
encuentra capacitado y entrenado para atender pacientes en UCI
y esto nada tiene que ver con lex artis, mas bien, es cuestion de
ética y, ante el compromiso que representa procurar seguridad en la
atencién, se debe tener en cuenta el consentimiento informado del
paciente y su familia para acceder los tratamientos recomendados,
segln el estado clinico y lo establecido en las guias de manejo clini-
co. De tal manera, que el personal médico apoyado en los derechos
de las personas con COVID-19, descritos en la Resolucién 4 de
2020 de la CIDH en su numeral 20 enuncia:

Toda persona con COVID-19 tiene derecho a que los prestadores de
servicios médicos les suministren informacién oportuna, completa,
comprensible, clara, sin tecnicismos, vy fidedigna, teniendo en cuenta
sus particularidades y necesidades especificas. Asimismo, se le debe
informar, incluso de manera oficiosa al menos, sobre: 1) la evaluacién
de diagndstico; 1) el objetivo, método, duracién probable, beneficios
y riesgos esperados del tratamiento propuesto; III) los posibles efec-
tos desfavorables del tratamiento propuesto; IV) las alternativas de
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tratamiento, incluyendo aquellas menos intrusivas, y el posible dolor
o malestar, riesgos, beneficios y efectos secundarios del tratamiento
alternativo propuesto; V) las consecuencias de los tratamientos, y VI)
lo que se estima ocurrird antes, durante v después del tratamiento.
La informacién debe ser suministrada de manera clara, accesible y
culturalmente adecuada. (CIDH-OEA, 2020)

Consentimiento que protege en alguna medida, el actuar mé-
dico, siempre y cuando se asegure que el paciente y su familia, se
percatan de la complejidad del transcurso de la enfermedad vy las
complicaciones que pueden conducir a la muerte. El actuar médico,
esta sujeto entre otras, a la disponibilidad de recursos que le per-
mitan su quehacer, de tal manera, que no contar con ellos, atenta
contra la seguridad.

CONCLUSIONES

La salud publica se prepara para responder, en tiempo real, a
la presencia de otras enfermedades que afecten de manera similar
al coronavirus, para evitar su propagacién y realizar acciones con
la inmediatez requerida, maxime cuando una virosis como ésta, ha
dado muestras de cambios vertiginosos en términos de mutaciones
mas agresivas y complejas.

El contar con herramientas informéticas que permitan estable-
cer, entre otros, el cumplimiento de medidas de aislamiento para
evitar contagios o la exacerbacién de los sintomas durante el mis-
mo, dan cuenta de protecciones directas, sin afectar sectores econé-
micos y sociales.

Los temores latentes con relacién a la informacién retan a los
gobiernos a proteger los intereses comerciales vy, la privacidad de
los individuos, mediante el usufructo de la informacién que gene-
ralmente, se encuentra y es producida por la empresa privada. Es
asi como, en algunos lugares, la georreferenciacién de casos de in-
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terés en salud publica permite establecer, las zonas de contagio y
los contactos.

Si bien, los avances son significativos, las proyecciones inicia-
les daban para el ano 2020 casos sintomaticos entre activos y re-
cuperados un total de 3.631.683 con un rango entre 1.421.363 y
4.585.637 y de fallecidos de 41.622 con un rango entre 15115 y
55411 (salud, 2020). No obstante, las cifras entre activos y recupe-
rados fue de 1.637.457 y la de fallecidos de 44.187 (OPS, 2021)
las cifras de casos activos y recuperados v, fallecidos se encuentran
dentro de los rangos proyectados.

Empero, lo anterior, es importante senalar, el ajuste realizado a
los fallecidos que pasan a 51.397, esto debido primordialmente a la
reclasificacion de los casos sospechosos o probables que se consoli-
dan como confirmados, a partir, de la revisién por parte de epide-
midlogos del INS, en donde se verifican: casos no confirmados por
pruebas de laboratorio; certificados de defuncién con diagndstico;
la autopsia verbal que consiste en el diligenciamiento de un formato
que recolecta “informacién relacionada con los signos, sintomas y
antecedentes relevantes de la persona extinta (factores de riesgo,
obstétricos, de atencién en salud, entre otros) en aquellos casos con
sospecha de muerte por COVID-19” (MINSALUD, 2020) y, el nexo
epidemiolégico que posiblemente tuvieron con personas sintomati-
cas diagnosticadas.

La complejidad del asunto radica principalmente en la conside-
racion de particularidades de personas que fallecen por el SARS-
CoV2, aquellos que mueren con diagnéstico en vida y los diagnos-
ticados post mortem. Generalmente, los diagndsticos péstumos se
relacionan con personas que mueren en la casa, en la calle o que
no recibieron atencién, ya sea porque: nunca consultaron, llega-
ron muertos la IPS o no tuvieron acceso a los servicios de salud,
por desconocimiento de signos y sintomas de alarma o dificultades
en el autocuidado. El Ministerio de Salud ante el desconcierto que
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pueden producir estos casos, disefia el formato denominado autop-
sia verbal, con el fin de detectar defunciones que en su momento
fueron inadecuadamente clasificadas y reportadas como COVID-19
al INS.

Lo alcanzado, le ha permitido al Estado tomar decisiones ten-
dientes a mejorar la gestion de la informacion, con el acceso a las
aplicaciones del INS y del Ministerio, se facilita el seguimiento de la
pandemia en términos de casos activos, asintomaticos y recupera-
dos; a su vez los datos de vacunados con primeras y segundas dosis
por grupos de edad, facultan la apertura de nuevos grupos para
alcanzar la anhelada “inmunidad de rebano’ y por ende permiten
fortalecer las acciones de promocién de la salud y prevencion de la
enfermedad.

Pese a lo anterior, preocupa el comportamiento de algunas EPS
que aun cuando, el ministerio aprueba las tarifas descritas en el
Decreto 914 para las atenciones de personas con COVID-19 en
unidades de cuidado intermedio e intensivo y al giro de recursos
por parte de la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (ADRES) para el pago de eventos
que no estan a cargo de la Unidad de Pago por capitaciéon (UPC),
se dé cuanta, de inoportunidad en el pago de estas, a las IPS que
han desbordado su capacidad instalada para cubrir la demanda por
la pandemia y sobre las cuales podrian recaer acciones judiciales
por situaciones que hayan puesto en riesgo a las personas con CO-
VID-19 en términos de seguridad y calidad de la atencién.
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causas que pueden o han generado un proceso juridico por respon-
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sabilidad médica en el servicio de cirugia, acorde a las diferentes
publicaciones a nivel global; también dara a conocer los pronun-
ciamientos jurisprudenciales en materia civil referente a este tema
entre los anos 2010 — 2019, asi como las repercusiones sobre el mé-
dico, acorde a las decisiones del juez; se considera importante que
el personal de salud, conozca a cabalidad todos aquellos hechos
o situaciones que pueden generar una reclamacién derivada de la
presunta mala praxis médica, para asi crear posibles estrategias de
prevencion o cambios en sus procesos de calidad en la atencién de
salud. Metodologia: Estudio cualitativo descriptivo de corte trans-
versal, tomando dos periodos de tiempo diferentes para la recolec-
cién de informacién de las sentencias y de las publicaciones.

Resultados: Se incluyeron 39 articulos relacionados con res-
ponsabilidad médica y cirugia, estos se categorizaron en 5 condi-
ciones que al no ser abordadas predisponen a mayor nimero de
reclamaciones y se incorporaron 9 sentencias de la Corte Suprema
de Justicia que llegaron a Sala de Casacién Civil, en donde los
procedimientos de apendicetomia y colecistectomia fueron los mas
demandados, y se concluyd en estos casos que los profesionales o
instituciones de salud si fueron culpables.

Palabras clave: Responsabilidad civil médica, Cirugia, Recla-
maciones quirdrgicas.

CLAIMS AND DECISIONS REGARDING THE MEDICAL
RESPONSIBILITY OF SURGEONS IN COLOMBIA CIVIL
JURISPRUDENTIAL REVIEW (2010 - 2019)

Abstract

This research article will identify the various causes that can or
have generated a legal process for medical liability in the surgical
service, according to the different publications globally; it will also
reveal the jurisprudential pronouncements in civil matters concerning
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this issue between 2010 - 2019, as well as the repercussions on the
doctor, according to the judge’s decisions; it is considered important
for health personnel to be fully aware of all those facts or situations
that can generate a claim derived from alleged medical malpractice,
in order to create possible prevention strategies or changes in
their quality processes in health care. Methodology: Qualitative
descriptive cross-sectional study, taking two different time periods
for the collection of information from sentences and publications.

Results: 39 articles related to medical liability and surgery
were included, these were categorized in 5 conditions that when
not addressed predispose to a greater number of claims and 9
sentences of the Supreme Court of Justice that reached the Civil
Cassation Chamber were incorporated, where appendectomy and
cholecystectomy procedures were the most demanded, and it was
concluded in these cases that health professionals or institutions
were at fault.

Keywords: Medical liability, Surgery, Surgical claims
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INTRODUCCION

La cirugia en la sociedad, es considerada una especialidad ne-
cesaria y vital para la subsistencia del ser humano; sin embargo,
dada la alta complejidad que amerita para su desarrollo, pues re-
quiere de técnicas estandarizadas de manera muy precisa, sumado
a las diferentes condiciones fisiopatoldgicas de cada paciente, no
esta excepta de presentar errores que pueden derivar en un proceso
juridico para el médico, instituciones de salud u otros profesionales.
A nivel global, en los Gltimos anos a mayor niimero de intervencio-
nes quirdrgicas, mayor nimero de reclamaciones (Arango, Avenda-
no y Martinez, 2012), siendo este uno de los aspectos que motivo
el desarrollo de esta investigaciéon. La Asociacién Colombiana de
Cirugia define esta especialidad, asi:

Es la especialidad médico-quirtrgica que, sobre sélidos conocimien-
tos de anatomia y fisiologia humana, estudia, investiga y trata en for-
ma multidisciplinaria temas como el trauma, el shock, la infeccién, la
cicatrizacién de los tejidos y se ocupa de manera especifica del trata-
miento quirGrgico de los tumores y demas enfermedades orgéanicas
(Asociacién Colombiana de Cirugia, 2014, p.19)

Hacia el ano 2000, en un estudio realizado por la Sociedad
Colombiana de Anestesiologia y Reanimacién, se identificaron las
especialidades mas frecuentemente comprometidas en procesos de
responsabilidad médica, las cuales fueron en su orden: ginecologia,
anestesiologia, cirugia y medicina general; trasladandose la cirugia
al segundo puesto hacia el ano 2009, lugar que probablemente aun
ocupa, dada la alta cantidad de demandas que se presentan hacia
dicha especialidad. Ya sabiendo que los procedimientos médicos y
quirdrgicos ocupan los primeros lugares en las fallas de atencién en
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salud, resulta importante conocer la realidad a nivel jurispruden-
cial de la responsabilidad médica de cirujanos en el pais, pues de
esta manera se puede brindar informacién valiosa, tanto para los
equipos juridicos de las instituciones de salud privadas y puablicas,
como para los especialistas 0 médicos en formacién, y en especial
a la rama judicial, ya que les podria ampliar el conocimiento de la
realidad clinica y quirGrgica de nuestro contexto.

En la mayoria de los casos, los principales motivos de reclama-
ciones por parte de los pacientes son la falta de informacién por
parte del médico sobre los riesgos y complicaciones que pueden
surgir posterior a la instauracion de un tratamiento o la realizaciéon
de un procedimiento quirtrgico; el no diligenciamiento del consen-
timiento informado, el cual es considerado el acto mas importan-
te de la relacién médico — paciente, pues formaliza el vinculo del
cual derivan derechos y obligaciones para las partes, y en el cual
el paciente o su representante legal aceptan de forma consiente y
voluntaria someterse a un tratamiento o procedimiento con fines
diagndsticos, terapéuticos o de rehabilitacion, con base a una in-
formacién clara y precisa proporcionada por el médico tratante; la
falta de empatia, indispensable para entender las necesidades, sen-
timientos y problemas de los pacientes y por Gltimo, la insatisfaccion
cuando por ejemplo, se presentan largas listas de espera, existen
retrasos en la atencién, las instalaciones no son confortables, hay
fallas en el diagnéstico, o no se obtienen los resultados esperados al
llevar a cabo un tratamiento determinado.

Otras motivaciones pueden obedecer a no ejercitar un interro-
gatorio exhaustivo, la ausencia de una exploracién fisica meticulo-
sa, deficiencia en sus conocimientos, habilidades y destrezas, fallas
en su preparacion de pregrado y postgrado, o bien por el exceso
de confianza que los lleva a realizar procedimientos que rebasan
su capacidad, generando complicaciones postoperatorias e incluso
en el peor de los casos comprometiendo la vida del paciente; actos
que en responsabilidad medica se definen como impericia, impru-
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dencia, inobservancia de la norma y/o negligencia médica, entre
muchas otras relacionadas con los contratantes por las inadecua-
das condiciones de trabajo.

Situaciones que se han exacerbado debido al incremento del
nivel educativo de la poblacién, el cual les permite conocer a caba-
lidad sus derechos, otorgandole el privilegio y la determinacién de
cuestionar y decidir si se somete o no a las decisiones del médico,
sumado al facil acceso a la informacién digital y posibles intereses
econdémicos de terceras personas.

Es decir, en el dia a dia, a pesar de las reformas establecidas
(Minsalud, 2007) los profesionales de la salud se siguen enfrentan-
do a un entorno complejo en el que convergen avances cientificos,
tecnoldgicos, cambios sociodemograficos v epidemioldgicos, vy en
donde la cultura de los derechos humanos y la denuncia por la
inconformidad ante un mal servicio recibido, es una practica cada
vez mas comun en la sociedad, lo que hace inevitable que no se
presenten demandas por presunta mala praxis; las cuales afectan no
solamente a el paciente, su familia, su entorno laboral, social, eco-
némico y moral, sino que implica un cambio en la vida profesional
del galeno como ya fue expuesto.

Aunque los sistemas de informacién del pais han mejorado, to-
davia no se ha logrado un registro completo de médicos, y si atin, ni
siquiera se conoce cuél es el nimero real de especialistas, es dificil
determinar la realidad de los casos en los cuales ya han existido
procesos de responsabilidad médica o incluso identificar aquellos
casos en los que exista un alto riesgo juridico, resaltando también
la falta de un sistema de informacién de historia clinica unificado,
que permita la interoperabilidad que conlleva a la facilidad de in-
tercambio de datos entre instituciones, lo cual evidentemente limita
obtener mayor informacién que permita este tipo de investigacio-
nes académicas.
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El Estado Colombiano esté obligado a garantizar el derecho a
la salud v a la vida de todos sus ciudadanos (Constitucién politica
de Colombia, 1991), y aunque ya lo tiene regulado como un dere-
cho fundamental (Ministerio de salud y proteccién Social, 2015) en
muchas ocasiones esto no se cumple, lo cual evidencia la crisis de
la salud que atraviesa el pais, donde prevalece la falta de medidas
necesarias para el cumplimiento de normas v la falta de legislacién.
Por ello, es importante seguir motivando estas lineas de investiga-
cién del Derecho Medico, en temas tan complejos para los diferen-
tes actores del sistema, en especial para los médicos, que aun ejer-
ciendo el bello arte de la medicina, en cualquier momento pueden
quedar privados de la libertad o estar obligados a pagar una alta
indemnizacién; considerando esto un punto de partida para gene-
rar estrategias de prevencién a nivel directivo y asistencial de una
institucién prestadora de servicios de salud (IPS), en las diferentes
areas de atencién e incluso en el area administrativa, la cual es fun-
damental para el adecuado manejo de los recursos, infraestructura,
equipos biomédicos, y demas tecnologia requerida para el servicio.

A modo de contexto, en el sistema de salud colombiano, cada
vez que se va a realizar un procedimiento médico o quirtrgico es
necesario cumplir con normas y protocolos, dentro de las cuales
encontramos las relacionadas con la seguridad del paciente, sin em-
bargo, su implementacién a nivel de las instituciones de salud junto
a los profesionales no ha sido un proceso tan féacil, iniciando por-
que si bien con la Ley 100 de 1993 se empezd a hablar de calidad,
solo hasta el ano 2006, Colombia empezé a incluir estas estrategias
dentro de los modelos de atencién con el Sistema de Garantia de la

Calidad de Salud (Ministerio de Salud, 2007).

Y aunque en toda labor médica siempre se debe actuar acorde
a lo que la lex artis establece, algunas veces los profesionales de la
salud con una sola accién u omisién, pueden generar un dano en
el paciente, sumado a que en la actualidad muchos de los médicos
reconocen que les hizo falta conocer mas del campo ético legal de la
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medicina y tener mas catedra respecto a estos temas concernientes
al derecho médico, de ahi la evidente falencia que hay en productos
investigativos relacionados a este tema, por ello la importancia de
una constante actualizacién.

Existe un estudio de Arango, Avendano y Martinez (2012),
quienes publicaron que entre el 2005 y el 2009, se presentaron
427 solicitudes de dictdmenes periciales por posible responsabilidad
médica en Colombia, en donde la muerte y la perturbacién funcio-
nal fueron los danos mas encontrados vy la negligencia médica fue la
causa principal; aqui las demandas fueron mas ante la jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, seguido de la jurisdicciéon Civil y las
especialidades médicas mas demandadas fueron Medicina General,
Cirugia General, Gineco-Obstetricia y Ortopedia. Si bien en este
estudio, se muestra una cifra alta de solicitudes, la muestra quedé
limitada a los casos allegados a ese centro o consultorio juridico
universitario y se desconoce qué casos de responsabilidad médica,
y cudles de estos casos llegaron hasta las altas cortes y cudl fue la
decision final.

La cirugia es una especialidad medico quirtrgica necesaria en
nuestro pais, sin embargo, ademas de su importancia, se debe tener
en cuenta la alta complejidad que tienen inmersa, “las cirugias son
procedimientos complejos que requieren técnicas estandarizadas de
manera muy precisa, y repeticiones frecuentes para superar la curva
de aprendizaje y alcanzar la mayor calidad” (Bejarano, 2014, p.2);
aun con las dificultades de poder estudiarla y ejercerla, llama la
atencién de este estudio que “En el 50.3% de los casos, se deman-
do6 un especialista de las areas quirirgicas y en cuanto a especiali-
dades se refiere, el primer lugar lo ocupé la especialidad de cirugia
general” Arango, Avendano y Martinez (2012).

Segin Minsalud (2014), en Colombia, las principales causas
de fallas en la atencion de salud en el 2012 se distribuyeron de la
siguiente manera: 31% procedimientos médicos, 24% drogas me-
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dicamentos y sustancias biolégicas, 21% procedimientos quirargi-
cos, 17% durante la atencién médica y quirirgica, 5% infeccién
ginecoobstétrica, 2% dispositivos médicos de diagndstico vy de uso
terapéutico. Lo anterior, evidencia la importancia que tiene conocer
los hechos o situaciones que generaron todo un proceso juridico
derivado de la praxis médica.

Por otra parte, los jueces mediante las sentencias deben garan-
tizar que no se violen los derechos constitucionales, tarea que no
es sencilla cuando se trata de responsabilidad médica, puesto que,
para tomar una decisién final deben basarse tanto en la historia
clinica, como en el dictamen aportado por los peritos v su debida
sustentacion. No obstante, Kemelmayer de Carlucci (2016) afirma
que: “La responsabilidad de estos “operadores del derecho” juega,
como otras responsabilidades profesionales, en diversos ambitos:
administrativo, civil, penal, ético, etc. algunas, incluso, han genera-
do problemas respecto a cudl es la autoridad competente para juz-
garlas”. De modo, que este tipo de posturas, generan interrogantes
de como los jueces estan resolviendo estos conflictos de responsa-
bilidad medica sin ser médicos ni expertos en el tema, puesto que
esta profesion requiere muchos anos de estudio, de préactica y de
actualizaciones constantes.

Sumado al campo de accién del médico, del juez o del Esta-
do, algunos estudios han dicho que inevitablemente el niimero de
procesos juridicos derivados de acciones médicas aumentara con
el tiempo. Acorde a lo publicado de Bruguera Et al., (2012) “El
riesgo de denuncias en cirugia, previsiblemente aumentara en los
proximos anos, proporcionalmente a la mayor realizacién de inter-
venciones quirdrgicas”. Y en dos estudios colombianos ya mencio-
nados, cirugia general coincide en ocupar el segundo lugar. (Ricaur-
te- Villota (2009) y Arango, Avendano y Martinez (2012).

Es por todo lo anteriormente mencionado, que se considera
pertinente revisar cuales son los motivos por los cudles los pacien-
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tes inician un proceso de responsabilidad civil y, por otro lado, es
importante conocer cuéles han sido los pronunciamientos de los
jueces de las altas cortes en Colombia, referente a este tema tan
complejo para los médicos. Asi las cosas, se planted la siguiente pre-
gunta: ¢Cudles son las causas de reclamaciones y decisiones que se
han dado en materia de responsabilidad médica civil de cirujanos

en Colombia 2010-2019?

Para responder esta pregunta, como objetivo principal se reali-
zara una revision jurisprudencial civil de las causas de reclamacio-
nes y decisiones que se han dado en materia de responsabilidad
médica de cirujanos en Colombia en los anos comprendidos entre
2010-2019, utilizando un diseno cualitativo descriptivo de corte
transversal, tomando dos periodos de tiempo para la recoleccion
de informacién de las sentencias y de las publicaciones, que tengan
acceso libre al texto en espanol e inglés, es decir, se buscara en
primer lugar articulos de responsabilidad médica relacionados con
cirugia en diferentes bases de datos, con las palabras claves, de libre
acceso, publicados desde el 2010 hasta el 2019 y se organizaran de
forma categorica y, en segundo lugar se ilustraran algunos aspectos
importantes de las sentencias emitidas por la Corte Suprema de
Justicia - Sala de casacién civil, caracterizadas v filtradas acorde a
unas variables definidas, y para finalizar se resumiran unas reco-
mendaciones y conclusiones importantes al respecto.

La informacién obtenida de los articulos y las sentencias se or-
ganiz6 en archivos de Excel (Anexo 1) y se especificaran las varia-
bles pertinentes para cumplir con el objetivo de este trabajo. De
modo similar, para la fase descriptiva, se extrajo la informacién de
las sentencias segun las variables de interés (Anexo 2), publicando
los resultados en frecuencias absolutas, figuras y porcentajes por
tratarse de variables categéricas.

Aunque en el desarrollo de la investigacion, al aplicar los filtros
de bisqueda se encontraron pocos estudios y sentencias de este
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tema a nivel nacional, se pretende que los resultados sean ttiles
para los cirujanos que ejercen en la actualidad, asi como para los
que se encuentren realizando su residencia, pues contribuyen en
temas relacionados con la seguridad del paciente y prevencion de
posibles procesos juridicos, al aportar informacién valiosa relacio-
nada con la presunta mala praxis en Colombia, los cuales afectan
tanto a la parte econémica, como fisica y psicologia de los impli-
cados; sin dejar de reconocer las fallas del sistema de salud frente
a la atencién, las cuales necesitan ser corregidas de forma urgente,
destacando entre ellas; la cobertura total en los servicios de salud,
el mejoramiento de la calidad en la atencién, la oportunidad en el
servicio, la eficiencia en la administracién del sistema, seguimiento
de casos, entre otros.

Se ambiciona mediante este estudio, crear un insumo que ayude
a fortalecer estrategias institucionales, a mejorar la relacién médico
- paciente y a evitar, asi sea en mayor o menor grado, la tendencia a
seguir ejerciendo una medicina defensiva o paranoica, inducida por
amenazas o demandas por parte de los pacientes, e influenciada
por diversos factores dentro de los que destacan el crecimiento de
la poblacién, el desarrollo y el empleo de la tecnologia en los pro-
cesos diagnéstico y terapéuticos, el acceso a la informacién tanto
del médico como del paciente y la transformacién de los valores en
todos los niveles sociales, directamente responsables de detrimento
de la salud.

En Colombia, cada dia se hace mas necesario conocer sobre
responsabilidad médica, ya que esto puede ser un punto de partida
para generar cambios en la toma de decisiones gerenciales, tanto
en el area de urgencias, como hospitalizacién, quiréfano o posterior
al egreso, donde el paciente también requiere de una cuidado post
quirargico adecuado vy en el area administrativa, la cual es funda-
mental para el adecuado manejo de los recursos influyendo direc-
tamente en el talento humano, infraestructura, equipos biomédicos,
recursos financieros, tecnologia requerida para el servicio, la seguri-
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dad del paciente, el fortalecimiento de la calidad de historia clinica,
los procesos de verificacion en los procedimientos, la definicion de
las responsabilidades contractuales, el cumplimiento o adherencia a
protocolos, la necesidad de que hayan mas capacitaciones y actua-
lizaciones en el personal asistencial, entre otras.

Finalmente, al cumplir con los objetivos de este trabajo, se ge-
neraron datos que podrian ser ttiles para la implementacién de po-
liticas publicas, que permitan volver a ejercer una medicina que
tenga dentro de sus prioridades la historia natural de la enferme-
dad, enfocado en el fortalecimiento de un modelo de atencién pri-
maria en salud, con los objetivos de la promociéon de la salud, y
mantenimiento de una vida saludable, acorde a los objetivos de
los planes de desarrollo nacionales. Motivando también al sector
educativo, para que a los aspectos éticos medico legales, se les dé
un mayor espacio dentro de la malla curricular, tanto en la rama de
salud como en el derecho sea a nivel de pregrado o posgrado, pues
termina siendo fundamental y con especial interés y utilidad para
los médicos.

1. RESULTADOS

Para poder reflexionar sobre las reclamaciones de responsabili-
dad medica relacionadas con cirugia a nivel mundial, se consider6
importante incluir dentro de la metodologia, la revisién de articulos
publicados relacionados a este tema, lo cual serd ilustrado a conti-
nuacion:
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* Articulos de responsabilidad médica a nivel global.

Gridfica 1. Proceso de seleccién e inclusién de los articulos en la revision.

897 Articulos potenciales
en la bases de datos.

EXCLUIDOS

358: Por lmitar
libre acceso.

212: Por afio de
publicacion

183: Por repeticion.

TOTAL: 39 Articulos
incluidos en la revision
documental.

Fuente: Elaboracién propia

105: Por no inchiir
la especialidad de
cirugia.

En la Grdfica 1, se presenta de forma desglosada el proceso
de revisién documental sistemaética de los documentos y articulos
originales publicados en responsabilidad médica y relacionados con
cirugia a nivel global, principalmente en Latinoamérica. Incluso,
se quiso incluir mas articulos de cirugia, pero los objetivos de la
mayoria se centraban en otras especialidades.
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Gridfica 2. Distribucién porcentual segun tipo de documentos y articulos
originales seleccionados.

50,00% 46%
45,00%
40,00%
35,00%
30,00%
25,00%

20,00% 15,40%
15,00%

10,00% 512%

n i ]

0,00%

33,30%

Articulos tipo Estudios de caso en Tesis Revision de
Revision narrativa clinica sentencias o peritajes

Fuente: Elaboracién propia

En la gréfica 2 evidenciamos que el 46% de los documentos
seleccionados y revisados son articulos originales producto de
revisién de casos en el escenario clinico, mientras el 33.3 % fueron
articulos de revisiones de sentencias o estudios de dictamenes
periciales, y el 15.4% articulos tipo revisién narrativa.

Tabla 1. Distribucién porcentual segiin paises donde se realizaron los
estudios de responsabilidad medica relacionados con cirugia.

PAIS NO. DE ARTICULOS PORCENTAJE
Alemania 1 2,56%
Brasil 1 2,56%
Canadéa 4 10,25%
Chile 3 7,70%

Colombia 7 18%
Estados Unidos 4 10,25%
Espania 9 23,07%
Honduras 1 2,56%
México 3 7,70%
Pert 2 512%
Reino Unido 1 2,56%
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Sri Lanka (Asia) 1 2,56%
Taiwan 2 512%
Total 39 100%

Fuente: Elaboracién propia

Enla tabla 1, vemos como Espana es el pais donde se realizaron
el mayor nimero de publicaciones de responsabilidad médica
relacionadas con cirugia con 23.07%, seguido de Colombia con el
18 % y Canada y Estados Unidos con el mismo ntimero de articulos
con un 10.25% para cada uno respectivamente.

Grdfica 3. Distribucién porcentual de publicaciones en responsabilidad médica
relacionadas con cirugia general por ano.

17,95
E Nimero de articulos E Porcentaje

12,8

10,25 10,25

7,69

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Fuente: Elaboracién propia

La grafica 3 muestra que se realizaron publicaciones de
responsabilidad medica en relacién con cirugia en los 10 anos
incluidos para la presente investigacion, predominando con menor
nimero de publicaciones el ano 2012 con dos casos y destacandose

con mayor numero el 2019 con siete publicaciones, correspondiente
al 17.95 % de los articulos.
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Agquitas

Dentro del proceso investigativo, se seleccionaron los articulos
gue en sus conclusiones reportaran datos relacionados con procesos

juridicos o periciales, los cuales seran ilustrados en la tabla 2.

Tabla 2. Articulos relacionados con sentencias o peritajes de
responsabilidad médica en el servicio de cirugia.

(Navarro-Sandoval
et al, 2013).

En Per, las denuncias por presunta responsabilidad médica
penal se encuentran en aumento, predominantemente en las
especialidades quirtrgicas.

En la mayoria de casos se ha concluido que el acto médico
no fue acorde a la lex artis y en un porcentaje importante de
casos no se llegan a emitir conclusiones valorativas sobre el
acto médico.

(Tobén, Vallejo v
Toro, 2012).

Los pacientes manifestaron perjuicios tanto por dafno esté-
tico, como por alteracién en su entorno social y laboral, y
todos presentaron acciones legales con pretensiones econé-
micas.

(Bravo y Lagos,
2017).

En un estudio en Chile, 61 casos civiles alcanzaron la Corte
Suprema de Justicia en el afio 2017, donde el primer lugar lo
ocupd ginecologia seguida de cirugia.

El servicio que més origino demandas fueron urgencias.
El54,8% de los casos resultaron en la muerte y el 38,7% con
secuelas fisicas.

El cierre de un caso demora més de 3 afos y medio en pro-
medio y méas de 5 afios en el 15 % de los casos, lo que parece
un tiempo excesivo, tanto para el 57 % de los demandantes
cuyo caso fue fallado a favor, como para el 53,3 % de los
médicos demandados, que resultaron finalmente no sancio-
nados.

(Rivera, 2019).

Acorde a la Corte Constitucional Colombiana asi un proce-
dimiento quirtrgico no tenga Invima, la indicacién médica
cientifica prevalece sobre lo administrativo.

Se puede dar un tratamiento experimental en pacientes en
estado terminal cuando esto sea su tnica alternativa, cuando
haya viabilidad cientifica y haya consentimiento informado.

(Giménez et al,
2020).

En un estudio realizado en Espana, el 90.8% de las recla-
maciones fueron penales, predominé el sexo femenino y la
causa méas comun fue el resultado terapéutico fallido.
Cirugfa estuvo dentro de las especialidades mas demanda-
das; de los casos incluidos el 72% fueron absueltos.

La mediana de tiempo del proceso fue 1602 dias.

et al, 2018).

(Arimany-Manso, J.

La especialidad de cirugia sigue presentando un nimero
considerable de reclamaciones.
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(Quinche-Ramirez,

2010).

La permanente profusién de normas y el abuso con los de-
cretos presidenciales produce, ademéas de una gran volatili-
dad juridica, el rompimiento real del sistema de fuentes.

Las sentencias proferidas por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos evidencian la necesidad de ejercer control
judicial sobre las sentencias que profieren los jueces internos,
en la medida en que éstas son otro de los vehiculos de viola-
cién de los derechos humanos.

(Bruguera et al,
2012).

Hubo defectos de praxis en 20% de los casos, atribuidos a
falta de consentimiento informado adecuado, retraso en el
reconocimiento de la complicacién o error en la interpreta-
cién o tratamiento de la misma.

Existi6 baja tasa de complicaciones por cirugia bariéatrica.
Como principal causa de inicio de procesos fue la muerte.
Las sentencias condenatorias fueron relativamente elevadas.
La deteccidn precoz de las complicaciones quirtrgicas es in-
dispensable para la reduccién de la litigiosidad relacionada
con cirugia bariétrica.

(Wu et al, 2014).

De los casos con indemnizacién pagada, 5 casos (71,4%) fue-
ron fallecidos, y 2 casos (28,6%) fueron gravemente heridos.
Se determiné que todos los casos con indemnizacién pagada
eran negligentes por una evaluacién médica.

Las condiciones médicas mas comunes involucradas fueron
enfermedades infecciosas (27.0%), hemorragias del sistema
nervioso central (15.9%), y casos de trauma (12.7%).
También se encontré que el 71,4% de las reclamaciones que
formaban la base de la demanda estaban relacionadas con el
diagnéstico: Por falta de solicitud de examenes.

(Hwang, et al 2018).

Los grupos de diagnéstico de alto riesgo de litigio por mala
praxis fueron las enfermedades infecciosas (7,3%), las malig-
nidades (7,2%) v las fracturas de miembros (4,9%).

Una disputa quirtrgica fue el argumento més frecuente en las
demandas por negligencia civil (38,8%), seguido de un error
de diagnéstico (19,3%).

Se recomienda aumentar la educacién publica para evitar
expectativas poco realistas entre los pacientes, a fin de dismi-
nuir las demandas frivolas. También es necesario realizar mas
investigaciones para mejorar el largo proceso judicial, a fin
de aliviar el estrés de las demandas por negligencia médica
en los galenos y practicantes, asi como en el sistema judicial
v en los demandantes legitimos.

Al analizar 946 veredictos de tribunales civiles sobre deman-
das por negligencia médica en la base de datos nacional, este
estudio encontré que el 86% de los veredictos favorecieron a
los médicos, pero estos tuvieron que pasar meses esperando
la adjudicacién final. Los grupos de obstetricia y cirugia re-
presentaron mas de la mitad de los casos.
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(Cedillo M, Pacheco
GR, Matamoros,
2019).

La mayoria de las demandas obedecieron a la omisién en
el cuidado.

Los médicos con més denuncias fueron masculinos, proxi-
mos a los 50 anos de edad y con mas de 15 anos de expe-
riencia, en centros publicos y ejercian en las especialidades
de ginecobstetricia, ortopedia y cirugfa general.

Las causas mas comunes de iniciar una demanda fueron;
conflictos en la relacién médico-paciente-familiar, la incon-
formidad en el diagnéstico y falta de ética profesional de
otros profesionales con comentarios inadecuados.

(Ranieri, et al
2019).

La duracién promedio de los procedimientos fue de 39 me-
ses.

La especialidad quirtrgica méas demandada fue ginecologia.
La mayoria de las demandas afect6 al Sistema Publico de
Salud.

Los casos que dan origen a las demandas son, en su mayo-
ria, de atencién programada frente a los de urgencias y de
tratamiento frente a procedimientos quirargicos.

El1 39% de los casos resultaron en muerte.

La mayoria de las demandas resulté desfavorable para los
demandantes.

Fuente: Elaboracién propia

* Reflexion sobre las reclamaciones de responsabilidad
médica en cirugia publicadas a nivel Mundial.

Dentro de la basqueda de articulos de responsabilidad médica y
cirugia a nivel global, al excluir los relacionados con procedimientos
de cirugia plastica o estéticos, se encontraron pocos estudios de
dicha especialidad especificamente, sin embargo, se obtuvieron 39
interesantes publicaciones, las cuales posterior a ser leidas, fueron
organizadas acorde a la afinidad de conclusiones y se categorizaron
sus principales resultados, obteniendo como producto la tabla 3
con cinco categorias definidas como: condiciones propias en los
cirujanos, condiciones del equipo de trabajo en salud, condiciones
a nivel gerencial, condiciones del ambiente de trabajo que pueden
favorecer una reclamacién y sugerencias o recomendaciones para
disminuir el riesgo de responsabilidad en cirugia.
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Tabla 3. Categorizacién de las condiciones generales de la revisién documental
de responsabilidad medica relacionada con cirugia.

Condiciones
propias en los
cirujanos.

Falta de adopcién de cultura de seguridad.

Anticipar eventos adversos por interaccién de medicamentos.

Advertir constantemente el “no usar” abreviaciones disminuyo el
riesgo de errores.

Construir sistemas de informacién de salud méas seguros.
Aprender de los hallazgos encontrados en los comités de andlisis.

No todas las complicaciones de pacientes quirtrgicos se asocian a
fallas del servicio.

Algunos estudios encontraron que la mayoria de los eventos adver-
sos fueron responsabilidad del médico cirujano.

Se recomienda transformar la educacién a nivel quirdrgico en don-
de la humanizacién no se afecte por tener tantas subespecialidades.

Se requieren consensos para delimitar la responsabilidad civil médica.

El error méas comun fue la prescripcién incompleta.

Es imperativo que el médico pueda trabajar tranquilo, pensando
solamente en no danar y en beneficiar a cada paciente.

Para realizar cirugia bariatrica en la poblacién adolescente extrema-
damente obesa es necesario estandarizar y realizar la evaluacién
cardiovascular preoperatoria basada en pruebas por alto riesgo de
mortalidad. Se debe de fortalecer los componentes de una evalua-
cién preoperatoria estructurada para esta poblacién.

Condiciones
del equipo
de trabajo en
salud.

Es necesario aplicar la gestién del riesgo en el equipo interdisciplina-
rio sin importar la jerarquia.

Si se ha encontrado utilidad en las casillas de verificacion.

El equipo de salud de la institucién debe ofrecer la mejor oportuni-
dad de mitigar los riesgos.

Implementar estrategias para evaluar la eficacia de las acciones.
Aplicar estrategias para sostener los cambios positivos.

La motivacion al recurso humano es clave para mejorar el cumpli-
miento de las funciones.

Analizar de forma rutinaria los resultados con colaboradores o pares
de confianza.

Esta predominando la préactica de la medicina defensiva en diferen-
tes niveles de atencién.

El proceso de conciliacién de la medicacién entre el paciente y el
medico ha demostrado ser un instrumento eficaz para mejorar la
seguridad del consumo de medicamentos.

En tres instituciones hospitalarias de Bogota, el uso de listas de che-
queo tiene una frecuencia del 75,5 %, y son diligenciadas, principal-
mente por auxiliares de enfermeria (61 %).
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Como una estrategia efectiva se encontré que racionalizar los servi-
cios de cirugfa electiva redujo el nimero de participantes semi-ur-
gentes que esperaban mas del tiempo recomendado. Las interven-
ciones dirigidas a reestructurar el proceso de evaluacién/referencia
del paciente también tuvieron resultados positivos.

Condiciones
del ambiente
de trabajo
que pueden
favorecer a una
reclamacion.

Procedimientos quirirgicos nocturnos.

Falta de estrategias para evaluar eficacia.

La gestién del cuidado de enfermeria en el area de cirugia podria
reducir sustancialmente tanto la falla de la atencién como en la car-
ga econdémica.

Falta de gestién del riesgo del paciente.

La falta de inclusién de jefes y demés responsables del area asisten-
cial, en la gestién del riesgo, afecta el compromiso en los servicios.

No tener conciencia de lo que no conoce o no es capaz de realizar.
Ser proactivo y no reactivo.

Falta de compromiso por parte del equipo para mejora la calidad vy
seguridad del procedimiento.

Fijar objetivos en el trabajo consolida la mejoria en la calidad asis-
tencial.

Incluir y revisar los resultados de cuadros de mando del hospital,
puede ser una buena estrategia para analizar las actividades respon-
sables y eficientes de cirugia general.

La falta de regulacién de infecciones intrahospitalarias es un vacio
juridico que genera costos a la institucion.

Mas exigencias para publicacién de estadisticas de infecciones hos-
pitalarias por pagina web o un lugar visible en el hospital, para que
los pacientes tomen sus precauciones e incluso puede elegir entre
una u otra instituciéon.

Aun se presentan muchos errores en la conciliacién.

En un estudio de Espana los mayores servicios demandados fueron
los quirtrgicos y el error més comtn fue la omisién.

A mayor edad, mayor poli medicacién y mayor riesgo de error en
la conciliacion.

Falta de comunicacién con el equipo.

Preguntar o involucrar al equipo antes de pinzar, ligar o cortar.

Si no aceptas sugerencias del equipo cambialo por uno que te ge-
nere mas confianza.
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Condiciones a
nivel gerencial.

La actualizacién médica constante es una forma de prevenir la no
ocurrencia de hechos que generen responsabilidad médica.

Regulacion sistemaética e independiente de la responsabilidad sani-
taria en diferentes esferas.

Las reformas juridicas que incluyen la oralidad, pueden favorecer la
celeridad de procesos a nivel médico legal.

Un plan de mejoramiento en infraestructura y funcionalidad hospi-
talaria puede disminuir las reclamaciones del servicio.

Ofrecer la conciliacién como solucién de conflictos entre el médico
y el paciente o familiares.

Renovar el ambiente de trabajo.

Mejoramiento de tipo de contratacién.

Mejoramiento de salarios y beneficios.

Mejoramiento del Bienestar Laboral.

Priorizar actividades en pro a aumentar estandares de calidad de
servicios de salud.

Tener evidencias de ausencia de infecciones intrahospitalarias.
Crear estrategias para implementar un fondo de reparaciones por
danos médicos, con topes indemnizatorios.

Promocién de soluciones amistosas en los hospitales.

Construir un sistema de seguridad social por dafios médicos similar
al existente para accidentes de trabajo.

Sugerencias
o recomenda-
ciones para
disminuir el
riesgo de res-
ponsabilidad
en cirugia.

La cultura del reconocimiento por parte de los profesionales de la
salud es fundamental para empezar a prevenir y resolver errores.

La aplicacién de protocolos universales antes de iniciar el procedi-
miento quirdrgico es importante para reducir el riesgo de equivoca-
cién del sitio quirtrgico.

Se recomienda que el equipo juridico ayude a reforzar el consenti-
miento informado, para brindar mayor seguridad juridica y resaltar
siempre la autonomia del paciente.

Fortalecer desde el pregrado el tema de responsabilidad médica.

Evitar romper la confidencialidad de los pacientes, la cual tiene con-
secuencias de responsabilidad legal y deontolégica.

Estrategias para reducir los errores de conciliacion.

Para ello deben implementarse activas politicas publicas que mejo-
ren las condiciones laborales v que dignifiquen la tarea desplegada
por los trabajadores de la salud.

Los pedidos electrénicos de medicamentos tienen tasas significati-
vamente menores de uso de abreviaturas peligrosas en compara-
cién con el papel.

Fuente: Elaboracién propia
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Como reflexiéon de la revisién de articulos incluidos dentro
de esta investigacion, existen 4 condiciones macros que pueden
influir directa o indirectamente para que se genere un caso de
responsabilidad médica para un cirujano; situaciones ya conocidas
por los especialistas, sin embargo, la frecuencia de casos, es cada
vez mayor. Si bien las cuatro condiciones propuestas deben de
funcionar de manera adecuada y articulada, las relacionadas con
el cirujano y la gerencia deben de ser priorizadas para fortalecer la
base de la seguridad del paciente y la calidad de la atencion.

Por otro lado, llama la atencién como en los diferentes resultados
de las publicaciones citadas, no se le atribuye responsabilidad o
se enfatiza en la condicién del paciente, lo cual también debe ser
un punto clave a tener en cuenta para prevenir reclamaciones a
nivel juridico, debido a que el nivel socio cultural, econémicos y las
acciones de autocuidado de cada paciente, influyen en la respuesta
a los tratamientos médicos.

También es de resaltar que se requiere de mas publicaciones por
parte de las altas cortes, quienes, siendo la ultima y més importante
instancia a nivel nacional, pueden informar de manera actualizada
a médicos, juristas gerentes, diferentes gobernantes y Estado, como
se estd comportando la responsabilidad médica y basados en este
insumo, ambos lados puedan generar propuestas de intervencién.

* Revision de las sentencias de la sala de casacién civil,
relacionadas con responsabilidad medica de cirujanos
en Colombia.

Posterior a realizar la consulta en la pagina oficial de la Corte
Suprema de Justicia, con el filtro de Casacién Civil, se introdujo
la primera palabra clave: “Responsabilidad Medica” y arrojo 200
sentencias relacionadas con este tema.

De acuerdo al segundo objetivo especifico planteado, se ingres6
la palabra clave : “Cirugia”, obteniendo como resultado 16 procesos
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en la sala de Casacién Civil, sin embargo, cuando se revisé cada
uno de estos, se logré filtrar 10 casos relacionados directamente
con cirugia, y de estos, aunque 2 casos son procesos de admisién
de la demanda de casacién, finalmente se pudo incluir 1 por brin-
dar la informacién suficiente del caso, quedando en total 9 casos
de responsabilidad medica en cirugia incluidos en esta investiga-
cién (Sentencia SC 13925/16, 2016), (Sentencia 10961/19, 2019),
(Sentencia 14415/05, 2005), (Sentencia SC 2202/09, 2019), (AC
1782/18, 2018), (Sentencia C11914/19, 2019), (Sentencia SC
7110/17, 2017), (Sentencia SC 15746/14, 2014), (AC 4221/15,
2015).

Grafica 4. Tipo de procedimientos quirirgicos objeto de reclamacion.

Laparotomia
Exploratoria por
Sindrome
adherencial
11%

Laparotomia
Exploratoria por
Volvulos del
yeyuno
11%

Fuente: Elaboracién propia

Por otro lado, al analizar las 9 sentencias incluidas sobre de-
mandas por responsabilidad medica civil en la base de datos de
corte Suprema de Justicia — Sala de casacién civil, se encontré que
el 55.5% de los veredictos favorecieron a los pacientes, pero estos
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tuvieron que pasar en promedio 12 anos y 6 meses esperando la
decision final.

Grafica 5. Duracion en tiempo desde los hechos hasta la casacién.
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4
2
0
1992 2002 2004 2004 2006 2006 2007 2010 2010

Fuente: Elaboracién propia

Acorde a la gréfica, a nivel general, el proceso que mas tiempo
ocupo, entre la ocurrencia de los hechos y la decision final de la alta
corte, inicio en el ano 2004 con un periodo de 15 anos en total; e
incluyendo todos los casos, se encontré que el promedio de anos
para definir o descartar la existencia de responsabilidad médica,
desde los hechos hasta la ultima decisién de la corte fue de 11 anos
y 7 meses aproximadamente.
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Grafica 6. Resultado del paciente en el andlisis de sentencias.

Fuente: Elaboracién propia

El presente estudio encontré que, en la mayoria de las senten-
cias analizadas, se trataba de pacientes mujeres en el 55.5% de los
casos, mayores de 18 anos y el 67.7% de estos tuvo como resultado
la muerte.

* Algunos fundamentos de la Corte Suprema de Justicia
para definir la culpabilidad en cirujanos generales.

De las 9 sentencias incluidas, 5 definieron casar la culpabilidad de
cirujanos o instituciones de salud en relacién con un procedimiento
quirtdrgico, a continuacion, se destacan algunos fragmentos de estos
casos, que serviran para fortalecer la reflexién de los mismos.

> Caso de Apendicetomia y Choque séptico.

La Corte en esta sentencia hace hincapié en la importancia que
se le debe de dar a las condiciones del paciente, tanto en el periodo
preoperatorio, como en el postoperatorio, sumando ademas el de-
ber de informacion reiterativo respecto al estado del paciente y de
los posibles riesgos o complicaciones del procedimiento.
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Era apenas esperable que el avanzado estado de la apendicitis agu-
da con absceso y peritonitis que presentaba la paciente por demoras
negligentes en el diagndstico, sumado a las precarias condiciones nu-
tricionales en que se encontraba, aumentaran exponencialmente los
riesgos de la apendicetomia contraindicada que se le practicé, todo
ello aunado a la culpa en que incurrié el personal médico de la clini-
ca al no proporcionar los cuidados postoperatorios que requeria su
grave condicién. De igual modo, era deber de los médicos informar
a la usuaria y a sus familiares sobre el estado de salud y sobre las op-
ciones médicas que estaban disponibles: «Es prudente comentar con
el paciente y los familiares la posibilidad de operaciones en muiltiples
etapas; aberturas de estomas temporales o permanentes; impotencia
o esterilidad e intubacién posoperatoria para ventilacién mecéanica
(Sentencia SC 13925/16, 2016, p.113).

»  Caso de Colecistectomia.

En este caso se evidencia la importancia de revisar de forma
exhaustiva las respuestas o sentencias del tribunal, ya que algunos
jueces podrian no incluir todos los aspectos necesarios del expe-
diente, resultando esta practica crucial para evitar prolongacién del
proceso.

De igual modo resalté que el a quo también pasé por alto que la
demanda, no solamente atacaba el actuar médico dentro de la prac-
tica de la cirugia de colecistectomia, sino que ademas, cuestionaba
el comportamiento del galeno tratante durante el periodo postope-
ratorio y que, frente al mismo, el tramite del expediente puso en evi-
dencia la existencia de irregularidades que no fueron advertidas por
el fallador de primera instancia, como fue la falta de la historia clinica
de la atencién postoperatoria efectuada el 22 de junio de 2010 a
las 4:00 p.m., de la cual los demandantes derivan la negligencia e
imprudencia del médico Fernandez Padrén en seguimiento y control
de su paciente en el periodo postoperatorio v que valga decir, jamas
fue allegada al proceso por Coomeva EPS en ninguna de las oportu-
nidades que tuvo para tal efecto (Sentencia 10961/19, 2019, p.21).
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> Caso de peritonitis por oblito quirdrgico.

En un procedimiento quirtirgico, acorde a lo definido por la cor-
te, el equipo de salud que participa en la cirugia es solidariamente
responsable de cuidar diligentemente al paciente y de la revisién del
sitio quirtrgico. Al respecto la Corte ha determinado lo siguiente:

En el caso, la imputacién de responsabilidad al facultativo demanda-
do, provino de su coparticipacién en la accién productora del dano,
como miembro del equipo médico que realizé la intervencién qui-
rargica, en la cual se dejé un cuerpo extrano al cerrar la cavidad
abdominal de la paciente, grupo a todos cuyos integrantes atribuyé el
sentenciador el comportamiento culposo generador del perjuicio, al
sefalar que este descuido — se refiere a no tener la precaucién de re-
visar la region en la que se practicé la operacién - provino de todo el
equipo que intervino en la operacién, hecho que ademas juzgd mas
reprochable respecto de quienes actuaron como director y primer au-
xiliar (Sentencia 14415/05, 2005, p. 39).

> Caso de laparotomia por vélvulos del yeyuno.

La Corte entre otros puntos hace énfasis en que la instituciéon de
salud es la encargada de tomar las acciones relevantes para que los
pacientes no sufran algiin dano durante el proceso o cumplimiento
contractual que propenda a la mayor seguridad posible.

Dicho de otro modo, no basta con que se diga que la neumonia no-
socomial es un riesgo inherente a la traqueostomia o a la estancia
prolongada en la hospitalizacién, para concluir entonces que el hos-
pital se encuentra a salvo de cualquier reproche culpabilistico, pues es
de su cargo demostrar diligencia vy cuidado, segin las previsiones del
articulo 1604 del Cédigo Civil.” (Sentencia SC 2202/09, 2019, p.50).

> Caso de apendicitis aguda gangrenosa perforada.

En muchas demandas de responsabilidad medica civil, la Corte
ha reconocido no solo el dano causado por el actuar u omisién mé-
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dica o de la institucién, sino también por la afectacién o perjuicio
ocurrido por dichas acciones u omisiones.

Las accionadas tampoco demostraron que a la «apendicitis aguda
gangrenosa perforada», causa final de la muerte, se hubiera llega-
do también de haberse detectado oportunamente la apendicitis, de
donde se concluye que aquellas deben responder civilmente no por
la «simple pérdida de la oportunidad» sino por los perjuicios que el
fallecimiento del paciente ocasioné (AC1782/18, 2018, p.30).

* Reflexion sobre la jurisprudencia en responsabilidad
civil de Cirujanos en Colombia.

El periodo de judicializacién de los casos fue muy prolongado,
al igual que los estudios (Bravo y lagos, 2017). La celeridad del
sector justicia en los casos de responsabilidad medica tomé bastan-
te tiempo, lo cual es algo complejo para poder resolver de manera
oportuna estos conflictos derivado de la prestacién de servicios de
salud, porque acorde a lo investigado, son muchos los afios que
deben transcurrir para poder saber quién tiene o tuvo la razén, si
bien, no son muchos los casos que llegan a la sala civil de la alta
corte relacionados con cirujanos, dentro de los hallados se encontré
que mas de la mitad se definieron culpables, lo cual deberia motivar
a los médicos cirujanos y demas profesionales de la salud a medi-
tar frente a cuales podrian ser esos primeros pasos para reconocer
las fallas o errores que se estan presentando, y asi mismo corregir
o hacer planes de mejora frente a estos. Acorde a los datos men-
cionados en este capitulo, el abordaje de casos de responsabilidad
médica requiere un fortalecimiento continuo tanto del jurista como
del médico, convirtiendo la rama del Derecho Medico en una herra-
mienta Gtil para sumar en cada proceso.

En nuestros tiempos, retomar la humanizacién en la interaccién
de los diferentes actores, podria ser uno de los retos para seguir
fortaleciendo el ejercicio del profesional de salud, reconociendo los
derechos y deberes tanto de médicos como de pacientes, priorizan-
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do y conociendo un poco més de que se trata la historia natural de
la enfermedad, aplicando mas los modelos de atencién primaria en
salud, acorde a los objetivos de los planes nacionales de desarrollo
v siguiendo los protocolos que la lex artis exige a los profesionales
de la salud acorde al contexto y definidos en consenso, puesto que
si bien cada profesional de manera auténoma puede haber sido
formado en diferentes escuelas médicas, deben de actuar y regirse
acorde al tiempo, modo vy lugar que se encuentran ejerciendo.

Con lo encontrado en las diferentes sentencias, muchas de las si-
tuaciones coincidieron con las encontradas en la revision documen-
tal, por ello es relevante que cada caso de responsabilidad médica
se evalte de forma integral entre el equipo juridico y asistencial, y
en conjunto poder afinar, en donde predomino la accién generado-
ra del dano y entrar a corregir el error del médico, del equipo, de las
condiciones del trabajo o a nivel administrativo.

2. (CONCLUSIONES

Aunque en toda labor médica siempre se debe actuar de mane-
ra diligente, prudente, con la pericia adecuada y acorde a las nor-
mas o protocolos ya establecidos, algunas veces los profesionales
de la salud, con una sola accién, omisién o trato deshumanizado,
pueden generar un dano en el paciente. Es por ello que los juristas
ademas de lo anterior también deben tener dentro de su radar los
deberes de los pacientes, siendo el autocuidado vy el deber de in-
formacion, piedras angulares en la recuperacién de la salud y en el
estudio de cada caso.

Con el fin de mitigar un poco estos procesos de responsabilidad
en Colombia, se considera vital fortalecer los sistemas de informa-
cién para realizar un adecuada gestion del riesgo juridico del pa-
ciente, que hacen parte de las politicas de seguridad dentro de las
instituciones, los cuales buscan prevenir la ocurrencia de situaciones
que afecten la salud del paciente, reducir y de ser posible eliminar la
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presencia de eventos adversos; generandose sistemas de atencién
en salud seguros, con la participacién responsable de los diversos
actores involucrados en el. Segln lo encontrado en esta investi-
gacién, aunque en los ultimos 19 anos no hayan sido muchos los
casos condenatorios de responsabilidad civil médica en cirugia, al
haber encontrado que mas de la mitad se consideraron culpables,
debe de alertar sobre un probable incremento de este tipo de recla-
maciones aunado a las consecuencias de la crisis por la pandemia.

Los enfoques de la salud publica para fortalecer la cultura del
paciente en este aspecto, y la priorizacién de temas éticos y legales
por parte de la academia para médicos v juristas, podrian ser uno
de los primeros pasos para generar cambios positivos y evitar ma-
yores vulneraciones de la salud.
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Resumen

Los adultos mayores y los menores de 6 anos, tal y como esta
consagrado en la constitucién politica de Colombia, representan
sujeto de especial protecciéon dada su vulnerabilidad con respecto
a los servicios de salud recibidos por este grupo poblacional. Son
evidentes las fallas en dicho sistema ya que, si bien es cierto, estas
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personas por su avanzada edad presentan ciertas limitaciones. Por
este mismo hecho, deben ser tratadas como tales, es alli donde re-
sulta importante conocer su percepcién frente a los servicios que
reciben en una instituciéon de primer nivel de complejidad, teniendo
en cuenta que, segin la normatividad vigente en cuanto a habili-
tacion, estas entidades prestaran servicios como: medicina general,
odontologia general y atencién de urgencias, servicios en los cuales
nos centraremos para realizar nuestro estudio.

Como objetivo general de esta investigacién nos hemos plan-
teado: identificar la percepcién de los adultos mayores y nifos entre
los 0 y 6 anos ante el acceso a los servicios de salud recibidos en
una instituciéon de primer nivel de complejidad ya que, de esta ma-
nera, podremos conocer de una manera mas detallada el resultado
obtenido por los pacientes ante la prestacién de servicios de salud,
nos servira para proponer estrategias de mejora como base para
algunas instituciones; de esta manera, se podra garantizar ain mas
la calidad de los servicios de salud ofertados y, especificamente,
como se lo menciond anteriormente, este estudio esta enfocado a
una entidad de primer nivel de complejidad.

Utilizando el tipo de investigacién cualitativa y por medio de la
recoleccion de datos aplicando encuestas a los grupos poblaciona-
les ya identificados nos permitira entablar una manera de comu-
nicacién directa con estas personas que, a su vez, nos garantice la
obtencion de datos reales para utilizarlos como base en el momento
de proponer estrategias de mejora ante los servicios de salud ofer-
tados en una institucién de salud de primer nivel de complejidad;
en el caso de los menores de 6 anos, es necesario contar con el
acompanamiento y disposicién de un acudiente, quien respondera
de manera puntual los puntos evaluados en la encuesta planteada.

Palabras clave: percepcion en servicios de salud, servicios de
salud, calidad, adulto mayor, primera infancia.
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Perception regarding health services received by children
between 0 and 6 years and older adults in a first level
health institution of complexity: Case study

Abstract

Older adults and children under 6 years of age, as enshrined in the
Colombian Constitution, represent subjects of special protection given
their vulnerability with respect to the health services received by this
population group. The flaws in this system are evident since, although
it is true, these people, due to their advanced age, have certain
limitations. For this very reason, they should be treated as such, and it
is important to know their perception of the services they receive in a
first level of complexity institution, taking into account that, according
to the current regulations in terms of authorization, these entities will
provide services such as: general medicine, general dentistry and
emergency care, services on which we will focus our study.

The general objective of this research is to identify the perception
of older adults and children between 0 and 6 years of age regarding
access to health services received in a first level of complexity
institution, since in this way we will be able to know in a more detailed
way the results obtained by the patients in the provision of health
services, it will help us to propose improvement strategies as a basis
for some institutions; in this way, the quality of the health services
offered can be further guaranteed and, specifically as mentioned
above, this study is focused on a first level of complexity institution.

Using the type of qualitative research and through data
collection by applying surveys to the population groups already
identified will allow us to establish a way of direct communication
with these people, which in turn will ensure that we obtain real data
to use as a basis at the time of proposing strategies for improvement
to the health services offered in a health institution of first level of
complexity; in the case of children under 6 years, it is necessary
to have the accompaniment and availability of a guardian, who

-87-



CAS0S EN DERECHO MEDICO
DOI: http://dx.doi.org/10.35985/9786287529465

will respond in a timely manner the points evaluated in the survey
proposed.

Keywords: perception in health services, health services,
quality, older adult, early childhood.
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INTRODUCCION

La percepcién de satisfaccién de los usuarios es uno de los fac-
tores con mayor incidencia sobre la toma de decisiones al momento
de seleccionar instituciones prestadoras de servicios de salud, esta
se ha convertido en los ultimos anos en un método de evaluacion
de la calidad. La satisfaccién proporciona una valoracién sobre la
visiébn que poseen los usuarios acerca de un servicio, mas que sobre
la calidad técnica de los mismos, v puede conducir a situaciones
en las que, si un servicio es percibido por sus usuarios como malo,
deficiente o insatisfactorio, constituira para ellos una mal calidad de
la prestacién de este. Por lo que la vision del usuario sera determi-
nante para el éxito o fracaso en la prestaciéon de servicios de salud.

La importancia que tiene el area de la salud a nivel nacional e
internacional es algo innegable y se ha hecho presente durante toda
la historia de la humanidad. Los gobiernos han volcado su esfuerzo
para tratar de mejorar la salud en términos de calidad y cobertura,
reflejado en los programas de gobierno. Por lo tanto, ofrecer calidad
en salud es estrictamente necesario, pero es fundamental descubrir
los componentes de importancia para el usuario, mas aun en la
actualidad, cuando la competencia en el mundo de los servicios
desarrolla un crecimiento vertiginoso (Pedraja et al., 2019). Todo
esto enfocado en un claro objetivo teniendo en cuenta el concepto
universal de salud definido por la organizacién mundial de la salud:
“la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
v no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (OMS,
2021).

En la mayoria de los documentos que tratan sobre el fenémeno
de la satisfacciéon de los usuarios, se encontré como constante que
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no existia una definicién univoca, por lo que se generé un concepto
que puede ser retomado, la satisfacciéon se entiende como un esta-
do mental del usuario que representa sus respuestas intelectuales,
materiales y emocionales ante el cumplimiento de una necesidad
o deseo de informacidn, este estado siempre es un constructor y
juicio de evaluacién, ya que se comparan los objetivos y expectati-
vas contra los resultados obtenidos (Hernandez Salazar, 2011). Las
personas asignan un valor a los sistemas de salud por el sélo hecho
de existir y ser accesibles, haciendo que sean un factor de cohesién
social importante, ademas de un factor determinante en el bienes-
tar de los ciudadanos, por ello es posible hipotetizar que el sistema
de salud vy, especificamente, el trato por parte del personal médico,
constituye un factor que se asocia con el bienestar de sus usuarios
(Rubio et al., 2020).

De cierta manera, los adultos mayores y los menores de 6 anos
expresan el temor que les genera el hecho de exponerse ante un
profesional de la salud el cual indagara sobre su estado actual y, en
general, sobre su entorno, esto con el fin de garantizar una atencién
integral; de esta manera y teniendo en cuenta el acercamiento que
dicho trabajador de area de la salud realice, el paciente podria sentir
cierto inconformismo o presentar falta de cooperacién ya que pue-
de percibir sensacién de temor o rechazo al colocar en evidencia
sus contingencias o quiza datos personales que al mencionarlos no
le brinde cierta comodidad. Por esta razon, es vital entablar una
correcta relacién médico-paciente que genere seguridad y muestre
como resultado una atencién con garantias y de la calidad esperada
por el usuario.

El deterioro de la capacidad funcional en adultos mayores es
un proceso que articula vulnerabilidades relacionadas con el enve-
jecimiento fisiol6gico y su interaccién con otras variables en el curso
de vida, tales como nivel socioeconémico, salud mental, situacién
psicoafectiva, calidad de vida y capacidad de asociatividad de la
persona (Fuentes Garcia et al., 2013). El envejecimiento provoca,
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entre otros cambios, disminucién de la masa muscular y reduccién
de la independencia funcional (Vargas et al., 2016); ademas, “el
envejecimiento de la poblacion se relaciona con mayor prevalencia
de enfermedades crénicas no transmisibles y mortalidad en edades
mas avanzadas” (Gajardo et al., 2020).

A pesar de que existen politicas publicas adoptadas por cada
entidad territorial, no es suficiente con ellas ya que, si bien es cierto
la parte de inclusién es fundamental, la parte de concientizacién
también lo es, y concientizacién ¢de quién?: de la comunidad, de
los trabajadores de la salud y, principalmente, de la familia misma;
acceder a una prestacion de servicios de salud trae consigo tramites
administrativos que, analizando las situaciones anteriores, deduci-
mos que son procedimientos que frenan ciertos procesos en salud
y que limitan, en cierta medida, que el paciente sienta satisfaccién
posterior a su atencién debido a una prestacion de servicios de sa-
lud carente de calidad y oportunidad, situacién que consideramos
es un punto débil de la institucién prestadora de servicios de salud
de primer nivel con asiento en el Municipio.

Por ejemplo, cuando un adulto mayor llega al servicio de ur-
gencias o a solicitar una cita, de cierta manera, podemos percibir su
nerviosismo o quiza por su avanzada edad el estrés que le genera
encontrarse en esta situacién. Ademas, para nadie es un secreto, y
lo tenemos que mencionar, que algunos profesionales de la salud
no actian en funcién del humanismo en ya que en ocasiones
se vuelven tan mecéanicos que se les olvida la parte fundamental
en un trabajador de la salud asistencial, que es el interactuar con
su paciente, el garantizar una atencién integral y, anexo a esto, el
indagar v tratar a los pacientes con sensibilidad; lo mismo ocurre
con la atencién a los menores de 6 anos, en este contexto, los nifios
representan el grupo de mayor vulnerabilidad en donde los con-
dicionantes sociales, econémicos, culturales y ambientales son de-
terminantes de su situacién de salud (Mazzeo, 2006), ocasionando
que el acercamiento y tratamiento dirigido a estos pacientes sea de
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dificil manejo y dudoso éxito. La literatura plantea que enfermeda-
des como IRC, AR y EPOC tienen en comtin que producen fatiga,
incapacidad funcional, emociones negativas e invalidez (Vinaccia,
S., et al. 2020).

Prestar una buena calidad asistencial consiste en realizar las ac-
tuaciones necesarias en cada proceso con el menor coste posible y
de forma que queden satisfechos quienes reciben esa asistencia. La
calidad asistencial pasa por conseguir la adecuacién de la préactica
clinica, la excelencia de ésta y la satisfaccion de quien la recibe.
Lograr estos tres atributos en la asistencia sanitaria significa con-
seguir la calidad cientifico-técnica y la calidad relacional, la cual se
mide por la capacidad del sistema para comunicarse con quienes
reciben los servicios y se fundamenta en el respeto, entre otros, de
los principios de ética asistencial v de los valores y preferencias de
las personas que reciben la asistencia (Rodriguez y Grande, 2014).

Con base en la informacién obtenida nos permitimos formular
la siguiente pregunta de investigacién: ¢Cuél es la percepcién frente
a los servicios de salud recibidos por nifios entre los 0 a 6 anos y
adultos mayores en una institucién de primer nivel de complejidad?
Ya que como lo mencionamos anteriormente es muy importante
conocer de manera directa las apreciaciones que los grupos de es-
tudio, en este caso tienen posterior a la utilizacién de un servicio
de salud y partiremos de un punto clave que es: Identificar la per-
cepcién de los adultos mayores y nifos entre los 0 y 6 anos ante
el acceso a los servicios de salud recibidos en una institucion de
primer nivel de complejidad, de esta manera podemos, describir el
proceso de acceso a los servicios de salud de la poblacién de la pri-
mera infancia y adulta mayor; identificar las fortalezas y debilidades
en cuanto a la calidad de los servicios de salud ofertados y; como
objetivo final, buscaremos proponer una ruta estratégica de mejora
en cuanto al manejo de pacientes de primera infancia y adultos
mayores en los servicios de salud.

-92 -



UNIVERSIDAD SANTIAGO DE CALI

ISSN (en linea): 2744-8568 Reﬂuitas

Afo 2022, No. 7

El Municipio de Puerres cuenta con una Empresa Social del
Estado, institucién de primer nivel de complejidad que ofrece sus
servicios a toda la poblacién. Se han detectado algunos inconfor-
mismos expresados por ciertos grupos poblacionales después de re-
cibir servicios de salud ya que, por un lado, esta la satisfacciéon del
usuario posterior a la prestacién del servicio y, por otro, el actuar
del personal que ofrece esta prestaciéon, y si hablamos de las dos
situaciones frente a la percepcién de la calidad de estos, podemos
concluir que tienen el mismo nivel de importancia porque si existen
debilidades en una de las dos situaciones, inmediatamente se veran
reflejadas en la otra. Por ende, se presentaran posibles fallas en el
acceso y prestacion de los servicios de salud y, por ello, Reyes et
al. (2013) mencionan que “es recomendable incorporar estrategias
organizativas para brindar atencién con mayor oportunidad; asi-
mismo, se requiere consolidar los programas de educacién continua
del personal de salud en atencién primaria” (p.104).

Con la realizacién de esta investigacién podremos identificar las
necesidades en cuanto a mejoramiento de la calidad de los servi-
cios de salud ofrecidos a los adultos mayores y menores de 6 anos;
de esta manera, se podria fortalecer dichos procesos, ofrecer una
continuidad en tratamientos y, sobre todo, posiblemente podriamos
encaminarnos hacia el mejoramiento en el estado de salud de estas
personas ya que el hecho de garantizar el acceso a estos servicios
con oportunidad, en cierta medida, nos representaria un incremen-
to en la adherencia a programas de salud priorizados para esta po-
blacién, sin dejar de lado siempre el acompanamiento responsable
de la familia o personas cercanas que sirvan de puente para lograr
una estabilidad ante los servicios de salud recibidos y los que la ins-
titucién oferta, con ello se podria plantear una respuesta acertada
frente a este gran interrogante: “¢El servicio sanitario cumple con
las expectativas y satisface las necesidades de los habitantes?” (Mu-
noz y Basco, 2016, p. 198)
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MARCO TEORICO

El pais cuenta con un nuevo marco juridico (Cédigo de la infan-
cia y la adolescencia. Ley 1098 de 2006), el cual determina un hito
para la defensa y garantia de los derechos humanos de los ninos,
las nifas y los adolescentes. En este marco se reconoce por primera
vez y de manera legal el derecho al desarrollo integral en la primera
infancia en el articulo 29 (como se cité en Duarte et al., 2012) La
primera infancia es la etapa del ciclo vital en la que se establecen
las bases para el desarrollo cognitivo, emocional y social del ser hu-
mano. Comprende la franja poblacional que va de los cero (0) a los
seis (6) afnos. Son derechos impostergables de la primera infancia:
la atencién en salud y nutricién, el esquema completo de vacuna-
cién, la proteccién contra los peligros fisicos y la educacién inicial
(Ministerio de Educacién Nacional 2021).

De todos los determinantes sociales en la salud, el relativo al de-
sarrollo en la primera infancia es el que los dirigentes econémicos de
las sociedades entienden con maés facilidad, porque un mejor desa-
rrollo en la primera infancia no sdlo significa una mejora de la salud,
sino también la existencia de una fuerza de trabajo més productiva
v la reduccién de los costos tanto en la justicia penal como en otros
componentes de la red de seguridad social. Las instituciones fiscales
vy monetarias a nivel nacional e internacional deben reconocer que el
gasto destinado a mejorar el desarrollo en la primera infancia es una
inversién y, por consiguiente, han de incorporarlo en sus politicas
(Ministerio de educacién Nacional [Mineducacién], 2021).

Sin duda alguna la primera infancia ha sido considerada la fase
de desarrollo mas importante de todo el ciclo vital. Es un periodo
fundamental en la constitucién del ser humano, de sus competen-
cias, habilidades y de su manera de relacionarse con el mundo. Du-
rante la ninez se llevan a cabo importantes procesos de maduracién
v aprendizaje que son los que le permiten interactuar, integrarse y
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desarrollar al maximo como persona, por lo tanto, el sano desa-
rrollo infantil se ha relacionado con la disminucién de problemas
tales como: la obesidad, el sedentarismo, las dificultades en el de-
sarrollo psicomotor, entre otros. En este sentido, las estrategias de
promocién de la salud en la primera infancia pretenden lograr un
impacto positivo en la salud de los nifios y ninas, adaptandose a
las necesidades y posibilidades en lo local, con participacién activa
de padres, madres, cuidadores, docentes y de la comunidad. La
presente revision, que surge del trabajo final de la Especializacién
en alimentaciéon y nutricién en promocién de la salud, se centré
en investigar la evolucién del concepto de promocién de la salud,
las experiencias y acciones de promocién de la salud en la primera
infancia, las bases conceptuales mas importantes que enmarcan la
promocién de la salud en este grupo de poblacién y la relacién en-
tre la normatividad que propende por la garantia de los derechos de
los ninos(as) y la promocién de la salud en busca de su desarrollo
integral (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar [I[CBF], 2021).

El reconocimiento de la importancia del desarrollo infantil tem-
prano, como el periodo durante el cual se sientan las bases para el
desarrollo posterior del ser humano y como un derecho inalienable
de cada nina y nino a su desarrollo integral, ha llevado también al
reconocimiento de las obligaciones de los adultos para garantizar
su cumplimiento en todos los entornos donde transcurre la vida
infantil, vale decir en el hogar, las instituciones de salud, los centros
de educacién inicial y los espacios publicos como lo ha considerado
la Estrategia de Atencién Integral a la primera infancia «<De Cero a
Siempre».

En consecuencia, el Ministerio de Salud y Proteccién Social
(Minsalud, 2012-2021) refiere que el Plan de Accién de Salud Pri-
meros Mil Dias de Vida va dirigido a las autoridades de salud del ni-
vel nacional y territorial, al talento humano del area del pais respon-
sable de la atencion obstétrica, neonatal y pediatrica, en el marco
del enfoque de salud familiar y comunitaria que adopta el Modelo
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Integral de Atencién en Salud para toda la poblacién colombiana,
asi como a los organismos de cooperacién internacional y ONG, y
a los medios de comunicacién, con el fin de aunar esfuerzos secto-
riales e intersectoriales técnicos, comunicativos y presupuestales en
favor de la salud durante este crucial periodo de vida y la reduccién
de la mortalidad materna y neonatal, con particular énfasis en los
grupos de poblacién que aln se hallan en desventaja social.

El Minsalud (2012-2022) considera que los primeros mil dias
de vida constituyen el periodo que sienta las bases para el desa-
rrollo del ser humano. Es una etapa que va de la gestacion hasta
los dos anos de edad, durante la cual ocurren numerosos procesos
biolbgicos, psicoafectivos, sociales y culturales que impactan el cre-
cimiento y el desarrollo fisico, cognitivo, del lenguaje, emocional y
social de las nifias y ninos, por lo cual se trata de un periodo de alta
sensibilidad y vulnerabilidad que exige el continuo del cuidado por
parte de los adultos. Numerosos estudios han demostrado que lo
que se haga, o deje de hacer, durante este periodo tiene repercusio-
nes para toda la vida, razén que ha llevado a llamarlo la «ventana
de oportunidades» para actuar en favor de la salud, la alimenta-
cién, la educacion inicial y la proteccion. Existe evidencia cientifica
acumulada acerca de los efectos de las intervenciones tempranas,
basadas, entre otras, en la alimentacién con leche materna exclu-
siva en los primeros seis meses de vida y continuada hasta los dos
anos con alimentos complementarios apropiados, la vacunacién,
las interacciones y el vinculo afectivo con los padres y cuidadores/
as, y sus implicaciones positivas en el crecimiento y el desarrollo de
las nifias y ninos, como también en la prevencién de enfermedades
agudas de la infancia y alin de enfermedades en edades posteriores
de la vida.

El caracter de vulnerabilidad del ser humano en el comienzo de
la vida fundamenta el principio del interés superior del nifio y da
la justificacién ética v juridica para que sus derechos prevalezcan
sobre los derechos de las demas personas. El derecho a la salud de
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las ninas y los ninos esta estrechamente vinculado al derecho de sus
madbres a la salud y, en especial, a sus derechos sexuales y reproduc-
tivos, por lo cual el Plan contempla intervenciones que favorecen la
salud de las mujeres y de sus parejas desde antes de la gestacion, y
la atencién calificada de las madres en el parto y el postparto, con
lo cual se espera reducir la mortalidad materna y perinatal.

En este orden de ideas es preciso mencionar algunos datos im-
portantes referentes al desarrollo neuronal de los nifios y nifas, te-
niendo en cuenta sus edades y los cambios que estas implican a
través del tiempo:

¢ Las carencias nutricionales en la primera infancia causan re-
traso del crecimiento, que afecta a casi un cuarto de todos los
nifnos menores de 5 anos.

® Los riesgos asociados a la pobreza —como la desnutricion
y el saneamiento deficiente— pueden causar retrasos en el
desarrollo e impedir el progreso escolar.

e Los métodos disciplinarios violentos estan generalizados en
numerosos paises; casi el 70% de los ninos de 2 a 4 anos
fueron reprendidos mediante gritos o chillidos en el ultimo
mes.

¢ 300 millones de ninos menores de 5 anos han sufrido violen-
cia social.

* En el caso de los ninos de paises de ingresos medianos y
bajos, un desarrollo temprano deficiente puede reducir sus
ingresos en la edad adulta en torno a una cuarta parte.

e El desarrollo deficiente del nino en la primera infancia puede
acarrear pérdidas econdmicas para un pais; en la India, esa
pérdida equivale aproximadamente al doble del producto
interno bruto destinado a la salud (Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia [UNICEF], 2021).
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La OMS (2015) mediante el Informe mundial sobre el envejeci-
miento y la salud responde a estos desafios recomendando cambios
igualmente profundos en la manera de formular las politicas para las
poblaciones que envejecen y de prestarles servicios. Estas recomen-
daciones se basan en un examen de los datos mas recientes sobre
el proceso de envejecimiento. Muchas percepciones y suposiciones
comunes acerca de las personas mayores se basan en estereotipos
obsoletos, senala el informe. Datos empiricos demuestran que la
pérdida de capacidad generalmente asociada con el envejecimiento
solo se relaciona vagamente con la edad cronolégica de una per-
sona. No existe una persona mayor “tipica”. La diversidad resul-
tante en las capacidades v las necesidades de salud de las personas
mayores no es aleatoria, sino que se basa en hechos ocurridos a lo
largo del curso de la vida que a menudo pueden modificarse, lo que
pone de manifiesto la importancia del enfoque del curso de la vida.
Aunque a la larga la mayoria de las personas mayores experimen-
tardn multiples problemas de salud, la edad avanzada no implica
dependencia. Ademas, contrariamente a lo que suele suponerse,
el envejecimiento tiene mucha menos influencia en los gastos en
atencién de la salud que otros factores, como el alto costo de las
nuevas tecnologias médicas.

Uno de los retos para formular una respuesta integral al enveje-
cimiento de la poblacién es que muchas percepciones y supuestos
comunes sobre las personas mayores se basan en estereotipos an-
ticuados. Esto limita la forma en la que conceptualizamos los pro-
blemas, las preguntas que hacemos y nuestra capacidad para apro-
vechar oportunidades innovadoras G. La experiencia indica que se
necesitan nuevas perspectivas.

Después de los 60 anos, la discapacidad y la muerte sobrevienen
en gran parte debido a las pérdidas de audicién, visién v movilidad
relacionadas con la edad y a las enfermedades no transmisibles,
que incluyen las cardiopatias, los accidentes cerebrovasculares, las
enfermedades respiratorias crénicas, el cancer y la demencia. No
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se trata de problemas solo de los paises ricos. De hecho, la carga
asociada con muchas de estas afecciones en las personas mayores
es mucho mayor en los paises de ingresos bajos y medianos. Sin
embargo, la presencia de estas afecciones no dice nada sobre el
impacto que pueden tener en la vida de una persona mayor.

Por ejemplo, a pesar de tener una discapacidad auditiva con-
siderable, una persona puede mantener altos niveles de funciona-
miento mediante el uso de un aparato de audicién. Ademas, es
simplista considerar el impacto de cada afeccién por separado, por-
que el envejecimiento también se asocia con un mayor riesgo de
presentar mas de una afeccién crénica al mismo tiempo (lo que se
conoce como multimorbilidad). En Alemania casi una cuarta parte
de las personas de entre 70 y 85 anos de edad presentan cinco
enfermedades o mas al mismo tiempo. El impacto de la multimor-
bilidad en el funcionamiento, la utilizacién de los servicios de salud
v los gastos en salud a menudo es considerablemente mas alto de
lo que se esperaria por los efectos de estas afecciones por separado.
Ademas, en la edad avanzada ocurren otros trastornos de salud que
no se captan en las clasificaciones tradicionales de las enfermeda-
des. Puede tratarse de trastornos crénicos (por ejemplo, la salud de-
licada, que puede tener una prevalencia de alrededor del 10 % en
las personas mayores de 65 anos) o agudos (por ejemplo, el delirio,
que puede ser el resultado de determinantes tan diversos como una
infeccién o los efectos secundarios de una cirugia).

METODOLOGIA

El método de investigaciéon que se utilizard es de tipo cualita-
tivo, con alcance descriptivo y método inductivo, la poblacién ob-
jeto de estudio esta constituida por ninos y ninas entre los 0 a 6
anos y adultos mayores que fueron atendidos en el Centro Hospital
Nuestro Senor de la Divina Misericordia Puerres una institucién de
primer nivel de complejidad. La investigacion cualitativa permite
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estudiar la realidad en su contexto habitual, intentando extraer sen-
tido o interpretar los fenémenos de acuerdo con los significados
y contenidos que tienen para las personas implicadas (Hernandez
Sampieri et al., 2014).

El Municipio de Puerres esta constituido por 8533 habitantes
entre los cuales, de 0 a 6 anos se tiene una poblacién de 594, re-
presentando un 6,96% del total de la poblacién, en este rango de
edad tenemos una distribucién de 301 hombres y 293 mujeres; la
poblacién de adultos mayores o personas mayores de 60 anos es de
1760 representando un 20,62 % de la poblacién total, entre los cua-
les 810 son hombres y 950 mujeres (Sistema de Identificaciéon de
Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales [SISBEN] 2021),
sumando el porcentaje de las dos poblaciones a analizarse en este
estudio de caso, podemos concluir que representa aproximadamen-
te un 27% de la poblacion total del municipio, por esta razén consi-
deramos la importancia de implementar mecanismos que permitan
ofertar servicios de salud con calidad, oportunos y que solventen
las necesidades y expectativas impactando de manera positiva en
su percepcion frente a la prestacién de estos.

Por medio de la aplicacién de una encuesta buscamos la re-
coleccion de informacién con el fin de obtener las perspectivas y
puntos de vista de los participantes, todos estos enfocados a su ex-
periencia posterior a recibir atencién en salud, mediante preguntas
que permitan dar respuesta a los objetivos que inicialmente nos
hemos planteado. En este caso, nuestro propésito es: identificar la
percepcién de los adultos mayores y ninos entre los 0 y 6 anos
ante el acceso a los servicios de salud recibidos en una institucién
de primer nivel de complejidad, que se realiz6 previa entrega de
consentimientos informados a los participantes y/o acudientes ya
que este estudio de caso se basé en la participacién voluntaria de la
poblacién seleccionada. Teniendo en cuenta la situacién de emer-
gencia sanitaria, se establecieron canales de comunicacién efectivos
que nos permitié trabajar con los grupos poblacionales elegidos sin
someterlos a ningln tipo de riesgo.
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Para aplicar las encuestas disefiadas para este estudio de caso,
referente a los ninos de 0 a 6 anos, realizamos un primer acerca-
miento con los acudientes y/o padres de familia para explicarles
de manera detallada los objetivos del presente estudio de caso.
Posteriormente, se firma consentimiento informado disefnado con
espacios destinados a diligenciarse con datos de estas personas,
los cuales consisten en datos personales y de identificacion, esta
persona es la encargada de responder toda la encuesta basada en
la experiencia que tuvo el menor al recibir atenciéon de salud en el
Centro Hospital Nuestro Sefor de la Divina Misericordia, teniendo
en cuenta también que es la misma persona que acompana al me-
nor en sus citas de prestacion de servicios de salud.

Al final de esta investigacién se podra concluir que la percep-
cién ante los servicios de salud recibidos en una Institucién de pri-
mer nivel de complejidad puede ser o no condicionada y modifica-
da por ciertos factores externos. Ademas, nos permitira establecer
un diagnéstico acertado de la situacién que, a la vez, exija un plan
de mejora concreto disenado por la entidad prestadora de servicios
de salud y que refleje posteriormente una percepcién positiva de los
grupos poblacionales estudiados, en este caso, ninos y ninas de 0 a
6 anos y adultos mayores.

1. RESULTADOS.

La muestra estuvo compuesta por 88 personas: 27 hombres, 61
mujeres y 37 menores de edad entre los 0 y 6 anos para quienes
sus acudientes y/o padres firmaron consentimiento informado vy res-
pondieron encuesta.
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Grafica 1. Distribucién segin el sexo

Distribucién segin sexo.

Total
usuarios
enuestados

Mujeres

\

Hombres
Fuente: Elaboracién propia — andlisis de encuestas

Grafica 2. Distribucién segin la edad

Distribucién segun edad.

Nifios
entre 0 a 6 afios

Total de
usuarios
encuestados

Adultos
mayores

Fuente: Elaboracién propia — anélisis de encuestas
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El porcentaje de asistencia a la prestacién de servicios de sa-
lud, teniendo en cuenta a los adultos mayores que accedieron a la
prestacion de servicios de salud ofertados por el Centro Hospital
del Municipio de Puerres, es de 57,9%, partiendo de un total de 88
pacientes encuestados.

Entre los pacientes encuestados, 51 personas son pacientes con
alguna patologia crénica en las que sobresale la hipertension en 28
pacientes, 1 persona con discapacidad. Si tenemos en cuenta el to-
tal de pacientes con enfermedades crénicas encuestadas identifica-
mos que el 54,9% de estos usuarios padecen hipertensién arterial,
considerando asi la patologia crénica con mayor incidencia dentro
del grupo de usuarios encuestados.

Grafica 3. Distribucién segin patologia.

Distribucion segun patologias.

Total de Patologia Hipertensién Discapacidad
usuarios crénica
encuestados

Fuente: Elaboracién propia — anélisis de encuestas

En el momento de aplicar encuesta para las siguientes pregun-
tas se le explica que el motivo de esta es organizar informacién para
una investigacién y que los datos obtenidos a partir de sus respues-
tas permitiran implementar acciones de mejora que fortalezcan la
prestacion de servicios de salud en el Centro Hospital del Municipio
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de Puerres. Teniendo en cuenta la informacién previa, los datos
encontrados fueron los siguientes: 54 personas respondieron que la
hora de la cita fue oportuna, 69 personas recibieron correcta orien-
tacién, 69 personas recibieron informacién clara, 63 personas ma-
nifestaron satisfaccién en cuanto a los servicios de salud recibidos,
72 personas recomiendan los servicios recibidos.

Grafica 4. Consolidado segiin preguntas realizadas

(=

COoOOCOoOOoOOCOOOO

numero de usuarios
O =NW BTV 00O

Fuente: Elaboracién propia — anélisis de encuestas

Es importante resaltar que, entre las respuestas obtenidas, 13
personas argumentan que asisten a la institucién porque no hay
otra opcién en el Municipio, correspondiendo a un 14,7% del total
de los usuarios encuestados. Esta afirmacién genera algin tipo de
inquietudes, ya que, a pesar de que son usuarios que no presentan
algin tipo de insatisfaccion con la prestacion de los servicios, muy
seguramente lo realizan desde una posicién un tanto conformista
v no teniendo en cuenta su real posicién respecto a la experiencia
vivida después de recibir una atencién en el servicio de salud.
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El diligenciamiento de la encuesta se realizé entre el mes de oc-
tubre de 2020 y el mes de abril de 2021. En el momento de aplicar
el instrumento para recoleccién de datos las personas expresaron de
cierta manera sus percepciones en cuanto a los servicios recibidos
en el centro Hospital de Puerres, por ejemplo, con referencia a la
atencién por parte de los profesionales de la salud:

‘A veces nos atienden profesionales que no tienen mucha expe-
riencia porque se los nota muy inseguros cuando estdn atendiendo
a los ninos”

“En atencién al usuario no son amables e incluso siempre dicen
que no hay citas y no contestan en celular”

También se encontraron opiniones de personas que, aun sin
estar totalmente satisfecho con los servicios recibidos en esta ins-
titucién de primer nivel de complejidad, la recomienda ya que su
opinién es: “Como no hay otro hospital en el Municipio nos toca
seguir asistiendo a este”

De cierta manera, los adultos mayores y los menores de 6 anos
expresan el temor que les genera el hecho de exponerse ante un
profesional de la salud el cual indagara sobre su estado actual y, en
general, sobre su entorno, esto con el fin de garantizar una atencién
integral; de esta manera y teniendo en cuenta el acercamiento que
dicho trabajador de area de la salud realice, el paciente podria sentir
cierto inconformismo o presentar falta de cooperacién ya que pue-
de percibir sensacién de temor o rechazo hacia el personal encarga-
do de realizar dicha atencion.

Por medio de la realizacién de encuestas se logré un acerca-
miento directo con los pacientes y/o sus acudientes en el caso que
la condicién, ya sea por la edad o estado de salud, lo amerite; esto
con el fin de conocer exactamente su percepcién después de haber
asistido a la Institucién prestadora de servicios de salud elegida para
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realizar esta investigacién. De este modo la recoleccién de la in-
formacién mediante preguntas abiertas nos proyecté un escenario
dindamico que profundizé en el protagonismo de los pacientes.

Finalmente podemos decir que conocer la experiencia y per-
cepcién de los usuarios frente a los servicios de salud conlleva a
cuestionar la prestacion de estos, ya que es necesario implementar
estrategias de mejora encaminadas a una asistencia por parte de los
pacientes basada en la voluntad y la confianza, y no en la obliga-
cién por necesidad y que ello represente percepcién negativa hacia
cualquier entidad prestadora de servicios de salud.

2.  DiscusiON.

La complejidad de los estados de salud y funcionales que pre-
sentan las personas mayores plantea preguntas fundamentales
acerca de qué significa la salud en la vejez, la forma en la que la
medimos y coémo podriamos fomentarla. Se necesitan nuevos con-
ceptos, definidos no solo por la presencia o la ausencia de una en-
fermedad, sino en términos de la repercusion que las afecciones
tienen en el funcionamiento y el bienestar de una persona mayor.
Las evaluaciones exhaustivas de estos estados de salud predicen
considerablemente mejor la supervivencia y otros resultados que
la presencia de enfermedades en particular o incluso el grado de
comorbilidad (Minsalud, 2014).

Para una institucion prestadora de servicios de salud es impor-
tante conocer la percepcion de satisfaccién de los usuarios como
uno de los instrumentos de medicién de la prestacién de los servi-
cios enfatizando en la calidad de estos. De esta manera y, posterior
a su analisis, se podran proyectar estrategias que fortalezcan dicha
prestacion, ademas, debemos ser enfaticos en la importancia de
brindar el trato acorde a la normatividad vigente, por ejemplo, en el
caso del presente estudio de caso referenciamos a los adultos mayo-
res y ninos entre los 0 a 6 anos como sujetos de especial proteccién
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consagrado en la constitucién politica colombiana lo cual implica
generar espacios seguros y acordes a sus necesidades que permitan
al menos garantizar a cabalidad sus derechos fundamentales.

Desde el punto de vista del paciente, es conocido, por ejemplo,
que para algunos una consulta médica de buena calidad debe ser
breve y dirigirse directamente al punto problematico, mientras que
para otros la entrevista médica sélo sera satisfactoria si el médico
destina una buena parte de su tiempo a oir los pormenores de la
naturaleza, historia y caracteristicas de los sintomas que aquejan al
paciente (Jiménez, 2004).

Ademas de los postulados consagrados en la Constitucién Po-
litica (arts. 48 y 49), el servicio publico de salud se rige por los
principios de universalidad, solidaridad, igualdad, obligatoriedad,
prevalencia de derechos, enfoque diferencial, equidad, calidad, efi-
ciencia, participacién social, progresividad, libre escogencia, soste-
nibilidad, transparencia, descentralizacién administrativa, comple-
mentariedad y concurrencia, corresponsabilidad, irrenunciabilidad,
intersectorialidad, prevencién y continuidad (Ley 1438, 2011).

La calidad del servicio de salud implica estandares sobre estruc-
turas y procesos de atencién para todas las organizaciones y per-
sonas que prestan servicios de salud; criterios objetivos de ingreso
y permanencia en el sistema de salud; guias de atencién que des-
criben pardmetros explicitos de pertinencia clinica, administrativa
y financiera; e indicadores explicitos de medicién (Jiménez, 2004).
El numeral 3.8 del articulo 3° de la Ley 1438 de 2011 establece:
«Calidad. Los servicios de salud deberan atender las condiciones
del paciente de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de
forma integral, segura y oportuna, mediante una atencién huma-
nizada». Esta disposicién ordena la prestacién de una atencién en
salud oportuna y de calidad, sustentada en criterios cientificos, a
partir de un enfoque sistémico e integral. De conformidad con los

articulos 178, 179 y 180.
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CARACTERIZACION DEL DEBIDO PROCESO EN LOS
TRIBUNALES DE ETICA MEDICA: ESTANDARES MINIMOS
A PARTIR DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Kattia Rodriguez Camargo!

Resumen

El estudio aqui presentado describe las principales caracteristi-
cas de la garantia del debido proceso en los procedimientos ade-
lantados ante los Tribunales de Etica Médica a partir de (i) una
descripcion de la normativa y los antecedentes doctrinales de los
procedimientos disciplinarios adelantados ante Tribunales de Etica
Médica v (ii) los criterios generales de interpretacién asi como los
estandares minimos abordados por la Corte Constitucional respecto
de los procesos disciplinarios a partir de la Ley 23 de 1981. Para
cumplir este propésito la presente investigacion juridica se desarro-
116 bajo el método cualitativo y es de tipo descriptiva; se aplicé el
método hermenéutico analitico para el examen y estudio de la nor-
mativa y jurisprudencia relevante al objeto de estudio, por lo cual es
de corte documental y se aplicé la técnica de revision bibliogréfica.

Palabras Clave: Debido Proceso, Tribunal de Etica Médica,
Proceso Disciplinario, Responsabilidad Médica.
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CHARACTERIZATION OF DUE PROCESS IN MEDICAL
ETHICS TRIBUNALS: MINIMUM STANDARDS BASED
ON CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE.

Abstract

The study presented here describes the main characteristics of
the guarantee of due process in the proceedings before the Medical
Ethics Tribunals based on (i) a description of the normative and
doctrinal background of the disciplinary proceedings before the
Medical Ethics Tribunals and (ii) the general criteria of interpretation
as well as the minimum standards addressed by the Constitutional
Court with respect to disciplinary proceedings as of Law 23 of 1981.
In order to fulfill this purpose, this legal research was developed
under the qualitative method and is descriptive; the analytical
hermeneutic method was applied for the examination and study
of the regulations and jurisprudence relevant to the object of study,
therefore it is documentary and the technique of bibliographic
review was applied.

Keywords: Due Process, Medical Ethics Tribunal, Disciplinary
Process, medical responsibility.
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INTRODUCCION

A partir de la promulgacién de la constitucién de 1991 el or-
denamiento juridico colombiano sufrié cambios en cada una de
sus areas al permearse por los mandatos superiores que la nueva
carta primaria trajo consigo. Ese fenémeno denominado constitu-
cionalizacién del derecho ha impactado en areas emergentes y ha
permitido que se formen nuevas formas de estudiar los diversos
fenémenos sociales que surgen a raiz de la dinamica cambiante del
contexto.

Una de las disciplinas emergentes y cada vez mas estudiadas
en escenarios académicos y judiciales es el Derecho Medico como
rama auténoma e independiente de la civil, penal o administrativa
al establecer pautas minimas y reglas genéricas que regulan el ac-
tuar de los profesionales de la salud y, particularmente, de la res-
ponsabilidad derivada de su practica profesional.

Los estudios relacionados con la responsabilidad derivada de la
practica médica se han centrado: (i) en materia civil, a la responsabi-
lidad contractual o extracontractual del medio o solidaria con la ins-
titucién de salud frente al incumplimiento de las normas sobre ética
y practica médica; (ii) en materia penal cuando de la conducta del
médico pudiera derivarse una conducta descrita en la norma penal
y (iii) en la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia,
cuando se dio el estudio de casos en materia penal o civil que llego a
conocimiento del alto tribunal en sus salas especializadas.

Estas tres corrientes de estudio han predominado en la doctrina
especializada desde que la preocupacién por la regulacion de la
conducta médica fue objeto de estudio por parte del Derecho; sin
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embargo, un area menos estudiada por la doctrina ha sido la consti-
tucional, aunque puntualmente se ha pronunciado la jurisprudencia
de la Corte Constitucional como alto tribunal de cierre en lo que se
refiere a las garantias procesales que le asisten a los profesionales de
la salud en los procesos disciplinarios adelantados ante los Tribuna-
les médicos. A partir de los pronunciamientos del Alto Tribunal de
lo constitucional puede analizarse como se desarrollan, materializan
o limitan las garantias procesales que la carta primaria consagré al
establecer que Colombia es un Estado Social de Derecho, supedi-
tando asi todos los procedimientos, incluidos los adelantados ante
Tribunales médicos, al contenido y determinacién de las garantias
que en la Constitucién estan previstas, escenario que ha sido poco
abordado desde la academia.

Por la importancia que asiste al debido proceso en el ordena-
miento juridico-constitucional colombiano, se hace necesario pro-
fundizar en tan importante escenario a partir de la jurisprudencia
constitucional. En consecuencia, surge el siguiente interrogante:
¢Cuadl es el tratamiento dado a las garantias en los procesos dis-
ciplinarios ante Tribunales médicos al juzgar la responsabilidad
médica a partir de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional en
Colombia?, el cual se resolvera (i) describiendo el actual tratamien-
to juridico de la responsabilidad disciplinaria en los procesos de
responsabilidad médica a partir de la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional en Colombia v (ii) clasificando las principales carac-
teristicas de las garantias en los procesos de responsabilidad disci-
plinaria ante Tribunales Médicos a partir de la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional en Colombia.
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TRATAMIENTO NORMATIVO DEL DEBIDO PROCESO
EN LOS PROCEDIMIENTOS ADELANTADOS ANTE
TRIBUNALES DE ETICA MEDICA EN COLOMBIA.

1. ANTECEDENTES

En sus origenes, la doctrina al hablar de responsabilidad mé-
dica se centr6 en la relacién subyacente entre la normativa civil o
penal y la atribucién de responsabilidad en la practica médica. Sin
embargo, con los avances en los estudios y el desarrollo progresivo
que tuvo el Derecho Médico en los tltimos anos, se logré concre-
tar una disciplina auténoma e independiente que hoy constituye
un nuevo campo de estudio especializado que ha sido abordado
con mas detenimiento. En Colombia, hay variedad de estudios que
abordan la tematica desde el ambito publico, privado, ético, civil y
penal; estudios en los que se describen los elementos de la respon-
sabilidad médica, procedimientos y posturas de los altos tribunales
especializados en materia civil o penal que han tenido bajo su co-
nocimiento casos en los que se ha dado claridad respecto de con-
ceptos, caracteristicas, elementos constitutivos de la responsabilidad
médica, carga de la prueba en los diversos procedimientos entre
otras. Este apartado dard cuenta de algunos estudios que confor-
man el actual conocimiento acumulado al estudiarse en términos
generales la responsabilidad médica en Iberoamérica v las diversas
posturas de autores que han abordado la tematica en cuestion evi-
denciando el vacio académico de estudios sobre el debido proceso
como garantia en los procesos ante Tribunales médicos al juzgar la
responsabilidad médica.

En primer lugar, Yzquierdo (2001) abordé un estudio detallado
y desmitificando algunas creencias sobre la responsabilidad médica,
preguntandose, por ejemplo, si “ées cierto que debe ser el paciente
(o sus herederos) siempre la culpa médica?” (p. 35). Ademas de lo
anterior, explicé cémo a partir de la sequnda mitad de la década
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de los 80 empez6 a gestarse una nueva dogmatica alrededor de la
responsabilidad en materia contractual y extracontractual que tuvo
impacto directo en lo que hoy se reconoce como el derecho médico.
De la misma manera, Yzquierdo (2001) criticé y explicé la distin-
cién entre obligaciones de medio y resultado en la practica médica
teniendo en cuenta que, ambos términos solian ser mezclados y tra-
tados de la misma forma dentro del lenguaje de la responsabilidad
por danos en materia contractual y extracontractual, por lo cual hizo
un analisis pormenorizado de ambas cuestiones para establecer la
diferencia concreta que se presentaban en la actividad médica. Por
ultimo, el autor desatdé una serie consideraciones alrededor de las
competencias que tenian los jueces frente a los casos que se le pre-
sentaban en materia de responsabilidad médica, y abordando una
dura critica contra las salas primera y cuarta del Tribunal Supremo
de Argentina, analizando una serie de casos que dieron lugar a un
conflicto de competencias, entrando asi algunas bases del analisis
sobre la responsabilidad compartida entre el profesional de la salud,
el estado vy las entidades gestoras promotoras de servicios de salud.

Otro de los trabajos que se presentaron a principios del siglo
XXI es el de Cabarcas (2002), quién desarrolla un estudio prolijo
de la responsabilidad legal del médico en el ordenamiento juridico
colombiano; la autora parte de las caracteristicas generales de las
normas éticas disciplinarias en el &mbito médico y su posible im-
plicancia en el &mbito civil o penal a raiz te incumplimiento alguna
responsabilidad contractual o extracontractual que se produzca por
el dafo a un paciente, haciendo una distincién entra en la respon-
sabilidad del médico en forma individual, la de los grupos o equipos
de trabajo, la de las entidades prestadoras de servicios médicos, y
las del estado cuando fue el caso. El estudio de Cabarcas (2002),
ademas de lo anterior, aborda la conceptualizacién de la obligacién
que asume el médico a raiz de su profesion, las caracteristicas par-
ticulares de esa responsabilidad tanto en la esfera contractual cémo
extracontractual y el &mbito de discrecionalidad en el que el médico
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puede moverse sin extralimitar las facultades o prohibiciones qué
las normas éticas, civiles y penales le imponen.

De igual manera, Cabarcas (2002) explica como en el sistema
de seguridad social colombiano se guarda la tematica de la respon-
sabilidad médica, qué papel juega la historia clinica en la respon-
sabilidad médica y, por ultimo, la naturaleza juridica del contrato
de prestacion de servicios médicos o asistenciales de la cuéal surgen
obligaciones para los profesionales de la salud que van desde el
deber de informar hasta el ejercicio concreto de la practica médica.
Por su parte, Cristancho (2018) aborda un estudio similar al hablar
de la responsabilidad médico en Colombia derivada de las obliga-
ciones que suponen la historia clinica; la autora explica cudl es el
papel que juegan la historia clinica en la practica médica, la natu-
raleza juridica que reviste a la historia clinica, cudl es el alcance y
los limites de la responsabilidad médica frente a la historia clinica y
hace un breve recuento de la jurisprudencia constitucional respecto
de la historia clinica.

Gallego (2003) proporciona una serie de conceptos basicos que
permiten entender a profundidad el objeto del presente estudio;
ademas, describe como debe entenderse la responsabilidad civil y
penal de los profesionales de la salud a partir del alcance de sus
actos y decisiones. Este autor aborda el tema de la responsabilidad
médica diferenciandola en 5 puntos, a saber: primero la responsa-
bilidad penal, luego la responsabilidad civil, después la responsabi-
lidad deontolégica, la responsabilidad disciplinaria y la responsabi-
lidad patrimonial a raiz de la practica médica en el derecho médico.

Ruiz (2004), por su parte, aborda el tema de la responsabilidad
médica como un producto “de la relacién entre una obligacién y un
derecho, dénde la primera tiene que ver con la corresponde no solo
a quién puede hacerlo valer por su condicién personal comandante,
a quién se encuentra en circunstancia y requiere ejercerlo” (p. 195);
el autor justifica toda su postura con base en una expresién comun
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a todas las legislaciones de Iberoamérica la cual es que por accién u
omisidn una persona sera responsable del dano que cause a otro y
su correspondiente reparacién. Fernandez (2004) centra su trabajo
en analizar algunos aspectos de la evolucion de la responsabilidad
médica a partir del estudio del derecho italiano y enfocandose en la
esfera publica del problema, la autora analiza las diferentes posibili-
dades juridicas al momento de atribuir la responsabilidad, bien sea
al médico como individuo, al médico y a la entidad a la que perte-
nece de forma colectiva, o bien los anteriores y al estado partir de
algunas garantias que el ordenamiento juridico colombiano prevé,
pero, sin detallar el tema del debido proceso. La autora aborda la
naturaleza de la responsabilidad médica y la aplicacién analégica
del contrato de obra con lo de la practica profesional médica. Fer-
nandez (2004) concluye que en Colombia la responsabilidad médi-
ca esta reglada de tal suerte que es posible diferenciar entre la esfera
publica y privada.

Soler (2004) enfoca su estudio a la culpa como elemento funda-
mental en la responsabilidad médica. Asi pues, el autor parte de un
andlisis de la responsabilidad civil en la practica médica, la culpa en
la practica médica v la carga de la prueba en los casos de responsa-
bilidad médica. El autor concluye que la responsabilidad médica se
ubicaba en una esfera subjetiva en la que la valoracién de los actos
que haya ejecutado el médico son la guia para la determinacién de
responsabilidad de la construccién de un juicio de valor por parte
del sentenciador y los hechos que dieron lugar a la controversia,
dando por sentado que debe garantizarse el debido proceso, pero
sin entrar en detalles concretos de las caracteristicas particulares de
tal garantia.

Jerez & Pérez (2005) estudian la responsabilidad médica a par-
tir del ordenamiento juridico espanol. Los autores explican cuales
son las competencias del érgano jurisdiccional en materia civil o
en materia penal de conformidad a los hechos que dieron lugar al
juicio de responsabilidad. Aunado a lo anterior, los autores estudian
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las normas dentro del ordenamiento juridico espanol aplicables a
los juicios de responsabilidad médica. Otros estudios como los de
Barreiro, H; Barreiro, A.; Quesada, Z.; Fernandez, E. & Marrero, O.
(2005) analiza la responsabilidad profesional de los médicos desde
la perspectiva de los profesionales de la salud. Los autores explican
el fenémeno de la responsabilidad médica a partir de un anélisis
del concepto de responsabilidad profesional y algunos delitos que
pueden cometerse en el ejercicio de la actividad profesional del mé-
dico. Los autores concluyen que la problematica de la responsabili-
dad médica trasciende a diversas esferas de la vida de las personas,
tanto asi que les es imposible ahondar en cada uno de los diversos
aspectos, como bien lo puede ser la responsabilidad derivada del
ejercicio médico bajo la influencia del alcohol, entre otras.

Herrera (2008) aborda el tema de la responsabilidad médica a
partir del incumplimiento de la obligacién de informar al paciente.
El autor explica que la relacién entre el paciente y el médico se sus-
tenta en buena medida gracias a la informacién que el profesional
de la salud brinda a su paciente. Cuando el médico no cumple a
cabalidad su obligacién de informar al paciente, las consecuencias
derivadas de dicho acto u omisién generan una responsabilidad del
profesional de la salud que, generalmente, se encasilla dentro de las
violaciones a la ética establecidas en las disposiciones de la ley 23

de 1981.

Herrera (2008) se concentra en explicar la responsabilidad mé-
dica por omitir informacién al paciente, los riesgos previsibles vy las
consecuencias seguras que devendrian de una intervencién o pro-
cedimiento a practicar. Fernandez (2015) desarrolla un estudio en
los mismos términos, haciendo un especial énfasis en el paciente
y su proteccion frente al incumplimiento de la responsabilidad del
profesional médico que tiene el deber de brindar informacién con-
forme a la ley 23 de 1981. Acosta (2010) analiza la naturaleza, los
elementos y la carga de la prueba en los casos de responsabilidad
médica a partir de un analisis mesurado de la jurisprudencia colom-
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biana en materia de responsabilidad médica. La autora describe
en términos genéricos a qué hace referencia el dafo, la culpa o
falla del servicio, el nexo causal, los diferentes tipos de relacién con
el paciente -contractual y extracontractual-, los elementos de esa
relaciéon cémo la voluntad y los diferentes actores que intervienen
el momento de establecer responsabilidades individuales o colecti-
vas dando por hecho que la garantia fundamental al debido proce-
so debe cumplirse a lo largo del juicio disciplinario, por lo cual no
ahonda en tal derecho.

Murillo (2010) centra su estudio en la responsabilidad penal de
los profesionales de la salud. Murillo (2010) explica que la activi-
dad médica puede estar condicionada a imprevistos, por lo cual en
ocasiones ocurren hechos desafortunados que pueden tener como
consecuencia la afectacién en la salud del paciente; debido a esto,
Murillo (2010) aborda la discusién sobre la ética del profesional de
la salud frente al cuidado de sus pacientes y el eventual incumpli-
miento de dicha responsabilidad, asi como también sus consecuen-
cias penales. Murillo (2010) recopila diversas posturas de todas las
causas en las que se han presentado alguna opinién dogmatica o
juridica del tema de la responsabilidad médica. Otro importante es-
tudio es presentado por De la Riva, Rodriguez & Serratosa (2011),
quiénes a partir de entender la responsabilidad médica como un
imprevisto en la asistencia sanitaria, reconocen la exigencia que las
sociedades vy los ordenamientos juridicos hacen a la necesidad de
no dejar impune ningin hecho u omisién que en desarrollo de la
actividad profesional médica ocurra. Es por lo anterior que los au-
tores analizan la responsabilidad a partir de dos vertientes a saber:
por una parte, la responsabilidad personal o individual del médico
qué por sus actos u omisiones ocasién un dano, y, por otra parte, la
responsabilidad colectiva que puede atribuirse al sistema sanitario
cuando ocurre un dano de igual naturaleza.

Marinelarena (2011) parte del estudio de la responsabilidad
profesional médica a partir de la conceptualizacién del término res-
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ponsabilidad en el ambito juridico, los diversos factores en el ejer-
cicio profesional médico, las obligaciones que les son atribuibles a
los prestadores de servicios sanitarios, las areas de responsabilidad
como la civil, penal, ética, laboral y administrativa. El autor con-
cluye que la responsabilidad médica no es exclusiva del area civil
Y que, a su vez, no se excluyen entre si como en el caso de la res-
ponsabilidad laboral o administrativa e incluso la penal cuando se
trata de un servicio publico o privado seguin corresponda, ya que la
obligacién de las instituciones que prestan servicios sanitarios y de
los médicos forman parte de un todo que debe estudiar y analizar
se en conjunto.

Ariza (2013), por su parte, propone que la actividad médica
es una actividad peligrosa, afirmando que la ejecucién del servicio
médico debe considerarse y es considerada por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia en Colombia como una actividad
peligrosa teniendo en cuenta los bienes juridicos tutelados que se
pueden poner en peligro con el desarrollo o ejecucion de la activi-
dad profesional de los médicos. El autor sostiene que el régimen de
responsabilidades en la actividad médica es del orden subjetivo y
de una culpa probada de conformidad con la jurisprudencia del alto
tribunal de cierre en materia penal.

Lépez (2013) muestra su estudio de la responsabilidad médica
a partir de los casos de cirugias estéticas en Colombia, entendiendo
que los danos que pueden ser generados a los pacientes y la respon-
sabilidad derivada de los mismos recae también en los organismos
encargados de la vigilancia, control e inspecciéon de las entidades
que prestan los servicios médicos relacionados con las cirugias esté-
ticas, por lo cual atribuyé cierto grado de responsabilidad al estado
cuando de la mala practica qué ocasiona un dano en pacientes
se evidencia un problema relacionado con la inspeccién, control
o vigilancia. El autor establece una relacién entre los dafos que se
sufren como consecuencia de la mala practica en procedimientos
de cirugia estética, la afectaciéon de derechos fundamentales de las
personas que son pacientes en esta cirugias estéticas y el mandato

-123 -



CAS0S EN DERECHO MEDICO
DOI: http://dx.doi.org/10.35985/9786287529465

constitucional del articulo 78 que establece la obligacion estatal de
control y vigilancia en materia de salud.

Herrera (2014) presenta un andlisis minucioso de los cambios
que se dieron a partir de las reformas al cédigo de procedimiento
civil y al cédigo contencioso administrativo respecto de la respon-
sabilidad médica al tener en cuenta que los procesos orales y por
audiencias afecta a la etapa probatoria de los procesos de respon-
sabilidad médica que se introdujeron con el nuevo Cédigo General
del Proceso y el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, por lo cual, los presupuestos del orde-
namiento juridico colombiano en la actualidad transformaron por
completo los procedimientos ante Tribunales médicos al juzgar la
responsabilidad médica.

El trabajo de Amato (2018) Castro (2018) y Fernandez (2018)
presentan un analisis comparativo entre el régimen de responsa-
bilidad médica en Italia, la responsabilidad en el &mbito publico y
privado, y la responsabilidad penal en Colombia. En primer lugar,
Amato (2018) se centra en la descripcién pormenorizada de la res-
ponsabilidad médica en el ordenamiento juridico italiano frente al
colombiano; luego, Fernandez (2018) destaca las caracteristicas del
sistema de responsabilidad médica en Colombia tanto en el &mbito
publico como en el privado, y Castro (2018) cierra el estudio con un
andlisis profundo de la responsabilidad médica en Colombia. Todos
los trabajos hasta aqui resenados dan cuenta de la importancia que
se le ha dado en la academia a las posibles consecuencias penales
y civiles de la responsabilidad disciplinaria, pero pasando por alto
el debido proceso como elemento fundamental en la resolucién del
proceso en sede del tribunal ético médico.

2.  DESCRIPCION

Antes de empezar a describir el tratamiento normativo del de-
recho al debido proceso en los procedimientos adelantados ante
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tribunales médicos es menester hacer unas consideraciones previas;
primero es importante recordar que el objeto del presente estudio es
caracterizar el debido proceso a partir de la normativa y la jurispru-
dencia para desentranar la forma como se desenvuelve en los pro-
cesos disciplinarios en los tribunales médicos, razén por la cual, no
habran consideraciones de indole casuistico mas alla del abordado
por la jurisprudencia en el segundo apartado de esta seccién, es de-
cir, se abordara la tematica en abstracto tal cual lo refleja la norma
en cuestion y se aplicaran los métodos anteriormente mencionados
para describir el debido proceso en tales procedimientos a partir
de lo que el derecho/principio representa y significa con base a los
postulados de la Constitucién Politica de 1991, razén por la cual los
términos establecidos por la Ley para cada diligencia se entenderan
como imperativos categoéricos que, de ser vulnerados, habra lugar a
una flagrante violacién al debido proceso, por lo tanto, no se hara
mayor reparo en los términos establecidos y el debate en torno al
derecho/principio en cuestion girara en torno a los procedimientos.

Igualmente, es necesario remitirse de manera exclusiva al con-
tenido del Cédigo de Etica Médica contenido en la Ley 23 de 1981
como fuente principal; sin embargo, a lo largo de la descripcién se
hacen comparaciones con el ordenamiento civil o penal para ejem-
plificar, pero siempre dejando en claro que no se trata de un estudio
comparado, pues, el derecho médico como disciplina auténoma e
independiente goza de sus particularidades y bajo el entendido de
los rasgos propios que caracterizan esta rama del derecho vy los pro-
cesos disciplinarios ante tribunales médicos resulta importante -a
juicio personal- entender algunos puntos concretos a partir de otras
disciplinas, como la civil o la penal, sin que ello conlleve mayor re-
paro y sea entendido como meros ejemplos.

Asi las cosas, el Titulo Il de la Ley 23 de 1981 determina, en
términos generales, como se adelanta el proceso disciplinario? el

2 El Tribunal Nacional de Etica Médica esta conformado por cinco profesio-
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cual puede iniciarse, conforme al Art. 74 de la Ley 23 de 1981, bien
de oficio cuando el Tribunal de Etica Médica® considera que se ha
violado el Cédigo de ética médica, o bien cuando un ente publico,
privado o un particular advierte alguna violacion. Estas situaciones
que dan inicio al proceso disciplinario en el &mbito de la ética médi-
ca pueden entenderse homoélogas a las del inicio de la accién penal,
la cual, conforme a la Ley 599 de 2000, puede iniciarse de oficio
o querella segln fuere el caso. Sin embargo, el articulo en mencién
hace una exigencia especial la cual es presentar cuanto menos una
prueba sumaria de la violacién al Cédigo de ética médica ya que,
de lo contrario, no se iniciaria el proceso. Este requisito contempla-
do en el paragrafo del Art. 74 muestra el primer caracter relaciona-
do al debido proceso ya que, en principio, el debido proceso -como
principio rector y derecho constitucionalmente reconocido- guarda
una especial relaciéon con la nocién de limite, requisito o exigencia
sine qua non para continuar cualquier clase de procedimiento. Al
respecto, se ha dicho que el debido proceso, como derecho o prin-
cipio que alude a una serie de ritualidades a cumplirse, puede verse
(i) en sentido amplio o (ii) en sentido estricto.

En un sentido amplio suele aseverarse que se trata de “la exis-
tencia de reglas y su seguimiento, lo que puede corresponder a [la]
nocién de ‘estado de derecho” (Lépez, 2010, p. 121), lo cual im-
plica que existan procedimientos ligados a garantias, es decir, que

nales de la salud probos que gozan de experiencia no menor a 15 afios en
el ejercicio de la profesion, al menos 5 anos como catedraticos universita-
rios y son nombrados por el Ministerio de Salud conforme a una lista de 10
postulados de la Federaciéon Médica Colombiana, Facultades de Medicina
legalmente aprobadas y la Academia Nacional de Medicina conforme a lo
establecido en los articulos 62-73 del Cédigo de Etica Médica.

3 Es importante aclarar que al hablar de Tribunal de Etica Médica se hace
mencién en términos generales y, por caso, puede trasladarse la nocién de
debido proceso ante Tribunales de Etica Médica bien sea a el Tribunal Na-
cional o a los Seccionales que estén senalados en el Articulo 67 de la Ley
23 1981.
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estan previstas una serie de reglas que deben cumplirse para ga-
rantizar derechos; esta primera nocién -el debido proceso en sen-
tido amplio- se justifica en los principios y valores que emanan de
la constituciéon (Art. 2, Const., 1991). No obstante, puede llevar a
concluir que el debido proceso y el principio de legalidad, al que di-
versas normas sustanciales y procesales mencionan entre las reglas
que contienen, son lo mismo. Sin embargo, esta confusién aparente
ha quedado fuera del debate y se puede obtener precision y clari-
dad vya que basta con diferenciar un principio y/o derecho de otro
al comprender que mientras uno hace una exigencia a los procedi-
mientos, el otro lo hace al ordenamiento juridico que implica una
codependencia para que las garantias sean efectivas.

Es por lo anterior que el debido proceso es aplicable a “toda
actuacién judicial o administrativa” (Art. 29, Const., 1991) incluido
el proceso disciplinario adelantado en los tribunales de ética médi-
ca. En consecuencia, el primer paso en el proceso disciplinario ante
tribunales de ética médica consiste en la denuncia o bien la investi-
gacion de oficio que se adelante conforme al Articulo 74 del Codigo
de Etica Médica; acto seguido, el presidente del tribunal de ética
médica debe designar a la persona que instruira el proceso (Art. 75,
Ley 23 de 1981), es decir, se asigna a uno de los miembros del tri-
bunal para que adelante un estudio preliminar del caso que permi-
tira dar cuenta de si hubo o no violacién al Cédigo de Etica Médica,
si se hace necesario remitir el informe a otra autoridad -civil, penal o
administrativa- (Art. 76, Ley 23 de 1981) para finalmente presentar
tal informe ante el Tribunal de Etica Médica.

Una vez se hayan cumplido los pasos anteriores (la denuncia
o investigacién de oficio y presentacion del informe por parte del
delegado del tribunal) corresponde al tribunal estudiar y evaluar el
informe para, conforme al Art. 80 del Cédigo de Etica Médica, (i)
exponer que no hay méritos para que se formulen cargos en razén
de la presunta violacién al Cédigo de Etica Médica o bien (ii) que
si cabe la formulacién de cargos y, como consecuencia, debe co-
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municérsele al profesional de la salud implicado -por escrito- cuéles
son las razones y hechos por los cuales se le imputan los cargos de
violacién con todos los detalles pertinentes de tal suerte que pueda
ser escuchado para hacer su descargo. El imputado cuenta con 10
dias habiles para prepararse para la diligencia de descargos siempre
y cuando no intervenga un asunto de fuerza mayor. Por Gltimo,
una vez practicada la diligencia de descargos mencionada anterior-
mente, se cuenta con 15 dfas habiles para que el Tribunal de Etica
Médica se pronuncie de fondo.

Por otra parte, en lo que a las sanciones se refiere y, conforme a
la gravedad del asunto, existen diversas clases y tipos de sanciones
que, en términos genéricos y segun lo dispuesto en el Art. 83 del
Cédigo de Etica Médica, pueden resumirse asi: (i) amonestaciones
de carécter privado, (ii) censura que puede ser escrita en privado,
escrita en publico o verbal y publica, (iii) suspensién de hasta 6 me-
ses en el ejercicio de la profesion vy (iv) suspension de hasta 5 anos
en el ejercicio de la profesién. En ese orden de ideas es importante
tener en cuenta que el Tribunal de Etica Médica -concretamente el
Tribunal Seccional- cuenta con las competencias para aplicar las
sanciones conforme a todo lo visto anteriormente, lo cual implica
que siempre y cuando dicho tribunal considere que hay lugar a apli-
car cualquiera de las sanciones antedichas debe proferir un informe
para que el Tribunal Nacional tome una decisién de fondo confor-
me lo establece el Art. 84 del Cédigo de Etica Médica.

Es decir, la sancién sigue estando supeditada al criterio del Tri-
bunal Nacional de Etica Médica v corresponde a los Tribunales Sec-
cionales emitir un juicio interno que permita determinar si bajo su
criterio cabria la posibilidad de sancionar al profesional de la salud
bajo los supuestos del Art. 83 de la norma en cuestion. Para tomar
dicha decisién se hace necesario que el Tribunal Seccional esté su-
peditado a la decisién del Tribunal Nacional (Art. 85, Ley 23 de
1981) v tales decisiones -independientemente de la sancién que
corresponda- son susceptibles de recursos; es decir, el disciplinable
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contara con un término de 15 a 30 dias para interponer recursos de
reposicion y apelacion -segin fuere el caso- ante el tribunal de ética
nacional si considera que la decisién no se ajusta a derecho confor-
me a lo dispuesto en los articulos 85 al 89 de la Ley 23 de 1981.

CARACTERIZACION DE LOS ESTANDARES MINIMOS
EXIGIDOS POR LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
SOBRE EL DEBIDO PROCESO EN LOS PROCEDIMIENTOS

ADELANTADOS ANTE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA EN
CoLOMBIA

1. CRITERIO GENERAL DE INTERPRETACION

En términos generales, los casos que suelen evocar la idea de
un proceso disciplinario contra un profesional de la salud suelen
asociarse a lesiones de los pacientes en procedimientos médicos; sin
embargo, la realidad es que gracias al Cédigo de ética médica existe
multiplicidad de casos en los cuales puede entenderse que existira
responsabilidad disciplinaria -ademas de la civil o penal segiin fuese
el caso- que pudieran ser competencia de los tribunales de ética mé-
dica. A continuacién se mencionan algunos estudiados por el alto
tribunal de lo constitucional los cuales permiten dar luces del amplio
margen de interpretacion que, a partir de los preceptos constitucio-
nales, devienen de un estudio arménico entre el Cédigo de ética
médica y el ordenamiento juridico-constitucional colombiano.

Un primer ejemplo es el caso de violaciéon de la reserva en la
historia clinica en un Hospital Militar al exponer los datos de eva-
luaciones socioldgicas y psiquiatricas sin autorizacién del paciente;
en la Sentencia T-413 de 1993, con ponencia del Magistrado Carlos
Gaviria Diaz, el alto tribunal de lo constitucional estudié la viola-
cién del articulo 15 de la constitucién politica en el caso anterior y
al encontrar que, efectivamente, el derecho a la intimidad del ac-
tor fue vulnerado remitié el expediente al Tribunal de Etica Médica
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para que se adelantara el proceso correspondiente, sentando asi un
precedente sobre el Art. 74 de la Ley 23 de 1981 que solo dispo-
ne la querella o actividad oficiosa de los tribunales médicos como
vias expresamente contempladas para iniciar la accién disciplinaria
v abriendo la puerta a que, con respeto al debido proceso, se ade-
lante la investigacion y sancién disciplinaria cuando fueren compul-
sados expedientes en relacién.

En términos similares, la Corte Constitucional estudié el caso
de un paciente al que se le vulneré igualmente el derecho a la inti-
midad v la dignidad humana por cuanto un profesional de la salud
decidié variar el tratamiento que venia dando al paciente luego de
exigirle a este ultimo que realizara una actividad que le causaba ver-
glienza (Sentencia T-401 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

En consecuencia, el alto tribunal de lo constitucional dispuso
compulsar copias del expediente ante el Tribunal de Etica Médica
por cuanto la actitud sancionatoria v de reproche del médico con-
figuré una flagrante violacion a los derechos fundamentales del pa-
ciente que, mas alla de no encontrarse expresamente estipulado en
la Ley 23 de 1981 ninguna conducta que prohiba a los profesiona-
les de la salud variar de procedimientos o tratamientos segin con-
sidere conveniente, si esa variacién o alteracion del procedimiento
o tratamiento configura una violacién flagrante a los derechos fun-
damentales del paciente, esta conducta si constituye una violaciéon
al manual de ética médica. Es importante destacar que, ademas, el
procedimiento en si por parte de los especialistas que desarrollaron
la nueva evaluaciéon -psiquiatrica para el caso concreto- no desarro-
llaron los procedimientos adecuados y al paciente no se le puso en
conocimiento del proceso o de las posibles consecuencias, por lo
cual no hubo consentimiento informado (Sentencia T-401 de 1994,
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz).

Por otra parte, el alto tribunal de lo constitucional ha estudiado
los casos en que los pacientes son retenidos en hospitales por no
contar con los recursos econémicos para cancelar los saldos adeu-
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dados por los tratamientos médicos cuando fuere el caso; en con-
creto, la Corte Constitucional estudi6é un caso de dicha naturaleza,
nuevamente compulsando copias al Tribunal de Etica Médica sin
que dejara de mediar un prolijo anélisis de apartes constitucionales
como los del Art. 229 que exigen, por ejemplo, a los hospitales que
busquen medios idéneos (jurisdiccién civil o comercial) para ade-
lantar los tramites necesarios en los casos que se venza una obliga-
cién y el paciente no pueda cumplirla. Del mismo modo, al tratarse
de una retencién sin que mediara orden judicial, el hospital podria
estar incurso en delitos como el del Art. 268 del Cédigo Penal al
tratarse, en principio, de un secuestro; por lo tanto, y nuevamente,
se abre la via mediante la cual existen diversas formas en las cuales
puede justificarse iniciar la accién sancionatoria ante los Tribunales
de Etica Médica mas alla de lo expresamente senalado en la Ley 23

de 1981 (Sentencia T-487 de 1992).

Los casos anteriores dan cuenta de cémo la jurisprudencia
constitucional ha podido transformar un elemento esencial en la
determinacién de la satisfacciéon o violacién del derecho al debido
proceso: la legitimacién por activa en el inicio de la investigacién y
sancién disciplinaria; sin embargo, los asuntos de mayor relevan-
cia para el derecho médico v el debido proceso ante los tribunales
de ética médica puede verse a partir del concepto que la Corte
Constitucional (Sentencia C-259 de 1995, M.P. Hernando Herrera
Vergara) desarrolla sobre la ética en el ejercicio de la medicina que
implica otorgarle un valor juridico y moral supremo a la vida de las
personas.

Teniendo en cuenta ese imperativo -el valor superior de la vida
humana- se hace necesario, con base en la jurisprudencia constitu-
cional, que toda accién disciplinaria deba adelantarse:

(i) cuando una conducta esté previamente tipificada como una falta
disciplinaria en la Ley 23 de 1981, (ii) que de acuerdo con la grave-
dad -o reincidencia- de la conducta la sancién sea proporcional, (iii)
la garantia del derecho de audiencia y defensa para el acusado tanto
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para rendir descargos como para presentar y solicitar la practica de
pruebas, (iv) que las garantias contenidas en los derechos del acusa-
do puedan ejercerse con anterioridad al pronunciamiento que de fin
al proceso disciplinario, v, (v) que los juicios adelantados por otras ju-
risdicciones (civil o penal) no se entienda como un doble juzgamiento
por cuanto las normas que se confrontan con la conducta aducida al
acusado son de naturaleza sustancial diferentes. (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-259 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara)

Es menester agregar que, en la Sentencia C-259 de 1995, el
Magistrado Carlos Gaviria Diaz presenté un salvamento de voto
donde comentaba que, si bien el ambiente profesional de quienes
ejercen la medicina suele caracterizarse por fuertes rivalidades y un
alto nivel competitivo, el hecho que los procesos disciplinarios sean
dirigidos por pares -otros profesionales de la salud- podria devenir
en juicios carentes de imparcialidad e independencia, razén por la
cual el Magistrado Carlos Gaviria Diaz sefialé que la constituciona-
lidad de las disposiciones acusadas en la Ley 23 de 1981 no debie-
ron ser el Unico objeto de pronunciamiento de la Corte. Ademas,
debié abordarse el tema de la constitucionalidad aparente que de
manera tacita se ostenta desde los Tribunales de Etica Médica; es
decir, si bien la Ley 23 de 1981 superé el examen de constitucional
en lo que se refiere a los elementos acusados de inexequibles, exis-
te un vacio en cuanto al analisis de constitucionalidad frente a las
garantias al debido proceso que pueden brindar los Tribunales de
Etica Médica.

Lo anterior dio lugar a que el alto tribunal de lo constitucional se
planteara que el control en materia disciplinaria desempenado por
los Tribunales de Etica Médica fuera objeto de escrutinio en lo que a
la constitucionalidad de sus acciones se refiere. Es asi como la Corte
Constitucional senala que:

(i) es deber de los Tribunales de ética Médica salvaguardar la mo-

ral y ética de la profesién con el fin de mantener relaciones bajo el
respeto de los derechos tanto de la comunidad médica como de los
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pacientes, la sociedad y el Estado; (i) que las decisiones adoptadas
en los Tribunales de Etica Médica trascienden mas alla del seno del
ejercicio profesional de la medicina por cuanto los profesionales de la
salud conforman un gremio de especial interés e impacto para la so-
ciedad y, por tanto, se les ha concedido el poder a dichos Tribunales
para ejercer control disciplinario con pleno reconocimiento y validez
en el ambito juridico; v, (iii) que los particulares momentaneamente
revestidos con la potestad de ejercer dicha funcién publica -6rgano
sancionador en materia disciplinaria- cuentan con la experiencia y
pericia de la profesién que les permite adoptar decisiones basadas
en juicios objetivos aplicadas a los hechos y cotejadas con el ordena-
miento juridico (Sentencia T-151 de 1996, M.P. José Gregorio Her-
nandez Galindo).

De lo anterior es importante destacar que la Corte Constitucio-
nal (Sentencia T-151 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez Ga-
lindo) si bien no ahondé en el caracter ambiguo o subjetivo del que
hizo hincapié el Magistrado Carlos Gaviria Diaz en el Salvamento
de Voto mencionado con anterioridad, si destaca (i) la importancia
y repercusion que tienen las decisiones de los Tribunales de Eti-
ca Médica en la sociedad y (ii) la necesidad de que las decisiones
adoptadas en los mismos guarden coherencia con el ordenamiento
juridico, més alla de que el 6rgano disciplinar esté conformado por
profesionales de la salud (Corte Constitucional, Sentencia C-259 de
1995, M.P. Hernando Herrera Vergara).

En consecuencia, y con posterioridad, la Corte Constitucional
conceptud tanto el fundamento constitucional, la funcién publica,
como la naturaleza juridica de la potestad disciplinaria ejercida por
los Tribunales de Etica Médica, lo cual ademas, sirve como fun-
damento para entender el tratamiento dado a las garantias en los
procesos disciplinarios ante Tribunales médicos al juzgar la respon-
sabilidad médica a partir de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional en Colombia (Sentencia C-620 de 2008, M.P. Clara Inéz
Vargas Hernandez).
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Habiendo dicho lo anterior, la Corte Constitucional comenta que
la Constitucién Politica (Arts. 26, 123 y 2010) da sustento a la fun-
cién asignada a los Tribunales de Etica Médica por cuanto: (i) surgen
a partir de instituciones de naturaleza privada que el legislador ha
previsto puedan desempenar funciones publicas como lo es la de ser
un érgano disciplinar dentro de una esfera de accién muy concreta
(la ética médica regulada en la Ley 23 de 1981); (ii) asi mismo, que
el Art. 29 superior resulta indubitablemente un elemento a considerar
en cada etapa del proceso para garantizar la legalidad de los mismos
en lo que al cumplimiento de los requerimientos minimos exigidos
para la proteccién de los derechos del acusado. Es decir, los Tribu-
nales de Etica Médica encuentran fundamento constitucional en di-
versos apartes de la carta primaria y han sido habilitados por el legis-
lador para ejercer funciones administrativas de caracter disciplinario
bajo los lineamientos dispuestos en la Ley 23 de 1981 (Sentencia
C-620 de 2008, M.P, Clara Inéz Vargas Hernandez).

Es importante mencionar que los Tribunales de Etica Médica, a
partir de la promulgacién de la Ley 23 de 1981 y la armonizacién
de los criterios de interpretacion con los postulados de la Constitu-
cién Politica de 1991, son entendidos como entes privados que de-
sarrollan una funcién publica, pues, la Corte Constitucional comen-
ta que la actividad otorgada por el legislador a estos 6rganos, con
independencia y autonomia permiten que el control disciplinario
impartido por los Tribunales de Etica Médica garanticen el ejercicio
de la profesion de la medicina que solamente la sana critica y expe-
riencia de los profesionales de la salud pueden garantizar (Senten-
cia C-620 de 2008, M.P, Clara Inéz Vargas Hernandez).

ESTANDARES MINIMOS DEL DEBIDO PROCESO EN LOS
TRrRiIBUNALES DE ETicA MEDICA

Habiendo acotado los criterios generales de interpretacion,
tanto de la normativa como de la jurisprudencia, y de evaluar el
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contenido de los antecedentes préximos al estudio aqui propuesto,
corresponde ahora detallar las caracteristicas y estandares minimos
del debido proceso en los Tribunales de Etica Médica teniendo en
cuenta que el debido proceso, como garantia, pretende asegurar
que los procedimientos adelantados ante Tribunales de Etica Médi-
ca cumplan con los minimos estandares constitucionales, los cuales
son: “(i) El derecho a la jurisdiccién, (ii) el derecho al juez natural,
(iii) El derecho a la defensa, (iv) el derecho a un proceso publico, (v)
el derecho a la independencia del juez y (vi) el derecho a la inde-
pendencia e imparcialidad del juez o funcionario” (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-341 de 2014, M.P. Mauricio Gonzales Cuervo).

Lo anterior constituye los estindares minimos del derecho al de-
bido proceso; cinco elementos, bajo los estandares minimos a partir
de la jurisprudencia constitucional (Corte Constitucional, Sentencia
C-341 de 2014, M.P. Mauricio Gonzales Cuervo), sin los cuales no
seria posible garantizar el derecho al debido proceso en los procesos
adelantados ante los Tribunales de Etica Médica. En primer lugar,
el derecho a la jurisdicciéon implica que ademas de la existencia de
un tribunal competente y la posibilidad de impugnar ante un su-
perior jerarquico las decisiones adoptadas, que exista igualdad de
derechos y de acceso a dicha autoridad para adelantar cualquier
actuacién que sea del interés particular de la persona acusada de
haber cometido una falta disciplinaria, por ejemplo, dando asi una
base sdlida sobre la cual construir las demas garantias que implica
el debido proceso (Art. 63, Ley 23 de 1981).

En segundo lugar, el juez natural representa otra garantia funda-
mental por cuanto las decisiones de los Tribunales de Etica Médica
deben ser tomadas por personas idéneas (Arts. 64, 65 y 66, Ley 23
de 1981) con competencias, capacidades y aptitudes concretas que
permiten formar en ella un juicio razonado y razonable, fundado en
la experiencia y la sana critica del profesional de la salud para iden-
tificar y evaluar el grado de afectacion o violacién de los parametros
establecidos por el Cédigo de Etica Médica vy permitirle asi deter-
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minar si existe o no responsabilidad disciplinaria del profesional de
la salud acusado (Corte Constitucional, Sentencia C-341 de 2014,
M.P. Mauricio Gonzales Cuervo).

Otro de los pilares en las garantias consagradas gracias al de-
recho al debido proceso es el derecho a la defensa, lo cual implica
que (i) la persona acusada pueda emplear los medios de defensa
adecuados v legitimos para ser escuchado en el Tribunal de Etica
Médica que pudieran permitirle obtener una decisién en su favor;
(ii) que esos medios de defensa puedan ser ejercidos por el acusado
respetando los tiempos o términos, de tal suerte que se cuente con
una defensa adecuada a los estandares constitucionales y legales
(Arts. 74, 78, 79, 81, 88 y 89, Ley 23 de 1981). Estos dos pila-
res del derecho a la defensa de manera implicita incluyen derechos
como la igualdad ante la Ley, la lealtad procesal o el derecho a la
asistencia de abogados; sin embargo, la jurisprudencia -mas alla
de mencionarlos- hace hincapié en la importancia de garantizar los
medios idéneos de defensa y el respeto de los términos de Ley para
garantizar el debido proceso.

El cuarto pilar es el derecho a un proceso puablico, lo cual ade-
mas de lo obvio -la publicidad de las decisiones y los procedimien-
tos- implica que no existan dilatacién injustificada en la toma de
decisiones, practica de pruebas, etc., y que todo el proceso cumpla
los términos dentro de los limites de la razonabilidad, la constitucién
y la Ley que, para el caso de los Tribunales de Etica Médica opera lo
dispuesto en el Art. 52 del Decreto 3380 de 1981 el cual reglamenta
algunos apartes de la Ley 23 de 1981. El quinto elemento es el de-
recho a la independencia del juez, que solo es posible en la medida
que se separen las funciones ejecutivas y legislativas de quien en
virtud de un mandato constitucional o legal ha sido revestido de
potestad para ejercer la funcién de érgano enjuiciador en materia
disciplinaria como ocurre con los Tribunales de Etica Médica. Con-
viene aclarar que la independencia del juez en los Tribunales de
Etica Médica debe entenderse a partir de los Arts. 13, 228 y 230 de
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la carta primaria, por cuanto la Ley 23 de 1981 no contempla de
manera expresa la necesidad de independencia del juez, de ahi que
el Magistrado Carlos Gaviria Diaz presentara el salvamento de voto
en la Sentencia C-259 de 1995.

Por ultimo, el derecho a la independencia e imparcialidad del
juez o funcionario que en los Tribunales de Etica Médica implica
adoptar decisiones desprovistas de motivaciones ajenas a los he-
chos y las pruebas abordadas a lo largo del proceso, que la decisién
no puede motivarse con base a precisiones, influencia o externas.
En suma, los seis elementos vistos constituyen los estindares mini-
mos a partir de la jurisprudencia constitucional del debido proceso
en los Tribunales de Etica Médica. En este punto, como con que la
independencia del juez, nuevamente es necesario recurrir a los Arts.
13, 228 y 230 de la carta primaria y al criterio del Magistrado Carlos
Gaviria Diaz en la Sentencia C-259 de 1995.

Finalmente es importante agregar que, mas alla de los estanda-
res minimos presentados a continuacién relacionados directamente
con la normativa, las garantias fundamentales consagradas en el
Art. 29 superior representan las bases de:

i. el derecho a la jurisdiccién (Art. 63, Ley 23 de 1981)
ii. el derecho al juez natural (Arts. 64, 65y 66, Ley 23 de 1981)

iii.el derecho a la defensa (Arts. 74, 78, 79, 81, 88 y 89, Ley 23
de 1981)

iv el derecho a un proceso publico (Art. 52 del Decreto 3380 de
1981)

v. el derecho a la independencia del juez (Arts. 13, 228 y 230

de la Constitucién y Salvamento de Voto en la Sentencia
C-259 de 1995)
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vi.el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o fun-
cionario (Arts. 13, 228 y 230 de la Constitucion y Salvamen-
to de Voto en la Sentencia C-259 de 1995)

CONCLUSIONES

Los estudios que sirvieron de antecedente directo al presente
trabajo y que fueron resenados dan cuenta de la importancia que
se le ha dado en la academia a las posibles consecuencias penales
y civiles de la responsabilidad disciplinaria; sin embargo, dan por
sentado que el debido proceso -como garantia fundamental y dere-
cho- debe partir del Articulo 29 de la Constitucién Politica, lo cual
implica que pasan por alto la necesidad de expresar e interpretar el
contenido puntual del derecho en el contexto del derecho médico.
Por consiguiente, la doctrina especializada requiere profundizar en
la temética para brindar claridad y adecuar las practicas basadas en
estandares constitucionales en los Tribunales de Etica.

Aunado a lo anterior, la Ley 23 de 1981, como marco gene-
ral de los procesos disciplinarios adelantados ante los tribunales de
ética médica, no cuenta con criterios taxativos de los cuales pueda
extraerse directamente las nociones de principios o reglas que di-
reccionen y sirvan de brdjula para entender el debido proceso en
los tribunales nacionales o seccionales cuando se busca sancionar
a un profesional de la medicina. Sin embargo, del marco juridico
colombiano -constitucién y jurisprudencia- se desprenden criterios
genéricos que permiten vislumbrar un efectivo cumplimiento del
derecho al debido proceso en todas las actuaciones que se llevan a

cabo ante los tribunales seccionales y el Tribunal Nacional de Etica
Médica.

Es menester mencionar los Tribunales de Etica Médica a partir
de la promulgacién de la Ley 23 de 1981 y la armonizacién de
los criterios de interpretacién con los postulados de la Constitucién
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Politica de 1991, especialmente el Articulo 29, los cuales son en-
tendidos como entes privados que desarrollan una funcién pablica,
pues, la actividad otorgada por el legislador a estos 6rganos, con
independencia y autonomia, permiten que el control disciplinario
impartido por los Tribunales de Etica Médica garantice el ejercicio
de la profesién de la medicina que solamente la sana critica y expe-
riencia de los profesionales de la salud pueden garantizar.

En consecuencia, los estdndares minimos del debido proceso
como garantia en los procedimientos adelantados ante los Tribuna-
les de Etica Médica estan dados por la jurisprudencia constitucional,
donde los parametros de legalidad, legitimidad v el fiel cumplimien-
to de dicha exigencia constitucional consagrada en el Articulo 29
superior esta clara salvo en la inquietud resaltada en el Salvamento
de Voto de la Sentencia C-259 de 1995, donde el ejercicio de la
profesién y las rivalidades que suelen caracterizar a los profesio-
nales de la salud pudieran poner en peligro la imparcialidad del
Tribunal de Etica Médica.
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Resumen

La dignidad humana en Colombia es fundamento, valor, prin-
cipio, derecho fundamental y fin del estado social de derecho, este
principio se erige como barrera de la intromisién del estado en la
autodeterminacién del individuo, la cual debe ser respetada duran-
te el transcurso de la vida y también al momento de morir. En ese
sentido la constitucién ha consagrado que hay derechos inherentes
a la persona humana que sin estar escritos no se pueden negar; el
derecho a morir con dignidad es un derecho inherente a la persona
humana, asi como la muerte es inherente a la vida y es la ultima
etapa de la misma. En tal sentido, mediante este trabajo se analizan
las categorias: “percepcién que tiene el entorno social calenio”, “los
pacientes terminales de la misma poblaciéon” vy “sus familias”, con
respecto a la eutanasia, enfrentado a la legitimidad. Se ha utilizado
el método de investigacién cualitativa — fenomenoldgica-herme-
néutica a través de muestras no probabilisticas por conveniencia,
mediante el cual se evidencié que la sociedad calefa, tiene una
percepciéon favorable hacia la eutanasia, ello permitié concluir que
la eutanasia en la poblacién de Cali goza de legitimidad juridica por
la amplia aceptacién de esta por parte de sus habitantes.

PALABRAS CLAVES: Eutanasia, legitimidad, dignidad hu-
mana, muerte digna, percepcién social, pacientes terminales.

PERCEPTION OF THE SOCIAL ENVIRONMENT IN CALI
ON THE APPLICATION OF EUTHANASIA IN TERMINAL
PATIENTS VERSUS LEGITIMACY

Human dignity in Colombia is the foundation, value, principle,
fundamental right and end of the social state of law, this principle
stands as a barrier to state interference in the self-determination of
the individual, which must be respected during the course of life,
as well as at the time of death. In this sense, the constitution has
consecrated that there are rights inherent to the human person that
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cannot be denied without being written, the right to die with dignity
is a right inherent to the human person, just as death is inherent
to life and is the last stage of life. in this sense, this work analyzes
the categories “perception of the social environment of calefio”,
“terminal patients of the same population” and “their families”,
with respect to euthanasia, facing legitimacy, using the qualitative
research method - phenomenological-hermeneutic. Through
non-probabilistic samples by convenience, by means of which
it was evidenced that the Cali society has a favorable perception
towards euthanasia, which allows concluding that euthanasia in the
population of Cali enjoys legal legitimacy due to the wide acceptance
of this by its inhabitants.

Keywords: Euthanasia, legitimacy, human dignity, dignified
death, social perception, terminal patients.
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INTRODUCCION

La eutanasia en Colombia es posible gracias al desarrollo ju-
risprudencial de la Corte Constitucional, no obstante, han sido in-
fructuosos todos los intentos para que el legislador expida una ley
que regule la praxis de la muerte dulce en el pais. Lo anterior ha
generado que el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social expi-
da sendas resoluciones que contienen directrices sobre la aplicacion
de la eutanasia en pacientes terminales, aun asi, no ha sido facil su
aplicacién, llena de obstaculos burocraticos que desdibujan la figu-
ra objeto de analisis y desconocen que detras de ese ser agonizante
hay un ser humano investido de total dignidad humana. Ante esto
se debe resaltar que el legislador representa la voluntad del pueblo
que lo elige, pero ¢Cual es la percepciéon de la poblacién sobre la
eutanasia?

Esta investigacion parte de la siguiente pregunta ¢Cuél es la
percepcién que tiene el entorno social caleno sobre la aplicaciéon de
la eutanasia en pacientes terminales frente a la legitimidad?

La realizacién de este estudio, puede contribuir a motivar inves-
tigaciones con muestreos probabilisticos, para entender ampliamen-
te la percepcién que la sociedad a nivel local y nacional tiene frente
a la eutanasia, a modo de aportar como alternativa una discusién
sobre la muerte en condiciones dignas y en caso de que la sociedad
legitime el fenémeno juridico sub examine, el legislador regule la
muerte en condiciones dignas, figura despenalizada desde el ano
1997 por la Honorable Guardiana de la Carta, quien en reiteradas
ocasiones ha exhortado al legislador para que regule dicha practica.
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Desde la éptica del Derecho Médico, el aporte es importante
en lo relativo a la responsabilidad medica de los profesionales de
la salud que realizan dicha practica v desde el amplio conocimiento
constitucional que se brinda en el trascurso del posgrado en aras
de brindar una mejor perspectiva garantista de los derechos funda-
mentales que la Carta consagra con respecto a la dignidad humana
vy demas derechos fundamentales que convergen en la aplicacién
de la eutanasia a los pacientes terminales.

Para la presente investigacién, se propuso como objetivo gene-
ral analizar la percepcion que el entorno social caleiio tiene
sobre la aplicacion de la eutanasia en pacientes terminales
frente a la legitimidad, desarrollado mediante tres (3) objetivos
especificos a saber: I). Describir la evolucién histérica del concepto
de la Eutanasia y sus transformaciones a través de la historia de la
humanidad; II). Analizar la evolucién juridica de la normatividad
sobre la eutanasia en Colombia y III). Identificar la percepciéon que
tiene el entorno social calefio sobre la aplicacién de la eutanasia en
pacientes terminales frente a la legitimidad.

La metodologia empleada en la investigacién para el presente
trabajo obedeci6 al enfoque cualitativo, para comprender el fené-
meno e indagar en un ambiente natural con los participantes. Si-
guiendo las orientaciones del profesor Carlos Arturo Monje Alvarez,
en su libro METODLOGIA DE LA INVESTIGACION CUANTITA-
TIVA'Y CUALITATIVA. Guia Didéctica (paginas.192 y ss.), se se-
leccionaron varias categorias relacionadas con el problema que se
investigd (Monje, 2011). Los hechos analizados fueron de orden
cualitativo, se advierte que el tamano de la muestra no es lo mas im-
portante desde una visién probabilistica, empleando los métodos:
Fenomenoldgico hermenéutico, analitico y de orden descriptivo. A
través de muestras no probabilisticas por conveniencia, mediante la
recoleccion de la informacién a la poblacién objeto de estudio se
realiz6 a través de entrevistas, tipo no estructurada o abierta (Her-
nandez, 2014).
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El articulo consta de tres (3) apartados titulados asi: A). Evolu-
cién histérica del concepto de la Eutanasia v sus transformaciones
a través de la historia de la humanidad; B). Evolucién juridica de la
normatividad sobre la eutanasia en Colombia y C). Percepcién del
entorno social caleno sobre la aplicacién de la eutanasia en pacien-
tes terminales.

1. EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE LA EUTANASIA
Y SUS TRANSFORMACIONES A TRAVES DE LA HISTORIA DE
LA HUMANIDAD

La evolucién histérica de la eutanasia ha sido objeto de diver-
sos estudios, no obstante, en aras de hacer un analisis amplio y
como entrada al estudio socio juridico que se propuso realizar en
la monografia que antecede a este articulo se pretende hacer un
analisis general que sobre el tema han elaborado diversos autores.

» Evolucion histérica de la eutanasia

En la antigiiedad: Tanto en Grecia como en Roma, se pre-
sentaban detractores y defensores de la eutanasia. Platén, (427-
437 A.C) en su obra la Republica en su libro III, dice que: “Se de-
jara morir a quienes no sean sanos de cuerpo” (Platén, pag. 67) Su
argumento era que los ciudadanos habian de estar sanos y los que
necesitaban ayuda médica en forma permanente, sencillamente no
debian ser tratados. Los enfermos crénicos eran incapaces de con-
tribuir a su propio desarrollo como al del Estado (Esquivel, 2004).

Hipdcrates se opuso rotundamente a la eutanasia. Para él eran
fundamentales la sanidad de la persona y el verdadero bienestar del
paciente. Pero encontrd, que esta ética se podia violar facilmente,
ya que los médicos no solamente tenian el poder de curar sino tam-
bién de matar, debido a ello hizo que los médicos se comprometie-
ran éticamente con el Juramento Hipocrético: “Y no daré ninguna
droga letal, aunque me lo pidan, ni sugeriré un tal uso, y del mismo
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modo, tampoco a ninguna mujer daré pesario abortivo, sino que, a
lo largo de mi vida, ejerceré mi arte puro y sanamente” (Jiménez,
2003). El juramento permitié a la medicina proteger al paciente
vulnerable.

Uno de los autores mas representativos del estoicismo, Séneca,
escribe en sus Cartas:

El sabio se separara de la vida por motivos bien fundados: para sal-
var a la patria o a los amigos, pero igualmente cuando esta agobiado
por dolores demasiado crueles, en casos de mutilaciones o de una
enfermedad incurable; no se daréd muerte, si se trata de una enferme-
dad que puede ser curada y no dana el alma; no se matara por los
dolores, sino cuando el dolor impida todo aquello por lo que se vive;
prefiero matarme a ver cémo se pierden las fuerzas y cémo se esta
muerto en vida. (Comunidad de Ayala, 2016)

Epiteto ve la muerte como una afirmacién de la libertad. “la
vida a veces no tiene rumbo alguno y solo provoca sufrimiento tan-
to para el enfermo como para sus familiares, es por lo que el enfer-
mo tiene el derecho a decidir...” (Prada, 2007).

Por su parte, el cristianismo, en un principio, no solo no conde-
no el suicidio, sino que incluso lo consideré como un gesto heroico,

para escapar del deshonor o como una forma de aceptar el martirio
(Esquivel, 2004).

A partir del siglo IV, para evitar el gran nimero de suicidios
de creyentes fanaticos, que pretendian a través de la inmolacién,
conquistar el paraiso y para restablecer un poco el valor de la vida
humana, es cuando empiezan a manifestarse en su contra los prin-
cipales representantes de la iglesia catdlica. En ese sentido San
Agustin, equiparé el suicidio con homicidio y no admitia ningtn
tipo de excepcidn, ni en caso de gran dolor moral ni desesperacion.
Esta corriente influyé en el pensamiento de la iglesia. El Cédigo
Canodnico empezd a condenar el suicidio a partir del Concilio de
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Arles en el ano 452, estableciendo sanciones como la prohibicién
de la celebracion de la misa y del canto de los salmos, cuando se
acompanaba el difunto a la tumba, también la prohibicién de sepul-
tura en campo santo, la excomunion para quienes solo lo hubieran
intentado (Esquivel, 2004).

En la edad media: La Iglesia Catdlica continia condenando
el suicidio, y por tanto la eutanasia, por atentar contra el amor de-
bido a si mismo, la sociedad v el derecho exclusivo de Dios sobre la
vida del hombre. Sin embargo, no logré suprimirlo del todo, puesto
que en determinadas circunstancias se siguid, en las ordalias me-
dievales (Juicio de Dios, Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicién,
tortura) se utilizaba un punal para “rematar” a los heridos sin po-
sibilidad de curacién que recibia, no por casualidad, el nombre de
“misericordia” (Esquivel, 2004).

En la edad moderna: Ya en el Renacimiento hay un cambio
de mentalidad en lo concerniente con la eutanasia, a ésta se le rela-
ciona con el buen morir en el sentido fisico, como el Gltimo proceso
de la vida del ser humano. Tomas Moro (1478 a 1535), al describir
en su obra Utopia, la forma del Estado ideal afirma, por una parte,
que se debe prestar a los moribundos todo cuidado y solidaridad.
Pero considera que, en caso de dolores extraordinarios, se puede
recomendar poner fin a la vida. Se le puede causar la muerte al en-
fermo si esta de acuerdo. También indica que se requiere el permiso
de las autoridades y de los sacerdotes para evitar posibles abusos
(Esquivel, 2004).

En el siglo XVII Francis Bacon acuné por primera vez la actual
concepcién de eutanasia como “la accién del médico sobre el en-

fermo incluyendo las posibilidades de apresurar la muerte” (Sosa &
Molina, 2011).
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» Transformacién de la eutanasia a través de la historia de la
humanidad

A través de la historia las condiciones socioculturales, politicas
y religiosas se han transformado algunas veces a paso lento otras a
pasos agigantados, por via de ejemplo, lo ocurrido en la edad me-
dia y el oscurantismo, donde si bien es cierto hubo desarrollo tec-
nolégico y cientifico, no fue a la misma velocidad que en la época
moderna, por posturas religiosas totalitarias (Baura, 2012). Trans-
formaciones que por supuesto han moldeado vy logrado la adquisi-
cién de derechos impensables algunos anos atras. Si se atiende al
criterio de los cambios de pensamiento, se empieza por una postura
afecta a permitir y ayudar a morir a quien sufre, posteriormente se
pasa a una etapa de condena a la practica de ayudar a morir con
dignidad o a disponer de la vida por propia mano.

En la actualidad la sociedad ha cambiado su forma de pensar
v no se conciben sufriendo dolores crénicos en la etapa final de su
vida. Por ello, un gran porcentaje abogan por el derecho a elegir la
manera en que deseen terminar su vida, elevando su voz para ser
escuchados quizéa en algin futuro préximo, o tal vez lejano, con el
propdsito de que les sea respetado su derecho a morir dignamente.

» Mirada de la muerte digna a través del séptimo arte

La muerte digna, también se ha proyectado desde la 6ptica del
lente del séptimo arte, por ello se ponen de presente algunas pelicu-
las, advirtiendo que no son necesariamente sobre la eutanasia, pero
si relacionadas con el deseo de poner fin voluntariamente a la vida
de una manera digna por una decisién consciente de morir cuando
la vida no es digna, pues sus condiciones se han alejado totalmente
de lo que se puede soportar.

Las peliculas que se mencionaran reflejan hechos sociales que
ocurrieron, por ello es interesante observarlas desde la 6ptica del
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derecho, como desde la medicina, en lo relacionado a la voluntad
libre y decision de los pacientes y el acompanamiento de los fami-
liares para poner fin a la existencia del enfermo.

Mar adentro, La persona en que se inspira este filme es un
espanol de nombre Ramén Sampedro, hombre que lleva aproxi-
madamente 30 anos postrado en una cama, como consecuencia de
un accidente en un acantilado en el mar, quedando cuadripléjico,
lo que lo deja a merced de los cuidados de sus seres queridos para
suplir sus necesidades basicas personales, desde entonces su tGnico
deseo es terminar con su vida de una manera digna, encontrando
trabas burocraticas por parte del Estado Espanol, que lo obliga a
tejer una intrincada manera de acabar con su vida con la ayuda de
sus amigos. Acunando la célebre frase “la vida es un derecho, no
una obligacién” (Amendabar , 2004).

Johnny Cogioé su fusil, inspirada en el libro de Dalton Trum-
bo, se trata de un joven combatiente de la Primera Guerra Mundial,
el cual es herido de manera catastréfica. Cuando despierta en el
hospital se encuentra ciego, con amputacién de las cuatro extremi-
dades, a partir de alli se inicia una reflexiéon de lo que es la guerra,
la existencia, la ética médica v si es til la vida en una situacién tan
apremiante (Dalton, 1971).

Yo antes de ti, Louisa Clark, una mujer de 26 anos traba-
jaba en una cafeteria, queda desempleada, y luego es contratada
para cuidar a Will Traynor, un hombre joven, empresario que su
vida cambia después de sufrir un accidente de transito que lo deja
cuadripléjico, terminando para él su deseo de seguir viviendo, pide
ser a llevado a Suiza donde es legal la eutanasia, se logra aplazar
durante algin tiempo con el apoyo de la joven Louisa, con quien
protagoniza una historia de amor, sin embargo, al terminar el film
Will decide suicidarse porque no soporté vivir con esta discapaci-
dad (Alison Owen, 2016).
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» Eutanasia en tiempos del Covid 19

La historia es el reflejo de los hechos sociales relevantes que
han sido transmitidos por via escrita y la tradicién moral hasta la ac-
tualidad, con la llegada al pais en febrero de 2020 del mortal virus,
cabe hacer una reflexién y andlisis netamente académico sobre la
“eutanasia social”, tal y como se refleja en la realidad que vivieron
algunos paises en el mundo.

Asi se presenta en la actualidad y pasara a los anales de la his-
toria, pues ante el colapso de los sistemas de salud, se sugiere que
los adultos mayores y discapacitados que estén en riego de muerte
por la pandemia abandonen el tratamiento médico, debido a que
la capacidad de atencién ha sido superada; como se dice en el ar-
got popular: “no hay cama pa’ tanta gente”. Lo anterior, estaba
fundamentado en que los tratamientos médicos no estarian dispo-
nibles para toda la poblacién por falta de medios. Estas directrices,
han sido dictadas en paises como Estados Unidos, Italia y Holanda.
Sellando la idea de lo que bien puede verse como una “eutanasia
social”. Convirtiendo un acto inmoral como es el de elegir a quien
se atiende y a quien no o quien vive y quien muere, en un gesto de

“generosidad” (Gulisano, 2020).

En algunos estados de Estados Unidos de Norteamérica, refie-
ren que personas afectadas por atrofia muscular seran excluidos de
servicio de atencién adecuada, mientras que, en otros, para poder
salvar una vida, los médicos deben valorar el nivel de capacidad
fisica e intelectual antes de cualquier intervencion, la incertidumbre
es que, del derecho a disfrutar de la asistencia médica, no solo es-
tan excluidos los mayores de edad, sino personas mas jévenes. La
razon de esta determinacién es que no hay medios ni equipos para
todos y evitar de esta manera el hacinamiento en hospitales, visto
va en ltalia y otros paises (Gulisano, 2020).

Es notable considerar que la mayoria de los paises en el mundo,
no estaban preparados para enfrentar esta pandemia como lo dijo
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la OMS y nadie estaba listo para tomar medidas realmente adecua-
das.

En Italia se ha visto de una forma muy clara como los médi-
cos han enfrentado el problema ético durante esta pandemia, el
pais practicamente se bloqued, la tasa de mortalidad es muy alta,
luchando con una carga de pacientes muy graves, no encontran-
dose suficientes ventiladores para tratar a todos los pacientes con
dificultades respiratorias aguda, esto hizo que el Colegio Italiano
de Anestesia, Analgesia, Reanimacién y Cuidados Intensivos, se
reuniera inmediatamente e implementara un especie de Triaje, si
un paciente estd muy grave, para beneficiarse de un ventilador, los
profesionales de la salud los dejarian morir, para poder atender a
otros (FJR, 2020).

En Colombia el tercer pico de la pandemia entre los meses de
marzo y abril del 2021 ha llevado a tomar decisiones dificiles, como
las que refiere el gobernador encargado de Antioquia Luis Fernan-
do Suarez Vélez, en su cuenta de Twitter: “triste realidad: entrar en
una etapa de Triaje ético’, lo anterior representa que, la atencién en
la UCI, se hara por intermedio de un comité ético, ellos definiran
quien debe ser atendido de acuerdo a la severidad de la enferme-
dad, sus comorbilidades, probabilidades de vida sin tantas secuelas,
entre otras. En este caso no se hablaria de “eutanasia social”, sino
CcOmo una especie eutanasia pasiva, que resulta siendo lo mismo.

El anterior recorrido histérico, permite evidenciar como se ha
visualizado la eutanasia en el mundo desde la antigliedad, lo cual
sirve para entender la percepcién que la sociedad calena pueda
tener sobre el tema objeto de estudio, teniendo en cuenta que la
forma subjetiva en que se analiza un fenémeno juridico varia de
acuerdo a las condiciones sociales, filoséficas, econémicas, tempo-
rales, religiosas vy politicas de la época en que se estudia.
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2. EVOLUCION JURIDICA DE LA NORMATIVIDAD SOBRE LA
EUTANASIA EN EL MUNDO Y COLOMBIA

En Colombia la eutanasia es un tema de reciente desarrollo
normativo y jurisprudencial, lo anterior, si se tiene en cuenta que
es a partir de la entrada en vigencia del Estatuto Fundamental de
1991 que se contemplan los derechos fundamentales innominados,
situacion que permitié que en el ano 1997 se contemplara la figura
sub examine como un derecho fundamental inherente a la persona
humana. En los siguientes subtitulos se desarrolla grosso modo la
evolucién normativa en el mundo y Colombia, haciendo la salve-
dad que en el pais no se ha legislado al respecto, en la misma linea,
la evolucion jurisprudencial, la cual ha sido pacifica. Analisis que
sirve para entender la forma en que la se percibe la aplicacién de la
eutanasia en pacientes terminales por parte de la sociedad calena.

En ese sentido es importante mirar cuando finaliza la vida. Para
ello se toma a Claux Roxin quien se inclina por afirmar que el mo-
mento en el cual se pone fin a la vida es el de la muerte cerebral que
es un proceso consistente en la cesacién total e irreversible de las
funciones cerebrales, la cual debe ser probada con base a los me-
dios de que dispone la ciencia actual. Este concepto ha sido cuestio-
nado porque lo tildan no solo de “inapropiado” v “ambiguo’, sino
porque también se puede hablar de muerte cuando han cesado
todas funciones cardiacas que, al paralizarse conllevan también a la
muerte cerebral. (Veldzquez, 2013.)

El Comité Ad Hoc de la Facultad de Medicina de Harvard para es-
tudiar la definicién de la Muerte Cerebral establecié cuatro carac-
teristicas de la muerte cerebral definitiva. Las tres primeras pueden
diagnosticar la muerte de forma satisfactoria junto a la cuarta, el elec-
troencefalograma plano. Como dato confirmatorio.

1. Falta de receptibilidad y sensibilidad — total insensibilidad ante los
estimulos externos e internos.
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2. Falta de movilidad o respiracién — observacién durante una hora
del tono muscular espontaneo, de la respiracién o la respuesta a
los estimulos. Si el paciente estd conectado a un reparador mecéa-
nico, puede comprobarse si respira por si mismo desconectandolo
durante tres minutos.

3. Falta de reflejos — pupilas fijas y dilatadas sin existencia de movi-
miento ocular o parpadeo; los musculos no se contraen al recibir
los estimulos.

4. Electroencefalograma plano durante tres minutos” (Velazquez,
2013, pp. 16-19).

» Evolucién normativa de la eutanasia en el mundo

Holanda y Bélgica legalizaron la Eutanasia en el ano 2001 y
2002 respectivamente, Luxemburgo fue el tercer pais de la Unién
Europea en legalizar esta practica en el anno 2009, por su parte Sui-
za ha permitido desde los anos 40 el suicidio asistido sin importar si
es 0 no por enfermedad terminal, el cual fue elevado a ley en el ano
2006. En América latina solo Colombia permite esta polémica prac-
tica. Actualmente en el pais estd despenalizada y en México existe
desde el 2008 la normativa del “bien morir”, que es aplicada a las
personas desahuciadas de la capital, bajo esta norma, el paciente
pide dejar de recibir asistencia médica con el propésito de que su
vida no se prolongue.

El suicidio asistido, al igual que en Suiza, esta legalizado en cin-
co estados norteamericanos Oregén en 1997, Washington en 2008,
Montana en 2009, Vermont en el 2013 y California en el 2015. El
médico puede prescribir drogas para que los pacientes se la ad-
ministren. En el 2015 el tribunal superior de Canadéa reconoce el
derecho a morir digna y voluntariamente.

El 18 de marzo de 2021 el pleno del Congreso de Espana apro-
b6 la despenalizacién de la eutanasia, entrard en vigor el préximo
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mes de junio. En octubre de 2020 Nueva Zelanda legalizé la euta-
nasia y entrara en vigencia a finales del ano 2021.

Otros paises europeos como Noruega, Dinamarca, Alemania
o Austria, el paciente a nombre propio o mediante su familia tiene
autonomia para rechazar, ciertos tratamientos, aunque esto pueda
llevarle a la muerte.

Italia reconoce en su Constitucién el derecho a rehusarse a la
practica de un tratamiento médico y por su parte Francia, tiene
abierto el debate sobre la muerte digna, aunque se prohibe la euta-
nasia y la muerte asistida.

En algunos paises, existen normas que hablan del “bien morir”
v de la “muerte digna”. Si bien es cierto se habla sobre la eutanasia
no se puede dejar de lado el tipo penal de homicidio por piedad el
cual no es una construccién legislativa nueva en los sistemas juridi-
cos actuales, habida cuenta de que se remonta a las primeras codifi-
caciones, entre las cuales cabe senalar el Cédigo Penal Prusiano de
1794 en el art. 833; se encuentra, ademas, en los Proyectos Suizos
de Cédigo penal de 1908, 1916 y 1918, en el art. 579 del Cédigo
Penal Italiano, entre muchos otros, por la atenuaciéon que se hace
por el hecho de quitar la vida a otro por un sentimiento altruista de
poner fin a intensos sufrimientos que le produce una enfermedad
terminal. (Esquivel, 2004)

La evoluciéon normativa es relevante de cara a enfrentar la per-
cepcién social calena sobre la aplicacién de la eutanasia en pacien-
tes terminales, toda vez que esta, se enfrentara a la legitimidad, la
cual esta intrinsecamente ligada a las normas y la forma en que la
sociedad las percibe desde un punto de vista subjetivo.

» Evoluciéon normativa de la eutanasia en Colombia
Como se anuncié con anterioridad, un precursor de la euta-

nasia si se quiere, es el homicidio por piedad, como causal de ate-
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nuacién en el homicidio, que lo diferencia del tipo penal basico,
al aplicar una pena minima para que no exista impunidad, pero
entendiendo la conducta como acto desinteresado y de humanidad
hacia una persona humana que sufre, enfrentando el derecho a la
muerte frente al derecho a la vida, es por ello que en Colombia se
acogio el término de homicidio por piedad en el proyecto de ley del
Cédigo Penal de 1936, mismo que paso a ser parte del articulado
del Cédigo Penal Colombiano, Decreto 2300 del 14 de septiembre
de 1936, bajo el nimero 364 el cual al tenor literal expresaba:

Si se ha causado el homicidio por piedad, con el fin de acelerar una
muerte inminente o de poner fin a graves padecimientos o lesiones
corporales, reputarlos incurables, podra, atenuarse excepcionalmente
la pena, cambiarse el presidio por prisién o arresto y aun aplicarse el
perdén judicial.

Como se puede observar, el legislador contemplé la posibilidad
de que se diera el perdén judicial para quien cometiera homicidio
Pietistico, motivado por el complemento subjetivo adicional llama-
do piedad, algo que se consideré revolucionario para la época y
bastante garantista. Ademas, dejaba en libertad al juez de exonerar
de responsabilidad penal al sujeto activo. Ahora bien, el Cédigo
Penal de 1980 Decreto 100 de 1980 contemplé el homicidio por
piedad en su canon 326 que a su tenor literal expresaba, “Homici-
dio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a
intensos sufrimientos provenientes de lesién corporal o enfermedad
grave e incurable, incurrird en prisidon de seis meses a tres afnos”, y
en el articulo 327 contemplaba la induccién o ayuda al suicidio ast:
“El que eficazmente induzca a otro al suicidio, o le preste una ayuda
efectiva para su realizacién, incurrira en prisiéon de dos a seis anos.”

Estos tipos penales, también fueron contemplados en la actua-
lidad, en el Cédigo Penal colombiano Ley 599 del afio 2000 en el
articulo 106 homicidio por piedad, en igual sentido el canon 107,
contempla la induccién o ayuda al suicidio como un injusto penal
atenuado, en los cuales se disminuyd la pena privativa de la libertad
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con respecto a la que contemplaba el Cédigo Penal de 1980, dicha
disminucién obedece al menor desvalor de accidén con que actia
el sujeto activo, el cual es impulsado por la piedad, la cual es vista
como un sentimiento altruista hacia sus semejantes y como conse-
cuencia el legislador lo contemplé como un homicidio atenuado,
que comparte algunos elementos comunes con el homicidio simple
a saber:

i. Bien Juridico Tutelado: La vida, vista como el maximo
bien que posee el ser humano, sin el cual no es posible pre-
dicar los demas derechos fundamentales.

ii. Objeto Material: De caracter personal.

iii. Resultado: Muerte del sujeto pasivo, quien padece los in-
tensos sufrimientos provenientes de lesién corporal o enfer-
medad grave e incurable.

iv. Sujeto activo: Es indeterminado, pues no requiere cuali-
dades especiales.

v. Nexo Causal: El que permite conectar la conducta previs-
ta bajo el verbo rector matar y el resultado muerte.

vi. Medios de causacioén.

vii.Elemento Subjetivo: Dolo, es decir, conocer todos y cada
uno de los elementos del tipo objetivo y querer su realiza-
cion.

Los anteriores son elementos comunes al homicidio tipo base,
del que trata el articulo 103 del Cédigo Penal Colombiano. Ad-
virtiendo que para su configuracién se exigen otros componentes
especiales asi:

1. Sujeto Pasivo: Determinado o cualificado, debido a que
debe tratarse de una persona que sufra o padezca enfermedad o
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dano fisico y/o psiquico, el cual puede tener su origen en circuns-
tancias enddgenas (es decir internas) como por ejemplo enferme-
dad o cualquier otro dano fisiolégico que puede ser causado por
el mismo sujeto o exbégenas, entendidas como el dano proveniente
por enfermedad por causas naturales, ataque de un animal, hecho
de la naturaleza (como un rayo, terremoto, derrumbe etc.) o por la
accién de un tercero.

Siempre que estos danos a la integridad personal tengan la con-
notacién de graves e incurables, la valoracién debe emanar del su-
jeto activo y el operador judicial debe evaluar a través de un criterio
ex ante las circunstancias de modo, tiempo y lugar de los criterios
que el sujeto activo tuvo en cuenta al determinar que los danos a
la integridad del sujeto pasivo eran graves e incurables, advirtiendo
que no es necesario un concepto médico para ello. La enfermedad
grave e incurable ademas debe producir intensos sufrimientos, de
tal forma, que lleven al sujeto activo a despertar el sentimiento al-
truista de poner fin a ese intenso sufrimiento.

Frente a los intensos sufrimientos hay dos teorias, la méas acep-
tada es aquella donde se dice que los intensos sufrimientos deben
ser exteriorizados y una segunda postura minoritaria, pero que en
ocasiones ha sido adoptada por los jueces, es donde no se exte-
riorizan los intensos sufrimientos, pero el sujeto activo al hacer el
andlisis de las condiciones psicofisicas del sujeto pasivo llega a la
conclusién que los padece y decide cometer la conducta tipica, mo-
tivado por la compasién.

2. Elementos subjetivos adicionales: Desde el punto de
vista subjetivo el dolo de matar debe ir acompanado de dos ele-
mentos subjetivos adicionales, el primero de ellos es el que impulsa
la conducta que no es otro que el motivo que en este caso es la pie-
dad, sentimiento hacia el otro de consideracion y solidaridad, por
los sufrimientos que el otro ser humano padece, pero ademas de la
piedad la norma exige que el sujeto activo este impulsado a poner
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fin a esos intensos sufrimientos. Por lo anterior esta figura es una de
las denominadas dolo complejo (Pabén, 2017).

Como causal de justificacién desde el punto de vista del sistema
numerus apertus, por decision jurisprudencial constitucional, si se
cumplen los requisitos expuestos en la sentencia C-239 de 1997 los
cuales son: sujeto activo cualificado, que exista la relacién médico
paciente, consentimiento libre y manifestado de manera inequivo-
ca, se puede predicar la ausencia de responsabilidad penal.

Siguiendo con el andlisis del desarrollo normativo, es impor-
tante resaltar que se han radicado algunos proyectos de ley, con
el fin de reglamentar lo expuesto en la sentencia C-239 del ano
1997, entre ellos tenemos el proyecto de ley estatutaria 155 del afo
2004, que el entonces senador Carlos Gaviria Diaz y quien fuera
el magistrado ponente de la sentencia C-239 del afio 1997, radicé
v que posteriormente retird, por una modificacién realizada por el
ponente del proyecto el cual fue el senador German Vargas Lleras.

En el ano 2007 los senadores Armando Benedetti y Gina Pa-
rody, radicaron el proyecto de ley estatutaria No. 05, el cual era
también sobre la reglamentacién de la eutanasia, pero ellos mismos
lo retiraron al analizar que el proyecto no seria aprobado por contar
con la oposicién de la mayoria de los senadores.

El mismo senador Armando Benedetti al siguiente ano radica
el proyecto de Ley 44 del 2008 muy pocas modificaciones con res-
pecto al proyecto 05 de 2007, pero este no fue aprobado por falta
de quorum. En el mismo afio el senador Alvaro Ashton, radicé pro-
yecto de ley No. 15 del 2008 sobre la regulacién y reglamentaciéon
de los cuidados paliativos en pacientes que los requieran, pero este
fue archivado por transito legislativo.

Con el fin de lograr el objetivo que se habia propuesto desde el
ano 2007, el senador Armando Benedetti, radicé un nuevo proyec-
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to de ley estatutaria el cual quedé bajo el radicado No. 70 del ano
2012 y que tampoco fue posible materializar en ley.

Lo maés reciente en materia de la figura juridica bajo anélisis, es
la radicacién de un proyecto de ley sobre la regulacién de la practi-
ca médica el dia 28 de agosto de 2019, por parte del representante
Juan Fernando Reyes Kuri con la finalidad de, “establecer dispo-
siciones generales para el acceso al derecho fundamental a morir
dignamente bajo la modalidad de eutanasia” que cobijaria a toda
persona que sufra una enfermedad incurable o en fase terminal,
o una condicién médica que afecte su calidad de vida de manera
grave, tendra derecho al control sobre el proceso de su muerte y a
elegir dentro de las opciones que incluye el derecho a morir digna-
mente bajo la modalidad de eutanasia (Diariojuridico.com, 2019).

Ahora bien, en cuanto a la eutanasia, es muy dificil encontrar
lineas investigativas que sean anteriores a la Constitucién Politica de
1991, teniendo en cuenta que Colombia ha sido un pais con una
tendencia sociocultural marcada por el conservatismo v la religién
catélica, que durante la vigencia de la Carta Magna de 1886 tenia
una posicién privilegiada que se puede evidenciar en los articulos
38, 41 y 53 que manifestaban:

La Religién Catdlica, Apostélica, Romana, es la de la Nacién; los Po-
deres publicos la protegeran y haran que sea respetada como esencial
elemento del orden social. Se entiende que la Iglesia Catélica no es ni
sera oficial, y conservara su independencia.

En el mismo sentido el Articulo 41 que decia: “La educacién
publica serd organizada y dirigida en concordancia con la Religién
Catolica...” y el Articulo 53 que declaraba:

La Iglesia Catdlica podra libremente en Colombia administrar sus
asuntos interiores y ejercer actos de autoridad espiritual y de jurisdic-
cién eclesiastica, sin necesidad de autorizacién del Poder civil; y como
persona juridica, representada en cada Didcesis por el respectivo le-
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gitimo Prelado, podréa igualmente ejercer actos civiles, por derecho
propio que la presente Constitucion le reconoce. Entre otros articulos
(Castano & Neira, 2019).

Dados los pronunciamientos de la Corte Constitucional, el Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social ha emitido algunas resolu-
ciones para orientar el procedimiento a seguir con los enfermos
terminales en Colombia en la materializacién del derecho a morir
con dignidad, en ese sentido la Resolucién 1216/15, del Ministerio
de Salud v la Proteccién social, reglamenta la eutanasia en cumpli-
miento de la sentencia T-970/14, siguiendo el mismo lineamiento
se expidi6 la resolucién 825/18 expedida por este mismo Ministerio,
“por medio de la cual reglamenta el procedimiento para hacer efec-
tivo el derecho a morir con dignidad de nifos y nifas adolescentes”
(Ministerio de Salud v la Proteccién Social, 2018).

Asi mismo, el 22 de septiembre del afio 2020, pasé6 el primer
debate en la Camara de Representantes el proyecto de ley 070 de
2020, con ponencia del senador Armando Alberto Benedetti Villa-
neda, “por la cual se reglamentan las practicas de la eutanasia y la
asistencia al suicidio en Colombia y se dictan otras disposiciones”
(Proyecto de Ley 070, 2020) proyecto que se convierte en uno mas
de los muchos que se han presentado, buscando regular la materia
objeto de estudio.

Ademas, el 3 de diciembre de 2020 el Ministerio de Salud y
Proteccién Social presenté al congreso un proyecto de ley Estatu-
taria, para dar cumplimiento a lo ordenado por la sentencia T-544
de 2017, este proyecto busca establecer los parametros, criterios
y requisitos para tener el derecho a morir con dignidad, “a través
de la eutanasia de adolescentes mayores de 12 anos y mayores de
edad, con diagnéstico de enfermedad terminal, con padecimiento
debido a ello y que desee voluntariamente adelantar el momento

de morir” (Nunez, 2020).
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Esta evolucién normativa, permite evidenciar un cambio de
pensamiento respecto a la eutanasia por parte de algunas entidades
del Estado, hasta lograr su despenalizacién e incluso emitir directri-
ces regulatorias, situacién que ha influido en la manera en que la
sociedad percibe la figura de la eutanasia.

» Evolucion jurisprudencial de la eutanasia en Colombia

Como bien puede observarse las normas anteriormente citadas,
no contemplan la figura de la eutanasia, sino que se profirieron
para no dejar impune a quien, con dolo de matar, le quite la vida a
una persona que padece intensos sufrimientos, provenientes de los
elementos normativos del tipo penal y con la finalidad especifica de
ponerle fin a estos padecimientos. Dada la omision legislativa sobre
el tema puntual, la Corte Constitucional ha venido construyendo
una linea jurisprudencial, en aras de garantizar el derecho funda-
mental a morir en condiciones dignas.

Asi pues, en cumplimiento de sus funciones de ser garante de
los derechos fundamentales de los asociados al Estado, en el ano
1997, bajo la ponencia del entonces Magistrado Carlos Gaviria
Diaz, la Corte Constitucional profiri6 la sentencia C-239, segtn la
cual “el deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces
compatible con el respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo

de la personalidad” (Sentencia C-239, 1997).

Es asi como en esa magistral sentencia la Corte, entre otras manifesta-
ciones acota: La corte considera que frente a los enfermos terminales
que experimentan intensos sufrimientos, este deber estatal cede frente
al consentimiento informado del paciente que desea morir en forma
digna. Por todo lo anterior, la Corte concluye que el Estado no puede
oponerse a la decisién del individuo que no desee seguir viviendo y
solicita que le ayuden a morir. (Sentencia C-239, 1997)

Posterior a tan trascendental pronunciamiento, tuvieron que
transcurrir 18 anos, para que la misma Corte Constitucional, ante la
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comision legislativa del Congreso, a través de la sentencia T-970 de
diciembre 15 de 2014, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, se pronun-
ciara exigiendo al Ministerio de Salud, que en el plazo de 30 dias
emitiera las directrices para que todo el sector salud le garantice a los
pacientes con enfermedades terminales que lo requieran, crear un
comité interdisciplinario en torno a los procedimientos para cumplir
con el derecho a morir dignamente en los Hospitales, Clinicas, EPS,
IPS y prestadoras de salud en general.

En cumplimiento de la recomendacién de la guardiana de la
Carta, mediante resolucién 1216 del 20 de abril del ano 2015, el
Ministerio de Salud y Protecciéon Social reglamenta la eutanasia y
dicta las directrices para conformar los Comités Cientifico-Discipli-
nario para el derecho a morir dignamente, en ella, se establece que:

El Comité Cientifico Interdisciplinario estara conformado por
tres miembros:

* Médico con especialidad en patologia que sufra el paciente,
diferente al médico tratante

Abogado

Psiquiatra o Psicélogo clinico

Los miembros del comité no podran ser objetores de con-
ciencia.

En aras de garantizar la igualdad y la especial proteccién a los
ninos, ninas y adolescentes, en cuanto al derecho a morir con digni-
dad, La Corte Constitucional mediante sentencia T-544 de fecha 25
de agosto de 2017, manifiesta que no existe regulacién que permita
a los NNA a materializar el derecho a morir dignamente, y destaca
que las trabas burocréticas, falta de control de los designados para
hacer cumplir la normativa, no han permito que la resolucién 1216
del 20 de abril de 2015 sea efectiva para los adultos, por lo anterior
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ordena nuevamente al Ministerio de Salud y Proteccién Social, que
expida una directriz para regular la eutanasia en favor de los meno-
res de edad.

Dando cabal cumplimiento a lo ordenado por la Alta Corpora-
cién, el Ministerio de Salud y la Proteccién Social, expidié la Reso-
lucién No 825 del 9 de marzo del ano 2018 “Por medio de la cual se
reglamenta el procedimiento para hacer efectivo el derecho a morir
con dignidad de los nifios, ninas y adolescentes.”, Cuyo objeto y
ambito de aplicacién se especifica en el articulo 1° que a su tenor
literal reza:

La presente resolucién tiene por objeto regular el procedimiento para
hacer efectivo el derecho a morir con dignidad de los nifios, nifas y
adolescentes, en cumplimiento de lo ordenado en la proferida por la
Corte Constitucional y teniendo en cuenta el interés superior del me-
nor (Ministerio de Salud vy la Proteccion Social, 2018).

Esta resolucién como se puede observar es producto del acata-
miento a la orden proferida por la Corte Constitucional mediante la

sentencia 1T-544 de 2017.

Por ultimo, la Corte Constitucional a través de la sentencia
C-233 del 27 de julio de 2021, M.P. Diana Fajardo Rivera, amplié
el derecho fundamental a morir dignamente para pacientes que pa-
dezcan una enfermedad o lesién grave e incurable que les provo-
que intenso sufrimiento. Eliminando la palabra “paciente terminal”,
subcategoria que se explicara mas adelante.

Ahora bien, la eutanasia es una figura que genera gran con-
troversia entre sectores que consideran la vida como un derecho
fundamental inviolable, otros que la consideran como un regalo
divino, otros que consideran el suicidio y la eutanasia como un acto
de cobardia, otros sectores sociales consideran que la eutanasia es
una forma de reducir la poblacién y algunos grupos de la sociedad,
la consideran como un derecho fundamental, para entender me-
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jor esta figura y la percepcién social calenia sobre ella, es relevante
realizar un anadlisis filoséfico-juridico de la muerte en condiciones
dignas.

» Triple visién de los Derechos Humanos

Abordar el estudio de la eutanasia a partir de la concepcién
filoséfica-juridica de los Derechos Humanos, no es tarea facil dada
la complejidad de los conceptos involucrados y la heterogeneidad
de interpretaciones que alrededor de esta practica humana se han
generado durante el devenir histérico de la humanidad. El punto de
partida se encuentra en una relacién tripartita: axiolégica, ontolégi-
ca y deontoldgica.

Esta perspectiva tridimensional puede integrarse con otras vi-
siones juridicas que le den sustento legal y cientifico. En este sentido
se ha realizado el trabajo segln el cual, en “estas tres dimensiones
del fenémeno juridico se refieren a una esfera axioldgica (valores),
una esfera ontoldgica (hecho) y otra deontolégica (norma) que se
deben interrelacionar de la siguiente forma: La integracién del dere-
cho no debe entonces ser un andlisis meramente formalista a través
de la visién positivista de validez, como lo pudiese afirmar Kelsen
en la Teoria Pura del Derecho, tampoco debe limitarse al hallazgo
de los valores o fundamentos éticos a que hace referencia el Ius
naturalismo, sino que debe hacerse un anélisis tridimensional que
incluya ambos enfoques, ademéas de corroborar la eficacia de la
norma a través del realismo juridico, que es auxiliado por la socio-
logia juridica.

De esta forma tendremos una visién mas integral del fenémeno
juridico. Cada corriente mencionada tiene una funcién especifica en
el andlisis y la comprensién del fenémeno juridico. De este modo, el
positivismo se encarga de verificar que la norma sea extrinsecamen-
te valida, es decir; que sea congruente con otras normas de rango
superior y que a su vez proceda de las correspondientes fuentes for-
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males del derecho. El Ius naturalismo, en cambio, busca la validez
intrinseca del derecho, esto es, la existencia de los valores que éste
debe tutelar, como la justicia, la igualdad, la seguridad, etcétera. Y,
finalmente, el realismo juridico se avoca a la verificacién de la efica-
cia del derecho” (Orozco & Gonzélez, 2008).

Ahora bien, Como referentes sobre el funcionalismo se encuen-
tran los autores Talcott Parsons y Robert King Merton, siendo con-
siderados como los precursores de esta macro teoria sociolégica
Aguste Comte y a Emile Durkheim.

Sobre Emile Durkheim, se puede decir sin lugar a dudas que
fue uno de los pioneros en llevar la sociologia a verdadera ciencia,
lo anterior dado a que sus escritos ya no se basaban en especu-
laciones, sino que se desarrollaron sobre temas relevantes de las
sociedades como lo son el suicidio, religién o division del trabajo.
Centrando su enfoque en aplicar el estudio de la sociologia al acon-
tecer de “hechos sociales”, de manera empirica alejados de meros
postulados filoséficos. Estos hechos se deben considerar como:

externos y coercitivos para los actores sociales, es decir para los hom-
bres; se pueden distinguir dos tipos de hechos: los materiales y los
inmateriales. Hechos sociales materiales podrian ser instituciones
como la Iglesia o el Estado, e inmateriales la moralidad o la concien-
cia colectiva, Durkheim se va a interesar sobre todo por estos Gltimos
(Castillo, 2015).

Para el presente trabajo de investigacién fue importante realizar
un analisis sobre el suicidio, desde la 6ptica de Durkheim, conside-
rando que la eutanasia es la voluntad de una persona que padece
enfermedad terminal que le produce intensos sufrimientos de reali-
zar suicidio, pero asistido por parte del médico tratante.

Para Emile Durkheim el suicidio se origina por razones de tipo
social. Su andlisis se centra en diversas partes del mundo descubrien-
do que las conductas suicidas estan directamente relacionadas con el
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nivel de “integracién de los individuos y el nivel de regulacién externa
sobre las personas”, estudios que le sirven para realizar la siguiente
tipologia del suicidio (Castillo, 2015).

Por su parte el suicidio fatalista sera resultado de sociedades
con una regulacién muy alta poniendo como ejemplo “el esclavo
gue se quita la vida ante la imposibilidad de salir de esa situacion” y
por ultimo el suicidio anémico, que seguiin su andlisis es producto de
profundas crisis sociales cuando “las fuerzas reguladoras de la so-
ciedad dejan de funcionar” pues es ahi cuando el individuo presen-
ta crisis de existencialismo que lo hacen sentir perdido y para este
caso pone de ejemplo los suicidios que se produjeron en Estados
Unidos durante la Gran Depresién” (Castillo, 2015).

Para autores como Comte o Durkheim la sociedad puede ser
comparada con el cuerpo humano, donde cada 6rgano cumple una
funcidén especifica, debiendo existir plena armonia para su correcto
funcionamiento.

Auguste Comte, ha sido considerado por muchos como el padre
de la sociologia cientifica y al decir por muchos, se hace por que
como siempre existen serias discusiones sobre si es 0 no el creador
de la sociologia, aunque sin lugar a dudas se sabe que fue el quien
acuno el término “sociologia” para el area del conocimiento cono-
cida anteriormente como “Fisica social”. También se destaca como
un icono del positivismo, Escuela de la cual una de sus premisas mas
relevantes es que el tinico método valido para llegar al conocimiento
es a través del “conocimiento cientifico” lo que lo convierte segtn sus
defensores en el Gnico medio til para la ciencia (Castillo, 2015).

De acuerdo a Castillo (2015):

En Comte ya aparece una constante en las teorias funcionalistas, que
es su preocupacion por el orden social. Una de las finalidades del
estudio de la sociedad es evitar el desorden y las causas que lo produ-
cen, que en lo fundamental serian la falta de conocimientos cientificos
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sobre la sociedad v los desajustes provocados por la industrializacién.
Lo que no se pone en duda son los beneficios del modelo industrial,
la pobreza, la miseria y el malestar social serian efectos no deseados
que con las medidas oportunas se podrian evitar. El orden sera con-
siderado como algo indispensable para el progreso, el desorden solo
nos puede llevar al caos social”. (el funcionalismo, parrafo 6)

Realidad social. La costumbre es fuente formal del Derecho,
obviamente la costumbre que no vaya en contra de la Ley, aun asi,
en la practica y dinamica social, es posible escuchar como secreto
a voces que, en algunas ocasiones, muchas familias han tenido que
recurrir a la practica de la eutanasia sin tener que llenar extenuan-
tes requisitos burocraticos, es mas bajo la absoluta complicidad y
discrecion de los médicos, ejemplo de ello es cuando el médico
pregunta si desconectan a un ser querido de los instrumentos que
le brindan soporte vital, si le realizan sedacién paliativa o cuando le
dicen que dejaran de darle medicamentos para que su ser querido
se vaya de este plano terrenal.

Una vez analizada la historia de la eutanasia, su evolucién nor-
mativa v jurisprudencial, su concepcién filosdfica juridica, se pro-
cede a analizar la informacién obtenida mediante los instrumentos
(entrevistas) enfrentando la percepcién que la sociedad calena tiene
sobre la aplicaciéon de la eutanasia en pacientes terminales a la le-
gitimidad, ya teniendo claro como ha sido la evolucién de la figura
sub examine y como ha sido concebida.

3. PERCEPCION QUE TIENE EL ENTORNO SOCIAL CALENO
SOBRE LA EUTANASIA EN PACIENTES TERMINALES, FRENTE
A LA LEGITIMIDAD.

» Legitimidad y Legalidad - Dicotomia Frente a la Eutanasia

Esta es una distincién importante en el presente trabajo de
investigacién, teniendo en cuenta que es comin que se generen
confusiones con respecto a legitimidad la cual la equiparan con le-
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galidad, es por ello que se debe aclarar cada concepto teniendo en
cuenta que, en la presente investigacion, se analizé la percepciéon
por parte del entorno social calefno sobre la aplicaciéon de la euta-
nasia en pacientes terminales frente a la legitimidad. Lo anterior, te-
niendo en cuenta la distincién entre “legalidad vy legitimidad” la cual
es una diferencia esencial en un Estado democratico de Derecho.

Garrido (2009), ha indicado que, la legalidad concierne al dere-
cho positivo y sus normas contienen siempre fuerza de ley (generan
obligacién juridica). Por otra parte, la legitimidad forma de la po-
litica v la ética publica, que representan la discrecionalidad dentro
de la legalidad y la fundamentacién epistemoldgica de las normas.
Asi mismo, es posible establecer que la legalidad genera obligacién
y la legitimidad crea responsabilidad y reconocimiento. La legalidad
tiene una normativa delimitada vy la legitimidad es mas abierta. Si
se intenta suprimir esta diferencia se lesionaria gravemente a la de-
mocracia y al Estado de Derecho. “Sin la diferencia entre legalidad
v legitimidad el sistema politico se torna fatalmente totalitario. El
mantenimiento de esta frontera es una de las tareas mas precisas
y delicadas de todo sistema politico democréatico” (Garrido, 2009).

Asi lo define Castillero, (s.f.):

La legitimidad, no proviene de ninguna institucién legislativa, es la
aceptacion y consenso por parte de la comunidad de la accién, hace
referencia a la idea de justicia, razén en la realizacion de dicho acto,
requiere que se considere como tal sea moral y ético, siendo un
concepto moral y juridico al mismo tiempo (Castillero Mimenza, s.f.).

Lo legal se hace buscando una convivencia sana y “justa”, ba-
sada en intereses personales o con propédsitos contrarios al bienestar
de la poblacién, independiente de lo que pueda pensar la pobla-
cién. Lo legitimo va a estar centrado en lo moral y ético, al expresar
la legitimidad se suele hablar del nivel en que algo es considerado
por el conjunto de la poblacién, por ello lo que para unos es le-
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gitimo para otros no, que algo sea legitimo o no dependera de la
subjetividad de la persona que lo mire. (Idem)

La ley viene del aparato legislativo, la legitimidad de la valo-
racion dada por los seres humanos. Las leyes son creadas, modi-
ficadas, promulgadas y muchas veces suprimidas, segin las filoso-
tias del gobernante y las situaciones socioculturales e histéricas del
momento, en cambio la legitimidad, al depender de la valoracién
moral de la sociedad es dificilmente cambiable. En cuanto a la rela-
tividad de los hechos, lo legal tiene en cuenta que existen atenuan-
tes o agravantes, si un acto concreto es tipificado como delito va a
ser considerado, ilegal, por otra parte, atin si bien la accién puede
ser ilegal, puede ser considerada legitima si existe una razén légica
para el cometido.

Las leyes suelen crearse con la intencién de ser legitimas, y por
tanto el hecho de ser leyes las invisten de cierta legitimidad, pero
es importante saber que no necesariamente lo legitimo puede ser
legal, y viceversa. Si lo legal es considerado injusto va a generar una
oposicién, mientras que lo legitimo no suele hacerlo o al menos no
en la misma forma, por considéralo justo. Respecto a la aplicacién
de lo legal v lo legitimo, la legitimidad tiene un contexto de aplica-
cién mas amplio, més esparcido. Un acto puede ser ilegal en un lu-
gar, pero legal en los demas, sin embargo, puede considerarse si es
legitimo o no desde cualquier lugar del mundo (Castillero Mimenza,
s.f.). Como se puede observar, la legitimidad pertenece a la esfera
subjetiva, al igual que la percepcién que la sociedad pueda tener
sobre un fenémeno natural, social o juridico. No obstante, siempre
que se habla de eutanasia, se analiza el fenémeno juridico sin abor-
dar la percepcion social del mismo.

> Percepcion del entorno social caleio

Analizado lo anterior y teniendo en cuenta el lado humano y de
la dignidad humana, vale preguntarse “¢Cuél es el dolor que mas
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nos conmueve, ¢el de un nino que sufre leucemia, o el dolor que
puede sentir un hombre a los 90 anos, llegando a su final?” (Molina,
2016).

Una aproximacién importante, en consideracién que hay adep-
tos y detractores de la practica médica sub examine, uno de los
contradictores es el Dr. Landa, quien sostiene que, siendo un tema
tan importante, es mal manejado vy distorsionado en las encuestas
de opinién. Manifiesta que en Espana hay muchas encuestas igual
que en otros paises, y segn su opinién las preguntas son muy ge-
nerales, muy confusas v conducen a dar repuestas erradas sobre lo
que realmente desea saber la ciudadania. Considera que no cree
que las encuestas se traduzcan en la opinién de los ciudadanos so-
bre la eutanasia como concepto, sino la opinién de una mayoria de
los ciudadanos encuestados de que se debe intentar evitar que un
enfermo que se estd muriendo irremediablemente sufra de forma
innecesaria (Landa, 2017).

En aras de analizar la percepcion social citada, frente a la legiti-
midad, se realizaron las siguientes categorias.

Categorias
1. Eutanasia.

La figura sub examine, tiene significados muy parecidos entre
si, sin embargo, en esta categoria, se eligié la definicién esbozada
por la Honorable Corte Constitucional quien la define asi:

Es la actividad llevada a cabo para causar la muerte a un ser humano
a fin de evitarle sufrimientos. Por los fines que persigue se le llama
también homicidio piadoso u homicidio por piedad, ya que la muerte
se busca como un medio para evitar a la persona dolores insoporta-
bles, deformaciones fisicas, una ancianidad muy penosa, o en general
cualquier condicién personal que mueva a la compasion. (Sentencia

C-239, 1997)
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Subcategorias
A. Pacientes terminales.

De conformidad con los lineamientos esgrimidos por el Congre-
so de la Reptblica, el enfermo en fase terminal es:

todo aquel que es portador de una enfermedad o condicién pato-
légica grave, que haya sido diagnosticada en forma precisa por un
médico experto, que demuestre un caracter progresivo e irreversible,
con prondstico fatal préximo o en plazo relativamente breve, que no
sea susceptible de un tratamiento curativo y de eficacia comprobada,
que permita modificar el prondstico de muerte préxima; o cuando los
recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han dejado de ser
eficaces. (Ley 1733, 2014)

B. Profesionales del Derecho, de la Salud y Lideres Re-
ligiosos

Son personas que han estudiado, aprobado y se han graduado
de las carreras de Derecho y/o medicina. Sobre el lider religioso
se manifiesta que: “es aquel que lleva un cargo eclesiastico de im-
portancia dentro de la organizacién religiosa, consiguiendo que los
seguidores de dicha religién se inspiren y los sigan en su toma de
decisiones y a su criterio y pensar del mismo” (Gonzélez, S/F). Son
sectores sociales relevantes para esta investigacién, toda vez que
la eutanasia es un fenémeno socio juridico, que para su aplicacién
requiere de un comité interdisciplinario que abarca un médico, un
abogado vy un lider religioso, por ello la importancia de evidenciar
su percepcion sobre el fenémeno objeto de estudio.

C. Entorno Social caleno

Entorno social, segiin Teran, Garcia & Blanco (2015), citando a
Davila & Martinez (1999), “Representa una serie de elementos que
hacen referencia al ambiente en el que se desenvuelve el individuo
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(social y cultural), los cuales tienen una influencia en su conducta ya
gue son parte de sus costumbres y modos de vida” (p. 134). (Teran,
Garcia, & Blanco, 2015)

Algunos autores le asignan otros significados, entre ellos: “En li-
neas generales, el término puede equivaler a otros conceptos como
sociedad, contexto social, ambito o ambiente social en el que nace
y crece un individuo” (Ayala, 2020). En ese sentido Ayala (2020)
manifiesta:

El entorno social esta constituido en el aspecto fisico por las ciudades
y otros asentamientos creados por el ser humano, por el modo en que
estos se relacionan entre si y por las distintas estructuras culturales,
politicas y sociales que actiian sobre cada uno y sobre el conjunto de
las personas. (p. 1)

Asi las cosas, para este trabajo lo que se propuso observar, fue
la percepcién de la sociedad calena, como sinébnimo de entorno so-
cial, en lo referente a la aplicacién de la eutanasia en los pacientes
terminales, frente a la legitimidad.

Para obtener la percepcién social acotada, se realizaron entre-
vistas voluntarias, a conveniencia, semi estructuradas, con pregun-
tas abiertas, asi se realiz6 La categoria y subcategorias, las pregun-
tas realizadas se estructuraron dentro de las subcategorias ast:

a. Pacientes terminales.

Esta entrevista fue realizada de manera informal presencial con
4 personas que tuvieron la disposicién de realizarla, lo anterior, te-
niendo en cuenta que a ellos se les debe abordar desde el estadio
del duelo en que se encuentren, de acuerdo a Kubler-Ross (1972) el
duelo se divide en 5 fases a saber: 1. Negacién y aislamiento; 2. Ira;
3. Pacto; 4 depresion, v 5. Aceptacion (pp. 59-147).

Las preguntas planteadas fueron:
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1. ¢Permite entablar un dialogo con usted?

¢Cual es su nombre?

¢Desearia hablar acerca del momento que esta viviendo?
¢Qué cree que es lo méas importante en su vida hoy?

¢Qué es lo que mas le preocupa y le inquieta?

o 00k W

¢Desearia vivir mas tiempo o tener una mejor calidad de
vida?

7. ¢Doénde quiere morir y como le gustaria?

Como quiera que, a las personas enfermas en fase terminal, no
se les puede hacer una entrevista rigida, y se debe hacer con mucho
tacto, se hace un andlisis de sus respuestas sobre temas asociados a
la eutanasia.

De las 4 personas que contestaron, 1 persona de 83 anos de
edad se encuentra postrada por cancer de cuerdas vocales y esca-
mo celular en cara, su estado emocional es de negacién, refiere que
no quiere morir y que no esta de acuerdo con la eutanasia.

Otra persona tiene 71 anos de edad, se encuentra en tratamien-
to de quimioterapia por cancer basocelular de regién infraorbitaria
derecha. Esta de acuerdo con la eutanasia, refiere que atn se siente
relativamente bien, pero en caso de estar postrado con intensos
padecimientos, considera que esta de acuerdo en solicitar la euta-
nasia. Su fase de duelo es de aceptacién.

Un paciente terminal de 44 anos de edad, padece un cancer de
faringe, actualmente en tratamiento de quimioterapia y radiotera-
pia, prefiere morirse el dia que le corresponda sin intromisién por
parte de nadie, se encuentra al igual en fase de aceptacion.
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Por ultimo, un paciente de 69 anos de edad, padece céancer de
vejiga, le realizaron tratamiento de quimioterapia y una cirugia, se
halla en un periodo de latencia de la enfermedad, esta de acuerdo
con la eutanasia, no obstante, no se la realizaria por sus creencias
religiosas. Se encuentra en fase de negociacién o pacto.

De lo anterior se evidencié que 2 de ellos perciben este proce-
dimiento médico de manera favorable, también se aprecia que 1 de
ellos considera que en caso de llegar a un momento critico de su
vida tomaria la aplicacién de la eutanasia.

b. Profesionales del Derecho, de la Salud y Lideres Religiosos

En el trabajo de campo se realizaron 85 entrevistas en total,
a conveniencia, de las cuales 81 atendiendo a la situacién de las
medidas sanitarias adoptadas como consecuencia del virus SARS
2 CoV2, se realizaron de manera virtual y 4 de forma presencial,
incluyendo todas las medidas de bioseguridad. Entre ellos un grupo
de profesionales de la medicina, el derecho vy lideres religiosos.

Si bien es cierto la eutanasia es motivo de controversia, son
pocas las encuestas o entrevistas que se han realizado sobre la opi-
nién que se tiene sobre esta figura. Se evidencié que en el ano 2015
Ipsos Napoledn Franco, realiz6 encuesta entre el 5 al 19 de junio
de ese ano, en la cual se obtuvo como resultado, que el 73% de la
poblacién colombiana, cree que la eutanasia debe ser legal (RCN
Radio, 2015).

Otro trabajo a nivel nacional, da cuenta de encuesta realizada
sobre la eutanasia, en la que se plante6 como pregunta “¢Deberia
permitirse a los pacientes terminales acabar con sus vidas a través
del suicidio asistido?”, en la que se obtuvieron 35.572 votos a fa-
vor para un 79% y 9.739 en contra para un 21%, lo que permite
evidenciar una percepcién social favorable hacia la practica medica
sub examine.

- 180 -



UNIVERSIDAD SANTIAGO DE CALI

ISSN (en linea): 2744-8568 R@J(lllitas

Afo 2022, No. 7

No obstante, ante los limitados recursos para desarrollar esta
investigacion, se realizaron 85 entrevistas en total, de las personas
que voluntariamente acudieron al llamado a responder las entre-
vistas, de las cuales 81 entrevistas, por la situacién de las medidas
sanitarias adoptadas como consecuencia del virus SARS 2 CoV2,
se realizaron de manera virtual y 4 de forma presencial, incluyendo
todas las medidas de bioseguridad. Dando la posibilidad al entrevis-
tado a contactarse via telefénica con el investigador, para resolver
dudas referentes al cuestionario y sobre la eutanasia.

De esta manera 23 personas acudieron voluntariamente a res-
ponder las entrevistas, dirigida a médicos, lideres religiosos y abo-
gados, quienes respondieron asi: respecto a esta entrevista respon-
dieron asi:

Pregunta No. 1. {Conoce usted el significado real y material
de la eutanasia?

Las 23 personas manifiestan conocer el significado de la euta-
nasia tanto real como material de la eutanasia.

Pregunta No. 2. ¢Estd de acuerdo con las decisiones de la
Corte Constitucional y la reglamentacién que permite realizar la eu-
tanasia en Colombia?

Con respecto a este interrogante se logré constatar que de las 23
personas que la respondieron, 21 personas estan de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional que avala la eutanasia en Colombia.
2 personas estan en contra de la mencionada linea jurisprudencial.

Pregunta No. 3. Para los médicos. ¢Practica o practicaria la
eutanasia teniendo como sustento la legitimidad juridica?

Esta entrevista la respondieron 6 profesionales de la salud, de
los cuales 5 practican o practicarian la eutanasia, 1 persona no
practica o practicaria la eutanasia.

- 181 -



CAS0S EN DERECHO MEDICO
DOI: http://dx.doi.org/10.35985/9786287529465

Pregunta 4. Para los lideres religiosos: ¢Qué contraste en-
cuentra usted entre la legitimidad religiosa y la legitimidad juridica?

Esta pregunta fue contestada por 3 personas, las repuestas, se
sintetizan asi: 1 persona respondié que encuentra una contradic-
cién entre la legitimidad religiosa vy la juridica.

Otra persona considera que “lo legitimo es que un ser humano
cuando tenga una enfermedad terminal, vy, es su deseo que le apli-
quen la eutanasia, que se le respete esta decisién y que cumpla los
protocolos para ello.”

Y otra mas contesté “Después de que haya intereses personales
por encima del bien comin. No hay nada que hacer.”

Pregunta No. 5. Para los abogados: ¢Qué contraste en-
cuentra usted entre la legitimidad frente a la legalidad en la préactica
de la eutanasia?

Esta pregunta fue contestada por 13 personas, quienes respon-
dieron:

- Considero que, si las personas cada vez mas entienden que
la eutanasia es un derecho fundamental, legitiman el pro-
cedimiento médico, si bien es cierto no hay leyes en senti-
do estricto al respecto, si hay leyes en sentido amplio como
bien lo ha expresado la Corte Constitucional al referirse a la
jurisprudencia, entonces no existe tal enfrentamiento en la
actualidad. No obstante, hace falta mayor articulaciéon entre
normas, jurisprudencia y las entidades prestadoras de salud
para realizar el procedimiento médico.

- Lalegitimidad de la Eutanasia debe plasmarse en lo que real-
mente es viable para persona que padece dicha enfermedad,
si es curable, si no lo es, cuanto tiempo lleva en la condicién
v su nivel de sufrimiento y su calidad de vida, mientras que
la legalidad en Colombia respecto a la Eutanasia, aunque
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ya es considerado un derecho fundamental es algo que mu-
chos médicos se niegan a practicar ya sea por sus creencias
religiosas o por ética y la solicitud por parte de sus familiares
muchas veces es ignorada o les solicitan muchos tramites in-
necesarios y primero termina falleciendo la persona por la
enfermedad que ser escuchados respecto a la practica de la
Eutanasia y el derecho a morir en condiciones dignas.

Si bien ambas son importantes, creo que lo es aiin mas la
legalidad. De esta manera el estado colombiano podria ga-
rantizar a toda la poblacion, el poder acceder de forma libre
pero responsable a este procedimiento, sin tener que pasar
por manos de tantos profesionales de la salud, lideres religio-
nes o familiares que no entienden su verdadera funcion.

En el caso colombiano, esté legitimado por la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional, pero deberia ser autorizada direc-
tamente a través de una Ley proferida por el Congreso de la
Republica.

Se puede obrar mas facilmente de acuerdo a las leyes.

Aqui entraria la frase célebre el fin justifica los medios de Al-
bert Einstein.

Hay un gran contraste dado que si bien se han reglado con-
diciones para acceder a la eutanasia al momento de hacer
cumplir su deseo personal los ciudadanos se ven enfrentados
a barreras morales y se trdmite para conseguir su objetivo.

No encuentro contraste alguno, solo observo la posibilidad
que se tiene para obtener el derecho, dados los costos y tra-
mites que debe efectuar el paciente para acceder a una muer-
te digna.

Se puede presentar una tensién entre la autonomia de la per-
sona y el deber del estado de proteger la vida.
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- Muchas personas sienten deseo de decidir sobre su existencia
(eso es legitimo por ser libre) pero si la ley no lo permite debe
soportar enfermedades incurables y crueles.

- Es totalmente legal, ya que cumple con los parametros esta-
blecidos y dentro de la legalidad en procura de los derechos
fundamentales.

- La corte constitucional le ha dado legitimidad a la eutanasia
en ciertas circunstancias a pesar de que contrasta con tipos
penales como homicidio por piedad.

c. Entorno social calefio

Si bien es cierto, las anteriores entrevistas, fueron realizadas a
personas del entorno social caleno, pues son miembros de la misma
comunidad, se tomé como subcategoria, esas personas por sus co-
nocimientos especiales al respecto, en ocasioén de sus profesiones,
0, Su experiencia como paciente terminal. Ahora bien, se realizaron
cincuenta y ocho (58) entrevistas que iban dirigidas a la poblacién
en general (Entrevista No. 1). En las cuales se pregunté:

Pregunta No. 1. (Conoce usted el significado real y material
de la eutanasia?

Cuarenta y nueve (49) personas entrevistadas conocen el signi-
ficado real y material de la eutanasia, nueve (9) personas entrevis-
tadas no lo conocen o no lo tienen claro.

Pregunta No. 2. (Conoce usted algtin caso o casos de préactica
de la eutanasia?

Esta pregunta arrojo como resultado que 35 personas entrevis-
tadas no conocen casos donde se haya practicado la eutanasia, 23
personas conocen casos de eutanasia.
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Pregunta No. 3. ¢Cudl es su opinién sobre esta practica? Fa-
vorable o desfavorable.

Respecto a este interrogante se obtuvo los siguientes resultados:
52 personas tienen una percepcién favorable o positiva respecto a
la praxis médica sub examine. 6 personas no estan de acuerdo o
tienen una opinién desfavorable a la practica objeto de estudio.

Pregunta No. 4. {Le recomienda a su familia la practica de la
eutanasia? ¢Por qué?

46 personas recomendarian a sus familias realizar la eutanasia,
12 personas no les recomendarian a sus familiares la practica de la
eutanasia.

Pregunta No. 5. ¢Cudl es la opinién de su familia entorno so-
bre practicar o no la eutanasia? Favorable — Desfavorable.

Con respecto a esta pregunta, nueve (9) personas manifiestan
que sus familias no estan de acuerdo. Cuatro (4) personas esbozan
que han abordado el tema con sus familias y que estan totalmente
de acuerdo con la préactica de la eutanasia. Dos (2) personas mani-
fiestan que no han tratado nunca el tema con sus familias.

4. (CONCLUSIONES

1. La eutanasia, no como concepto, pero si en su aplicacion, ha
sido practicada desde los inicios de la humanidad, cuando por via
de ejemplo, los cazadores — recolectores, tenian un miembro de su
poblacién en edad senil, heridas, moribundos o con malformacio-
nes fisicas, lo abandonaban para que muriera. En igual sentido se
asesinaba a los combatientes heridos de gravedad, por compasién,
para que no padecieran el sufrimiento de las heridas recibidas en la
guerra. Figura que ha evolucionado, hasta lo que representa en la
actualidad, advirtiéndose que ailin es un tema que genera mucho
debate y controversia por algunos sectores de la sociedad, que pue-
de ser considerado como un tabu atn en la actualidad.
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2. Referente a la evoluciéon normativa y jurisprudencial, se ob-
serva que la eutanasia es un derecho fundamental en Colombia,
lo anterior a raiz de los pronunciamientos de la Honorable Corte
Constitucional de Colombia, quien asi lo ha considerado. Con ello
se ha despenalizado, realizandose en varias oportunidades proyec-
tos de ley para regular la figura que fue objeto de estudio, que des-
afortunadamente atin no han podido materializarse en una ley, lo
que deja en un limbo a las personas que desean finalizar de una
manera digna su vida, por las trabas administrativas que se generan
por parte de las Entidades Prestadoras del Servicio de Salud. No
obstante, se evidencié que, en este momento, cursa un proyecto de
ley en el Congreso de la Republica, que pretende no solamente re-
gular la eutanasia, sino también el suicidio asistido, el cual, hasta la
redaccion del presente articulo, habia sido pasado el primer debate
en la Camara de Representantes.

3. Por ultimo, se advierte que este trabajo es la continuacién
del trabajo de monografia juridica para optar al titulo de abogado
realizado en el ano 2019. Permitiendo corroborar los resultados de
la percepcion de la sociedad calena sobre la eutanasia, mediante
una investigacién cualitativa, por ello se realiz6 con una muestra
que permita hacer una apreciacién de ello, mediante la realizacién
de cincuenta y ocho (58) entrevistas a la poblacién en general,
23 entrevistas dirigidas a médicos, lideres religiosos y abogados y
realizaron 4 entrevistas a personas con enfermedades terminales,
quienes de manera voluntaria tuvieron a bien contestar las pregun-
tas, obteniendo como resultado que hay una percepcién favorable
o positiva respecto a la praxis médica sub examine, teniendo en
cuenta que la legitimidad es subjetiva, ligada a la percepcién que la
sociedad tenga sobre un fenémeno social, juridico, socioldgico. etc.
Y el aval que esta le otorga.
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ESTRATEGIAS PARA ASEGURAR LA INCLUSION LABORAL
DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD
EN COLOMBIA

Luis Carlos Grisales Rada!

Resumen:

El propésito de esta investigacion consiste en plantear estrate-
gias de inclusion laboral a partir de experiencias exitosas en entor-
nos tanto nacionales como internacionales, soportada en la norma-
tividad legal vigente, con el fin de incrementar la participaciéon de
las personas en condicién de discapacidad al &mbito productivo en
Colombia. Con base en lo anterior, surgen dos pilares fundamen-
tales de abordaje: el primero, Discapacidad y trabajo, en el cual se
abordan las definiciones, conceptos vy clasificacion, enfatizando en
la importancia que cumple el papel de la persona en condicién de
discapacidad en la vida productiva y en la sociedad; el segqundo
pilar es el Marco legal, dentro del cual se exploran las diversas poli-
ticas publicas y la normatividad vigente referentes a la tematica en
Colombia.

Palabras clave: Discapacidad, discapacidad y trabajo, inclu-
sién laboral, politicas publicas.
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STRATEGIES TO ENSURE THE EMPLOYMENT
INCLUSION OF PEOPLE WITH DISABILITIES IN
COLOMBIA

Abstract

The purpose of this research is to propose strategies for labor
inclusion based on successful experiences in both national and
international environments, supported by current legal regulations,
in order to increase the participation of people with disabilities
in the productive sphere in Colombia. Based on the above, two
fundamental pillars of approach arise: the first, Disability and work,
in which definitions, concepts and classification are addressed,
emphasizing the importance of the role of the person with a
disability in productive life and in society; the second pillar is the
legal framework, within which the various public policies and current
regulations on the subject in Colombia are explored.

Keywords: Disability, disability and work, labor inclusién,
public policies
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INTRODUCCION

Alrededor del mundo, las personas con discapacidad presentan
dificultades para integrarse a la sociedad, y méas cuando se relacio-
na con el aspecto laboral, encontrando miiltiples talanqueras que
impiden su inclusién a la vida productiva del pais. Colombia no es
la excepcidn, puesto que el pais cuenta con una tasa de desempleo
mayor al 80% en la poblacién que se encuentra en edad laboral
productiva.

Aunado a lo anterior, se debe de tener en cuenta que, debido
al aumento de la esperanza de vida y las multiples patologias de
manejo cronico, se espera un incremento sustancial de las personas
con discapacidad. Todo esto agrava la desfavorable situacién social
en la que vive la mayor parte de la poblacién que padece de algiin
grado de discapacidad. Debido a lo anterior, se busca identificar
estrategias recientes e innovadoras, tanto sociales como juridicas,
en el marco nacional como internacional, que puedan contribuir a
mejorar las tasas de inclusion laboral.

Por lo tanto, este trabajo de investigacién nace a partir de la
necesidad de indagar sobre los procesos de inclusién laboral en em-
presas privadas y publicas, nacionales e internacionales, enfocadas
en el proceso de responsabilidad social en personas con discapaci-

dad.

De acuerdo con el DANE, la tasa de inclusion laboral de per-
sonas con discapacidad en Colombia evidencia que hay aproxima-
damente 3.000.000 millones de discapacitados, donde 1.600.000
personas estan en edad productiva y solo 15,5% (480.000 personas
con discapacidad - PCD) tiene trabajo, de estas el 2,5% gana un
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salario minimo legal; asi las cosas, se evidencia una tasa de desocu-
pacién del 84,5%. (Ministerio de Trabajo, 2016).

En el 2018 fue publicado en una plataforma web de noticias el
articulo Ni te veo ni te cuento: las personas con discapacidad son
inexistentes para el gobierno mexicano, en el que se retoman algu-
nas cifras de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) (2011). En
este, se identificé que alrededor de dos mil millones de personas en
todo el mundo viven con algin tipo de discapacidad, de las cuales
aproximadamente doscientos millones tienen limitaciones o dificul-
tades considerables en su funcionamiento, lo que afecta su inclusién
en la sociedad. De igual manera, se determiné que en los préxi-
mos anos la discapacidad representaria una preocupacién mayor
en consideracién al aumento de su prevalencia; lo anterior como
consecuencia de los indices de envejecimiento de la poblacién aso-
ciados con el riesgo de discapacidad en los adultos mayores, ade-
mas, existe una tendencia al aumento de enfermedades crénicas y
diferentes trastornos de la salud que afectan las condiciones de vida
de la poblacién.

Margaret Chan y Robert B Zoellick (OMS, 2011) reflexionan en
el Informe mundial sobre la discapacidad que:

En todo el mundo, las personas con discapacidad tienen los resulta-
dos més bajos en el &mbito sanitario y académico, una menor partici-
pacién econdmica y unas tasas de pobreza mas altas que las personas
sin discapacidad. En parte, esto es consecuencia de los obstaculos
que entorpecen el acceso de las personas con discapacidad a servi-
cios que se consideran obvios, en particular la salud, la educacién, el
empleo, el transporte y la informacién. Esas dificultades se exacerban
en las comunidades menos favorecidas (p. 5).

De acuerdo con la OMS (2011) este informe proporciona infor-
macion que se usa para formular programas y politicas que apuntan
al mejoramiento de la vida de las personas con discapacidades vy el
cumplimiento de sus derechos. Las medidas propuestas en EI Infor-
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me mundial sobre la discapacidad son de interés para gobiernos y
organizaciones cuyos:

objetivos son crear entornos favorables, promover la rehabilitacién
y los servicios de apoyo, asegurar una adecuada proteccién social,
crear politicas y programas inclusivos, aplicar normas y legislaciones,
nuevas o existentes, en beneficio de las personas con discapacidad
y la comunidad en general. Las personas con discapacidad deberan
ocupar un lugar central en esos esfuerzos (OMS, 2011, p. 5).

En cuanto a la situaciéon en Colombia, Dequia-Rogriguez v Pa-
zos-Verdugo (2015) comentan que esta es preocupante pues aun
cuando existe un considerable nimero de normatividad y activi-
dades desarrolladas, “se encuentran ain barreras (actitudinales —
fisicas) que les impiden participar en igualdad de condiciones a las
demas personas en la vida familiar, social y comunitaria, no tienen
oportunidad para disfrutar plenamente de sus derechos” (p. 6). El
Estado se ha comprometido de cara a la convencion internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad a mejorar las
tasas de inclusién social. Solo mediante el cumplimiento de estos
compromisos adquiridos, se podra mejorar las inequidades sociales
de las personas con discapacidad.

Es asi como al unisono con las lineas de investigaciéon de la
Facultad de Derecho de la universidad Santiago de Cali, donde el
derecho es comprendido como conocimiento cientifico en didlogo
interdisciplinar con las ciencias sociales, es imperativo apoyar esta
investigacion enmarcandola en Derechos Humanos, Gestién de
Conflictos y Justicia Transicional, teniendo en cuenta que a nivel in-
ternacional este tipo de poblacién cuenta con bases juridicas fuertes
donde se define que la inclusién laboral hace parte de los derechos
fundamentales del ser humano

Debido a esto, nace la necesidad de elaborar una revisién del
enfoque de la discapacidad en la normativa colombiana y de las
politicas publicas en salud a nivel nacional e internacional entre
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2010 y 2021. Esta revision se lleva a cabo a partir del andlisis de
literatura cientifica, para aportar al estudio de la viabilidad de un
programa de inclusién social y laboral para personas en condicién
de discapacidad en Colombia.

En este orden de ideas, se plante6 como objetivo general de
esta investigacion disenar estrategias que incentiven la inclusién la-
boral de personas en situacién de discapacidad en Colombia. Para
alcanzar dicho propésito, se plantearon los siguientes objetivos es-
pecificos: en primer lugar, plantear estrategias sociales que permitan
la inclusién laboral de la poblaciéon objeto de estudio; en segundo
lugar, proponer estrategias juridicas que también fomenten la in-
clusién laboral de estas personas y, finalmente, elaborar un plan de
capacitacién dirigido a quienes estén interesados con el fin de mo-
tivar la inclusién laboral de personas en situacién de discapacidad
en el pais.

En cuanto a la metodologia empleada en la investigacion, esta
se enmarca en un modelo observacional descriptivo, a través de un
enfoque de metasintesis. Los datos que se recopilaron en este estudio
provienen de la revision de la literatura de manera exhaustiva,
en bases de datos como son: Cochrane, Pubmed, Hinari, Ebsco,
Proquets, proquets medical evidence matters archive, Science
Direct, Scopus, Embase, National library of medicine, Clinicalkey,
Bmj occupational Environmental, Journals in environmental
toxicology, Gogle academico, Taylor y francis group, Sage journals,
Oxford university press, Springer.

Con la finalidad de llegar al vacio del conocimiento a partir de
anteriores estudios tanto nacionales como internacionales, donde
se evidenciaron estrategias efectivas en proceso de inclusién laboral
de personas en condicién de discapacidad, tanto en empresas pu-
blicas como privadas.

Para presentar la informacién encontrada, este trabajo se desa-
rrollara en dos pilares fundamentales de abordaje:
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Discapacidad vy trabajo: en la cual se abordan definiciones, con-
ceptos y clasificacién de estas, enfatizando la importancia que cum-
ple el papel de la persona en condiciones de discapacidad en la
vida productiva y en la sociedad.

Marco legal: dentro de las cuales se exploraran las diversas po-
liticas publicas y la normatividad vigente referentes a la temética en
Colombia.

1. DISCAPACIDAD Y TRABAJO

La inclusién de personas con discapacidad en el entorno laboral
ha tenido multiples facetas en su intervencién, por lo que este tra-
bajo ha buscado comprenderse desde los distintos enfoques. Para
entender cada uno de ellos, serd importante definir, en primer lugar,
algunos conceptos claves en el tema de estudio, aclarando defini-
ciones que apoyan el entendimiento de la discapacidad en relacién
con el trabajo, segin el rumbo de esta investigaciéon. Posteriormente
se definen conceptos de discapacidad, tipos de discapacidad, disca-
pacidad y trabajo, e inclusién laboral.

Definiciéon de conceptos
» Capacidad vy Discapacidad

Para definir el término de “discapacidad” es necesario com-
prender las definiciones que se tienen tanto de este como del con-
cepto “capacidad”. Por un lado, la capacidad describe la aptitud de
una persona para realizar una tarea o accién. Por otro lado, la Real
Academia Espanola define la discapacidad como “Situacién de la
persona que por sus condiciones fisicas o mentales duraderas se

enfrenta con notables barreras de acceso a su participacién social”
(RAE, s.t.).

Otra definicién de “discapacidad” que es menester tener en
cuenta para efecto de este estudio, es la de un término usado de
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forma genérica que limita las actividades que se pueden realizar
(Manual Unico de Calificacion de Pérdida de Capacidad Laboral y
Ocupacional decreto 1507 de 2014).

» Condicion de salud y Estados relacionados con la sa-
lud

La definicién de la condicién de salud es presentada en el decre-
to 1507 de 2014 como un término genérico que incluye las catego-
rias de enfermedad, ya sea aguda o crénica, trastorno, traumatismo
y lesion. Una condicién de salud puede considerar también otras
circunstancias como embarazo, envejecimiento, estrés, anomalias
congénitas o predisposiciones genéticas. En resumen, todo aquello
que en determinado momento conlleva a limitacién funcional y por
consiguiente a una discapacidad.

Es asi como los estados relacionados con la salud se definen
como los componentes relativos al bienestar; estos pueden abarcar
campos como la educacién, el trabajo, el autocuidado, las relacio-
nes interpersonales y la cultura, entre otros. Normalmente no se
incluyen en las responsabilidades prioritarias del Sistema de Salud
y corresponden a los listados béasicos definidos para Actividades y
Participacién de la Clasificaciéon del Funcionamiento, la Discapaci-
dad vy la Salud — CIF, lo anterior, de acuerdo con lo dispuesto por el

decreto 1507 de 2014.
» Deficiencia y Funcionamiento

El Manual Unico de Calificacién de Pérdida de Capacidad La-
boral y Ocupacional define la deficiencia como los cambios fisio-
légicos o en las estructuras corporales del individuo. Esta “puede
consistir en una pérdida, defecto, anomalia o cualquier otra desvia-

cién significativa respecto de la norma estadisticamente estableci-
da” (Decreto 1507 de 2014).

- 200 -



UNIVERSIDAD SANTIAGO DE CALI

ISSN (en linea): 2744-8568 Reﬂuitas

Afio 2022, No. 7

El funcionamiento, por su parte, es descrito en el Manual como
un término genérico que abarca funciones corporales, actividades
y participacién. Este concepto establece los aspectos positivos de la
interaccion entre una persona que posee cierta condicién de salud
y su entorno.

» Incapacidad permanente parcial e Invalidez

Se considera incapacidad permanente parcial en el Decreto
1507 de 2014 la reduccién definitiva, igual o mayor al 5% pero
menor al 50% de la capacidad laboral u ocupacional del individuo
a causa ya sea de un accidente o una enfermedad laboral; mientras
que la invalidez es la pérdida de estas capacidades mayor al 50%.

Otro término relacionado es el de Minusvalia, definido inicial-
mente en el decreto 917 de 1999 y retomado posteriormente en el
decreto 1507 de 2014 como:

toda situacién desventajosa para un individuo determinado, conse-
cuencia de una deficiencia o una discapacidad que le impide o limita
para el desempeno de un rol, que es normal en su caso, en funcién
de la edad, sexo, factores sociales, culturales v ocupacionales. Se
caracteriza por la diferencia entre el rendimiento y las expectativas
del individuo mismo o del grupo al que pertenece. Representa la so-
cializacién de la deficiencia y su discapacidad, por cuanto refleja las
consecuencias culturales, sociales, econémicas, ambientales y ocupa-
cionales, que para el individuo se derivan de la presencia de estas y
alteran su entorno.

» Ocupacion y Actividad

En el articulo 3 del decreto 1507 de 2014, las actividades son
consideradas todas aquellas tareas o acciones que se llevan a cabo
por parte de una persona. Asi, se establece que la ocupacion el
conjunto de aquellas actividades de la vida que se organizan y que
tienen un valor y significado para el individuo o individuos de un
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grupo social y cultural. Debido a esto ultimo, la ocupacién se en-
marca en el desempeno de los roles de cada persona y abarca tanto
el cuidado de si mismos v el disfrute, como el aporte econémico y
social de las comunidades que habitan.

Se reconoce ademés en este decreto que las ocupaciones son
establecidas y representadas segin cada etapa del ciclo vital, de tal
forma que el juego v el estudio resultan ser la ocupacién principal
en la infancia y la adolescencia, el trabajo predomina en la etapa
adulta y el uso del tiempo de ocio en la etapa de adulto mayor.

» Capacidad ocupacional y Capacidad laboral

Ahora bien, el Manual Unico de Calificacién de Pérdida de
Capacidad Laboral y Ocupacional toma como términos diferentes
los de capacidad ocupacional y capacidad laboral. El primero hace
referencia a la “calidad de ejecucién de una persona para llevar a
cabo actividades de la vida cotidiana y ocupaciones”. Segun las
etapas del ciclo vital, la capacidad ocupacional se condiciona por
las habilidades motoras, procesamiento, comunicacién e interac-
cién de una persona. En cuanto a la capacidad laboral, esta es el
conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades en
el aspecto fisico, mental y social, “que permiten desempenarse en
un trabajo’ (Decreto 1507 de 2014).

> Rehabilitacion integral

Ante los diferentes conceptos definidos, se incluye también el de
rehabilitacién integral, que es definido en el decreto 1507 como las
acciones de las que hace parte el individuo como sujeto activo de
su propio proceso. Este proceso tiene el objetivo de reincorporar, re-
ubicar, readaptar o reinsertar en el ambito laboral y ocupacional al
individuo en cuestién; ademas que se espera que pueda mantener
autonomia e independencia fisica, mental y vocacionalmente, para
su participacién total en todos los ambitos de la vida.
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» Trabajo habitual

De acuerdo con el Decreto 917 de 1999 “se define como tra-
bajo habitual aquel oficio o labor que desempena la persona con
su capacidad laboral, entrenamiento y/o formacién técnica o pro-
fesional, recibiendo una remuneracién”’ (Decreto 917 de 1999, art.
2 num. d). Con base en esto, es claro que este estudio se enfoca
en la condicién de discapacidad en el trabajo, por lo que las defi-
niciones relacionadas con estas son fundamentales para procesos
y estrategias de vinculacion laboral de personas en condicién de
discapacidad.

El desconocimiento de las diferentes condiciones fisicas y men-
tales de personas con discapacidad por parte de los empleadores,
sumado a la relacién sine qua non de discapacidad y enfermedad,
son las principales talanqueras que contribuyen a la baja tasa de
contratacién de personas en condicién de discapacidad.

1.1. Discapacidad

Si bien se ha definido el concepto de discapacidad, es perti-
nente definirlo bajo un criterio mas especifico, detallado y contex-
tualizado. Asi, la discapacidad presenta multiples definiciones, esto
dependiendo de la cultura y la de persona en si. A propésito, Pas-
tor Palomar define la discapacidad como un concepto en constante
evolucion, el cual resulta de la interaccion entre personas con limi-
taciones en conjunto con las barreras generadas por la actitud y al
entorno externo que imposibilitan su participacién plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las deméas personas
(2019). A partir de lo anterior, es posible identificar que no existe
una definicién establecida para este término, por el contrario, es
necesario partir de la individualizacién de cada caso de estudio. En
concordancia con lo planteado en el Informe Mundial sobre Disca-
pacidad por la OMS:
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Discapacidad es un término general que abarca las deficiencias, las
limitaciones de la actividad v las restricciones de la participacién. Las
deficiencias son problemas que afectan a una estructura o funcién
corporal; las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar
acciones o tareas, y las restricciones de la participacion son problemas
para participar en situaciones vitales.

Por consiguiente, la discapacidad es un fenémeno complejo que re-
fleja una interaccién entre las caracteristicas del organismo humano y
las caracteristicas de la sociedad en la que vive. (OMS, 2011)

De igual modo, segin el concepto moderno de la discapaci-
dad, esta consiste en una interrelacién del individuo y su entorno,
que termina generando afectaciéon de la participacion dentro de la
sociedad (Naciones Unidas, 2014). Por lo tanto, es determinante re-
conocer que enmarcar la discapacidad para su intervencién en una
sola via es condenarla al fracaso, continuando en el circulo vicioso
de buscar soluciones en el ambito juridico antes que en el aspecto
social.

Asi que la discapacidad es una condicién que puede ser adapta-
da y mejorada hasta el punto de llegar hacer imperceptible cuando
se brinda las condiciones fisicas y estructurales para la inclusién de
las personas dentro de la sociedad. Por el contrario, si estas condi-
ciones no son favorecidas, estas limitaciones se exacerban hasta el
punto de convertirla en un problema de dificil intervencién.

Tipos de discapacidad

Es preciso identificar los tipos de discapacidad, pues segin
estos, la intervencion v la participacién del individuo es diferente
dependiendo de la condicién integral en la cual se encuentra. A
propésito de lo anterior, se utiliza:

Enfoque “biopsicosocial”, define la discapacidad, desde el punto de
vista relacional, como el resultado de interacciones complejas entre
las limitaciones funcionales (fisicas, intelectuales o mentales) de la
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persona y del ambiente social v fisico que representan las circunstan-
cias en las que vive esa persona (OMS, como se cité en Ministerio de
Salud y Proteccién Social, 2015, p. 1).

Segin lo anterior, los tipos de discapacidad condicionan la
participacion social de este tipo de poblacion, con su consiguiente
aporte negativo adicional al proceso discriminatorio que de por si,
sufre este segmento de la poblacién. Es importante identificar la
edad v los tipos de discapacidad con mayor afectacién, esto tenien-
do en cuenta que hay un grupo poblacional como son los trastornos
psiquiatricos, los adultos mayores y las mujeres con menor partici-
pacién en el ambito laboral.

De acuerdo con Courtney-Long y Carroll (2015), en general en
los Estados Unidos, se observé una mayor prevalencia de cualquier
discapacidad entre los adultos que viven en estados del sur y en-
tre las mujeres (24,4%) en comparaciéon con los hombres (19,8%).
Las prevalencias de cualquier discapacidad en la movilidad fueron
mayores entre los grupos de mayor edad. Al comparar esta infor-
macién, en Colombia segin el registro de localizacién y caracteriza-
cién de personas con discapacidad, se evidencia que el 59% de los
discapacitados son mayores de 50 anos, con mayor compromiso
en la poblacién masculina y en el sistema osteomuscular. A esto
se suma que, por cada 100 personas, 13 son victimas del conflicto
armado con alteracién en el sistema locomotor (Ministerio de Salud
v Proteccién Social, 2019).

Seglin estas cifras es claro que el tipo vy el origen de la discapa-
cidad en Colombia dista de los reportes internacionales, donde se
evidencia compromiso en la poblacién masculina, con limitaciones
funcionales acaecidas por lesiones de miembros inferiores, a causa
de conflictos bélicos y accidentes automovilisticos. Con estos datos,
es posible enfocar la intervencién de la discapacidad hacia las per-
sonas y segmentos corporales méas comprometidos.
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» Discapacidad relacionada con el trabajo

De acuerdo a la informacién presentada por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) (2017) aproximadamente mil millo-
nes de personas corresponden a la poblaciéon con discapacidad, es
decir, un 15% del total de la poblacién mundial y un 80% de ellas se
encuentran en edad de trabajar, pero este derecho es generalmente
negado.

Colombia tiene fuentes y cifras diferentes con relaciéon a per-
sonas en condicién de discapacidad. Mientras que, para el DANE,
hay 2.624.898 de personas (cerca del 6,1% de la poblacién), el Mi-
nisterio de Salud y Proteccién Social admite que Colombia no tiene
una cifra exacta de las personas con discapacidad.

De acuerdo con los reportes internacionales, en Colombia los
padecimientos mentales son los que cuentan con menos oportuni-
dad de vinculacién, como bien lo expresa en su estudio Satizabal
(2019): “la heterogeneidad del grupo revela que los trabajadores
con discapacidad fisica presentan mejores condiciones de empleo,
mientras que los trabajadores con discapacidad mental tienen las
peores condiciones” (p. 61).

Las personas con discapacidad, en particular las mujeres, se
enfrentan a enormes barreras actitudinales, fisicas y de la informa-
cién, que dificultan el disfrute a la igualdad de oportunidades en
el mundo del trabajo. Ademas, la OIT (2017) establece que “En
comparacién con las personas sin discapacidad, las personas disca-
pacitadas experimentan mayores tasas de desempleo e inactividad
econdémica y estan en mayor riesgo de una proteccién social insufi-
ciente -la cual es clave para reducir la pobreza extrema”.

De acuerdo con esta definicién, las personas con limitaciones
fisicas y mentales en el mundo presentan dificultades similares para
obtener una vinculacién laboral efectiva. Llama la atencién que
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esta situacién no sea solo de los paises en proceso de desarrollo;
por el contrario, se logra dilucidar que este tipo de poblacién pade-
ce las mismas consecuencias de pobreza, discriminacién y falta de
inclusién en otros paises.

Segin Smith et al. (2017), el Titulo I de la Ley de Estadouni-
denses con discapacidades prohibe la discriminacién en el empleo;
sin embargo, 26 anos después, las tasas de empleo para personas
con discapacidad rondan el 34%. Por su parte, en paises europeos
se han descrito altas tasa de desempleos en personas con discapa-
cidad y mas cuando la afectacién es en el ambito mental (Alcover
y Pérez, 2011). En el caso de las discapacidades de origen psiquia-
trico las tasas de desempleo suelen alcanzar el 90%, y también son
muy elevadas cuando se trata de personas que presentan disca-
pacidades severas, que se agrava aun mas cuando éstas son de
naturaleza mental.

Polo y Mezu (2015) definen la minusvalia como una situacién
que se considere “desventajosa para un individuo determinado,
como consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que le
impide o limita el desempeno de un rol, que es normal en su caso,
en funcién de la edad, sexo, factores sociales, culturales y ocupacio-
nales” (pp. 30-31), que contribuye a la exacerbacién de la discapa-
cidad. En el Decreto 1507 de 2014 se definen algunos conceptos
relacionados con la discapacidad, entre los que se encuentra la mi-
nusvalia, que consiste en las diferencias visibles, ocasionadas por:

La discapacidad entre el rendimiento v las expectativas del individuo
mismo o del grupo al que pertenece. Representa la socializacién de
la deficiencia y su discapacidad, por cuanto refleja las consecuencias
culturales, sociales, econémicas, ambientales y ocupacionales, que
para el individuo se derivan de la presencia de estas y alteran su en-
torno. (Decreto 1507 de 2014, art. 3).

Bajo esta misma linea, el articulo 3 de dicho decreto menciona
que estos aspectos influyen en las actividades de la vida cotidiana
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del individuo, segin la definicién del término ocupacién, que se ven
seriamente afectados cuando se tiene una discapacidad porque:

Tienen un valor y significado para las personas de una determinada
cultura. La ocupacién es lo que hacen las personas en el desempe-
no de sus roles, el cuidado de si mismos, el disfrute de la vida vy la
contribucién al desarrollo econémico y social de sus comunidades.

(Decreto 1507 de 2014, art. 3).

Ya que las ocupaciones propias de cada ciclo vital varian en re-
lacién con la etapa, es claro que la intervencién de la discapacidad
debe de ser en todo el ciclo vital de la persona, teniendo en cuenta
que la limitacién y su respectiva discriminacién se presentan en to-
das las edades. Aun asi, las personas con discapacidad presentan
muchas dificultades para participar activamente en el proceso pro-
ductivo a nivel mundial, y méas cuando estas discapacidades estan
asociadas con el tema psiquiétrico.

> Inclusiéon laboral

Ante las problematicas anteriormente descritas, se han plantea-
do multiples soluciones en aras de mejorar los indicadores de ocu-
pacién de personas con limitaciones tanto fisicas como mentales.
Sin embargo, algunas de estas propuestas son idealizadas, teniendo
en cuenta que, en Latinoamérica, la pobreza y el alto grado de
inequidad complica las condiciones 6ptimas para una vinculacién
laboral favorable y duradera.

Como afirma, Rubio v Guerrero (2018) “(...) En América Lati-
na y el Caribe hay alrededor de 85 millones, siendo estas regiones
las de mayor desigualdad en la distribucién del ingreso mundial,
por sufrir las consecuencias del bajo nivel de vida — pobreza y disca-
pacidad”. Estos factores sociodemograficos precarios contribuyen
a oscurecer de manera sustancial el panorama de la vinculacién
laboral.
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De la misma manera que en el ambito internacional, en Co-
lombia se encuentran limitantes como lo son la pobreza, la baja es-
colaridad y las escasas oportunidades de la poblacién en mencién.
Segun indican en su trabajo Arcos et al., (2018), “En Colombia, el
30% de las PCD no tiene ningin tipo de escolaridad v 28% tiene
una primaria basica incompleta. A esto se suma que el 80% no
tiene un contrato laboral y buscan ganarse la vida desde la informa-
lidad”, perpetuando la precariedad de las condiciones sociodemo-
graficas con las que convive esta poblacion.

Otras condiciones que pueden enrarecer el panorama de la
inclusién laboral son la edad, el género y area donde se encuen-
tra ubicado el domicilio. Estos factores han sido estudiados y se
encuentran documentados en el trabajo de Hernandez-Jaramillo y
Hernandez-Umana (2005) quienes establecen que la vulnerabilidad
por discapacidad es definida de acuerdo con:

1) El género, con mayor impacto en hombres; 2) La edad, mayor
impacto para los grupos de mayor edad y en los tres tltimos anos,
mayor en el grupo de 25 a 55 anos en riesgo potencial de discapaci-
dad; 3) El area, mayor en éareas rurales; y 4) El nivel socioeconémico,
pues las personas en condicién de discapacidad (PCD) pertenecen
a los estratos mas bajos. El perfil de las PCD se caracteriza por tener
bajo nivel educativo, percibir y vivir con menos de un salario minimo
mensual, estar desempleada, ubicarse en los estratos uno y dos, hacer
parte de los hogares calificados como pobres, ser varones y vivir en
el &rea rural. (p. 130)

Por ello, al realizar un comparativo de la situacién laboral de
las PCD en la esfera nacional como internacional, es claro que la
situacién se encuentra en condiciones similares y que las politicas
publicas no han sido lo suficientemente contundentes para terminar
con la discriminacién laboral de las personas con discapacidad.

Ademas, el manejo de la discapacidad inicialmente debe de te-
ner una intervencion social, basada en un grupo de apoyo multidis-
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ciplinario enfocado en resolver temas de educacién con formacién
técnica profesional. También debe considerar actividades de facil
vinculacién a la vida productiva, y dejar de lado esos oficios ya
preestablecidos como son las labores de oficina y trabajo en casa,
que lo que contribuye es a contindan fomentando la exclusién,
aislamiento social y precarios emolumentos, con su consiguiente
aumento de la pobreza material e intelectual y la imposibilidad de
construir nuevas redes de apoyo (Vlachou et al., 2019).

Si bien la propuesta anterior estd enfocada en la persona con
la limitacién, es preciso considerar la otra cara de la moneda de la
problematica. La percepcién y el trato sérdido a los que se expone
la persona discapacitada en el lugar de trabajo y, en especial, las
que se encuentran en el ciclo de vida correspondiente al adulto
joven y maduro, no pueden ser ignoradas: especialmente, se debe
reconocer que esta es la época de mayor productividad, teniendo
la sociedad una menor tolerancia hacia la discapacidad del adulto
joven con respecto al mayor (Namkung y Carr, 2019).

Este aspecto tiene un grado de complicacién adicional, cuando
la condicién que genera la limitacién se encuentra oculta o poco
visible para la sociedad, como son los trastornos psiquiatricos, se
tiende a generar mayor grado de discriminacion, pues existen dife-
rencias notables con respecto a la experiencia de discriminacién en
el lugar de trabajo entre las categorias base de discapacidad, espe-
cialmente con respecto al deterioro sensorial (Graham et al., 2018).

En este punto se evidencia claramente cémo el tema de la dis-
capacidad tiene multiples factores que dificultan la vinculaciéon de
este tipo de poblacién al misculo productivo de la sociedad. Por
lo tanto, se deben disefiar e implementar estrategias con un mayor
grado de rigor para intervenir de manera integral todos los actores
involucrados.

Es conveniente detenerse por un momento a fin de mencionar
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que un actor activo fundamental en este proceso es el empleador.
Como lo afirman Baker et al., (2018), la mayoria de los emplea-
dores cuentan con un alto grado de desinformacién en areas rela-
cionadas con la discapacidad, representando un factor clave en el
proceso de contratacion.

Una revisién comparativa de la industria y la literatura académi-
ca sugiere que todavia existe una desconexién entre las percepcio-
nes que los empleadores tienen de las personas con discapacidad
v la realidad de los empleados con discapacidad, siendo esto un
factor clave en las diferencias laborales. Esta aparente brecha entre
las capacidades asumidas vy las capacidades reales de las personas
con discapacidad puede afectar las experiencias de contrataciéon y
post empleo de las personas con discapacidad.

Por una parte, los contratantes consideran que los trabajadores
con limitaciones cuentan con dificultades para desarrollar las acti-
vidades laborales de forma adecuada o eficiente, como lo haria el
personal sin discapacidades. (Baker et al., 2018). Todos estos temo-
res sin fundamentos y carentes de soporte cientifico, contribuyen
con la baja tasa de inclusién laboral.

Los hallazgos previamente mencionados, no permiten que los
empleadores visualicen las ventajas que se obtienen al contratar
personas discapacitadas. Los beneficios que trae consigo la contra-
tacion directa terminan siendo muy rentables, como bien lo indican
Lindsay et al., (2018) en su estudio. Los hallazgos muestran que
los beneficios de contratar personas con discapacidades incluyen
mejoras en la rentabilidad tales como beneficios y ganancias, rota-
cién y retencién, confiabilidad v puntualidad, lealtad de los emplea-
dos, imagen de la empresa; ventaja competitiva al adquirir diversos
clientes junto con su lealtad y satisfaccion, innovacién, productivi-
dad, ética laboral y seguridad; finalmente, aporta a la cultura labo-
ral inclusiva y a generar conciencia de las habilidades.
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De esta manera, es necesario capacitar a los empleadores so-
bre los beneficios que podrian tener tanto en el ambito econémico,
como en imagen corporativa, al contratar personas con limitaciones
bien sea fisicas o mentales. Adviértase que, a pesar de todo, es ne-
cesario indicar que la percepcién de los empleadores con respecto a
la discapacidad es toda una dualidad. Es posible encontrar algunos
casos en los que, posterior a dar la oportunidad de empleabilidad a
personas con discapacidad, estos han tenido excelentes resultados,
logrando que los contratantes abdiquen completamente las ideas
perniciosas relacionadas con discapacidad y empleo (Strindlund et
al., 2019).

Otros estudios presentan resultados contrastantes, que indican
que los empleadores son positivos para contratar personas con dis-
capacidades. Un factor que se ha relacionado con actitudes favo-
rables hacia la inclusién en el mercado laboral son las experiencias
previas de los empleadores de trabajar con personas con discapa-
cidad. Otros estudios han descrito que los empleadores tienen ac-
titudes positivas hacia ciertos tipos de discapacidades, incluidas las
psiquiétricas e intelectuales. Los factores relacionados con los bene-
ficios percibidos de la contratacién de personas con discapacidad
fueron la alta asistencia, la larga permanencia y el apoyo financiero
de las autoridades.

Con base en lo anterior, lo que corresponde es afianzar los es-
fuerzos hacia los empleadores como pilastra fundamental, tenien-
do en cuenta que en multiples estudios se conoce que las politicas
publicas y los beneficios tributarios ofrecidos por los gobiernos de
distintos paises no han generado los resultados esperados, por el
contrario, se han quedado solo en demagogia. Cuando la planea-
cién se ha enfocado en politicas corporativas, en apoyo en forma-
cién hacia el empleador en temas de habilidades de la discapacidad
y fortalecimiento de las agencias de empleos para discapacitados,
se han obtenido mejores resultados (Kuznetsova y Yalcin, 2017).
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Llama la atencién senalar que algunas empresas si han enten-
dido que la discapacidad puede ser un factor que juegue a favor de
una manera sustancial en sus finanzas. Lo anterior debido a que se
ha encontrado que la percepcién de los compradores con respecto
a la responsabilidad social empresarial, cuando se trata de contratar
personas en condicién de discapacidad, es de apoyo v lealtad hacia
sus productos.

Asi como lo expresa la investigacién de Gonzélez y Fernandez
(2016), los resultados de este estudio evidencian que la visién pua-
blica de contratar a una persona con discapacidad se considera una
tarea socialmente responsable, asi como una practica empresarial
lucrativa. Por lo tanto, dados estos datos las companias tendrian
que encontrar la manera correcta de comunicar esta practica al
consumidor, porque los estudios sugieren que cuando las acciones
realizadas por las companias son percibidas como socialmente res-
ponsables, influyen en la intencién de compra del cliente.

A manera de conclusion, se propone reflexionar sobre lo que
ha faltado en definitiva para lograr mejorar las tasas de inclusién
laboral de la poblacién en condicién de discapacidad. El deficiente
incremento en estos indices resulta de la falta de voluntad tanto
politica como empresarial, puesto que en realidad no existe disca-
pacidad que no se pueda adaptar a una labor, méas atin cuando esta
apoyada por el personal idéneo y altamente capacitado, como lo
son los profesionales en ergonomia.

En un estudio en Brasil en el sector de la construccién, se de-
mostré que, a pesar de encontrar en la poblacién trabajadora dis-
capacidades profundas en el tema auditivo como son las hipoacu-
sias y trastornos osteomusculares como amputaciones de miembros
inferiores, se logr6 adaptar a la labor a personas con discapacidad
sin recomendaciones puntuales. Todo esto apoyado en estudios de
ergonomia, observacion directa de las actividades, en entrevistas
con maestros de obras civiles, en videos y en un registro fotografico
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de las tareas que se realizan a diario en la construccién (Martins
et al., 2012). Por lo tanto, es claro que en pocas circunstancias la
discapacidad realmente es un impedimento para ser vinculado la-
boralmente.

Es pertinente comprender que la inclusién laboral de personas
en condicién de discapacidad como fuente de dilacién ha sido atri-
buida en muchas ocasiones al dinero o al factor econémico, en re-
lacién con las implicaciones que puedan significar la contratacién
de una persona de esta poblacién. Sin embargo, la realidad dista
mucho de ser solo un tema meramente econémico y pasa en defini-
tiva por la cuestiéon de voluntades en el &mbito tanto publico como
privado.

Llegado a este punto es importante mencionar la relacién entre
el tema de la familia y la discapacidad, entendiendo que de acuerdo
con la red de apoyo con que cuenta la persona discapacitada, las
oportunidades en todo el ambito social seran diferentes. Cuando
la familia estd comprometida y participa de forma activa en el pro-
ceso de apoyo de la inclusién laboral, es posible visualizar mejores
prondsticos. Esto se debe a que la familia es un pilar relevante para
ser considerado en diferentes entornos de capacitaciéon e informa-
cién en apoyo del adulto con discapacidad que necesita y merece
la oportunidad de tener un trabajo como forma de ser auténomo e
independiente (Madrigal-Lizano, 2015).

Finalmente, dentro de las opciones laborales que mas se han
planteado y estudiado como posibilidades de empleabilidad en
Colombia, se encuentra el teletrabajo. Bajo esta modalidad se evi-
dencian ventajas como facilidad en la movilidad por contar con
espacios fisicos adecuados para cada condicién especial, facilidad
en la alimentacién y el aseo personal, asi como ventajas para el
empleador al no tener que invertir en cambios de su infraestructura
adecuando sus instalaciones (Callejas et al., 2017).
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2. MARCO LEGAL

Es menester detenerse en el impacto que ha tenido la legisla-
cién con relacion a la discapacidad. Cabe resaltar que en el &mbito
cosmopolita se han promulgado muchas normatividades que pro-
curan mejorar la empleabilidad de las personas con discapacidad,
en estas se tuvieron en cuenta algunos beneficios tributarios, cuotas
obligatorias de empleabilidad para personas en condicién de dis-
capacidad seglin porcentaje de empleados y hasta beneficios en
imagen corporativa, todo esto con la intencién de promover la in-
clusién laboral de esta poblacion.

No obstante, dichas leyes han mostrado resultados poco alenta-
dores, como es el caso de la ley para personas con discapacidades
(ADA) y la Ley de Enmiendas de Estadounidenses con discapaci-
dades del ano 2008 (ADAAA). En ella se proporcioné un mandato
nacional claro y completo para la eliminacién de la discriminacién
contra las personas con discapacidad y se definié una cobertura
amplia al promulgar la ADA.

A propésito, el Congreso estadounidense reconocié que las
discapacidades fisicas y mentales de ninguna manera disminuyen
el derecho de una persona a participar plenamente en todos los
aspectos de la sociedad. Sin embargo, las personas con discapaci-
dades fisicas o mentales a menudo no pueden incluirse en la comu-
nidad debido a prejuicios, actitudes anticuadas o la imposibilidad
de eliminar las barreras sociales e institucionales. Con esta norma-
tividad, se consiguieron algunos resultados favorables temporales
con relacién a la discapacidad fisica, no siendo asi con la de origen
mental (Wylonis et al., 2017).

Los esfuerzos terminan ofreciendo las mismas conclusiones que
se repiten una y otra vez alrededor del mundo. Como afirma Ekberg
et al. (2016), las reglamentaciones y directrices sobre los trabajado-
res discapacitados son a menudo ambiguas, lo que lleva a una pro-

-215-



CAS0S EN DERECHO MEDICO
DOI: http://dx.doi.org/10.35985/9786287529465

teccion insatisfactoria, situacién que acarrea sus respectivas conse-
cuencias de inseguridad laboral, falta de apoyo social e integracién
para trabajadores discapacitados.

En el panorama nacional la condicién no es muy diferente;
actualmente se cuenta con mas de 60 normatividades vigentes y
multiples pronunciamientos de las altas cortes con respecto a la
discapacidad en el trabajo (ver anexo 1). Esta legislacién procu-
ra mejorar las tasas de vinculacién laboral, en ellas se mencionan
beneficios tributarios, mejores oportunidades en las licitaciones en
contratos con el Estado y cuotas obligatorias del 10% en la contra-
tacion de personal discapacitados en Régimen Publico, aunque las
cifras contintian siendo muy negativas en este aspecto.

A través de la adopcién de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, en Colombia se han plantea-
do muiltiples propuestas para generar modelos de inclusién laboral,
estos enfocados en politicas publicas y beneficios econémicos. No
obstante, esto no ha sido suficiente para disminuir el temor de los
empleadores a contratar personas con discapacidad (PCD).

Unido a lo anterior, se encuentra la Ley 361 de 1997, también
conocida como Ley Clopatofsky, junto con la Ley Estatutaria 1618
de 2013, cuyo objetivo consiste en garantizar y asegurar el ejerci-
cio efectivo de los derechos de las personas con discapacidad, sin
embargo, lo que se consiguid fue exacerbar el temor de los emplea-
dores con todo lo relacionado a las PCD, optando este Gltimo por
evitar a toda costa vinculaciones laborales con la que se pudiera
configurar estabilidades labores reforzadas o fueros ocupacionales.

Asi las cosas, realizando un comparativo de la situacién laboral
de las PCD en la esfera nacional como internacional, es claro que
la situacién se encuentra en condiciones similares. Esto se debe a
que las politicas publicas vy normatividades vigentes no han sido
lo suficientemente contundentes para terminar con el flagelo de la
discriminacion laboral de las personas con discapacidad.
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3. REsurtaDOS

Para dar cumplimiento a los objetivos planteados, se analizaron
en profundidad 60 estudios relacionados con las estrategias socia-
les, juridicas y en la capacitaciéon de partes interesadas, en aras de
promover la inclusion laboral de las personas en situacién de disca-
pacidad en Colombia.

Figura 1. Proceso de seleccion e inclusion de los articulos en la revision.

83 Articulos
potenciales en
bases de datos 13 excluido

10 excluidos
por no tener
texto
completo

por no dar
respuesta a
los objetivos
60 Articulos planteados
incluidos en la
revision
documental

En la Figura 1 se presenta de forma desglosada el proceso de la
revision documental de los articulos originales publicados en rela-
cién con discapacidad y trabajo. A pesar de que se propuso como
meta anexar mas articulos relacionados, la mayoria de estos no da-
ban respuesta a los objetivos planteados.

A continuacién, en la Tabla 1 se relacionan diferentes articulos
que mencionan en su contenido estrategias sociales orientadas a
promover la inclusién laboral de las personas en situacién de dis-
capacidad. De cada uno de ellos se tomaron como principales refe-
rencias las recomendaciones brindadas que tendrian una aplicacién
pertinente en Colombia.
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Tabla 1. Articulos relacionados con estrategias sociales para promover la inclu-
sién laboral de las personas en situacién de discapacidad en Colombia.

AUTOR

RECOMENDACIONES

Vlachou et al.
(2019)

Strindlund et al.
(2019)

De Paula Nunes
Sobrinho y De
Lucena (2012)

Gonzélez y Fer-
nandez (2016)

El empleo con apoyo se reconoce como una practica eficaz
para promover la inclusién laboral de las personas con disca-
pacidad, incluidas las personas con discapacidad intelectual
(DI). Este estudio tuvo como objetivo explorar las experien-
cias de los trabajadores con DI o problemas de salud mental
que recibieron servicios de empleo con apoyo en Grecia.
Tres puntos de vista cualitativamente diferentes de la em-
pleabilidad, a saber, como limitada por la discapacidad,
como independiente de la discapacidad y como condicional.
El conocimiento de la variacién en las concepciones de em-
pleabilidad de las personas con discapacidad puede facilitar
que los profesionales de la rehabilitaciéon adapten su apoyo
para construir asociaciones de confianza con los empleado-
res, lo que puede mejorar la inclusiéon de las personas con
discapacidad.

Los resultados de esta investigacién se configuran en un
andlisis ergonémico del trabajo asociado a un inventario de
habilidades sociales, incluyendo a personas que conviven
directamente con el participante. Las evaluaciones prelimi-
nares indicaron el grado de adecuacién de las demandas la-
borales a las caracteristicas personales del participante en el
trabajo personalizado.

La discapacidad es un fenémeno invisible que concierne
a toda la sociedad humana. Por tanto, la exclusién de este
grupo poblacional aparece como un gran problema social
que las empresas pueden abordar para ser percibidas como
responsables.

*Las empresas responsables se premian con la fidelidad de
los consumidores.

*La informacién corporativa clara sobre el compromiso con
este problema reforzara la lealtad hacia la marca.

*Esta informacién se puede dar de manera informal o si-
guiendo un proceso de certificacién.
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Ali et al. (2011)

Lindsay et al
(2018)

Kalef et al.
(2014)

Cabral y Martins
(2012)

Las personas discapacitadas sin empleo tienen las mismas
probabilidades que su contraparte de querer un trabajo,
pero menos posibilidad de estar buscando activamente uno.
Cuentan con menor opcién de tener experiencia laboral
previa vy similitudes con los no discapacitados en sus puntos
de vista sobre la importancia de los ingresos, la seguridad
y otras caracteristicas laborales valoradas. Esto se combina
con la evidencia de que una gran parte de los nuevos tra-
bajos pueden ser realizados por personas con discapacida-
des; los resultados apuntan hacia el valor de desmantelar
las barreras al empleo que enfrentan muchas personas con
discapacidades.

Los hallazgos muestran que los beneficios de contratar per-
sonas con discapacidades incluyen mejoras en la rentabili-
dad, por ejemplo, en las ganancias y rentabilidad, rotacién
y retencién, confiabilidad y puntualidad, lealtad de los em-
pleados, imagen de la empresa, asi como mejoras en la ven-
taja competitiva al adquirir clientes diversos, lealtad, satis-
faccién del cliente, innovacién, productividad, ética laboral
y seguridad. Ademas, incluye mejoras en la cultura laboral
inclusiva y conciencia de las capacidades por parte de todos
los actores.

El programa Telenor Open Mind ha proporcionado benefi-
cios para los participantes, la empresa y la sociedad en su
conjunto. Los participantes obtienen formacién, experiencia
laboral y una mayor empleabilidad. Telenor gana empleados
dedicados y capacitados, ademas de reducir las ausencias
por enfermedad entre todos los empleados. Finalmente, la
sociedad se beneficia del programa Open Mind ya que las
personas que obtienen un empleo se convierten en contri-
buyentes y ya no necesitan recibir beneficios del Gobierno.
Los métodos ergonémicos evalian el ajuste del trabajador al
lugar de trabajo identificando las capacidades y limitaciones
de las personas con discapacidad y las demandas del traba-
jo. Estos datos se recopilan y comparan, con el fin de obtener
un andlisis detallado del ajuste razonable.
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Neves-Silva et al.
(2015)

Martins et al.
(2012)

Arenas et al.

(2013)

Morales (2015)

Arcos et al.
(2018)

Satizabal (2019)

Las campanas de sensibilizacién, como la publicidad de pro-
ductos donde las personas con discapacidad son las protago-
nistas y que demuestran sus capacidades, pueden ser ttiles
para combatir los prejuicios. Los medios de comunicacién
tienen un papel importante que desempenar en la elimina-
cién de mitos y estigmas y en la creacién de nuevos concep-
tos y deben utilizarse para promover una vision mas amplia
de la sociedad.

Se demostré que la participacion de los profesionales con
experiencia en ergonomia es fundamental, puesto que ac-
tlan a través de la actividad de recoleccién de datos y ana-
lisis de los requerimientos fisicos, cognitivos y organizativos
de los puestos de trabajo v mediante la recoleccion de datos
y andlisis de las capacidades funcionales del trabajador con
una discapacidad. De esta manera, las adaptaciones a los
puestos de trabajo pueden definirse adecuadamente.

El género femenino logra mayor oportunidad de empleo,
situacién que puede estar relacionada con el concepto de
roles segln el género en la sociedad colombiana y no con
la oportunidad u oferta para las personas con discapacidad.
El imaginario que se tiene de la persona sorda incide en
la forma como se interpreta y propone su inclusién labo-
ral. También se indaga por la manera en que se propone el
desarrollo de habilidades para el escenario laboral a estas
personas y la forma de llegar a él.

La inclusién laboral de las PCD se ha trabajado con mo-
delos meramente verticales, sin tener en cuenta elementos
transversales como el acompanamiento que se debe hacer
desde el inicio de la inclusién y con seguimientos continuos
para asegurar el buen resultado de la vinculacién. Ademas,
es muy importante la participacién de la familia y el recono-
cimiento del entorno social.

Los trabajadores con discapacidad fisica presentan mejores
condiciones de empleo, mientras que los trabajadores con
discapacidad mental tienen las peores condiciones.
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Ducén y Cely
(2017)

Wylonis et al.
(2017)

Gémez y Turizo

(2016)

Ministerio de Sa-
lud y Proteccién
Social (2019)

Callejas et al.
(2017)

Boman et al.

(2015)

Se pudo concluir que la inclusién laboral debe ser vista como
una oportunidad para que el sector empresarial actie de ma-
nera protagénica en la construccién de escenarios de justicia,
haciendo posible que las necesidades sociales sean resueltas
en un marco de respeto por la diversidad. De igual forma,
se considera relevante fortalecer los procesos formativos por
medio de los cuales la cualificacién laboral sea més eficiente
y competitiva, con base en el trabajo conjunto que surge de
la relacién empresa-academia.

El empleado debe solicitar primero una adaptacién razona-
ble con el empleador; la evaluacién por parte de un profe-
sional de salud mental es uno de los pasos iniciales para las
personas que informan sintomas psiquiatricos importantes
que estan afectando su funcionamiento en el trabajo en los
EE. UU.

Los Sistemas de Gestién de Seguridad y Salud en el Trabajo
deben preocuparse por su integraciéon y el cumplimiento efi-
caz de las normas, que buscan garantizar condiciones dignas
en los ambientes de trabajo. Los retos actuales implican in-
tegrar adecuadamente el ciclo PHVA, las normas laborales y
aplicar los ajustes razonables en el trabajo.

Segun el registro de localizacién y caracterizacién de perso-
nas con discapacidad, en Colombia en total 165.331 perso-
nas reportaron encontrarse trabajando.

De estas, 43.545 (26%) tenian como actividad econdémica
el desempeno de servicios, mientras que 37.199 (22%) se
dedicaban a la agricultura.

En cuanto al tipo de contrato, 134.675 (71%) personas refi-
rieron trabajar sin contrato laboral.

Ofrecer alternativas de trabajo a las personas en condicién
de discapacidad, como el Teletrabajo, puede ser una opcién
viable tanto para las empresas como para las personas con
dicha condicién, que puedan acceder sin perjudicar su esta-
do de salud.

El tipo de discapacidad que tengan las personas tiene una
importancia considerable en relacién con las posibilidades
de acceso al empleo. Estos resultados no se explican por di-
ferencias en otras variables determinantes.
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Graham et al.
(2018)

Smith et al.
(2017)

Redondo (2014)

Ellinger et al.
(2020)

Gewurtz et al.
(2016)

Vermeulen et al.
(2011)

Existen diferencias notables con respecto a la experiencia de
discriminacién en el lugar de trabajo entre las categorias ba-
sicas de discapacidad, especialmente con respecto a la disca-
pacidad sensorial.

Muchas de las estrategias para aumentar la participacién la-
boral fueron apropiadas para la intervencién de terapia ocu-
pacional.

Entre las ventajas que trae la incorporacién de los trabajado-
res con discapacidad en las empresas, se encuentran algunos
beneficios legales, ademas, se considera que las personas
con discapacidad muestran un nivel de motivacién muy ele-
vado al conseguir un empleo, aspecto que se refleja en el
buen desempeno de su trabajo.

Se identifica un enfoque innovador de gestién del capital hu-
mano que proporciona una solucién alternativa y oportuna a
este importante problema empresarial. Se presentan descrip-
ciones generales de las empresas que estan implementando
la estrategia del océano azul (BOS) para contratar y asimilar
de manera proactiva a los trabajadores con discapacidades
en sus Centro de Distribucién.

La investigacién futura debe realizarse en consulta con las
partes interesadas clave incluidos los empleadores, las perso-
nas con discapacidad y los trabajadores de apoyo al empleo.
Sigue habiendo escasez de literatura que examine y evalie
estrategias para mejorar las practicas de contratacién y las
oportunidades de empleo para las personas con discapaci-
dades

Los trabajadores discapacitados sin contrato de trabajo pue-
den ganar mucho si se mejora la atencién de la salud ocu-
pacional, incluida la orientacién para el regreso al trabajo.
También es necesario minimizar la desventaja del mercado
laboral, implementando una perspectiva de regreso al tra-
bajo. Adicionalmente, se debe considerar la reduccién de las
bajas por enfermedad y por discapacidad laboral, es decir,
una reduccion de las reclamaciones por discapacidad puede
resultar en beneficios sustanciales para el Sistema de Seguri-
dad Social Holandés.
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Castro et al.
(2019)

Schur et al.
(2017)

Kalargyrou y
Volis (2014)

Huang y Chen
(2015)

Henry et al.
(2014)

Whitney et al.
(2020)

Nevala et al.

(2019)

Se encontré que los empleados masculinos con discapacida-
des que limitan las actividades diarias devengan salarios mas
bajos que los hombres sin discapacidades empleados de ma-
nera comparable, esta diferencia aumenta con la gravedad
de la discapacidad.

Las investigaciones anteriores y los presentes hallazgos de-
muestran que las personas con discapacidades experimen-
tan disparidades en el empleo, lo que limita sus ingresos,
seguridad y calidad de vida laboral en general.

Los hallazgos de este estudio son apropiados para informar a
los empleadores de la industria hotelera y a los profesionales
de recursos humanos sobre las mejores practicas que rodean
el inicio de un plan de inclusién de la discapacidad, asi como
para sentar las bases de futuras investigaciones académicas.
Este estudio subraya la importancia de aplicar estrategias de
empleo impulsadas por la demanda y destaca la necesidad
de conocer mejor las experiencias de los empleadores que
realmente trabajan con personas con discapacidad.

Las innovaciones en los sistemas de servicios y los cambios
en las practicas de contratacién de los empleadores pueden
aumentar el empleo entre las personas con discapacidades.
Ademas, tiene beneficios para los empleadores y sus empre-
sas, especialmente para aquellos que buscan la diversidad de
su fuerza laboral.

Los resultados indicaron expectativas laborales positivas en
general; los trabajos més comunes esperados fueron de ser-
vicios y comercio. Se esperaba un empleo competitivo con
maés frecuencia que los talleres protegidos.

El empleo de personas con DI puede mejorarse a través de
la educacién secundaria, incluyendo métodos de ensefnanza
adecuados, servicios de apoyo personal, el uso de trabajo
con apoyo, adaptaciones en el lugar de trabajo y apoyo por
parte de la familia y del mismo empleador.
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Lefever et al.
(2018)

O’Halloran
(2014)

Hartnett et al.
(2011)

Lindqvist y La-
michhane (2019)

Papakonstanti-
nou (2018)

El programa de manejo de discapacidad (DM) ha demos-
trado ser eficaz y eficiente. Aun no se ha llegado a un con-
senso sobre los componentes del DM, sin embargo, algunos
componentes se enfatizan més que otros; entre estos se en-
cuentra la acomodacién laboral, la facilitacién del deber de
transicién, la comunicacién entre todas las partes interesa-
das, el asesoramiento del proveedor de atencién médica, la
intervencién temprana y la aceptacién, buena voluntad y
confianza en las partes interesadas. Todo esto debe ser con-
siderado en la organizacién y en el proceso de gestién de la
discapacidad.

Al planificar y redactar esta guia, fue posible conocer la exis-
tencia de una serie de recursos y programas disefiados para
promover la igualdad de las discapacidades en el empleo
que los empleadores han encontrado ttiles, especialmente
para las personas con una condicién de salud mental, una
discapacidad de aprendizaje vy / o autismo.

Los beneficios que obtienen los empleadores incluyen la ca-
pacidad de retener empleados de calidad, una mayor ren-
tabilidad de la empresa y evitar los costos asociados con la
contratacion y capacitacién de un nuevo empleado.

El sistema de bienestar de Japén se basa en el apoyo propor-
cionado por el Estado Central. El bienestar de la empresa, la
familia y las partes interesadas de la comunidad ha evolu-
cionado hacia un modelo universalista especifico, enfocado
en la experiencia médica y administrado por los gobiernos
locales.

Tener suficiente informacién y una mayor concienciacién
son las principales vias para mejorar las tasas de empleo de
las personas con enfermedades mentales. Por su parte, el
desafio propuesto para los terapeutas ocupacionales consiste
en demostrar la efectividad de su empleo a todas las partes
interesadas, por lo tanto, las investigaciones futuras debe-
rfan centrarse en el impacto econémico de las enfermedades
mentales y en los resultados de emplear a personas con en-
fermedades mentales desde la perspectiva de los empleado-
res.
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Kaye et al.
(2011)

Gilbert y Marwa-
ha (2013)

Bethge (2017)

Kocman y Weber
(2018)

Baert (2016)

Zafar et al.
(2019)

Dew et al. (2019)

Como citaron los encuestados, las principales barreras para
emplear a trabajadores con discapacidades son la falta de
conciencia sobre las cuestiones relacionadas con la discapa-
cidad, asi como la adaptacién, la preocupacién por los cos-
tos y el temor a la responsabilidad legal.

Una mejor evaluacién y manejo de la depresién y las difi-
cultades cognitivas podria mejorar el funcionamiento ocu-
pacional de los pacientes con trastorno bipolar. A propésito,
se han realizado estudios longitudinales de alta calidad dise-
nados especificamente para investigar predictores de empleo
en grandes muestras de trastorno bipolar.

Una estrategia adicional importante para apoyar el regreso
al trabajo después de la rehabilitacién es el regreso gradual
al trabajo. Hay pruebas emergentes de efectos en el empleo
sostenible a favor de la reincorporacién gradual al trabajo.
Una participacién directa del lugar de trabajo y una coope-
racién mas estrecha con los empleadores y los médicos de
salud ocupacional pueden mejorar atin méas los resultados de
los programas de rehabilitacién.

La literatura actual sugiere una alta satisfaccién laboral en las
personas con discapacidad intelectual. Los predictores de la
satisfaccion laboral son similares a las personas sin discapa-
cidad, aunque la importancia de los factores difiere entre si.
Los resultados demuestran que la probabilidad de que un
candidato discapacitado reciba una respuesta positiva a una
solicitud de empleo no se ve influida positivamente por la
divulgacién del derecho al Subsidio de Apoyo Flamenco.
Las adaptaciones laborales ayudan a las personas con tras-
tornos mentales a cumplir con las expectativas laborales a un
costo minimo.

Las colocaciones temporales pagadas pueden ser efectivas,
pero solo si se realizan dentro de un modelo de empleo con
apoyo.

Adicional a las estrategias sociales descritas anteriormente, tam-
bién es necesario resaltar la necesidad de implementar estrategias
juridicas que fomenten la inclusién laboral de esta poblacién. Es por
eso que en la Tabla 2 se describen las propuestas de recomendacio-
nes juridicas que fueron identificadas en algunos estudios revisados.
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Tabla 2. Propuesta de estrategias juridicas para fomentar la inclusién laboral de
las personas en situacion de discapacidad en Colombia.

AUTOR

RECOMENDACIONES

Ekberg et al.
(2016)

Neves-Silva et al.
(2015)

Garavito y Gara-
vito (2014)

Vinas (2018)

Diaz (2018)

Los arreglos laborales flexibles deben explorarse con mas de-
talle como un posible mecanismo para prevenir la discapaci-
dad. Es necesario desarrollar leyes y politicas laborales que
se ajusten a dichos arreglos laborales flexibles.

Después de la publicacién de la Ley 8213 en 1991 que re-
gula los planes de Seguro Social y otras disposiciones, se
establecieron cuotas para el empleo de personas con disca-
pacidad.

Se concluye que existe la necesidad de aunar esfuerzos que
conlleven a la reglamentacién e implementacién de politicas
y programas vigentes, con el fin de lograr un tratamiento
igualitario y equitativo para las personas con discapacidad.
El Gobierno debe crear una politica de reconocimiento y de
incentivos para las empresas que emplean a personas con
discapacidad. Entre estos se les deberia conceder puntua-
ciones adicionales en licitaciones, celebracién de contratos
v adjudicaciones.

La principal medida que toma el Gobierno para asegurar la
contratacién de personas en condiciones de discapacidad es
la implementacién de beneficios tributarios que se reflejan
de manera explicita en la liquidacién de impuestos. Esto re-
presenta un beneficio para el empresario colombiano que
cumple con la Responsabilidad Social Empresarial.

Si bien para garantizar un correcto proceso de inclusiéon labo-
ral a la poblacién en condicién de discapacidad se deben conside-
rar las estrategias sociales vy juridicas ya mencionadas, también es
pertinente enfocarse en los actores directamente interesados. Por lo
tanto, en la revisién de literatura se identificaron distintos estudios
que promueven la elaboracién de un plan de capacitacion para las
partes interesadas, con el objetivo de facilitar el proceso de imple-
mentacién y adaptacién de la inclusion laboral (ver Tabla 3).
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Tabla 3. Elaborar un plan de capacitacién a las partes interesadas para motivar
la inclusién laboral de personas en situacién de discapacidad en Colombia.

AUTOR

RECOMENDACIONES

Moody et al.
(2017)

Brite et al.
(2015)

Gray et al.
(2014)

Neves-Silva et

al. (2015)

Pena (2010)

Araten-Bergman
(2016)

El anélisis sugiere que los lugares de trabajo podrian mejorar-
se alin mas para satisfacer las necesidades de los empleados
con un margen considerable de capacitacién dentro de las
empresas. Lo anterior con el fin de crear conciencia sobre las
necesidades de los empleados, las obligaciones de los em-
pleadores y la adaptacién del lugar de trabajo.

Las concepciones de los directivos contribuyen a realizar
acciones inclusivas diferenciadas en funcién de sus percep-
ciones, relacionadas con las personas con discapacidad. Los
resultados del presente estudio podrian conducir al desarrollo
de una politica publica orientada a humanizar las alternativas
laborales para las personas con discapacidad.

La descripcién de los entornos laborales de los usuarios de
dispositivos de movilidad empleados con éxito puede pro-
porcionar una guia util a los empleadores, asi como para los
consejeros de rehabilitacion vocacional (VR) y los usuarios
de dispositivos de movilidad desempleados, esto para equi-
librar las habilidades y preferencias de los empleados con las
necesidades de los empleadores.

Las principales barreras encontradas fueron las ideas precon-
cebidas, la discriminacién, relaciones familiares, el programa
de beneficio continuo en efectivo, el bajo nivel de cualifica-
cién de las personas discapacitadas, falta de acceso al em-
pleo formal y la falta de preparacién de las empresas.

En cuanto a la opinién acerca del rendimiento laboral de las
personas en situacién de discapacidad, la mitad de las em-
presas considera que el rendimiento es deficiente y cerca de
una cuarta parte opina que depende para lo que se le con-
trate.

Se deben ampliar los esfuerzos para influir en la alta direccién
de la organizacién, para desarrollar e implementar politicas
explicitas de diversidad relacionadas con la discapacidad y
ayudar a disenar procesos de contratacién innovadores e in-
clusivos.

-227 -



CAS0S EN DERECHO MEDICO
DOI: http://dx.doi.org/10.35985/9786287529465

Kuznetsova y
Yalcin (2017)

Giraldo vy San-
martin (2020)

Baker et al.
(2018)

Kuznetsova y
Bento (2018)

Marques et al.
(2020)

McMahon et al.
(2008)

Estas conclusiones destacan la importancia de brindar un
apoyo mas especifico, eficiente y oportuno a los empleado-
res, tanto de organizaciones gubernamentales como no gu-
bernamentales.

Los esfuerzos institucionales deben centrarse no sélo en la
expedicién de nuevas normas o pronunciamientos jurisdic-
cionales que desarrollen més beneficios o garantias para esta
poblacién, sino también encaminarse a la generacién de em-
pleos aptos para el desempeno de personas con discapaci-
dad. Se sefala que no es muy util contar con la existencia
de un amplio y muy bien desarrollado marco constitucional,
legal y jurisprudencial, si este no cuenta con los medios nece-
sarios para ser llevado a feliz término.

La ausencia de la discusién sobre los facilitadores de empleo,
tanto en la industria como en la literatura académica, parece
sugerir que ambos se centran mas en las barreras para la
contratacién que en el uso de historias de éxito y mejores
practicas para promover la inclusién laboral.

Las entrevistas cualitativas informan que la ‘lexibilidad’ o
‘cambios de horario de trabajo’ son la principal adaptacién
laboral que los gerentes brindan a los propios empleados que
regresan al trabajo después de adquirir una discapacidad o
tener una enfermedad de larga duracién.

Los resultados evidencian que los gerentes que tienen la es-
piritualidad y la concepcién basada en la inclusién perciben
la insercién de PCD como beneficiosa para la organizacion.
Quienes conciben la discapacidad como una cuestién de nor-
malidad consideran el desemperio de las PCD como inferior
al de las personas sin discapacidad, lo que implica que las
PCD deben estar segregadas, y es probable que los gerentes
que perciben la discapacidad como un problema social ubi-
quen a las personas con discapacidad en el lugar de trabajo
de acuerdo con su potencial.

Teorias predominantes sobre el estigma sugieren que las ac-
titudes negativas son més frecuentes hacia las personas con
discapacidades conductuales. Sin embargo, este estudio pro-
porciona una clara evidencia de que la discriminacién en la
contratacién se dirige mas a menudo a personas con impedi-
mentos fisicos o sensoriales.
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Este estudio respalda los resultados de otras investigaciones

Bjgrnshagen ) .
) que sugieren que la renuencia de los empleadores a contra-

v Ugreninov .

(2020) tar personas con problemas de salud mental contribuye a las
desventajas del mercado laboral de estas ultimas.
El desarrollo de una simulacién de discusiones sobre la di-
vulgacion de la discapacidad es un enfoque novedoso para
educar a los empleadores y gerentes, esto tiene el potencial
de ayudar a mejorar la diversidad y la inclusion en el lugar de

Lindsay et al. trabajo. Ademas, el proceso a seguir se puede utilizar como

(2020) modelo para otros investigadores que buscan desarrollar es-

cenarios de formacién educativa sobre temas sensibles de
diversidad e inclusidn.

Los diversos estudios descritos previamente evidencian hallaz-
gos relacionados con practicas empresariales especificas para in-
tegrar personas con discapacidad a la fuerza laboral. En un inicio,
se apoyan en alianzas gubernamentales, trabajo social o grupos
de trabajo de gestibn humana para el proceso de seleccién; pos-
teriormente, se enfocan en capacitaciones por parte de personal
especializado en rehabilitacién y ergonomia, en las que se ensefna a
realizar la tarea bajo supervision para poder garantizar la realizacion
de la actividad de forma individual. Por Gltimo, se mide el desem-
peno mediante evaluaciones formales, de esta manera se verifica la
adaptacion al puesto de trabajo y el cumplimiento de indicadores
tanto individuales como corporativos.

Los resultados evidencian que las empresas han encontrado
valor a la integracién dinamica de personas con discapacidad al
entorno laboral. Algunas de las ventajas implican ganar fidelidad y
satisfaccion de los clientes, aumentar las ventas, generar una ima-
gen empresarial positiva por el compromiso social, incrementar la
responsabilidad por parte de los trabajadores y disminuir la inver-
siébn en procesos de contratacién al existir menor rotacién del per-
sonal y mayor compromiso.

-229 -



CAS0S EN DERECHO MEDICO
DOI: http://dx.doi.org/10.35985/9786287529465

Finalmente, diversos estudios avalan la necesidad de ajustar
procesos legislativos que garanticen las cuotas de contratacién tan-
to en la empresa publica y privada. Esto ha demostrado que con-
tribuye a que las empresas puedan mejorar la tasa de vinculacion
laboral dirigida a este tipo de poblacién. Todo lo anterior debe estar
aunado a la formacién permanente del area administrativa de las
diferentes empresas, en aras de romper paradigmas relacionados
con la discapacidad, siendo estos uno de los principales problemas
al momento de contratar personas con discapacidad.

A continuacién, se presentas algunos hallazgos estadisticos que
apoyan el andlisis de los estudios y las normas consultadas.

Figura 2. Distribucién porcentual segun tipo de estudio vy
articulos originales seleccionados.
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0,00% — - — — — — — —

100%
73,30%

La Figura 2 evidencia que el 73.30% de las investigaciones se-
leccionadas y revisadas son producto de estudios observacionales
descriptivos, seguidos con el 8.30% de revisiones sistematicas y es-
tudios de caso. Los estudios restantes corresponden a metodologias
diferentes, lo que permite observar la heterogeneidad en la aplica-
cién de estos trabajos.
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Figura 3. Distribucién porcentual de articulos segun el pais de publicacién.
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Entre los articulos seleccionados, en la Figura 3 es posible notar
cémo Estados Unidos es el pais donde se escribi6 el mayor nimero
de trabajos relacionados con la discapacidad, con un total de 15
estudios que equivalen al 25% de las publicaciones revisadas. A
continuacién, se encuentra Colombia con 11 estudios, equivalentes
al 18,30%, Brasil con 7 estudios que representan el 11,60%, No-
ruega con 5 estudios que representan 8,3%, Canada realiz6 4 estu-
dios con el 6,60%, Suecia, Bélgica, Grecia y Espana con 2 estudios
cada uno que corresponden al 3,30% respectivamente y, finalmen-
te, Reino Unido, Dublin, Taiwén, Finlandia, Pert, Austria, Chile,
Holanda, Australia e Israel realizaron de a 1 estudio cada uno que
les representa un 1,66%, lo que permite completar un total de 60
investigaciones revisadas.

Figura 4. Distribucién porcentual de publicaciones relacionadas con
la discapacidad por ario.
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La Figura 4 refleja el porcentaje de publicaciones sobre disca-
pacidad relacionada con el trabajo en los tltimos 10 anos. En este
periodo, se obtuvo un mayor nimero de publicaciones para el afo
2017 con 9 estudios, correspondientes al 15%, y un menor niimero
de publicaciones en los anos 2008 y 2013. Cabe aclarar que tam-
bién se incluyé un articulo del ano 2008, por considerarse de gran
importancia para esta investigacion.

Figura 5. Distribucién porcentual de normatividades relacionadas
con la discapacidad
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La Figura 5 evidencia multiples normatividades relacionadas
con la discapacidad, en donde se observa que el 29.8 % correspon-
de a leyes, 24% sentencias y decretos, 10% corresponde a articulos
de la constitucién politica de Colombia, 6% a resoluciones y final-
mente 1.5 % a un concepto del ministerio de trabajo.
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Figura 6. Distribucién de normatividades segtn afo de publicacién
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Se observa en la figura 6, el nimero de normatividades segtn el
ano de publicacién, donde se puede evidencia que desde 1979 se
legisla sobre de la discapacidad, y que en el ano 2020 fue la dltima
promulgacion tratando el tema antes mencionado.

4. CONCLUSIONES

Al finalizar este trabajo fue posible evidenciar que no parecen
existir suficientes investigaciones que hayan analizado y resumido la
informacién relacionada con la inclusién de las personas con disca-
pacidad en diversas empresas a nivel mundial. Es por eso que este
trabajo pretendié llenar esta carencia en el vacio de la informacién
y sentar algunas bases para futuras investigaciones. A propésito,
los hallazgos sugieren que varias empresas a nivel mundial estan
participando de forma activa en diferentes practicas para contratar
personas con discapacidad.

En general, se observa que la integraciéon de las personas con
discapacidad a la fuerza laboral mejora el desempeno y el éxito
empresarial, ademas, permite optimizar la imagen corporativa en-
focada en la responsabilidad social institucional. Del mismo modo,
por medio de esta integracion se obtienen beneficios tributarios v
mejores ingresos por medio de la fidelizacién de aquellos clientes
que ven con buenos ojos la inclusién de los discapacitados a los
procesos productivos de las diferentes organizaciones.
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Por una parte, es claro que contratar personal discapacitado
ofrece mejor rentabilidad en los procesos de selecciéon y contrata-
cién, toda vez que este tipo de poblacién presenta menores niveles
de rotacién vy altas percepciones de satisfaccion laboral. Por otra
parte, cabe mencionar el papel fundamental que juegan los directi-
vos de las diferentes empresas en el proceso de contratacién de la
poblacién estudiada, puesto que en la mayoria de los casos evitan
contratar personal con alguna discapacidad por temores usualmen-
te infundados vy faltos de sustento técnico. Estos argumentos se ba-
san en paradigmas preestablecidos donde se decide ver la discapa-
cidad v no la habilidad como principal caracterizador del trabajo.

Finalmente es posible evidenciar que desde el afo 1979 se ha
promulgado multiples normatividades con diferentes niveles de je-
rarquizacion, estas pretenden intervenir el problema multifactorial
de la discapacidad, sin embargo, se ha demostrado con las tasas de
desempleo cercanas al 80% que no es suficiente el tema legislativo
como Unica medida de intervenciéon, por el contrario, se debe de
involucrar otros actores como son la familia, las empresas y el grupo
médico multidisciplinario.

5. RECOMENDACIONES

De esta manera, se propone como politica piblica un plan de
capacitacién, en el que se vinculen empresas estatales y privadas
por intermedio de los programas de seleccién y contratacién. Dicho
plan debe considerar dentro de sus objetivos demostrar las expe-
riencias exitosas de empresas que decidieron incluir en su planta
a personas con discapacidad, con el fin de promover esta practica
empresarial.

Ademas, se plantea una revisién de la Ley 361 de 1997, de
manera especifica en su articulo 31 que menciona un beneficio tri-
butario a favor de los empleadores en los siguientes términos:
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Los empleadores que ocupen trabajadores con limitacién no inferior
al 25% comprobada y que estén obligados a presentar declaracién
de renta y complementarios, tienen derecho a deducir de la renta el
200% del valor de los salarios y prestaciones sociales pagados duran-
te el afo o periodo gravable a los trabajadores con limitacién, mien-
tras ésta subsista (Ley 361 de 1997, Articulo 31).

Puntualmente, se sugiere modificar la palabra ocupen por
contratar, buscando mejorar las oportunidades en este tipo de po-
blaciéon. Lo anterior justificado en que hay muchas empresas que
utilizan el Articulo 31 de la citada ley para acceder a beneficios
tributarios, haciendo uso del personal que tiene en planta ya ca-
lificado con pérdida de capacidad laboral mayor a 25%, y que en
muchas ocasiones se ha definido como enfermedad laboral.

Estas conductas empresariales pudieran presentar desviaciones
teniendo en cuenta que los trabajadores han sido previamente vin-
culados, pero al desarrollar sus labores en condiciones poco segu-
ras, se enfermaron y les generd alguna discapacidad. El hecho de
acceder a estos beneficios tributarios con este tipo de personal seria
una manera de fomentar la falta de programas efectivos y preven-
tivos en seguridad y salud en el trabajo, situacién que iria en con-
travia del espiritu de la norma que lo que busca es generar nuevas
oportunidades laborales a personas discapacitadas no vinculadas.

Por wltimo, se puede concluir que para mejorar las tasas de in-
clusién laboral debe existir un grupo interdisciplinario de actores
con conocimiento profundo sobre el tema, trabajando al unisono
en implementar programas de formacién, adaptacién y acompa-
Namiento a todos los actores como son discapacitado, familia y
empleador. Estas partes deben contar con el apoyo gubernamental
que debe garantizar el ambiente legislativo actualizado para mejo-
rar la vinculacién laboral.

Es importante recordar que con programas adecuados que es-
tén basados en terapia ocupacional y programas ergonémicos, es
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posible la adaptacion de méas del 90% de todas las discapacidades
al ambito laboral. No obstante, en la actualidad el principal impedi-
mento para conseguir esto radica en la falta de voluntad politica v
empresarial para llevar a cabo un verdadero cambio.
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Anexo 1
Matriz legal de discapacidad

Fecha

Expedida Por

Tipo o
Numero

Articulo

Tema
General

Tema Espe-
cifico

Requisito
Especifico

27 de
febrero de
2013

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley Estatutaria
1618

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

Obligaciones de
las empresas en
relacion con las
personas con
discapacidad

La Ley Estatu-
taria 1618 de
2013 “por medio
de la cual se
lestablecen las
disposiciones
para garantizar
lel pleno ejercicio
de los derechos
de las personas
lcon discapacidad”
propone una serig
de medidas y
cciones afirmati-
Eas que permiten
las personas
lcon discapacidad,
bajo un marco
de corresponsa-
bilidad, ejercer
sus derechos
len igualdad de
condiciones con
las demas per-
sonas.

4 de julio de
1991

Asamblea Nacional
Constituyente

Constitucion
Politica de
Colombia

Art 13

Derecho de
personas con
discapacidad.

Hace mencion
lexpresa a la pro-
fteccion, atencion,
lapoyo e integra-
cion social de

las personas con
discapacidad.

['estado
protegera espe-
icialmente a las
personas que
por su condicion
leconomica,
fisica 0 mental,
Se encuentren en
icircunstancia de
debilidad mani-
fiesta y sancio-
nara los abusos
o maltratos que
contra ellas se
cometan
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Agquitas

Fecha

Expedida Por

Tipo o
Numero

Articulo

Tema
General

Tema Espe-
cifico

Requisito
Especifico

4 de julio de
1991

Asamblea Nacional
Constituyente

Constitucion
Politica de
Colombia

Art 25

Derecho de
personas con
discapacidad.

La Constitucion
Politica define
una serie de
derechos funda-
mentales, socia-
les, econdmicos
culturales, que
son de caracter
universal y por
anto cubren a
quienes presen-
en algun tipo
de limitacion o

discapacidad

4 de julio de
1991

Asamblea Nacional
Constituyente

Constitucion
Politica de
Colombia

Art 47

Derecho de
personas con
discapacidad.

Hace mencion
lal trabajo como
derecho y obli-
lgacion social,
lque se debe dar
bajo condiciones
dignas y justas.

Hace mencion
lexpresa a la pro-

eccion, atencion,
lapoyo e integra-
cion social de

las personas con
discapacidad.

[ Estado adelan-
tara una politica
de prevision,
rehabilitacion e
integracion social
para los dismi-
nuidos fisicos,
sensoriales y
psiquicos, a
lquienes se pres-
tara la atencion
lespecializada que

4 de julio de
1991

Asamblea Nacional
Constituyente

Constitucion
Politica de
Colombia

Art48y 49

Derecho de
personas con
discapacidad.

La Constitucion
Politica define
una serie de
derechos funda-
mentales, socia-
les, econémicos
ly culturales, que
son de caracter

universal y por
anto cubren a
quienes presen-
en algun tipo
de limitacion o
discapacidad.

equieran

n'los cuales se
prescribe que la
iseguridad social
les un servicio
publico, obligato-
ro y alavez un
derecho irrenun-
iciable de todos
los habitantes,
lademas “Se
garantiza a todas
las personas el
lacceso a los ser-
vicios de promo-
lcion, proteccion y
recuperacion de
a salud...”
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La Consfitucion
Politica define
una serie de
derechos funda-
mentales, socia- |-..
I les, econdmicos Fia el delrecho
6 de julio de] Asamblea Nacional CF? nllstlltuc(;on Art 52 Derecho de culturales, que de todas asl
1991 Constituyente olitica ae f personas Conls o, de caracter [Poroonasala
Colombia discapacidad.| . recreacion y al
universal y por d
eporte
anto cubren a
quienes presen-
en algun tipo
de ||m|ta0|on 0
ace mencion
lexpresa a la pro- [El Estado debe
- . Constitucion Derecho de [teccion, atencion, |garantizar a los
7 de julio de] Asamblea Nacional " . o
: Politica de Art 54 personas confapoyo e integra- [minusvalidos el
1991 Constituyente .
Colombia discapacidad.|cién social de derecho a un
Ias personas con ftrabajo acorde
La 8onstltumon
Politica define
una serie de
derechos funda-
mentales, socia-
Constitucion Derecho de les, econdmicos [Determina que
8 de julio de| Asamblea Nacional h culturales, que |a educacion es
. Politica de Art 67 personas con
1991 Constituyente Colombia discanacidad F°" de caracter |un derecho de la
P universal y por  [persona
anto cubren a
quienes presen-
en algun tipo
de limitacion o
discapacidad
a erradicacion
Hace mencién  |del analfabetismo
expresa a la pro- |y la educacion
- . Constitucion Derecho de [teccion, atencion, |de personas con
9 de julio de Asamble_a Nacional Politica de Art 68 personas conjapoyo e integra-  fimitaciones fisi-
1991 Constituyente .
Colombia discapacidad.(cién social de cas 0 mentales,

las personas con
discapacidad.

son obligaciones
lespeciales del

stado
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La Consfitucion
Politica define
una serie de
derechos funda-
mentales, socia-
T les, econdmicos .
10 de julio | Asamblea Nacional CF? n'stlltumon Derecho de culturales, que Se relaciona con
de 1991 Constituyente olfica Qe At 70 personas Conle ., de caracter el acceso de
Colombia discapacidad.| . todos a la cultura
universal y por
anto cubren a
quienes presen-
en algun tipo
de limitacion o
; ’
lel bienestar
igeneral y el me-
joramiento de la
icalidad de vida de
la poblacion son
finalidades socia-
les del Estado y
La Constitucion  [que sera objetivo
Politica define  ffundamental de
una serie de su actividad la
derechos funda- [solucion de las
mentales, socia- [necesidades
o . Constitucion Derecho de les, econdmicos  [insatisfechas
1(11 de julio Asamble_a Nacional Politica de Art 366 personas con y cuIturaIes’, que (de saluq, de
e 1991 Constituyente c . A . |son de caracter |educacion, de
olombia discapacidad.|” " )
universal y por  [saneamiento am-
anto cubrena  |piental y de agua
quienes presen- |potable. Para
en algun tipo  [tales efectos,
de limitacion o fen los planes y
discapacidad. presupuestos de
la Nacion y de las
lentidades terri-
toriales, el gasto
publico social
ftendra prioridad
isobre cualquier
lofra asignacion. |
Por Ta cual se
dictan normas
para la protec-
ddeoctu- | . . Resalucion Derecho de [cidn, seggridad, Movilidad de
bre de 1985 Ministerio de Salud 14861 Toda la norma personas con salud y bienestar personas con
discapacidad.(de las personas (discapacidad.

len el ambiente y
len especial de los

minusvalidos
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Para grupos de
poblacion vulne-
rables: desarrollo
Porla cual se  (de planes, pro-
dictan normas  [gramas y proyec-
organicas sobre  tos de bienestar
la distribucion de [social integral
competencias de |en beneficio
conformidad con |de poblaciones
12 t Congreso de la Art 21 Derecho de Io;:g ijcullosc1 51 uInergbIdes, s{nl
agosto o . nume- v e la Cons- seguridad social y
de 1993 Republlcalde Co- Ley 60 ral 7° PErsonas CoNig cien Politica  fcon necesidades
lombia. discapacidad. L SRR
ly se distribuyen  |basicas insatis-
recursos segln  ffechas; tercera
los articulos 356 |edad, nifios,
357 de la Cons- j6venes, mujeres
titucion Politica  gestantes y disca-|
se dictan otras |pacitados. Cen-
disposiciones.  ftros de atencion
del menor infrac-
tor y atencion de
lemergencias.
En ningun caso la
limitacion de una
persona podra
ser motivo para
obstaculizar una
vinculacion labo-
ral, a menos que
dicha limitacion
“Por la cual sea claramente
se establecen  [demostrada como
c mecanismos de  incompatible e
7 de febrero| ,ONoresO gela Derecho de integracion social insuperable en el
Republica de Co- Ley 361 Toda la norma |personas con 9 P
de 1997 lombi : . .~ |de las personas |cargo que se va a
ombia. discapacidad

con limitacion y
se dictan otras
disposiciones”:

desempefiar. Asi
mismo, ninguna

persona limitada
podré ser despe-

dida o su contrato
erminado por

razon de su limi-
acion, salvo que

medie autoriza-
ion de la oficina
e Trabajo.
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Esta disposicion
normativa pun-
rualiza diversos
laspectos en
relacion con los
derechos funda-
mentales de las
personas con limi-|
tacion y establece
obligaciones y
responsabilidades
del Estado en
sus diferentes
niveles para que
las personas que
se encuentren en
lesta situacion,
puedan alcanzar
“...su completa
realizacion
personal y su
total integracion
social...”; es asi
como se ocupa
de asuntos como
la prevencion,
la educacion, la
rehabilitacion,
la integracion
laboral, el bien-
estar social, la
accesibilidad;
lademas a través
de esta norma,
se constituye el
“Comité Consul-
ftivo Nacional de
las Personas con
Limitacion “en ca-
lidad de “...asesor
institucional para
el seguimiento y

erificacion de la
puesta en marcha
de las politicas,
estrategias y
programas que
garanticen la
integracion social
delimitado...”,

se prevé la
iconformacion de
Grupos de Enlace

Sectorial (Art.6°).
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5 mayo de
1997

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 368

Art 3, numeral
2°y6°

Derecho de
personas con
discapacidad.

Por la cual se
crea la Red
de Solidaridad
Social, el Fondo
de Programas
Especiales para
la Paz, y el Fondo
del Plan Nacional
de Desarrollo
Alternativo
-Fondo Plante-,
se dictan otras
disposiciones

3. Adelantar
coordinar
programas que
rengan por fina-
lidad promover
los derechos
constitucionales
contribuir a la
isatisfaccion de
las necesidades
de las personas
grupos vulnera-
bles por razones
tales como violen-|
lcia, condiciones
leconémicas,
discapacidades
fisicas y menta-
les, 0 en virtud de
la edad y el sexo,
icomo la nifiez, la
juventud, la terce-
ra edad, la mujer
la familia.
6. Adelantar
programas de
desarrollo social
le institucional
de las comuni-
dades donde
se presenten
mayores proble-
mas de pobreza,
marginamiento,
discapacidad
necesidades
basicas insatisfe-
ichas y fortalecer
los procesos de
participacion

31de
diciembre
de 1999

Presidente de la
Republica de Co-
lombia

Decreto 2713

Art 4, numeral
g°

Derecho de
personas con
discapacidad.

Por el cual se

ftura de la Red de
Solidaridad Social
y se definen las
funciones de sus
dependencias

comu
8. Adelantar
programas de
desarrollo social
le institucional
de las comuni-
dades donde

modifica la estruc-ise presenten

mayores proble-
mas de pobreza,
marginamiento,
discapacidad
necesidades
basicas insatisfe-
ichas y fortalecer
los procesos de
participacion
comunitaria
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1. Adelantar y
icoordinar progra-
mas que tengan
por finalidad pro-
mover derechos
constitucionales
contribuir a la
isatisfaccion de
las necesidades
Por el cual se de las personas
modifica la estruc- P Inera-
31de Presidente de la Derecho de [tura de la Red de blg;upgrsr\;l;ones
diciembre | Republica de Co- | Decreto 2713 [Art 5, numeral 1|personas con(Solidaridad Social P ;
) . . tales como violen-
de 1999 lombia discapacidad.ly se definenlas | .
funciones de sus |- cgn(_jluones
dependencias conomicas,
discapacidades
fisicas y menta-
les, o en virtud
de la edad, sexo
lo raza, como la
ftercera edad, la
muijer y la familia,
los grupos
étnicos.
Establece la Establece la
conformacion,  [conformacion,
define las funcio- [define las funcio-
nesy sefialael |nesy sefiala el
uncionamiento  funcionamiento
del Comité Con- (del Comité Con-
sultivo Nacional [sultivo Nacional
de las Personas (de las Personas
con Limitacién,  {con Limitacion,
ija las funciones ffija las funciones
22 febrero Presidente de la Derecho de |del Secretario  |del Secretario
q Republica de Co- | Decreto 276 | Toda la norma |personas con[Técnico, define  [Técnico, define
e 2000 lombi h ' L .
ombia discapacidad.fa coordinacién  [a coordinacion
del Comité Con- (del Comité Con-
sultivo Nacional [sultivo Nacional
en la Consejeria |en la Consejeria
Presidencial para [Presidencial para
la Politica Social [a Politica Social
reglamentala |y reglamenta la
conformaciony  (conformacion y
unciones de los [funciones de los
Grupos de Enlace|Grupos de Enlace
Sectorial Sectorial
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Modifica el odifica el
articulo 40 del rticulo 40 del
Decreto 1346 de [Decreto 1346 de
1994, Que en los (1994, Que en los
érminos de los  ftérminos de los
articulos 30 y 32 |articulos 30 y 32
delaLey21de (delaLey21de
1982, los hijos, (1982, los hijos,
los hermanos los hermanos
huérfanos de pa- huérfanos de pa-
24 marzo |Ministerio de Trabajo dres y los padres (dres y los padres
de 2000 |y Seguridad Social Decreto 524 | toda la norma del afiliado a una (del afiliado a una
caja de compen- [caja de compen-
sacion familiar acion familiar
que sean invali- |que sean invali-
dos o tengan una |dos o tengan una
disminucion de suldisminucion de su
capacidad fisica |capacidad fisica
superior al 60%  [superior al 60%
ienen derecho al ftienen derecho al
pago del Subsidio [pago del Subsidio
Familiar Famili
Certificar, Tocali-
ar y caracterizar
las personas
on discapacidad
para que puedan
cceder a servi-
icios y oportunida-
des de desarrollo.
Impulsar la vincu-
lacion laboral y el
Inclusion social ~ femprendimiento
para las personas (de las personas
con discapacidad, jcon discapacidad.
25 do mayo| Presidente cela m&wmQDmmmggﬁgﬁ;gxxxi
2019 Republica de Co- | Ley 1995 | 184,208, 248, [personas con urbana, con el apacidad legal
lombia 263 discapacidad. '
apoyo de las el acceso ala
Lecnologias de la Jjusticia para las
informacién y la  [personas con
comunicacion.  [discapacidad.
Mejorar la in-
fraestructura,

el transporte, la

informacion y las
ecnologias de
omunicacion
para que las
personas con dis-
apacidad tengan
independencia
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21 diciem-
bre de 2001

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 715

Toda la norma

Derecho de

Por a cual se
dictan normas or-
ganicas en mate-
ria de recursos y
competencias...”.
Esta Ley tiene
incidencia en el

mas y proyectos
de los sectores

discapacidad.(salud en corres-

pondencia con

Por la cual se
dictan normas
lorganicas en ma-
tteria de recursos
competencias
ide conformidad
icon los articulos
151, 288, 356 y
1357 (Acto Legis-
lativo 01 de 2001)
de la Constitu-
cion Politica y

ise dictan otras
disposiciones
para organizar la
prestacion de los
Iservicios de edu-
lcacion y salud,
lentre otros.

23 de
diciembre
de 1993

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 100

Art 26 y 41

Derecho de

personas con
discapacidad.

procedimientos,
de que disponen

para gozar de
una calidad de
ida, mediante
el cumplimiento
progresivo de los
planes y progra-
mas que el Esta-
do y la sociedad
desarrollen para
proporcionar

la cobertura

la salud y la
capacidad econo-
mica, de

Tiene por ob-
jeto garantizar
los derechos
irrenunciables
de la persona

la comunidad
para obtener la
icalidad de vida
lacorde con la
dignidad huma-
na, mediante la
proteccion de las
contingencias
lque la afecten”
(Art.1). Contem-
pla disposiciones
lespecificas en
relacion con la
invalidez y la
discapacidad, en
lo concerniente al
“Sistema General
de Pensiones”
(Arts. 38y 39),
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os habitantes del
{territorio nacional,
con el fin de
lograr el bienestar
individual y la
integracion de la
comunidad.

“Sistema Gene-
ral de Seguridad
Social en Salud”
ly “Sistema Ge-
neral de Riesgos
Profesionales”
(Arts. 249 a 253
ly 257). En el
caso del Siste-
ma de Salud, se
prevé que toda
la poblacién
serd cubierta en
lo relacionado
con la promo-
cion de la salud,
la prevencién
de la enferme-
dad y la aten-
cidn y recupe-
racion; ademas
sefiala que las
personas con
discapacidad sin
capacidad de
pago seran be-
neficiarios del
Régimen Subsi-
diado (Art.157),
ly que en el caso
del Régimen
Contributivo la

cobertura fami-
liar incluye a las
personas con
discapacidad
permanentes
con mayoria de
edad (Art.163).
El Sistema
General de
Seguridad Social
creado por esta
Ley plantea dos
tipos de afilia-
cion:

a través del Ré-
lgimen Contribu-
tivo o a través
del Régimen
Subsidiado. Las
personas que
no accedan

@ ninguno de
estos se atende-|
rdn como pobla-|
cion vinculada

a través de las
redes de
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servicios que se
contraten para
el caso. Los afi-
liados mediante
el Régimen
Subsidiado son
las personas
pobres y vulne-
rables sin capa-
cidad de pago,
categoria en
la cual entran
las personas
len situacion
de abandono o
e
Por el cual Por el cual se
se asigna al signa al Ministe-
Ministerio de rio de Salud una
Salud una funcionffuncion rela-
relacionada con lajcionada con la
direccion, orienta-|direccion, orienta-
5 diciembre| residente de a Derecho de [CiON, v!gllaélmla y pion, v!gllagmla y
o lejecucion de los  [ejecucion de los
de 1996 Republica _de Co- | Decreto 2226 | Toda la norma personas con planes y progra- [planes y progra-
lombia discapacidad.yas que en el |mas que en el
campo de la saludicampo de la salud
se relacionen Ise relacionen
con la Tercera  |con la Tercera
Edad, Indigentes, [Edad, Indigentes,
Minusvalidosy ~ [Minusvalidos y
Di ; ! )
a Direccion
General de
Desarrollo de
la Prestacion
de Servicios de
Salud cumplira
las siguientes
funciones:
14. Disefiar para
Por el cual se  [a aprobacion del
reestructura el Mi- Golb:erno ’l‘!t??ClO-
isteri nal, las politicas
Lo Presidente de la Derecho de nisterio de S.a lud genera|§s rela-
29 junio de Repiibl Art. 17 numeral icomo Organismo [°.
1999 epublica .de Co- | Decreto 1152 14° 3101 °  |Personasconi. o tan del cmnadas,_gon
lombia discapacidad.|o; la prestacion de
Sistema General lseryicios de salud
de Seguridad  para poblaciones
Social en Salud  con caracteristi-
icas especiales.
15. Caracteri-
izar los grupos
poblacionales
lespeciales tales
icomo desplaza-
dos, indigenas,
discapacitados y
res0s
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16. Coordinar y
concertar con las
demas dependen-|
icias del Ministerio
entidades esta-
tales que tienen
responsabilidades
icon poblaciones
de caracteristicas
0 situaciones
lespeciales, la
formulacion y
desarrollo de las
politicas y estrate-
igias de atencion
len salud.

17. Promover y
realizar investi-
lgaciones sobre
condiciones y
mecanismos para
la atencion de
poblaciones con
lcaracteristicas

0 situaciones
lespeciales.

18. Realizar el
seguimiento y
levaluacion de las
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Se adopta el
manual de
Por la cual se es- actividades,
ablece el Manual fintervenciones y
de Actividades, |procedimientos
Intervenciones y |del Plan Obliga-
5 agosto de Ministerio de Salud Resolucién Toda la norma Procedimientos  torio de Salud
1994 5261 del Plan Obligato-(en el Sistema de
rio de Salud en el [Seguridad Social
Sistema General |en Salud, en el
de Seguridad ue se incluyen
Social en Salud. |as actividades y
procedimientos
istrito 0 e
municipio desa-
rrollara acciones
e promocion de
onformidad con
las competencias
el sector salud
Por la cual se en Io_s siguientes
! mbitos de la
define el Plan lud pablica:
de atencion salud publica:
20 noviem- Resolucién Derecho de [Basica (PAB) del la) La salud
b Ministerio de Salud Art 9, literal a |personas con|Sistema General |
re de 1996 4288 i . : integral de los
iscapacidad.de Seguridad hifios. nifias
Social (SGSSS)  ninas y
) ladolescentes; de
se dictan otras las personas en
disposiciones. | .
a tercera edad;
de las personas
icon deficiencias,
discapacidades,
minusvalias y de
la poblacion del
isector informal de
la economia. |
/Adopta Tos
lineamientos de
Resolucion Derecho de [atencion en salud
3165 Toda la norma |personas con|para las personas
discapacidad.(con deficiencias,
discapacidades y
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10 julio de
1997

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 383

Art 64 nume-
ral 6

Derecho de
personas con

Sobre normas
ftendientes a
fortalecer la lucha
contra la evasion
del contrabando y
otras disposicio-
nes. En el articulo
64 numeral 6
lestablece el 2%
para desarrollar
programas para
el mejoramiento
de las institu-

discapacidad.|ciones de salud

mental del pais
ly la atencion a
inimputables,
para programas
de discapacidad
de los nifios de
padres de esca-
50S recursos y
de rehabilitacion
psico-social de

6. Dos por ciento
(2%) para desa-
rrollar programas
para la tercera
ledad diferentes al
programa Revivir,
para el mejora-
miento de las
instituciones de
isalud mental del
pais y la atencion
de inimputables y
para programas
de discapacidad
de los nifios de
padres de esca-
IS0S recursos y
de rehabilitacion
psicosocial de los
nifios”

16 enero de
2001

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 643

Art 42 paragrafo|
1° numeral d

Derecho de
personas con
discapacidad.

Por la cual se
fija el régimen
propio del mono-
polio rentistico de
juegos de suerte
y azar, a través
de la cual se
lestablecio que el
icuatro por ciento
(4%) de

los recursos
obtenidos por la
explotacion de los
juegos se destina-|
ran para la vincu-
lacion al régimen
subsidiado a los
discapacitados,
limitados visuales
y la salud mental
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23 sep-
tiembre de
2004

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 909

Art 52

Derecho de

discapacidad.jadministrativa,
(empleo) |gerencia publica
se dictan otras
disposiciones

personas con|publico, la carrera(se encuentre

roteccion a los

desplazados

por razones de
iolencia y a las

Ley 387 de 1997

la modifiquen o

ubicado el cargo
el cual es titular,
en otra entidad.
La Comision

es a garantizar,
len igualdad de
loportunidades,
las condiciones
de acceso al
Iservicio publico,
len empleos de
carrera adminis-
trativa, a aquellos
ciudadanos que
posean discapa-
cidades fisicas,
lauditivas o visua-
les, con el fin de
proporcionarles
un trabajo acorde
on M
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En todo caso,
las entidades del
Estado, estaran
obligadas, de
conformidad
como lo esta-
blece el articulo
27 de la Ley
361 de 1997 a
preferir entre
los elegibles,
cuando quiera
que se presente
un empate, a las
personas con
discapacidad.
“‘Por medio de la {'Por medio de la
cual se aprueba [cual se aprueba
el Convenio 159 el Convenio 159
sobre la readap- [sobre la readap-
tacion profesional ftacién profesional
el empleo de el empleo de
23 diciem- | _Congreso de la Zfsrgrcmg(s) gc?n personas invali-  [personas invali-
Republica de Co- Ley 82 Toda la norma | . |das, adoptado por{das, adoptado por|
bre de 1989 . discapacidad. : :
lombia. la Conferencia  [a Conferencia
(empleo) |Generaldela  [General de la
Organizacion Organizacion
Internacional Internacional
del Trabajoen  |del Trabajo en
su 69a. reunion, [su 69a. reunion,
Ginebra, 1983". |Ginebra, 1983".
Por el cual se
Derecho de gg;ﬁ:ﬁi globre Convenio sobre
13 mayo de Pres'ldgnte de la personas confreadaptacion la readaptamon
Republica de Co- | Decreto 970 | Toda la norma | . : profesional y em-
1994 lombi discapacidad.|profesional y el leo d
ombia (empleo) empleo de las pleo de personas
personas inva-  [nvalidas
Se adopta el Ma-
nual Unico para la
Calificacion de la
Invalidez, aplica-
lcién, definiciones,
(criterios para
D ho d Por el cual se !a calificacion
26 abril de Presidente de |a peresroer?ag c:vn adopta el Manual {’? t?r?gat:c?briez
1995 Republica de Co- | Decreto 692 | Toda la norma discapacidad. Unico para la generales para el

lombia

(calificacion)

Calificacion de la
Invalidez

uso del manual,
para médicos
interconsultores,
iart. 4 y 5. Formu-
lario de califica-
icion, art. 6. Libro
primero de las
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7. Libro segundo
de las discapa-
cidades, art. 8.
Libro tercero de
las minusvalias,
rt. 9. Vigencia
derogatorias,
Ert. 10.
dopta el Manual
Unico para la
Calificacion de
la Invalidez,
plicable a todos
los habitantes del
erritorio nacional,
los trabajadores
e los sectores
publico, oficial,
emioficial, en
odos sus orde-
Por el cual se  |nes, y del sector
20 mayo de Presidente de la Derecho de fadopta el Manual [privado en gene-
1999 Republica de Co- | Decreto 917 | Toda la norma |personas con{Unico para la ral, para deter-
lombia discapacidad (Calificacion de la [minar la pérdida
p p
Invalidez e la capacidad
laboral de cual-
uier origen, de
onformidad con
lo establecido por
los articulos 38,
iguientes y con-
ordantes de la
Ley 100 de 1993,
| 46 del Decreto
ley 1295 de 1994
el 50. de la Ley
61/97
El presente El presente
decreto tiene por |decreto tiene por
objeto reglamen- [objeto reglamen-
rar el acceso de ftar el acceso de
las personas con [las personas con
) Derecho de discgpaci(}ad iscgpac[Qad
25 abril de Pre§|d§nte dela personas con en situacion de  fen situacion de
2008 Republica _de Co- | Decreto 1355 | Toda la norma discanacidad extrema qureza xtrema pgpreza
lombia pac! Iy vulnerabilidad, |y vulnerabilidad,
(Pension) o S
al subsidio | subsidio
leconémico de conomico de
la Subcuenta de [a Subcuenta de
Subsistencia del [Subsistencia del
Fondo de Solida- [Fondo de Solida-
ridad Pensional. [ridad Pensional.
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Modifica el articu- Modifica el articu-
lo 8° del Decreto [lo 8° del Decreto
1355 de 2008, (1355 de 2008,
indicando que  [indicando que
corresponderd  [correspondera
a las Juntas de las Juntas de
Calificacién de  [Calificacion de
Invalidez, alas  |[nvalidez, a las
Entidades Pro-  [Entidades Pro-
El ministro del Derecho de |motoras de Salud [motoras de Salud
18 diciem- | interior y de justicia personas con|; EPS; del Régi- |;EPS; del Régi-
bre de 2009| de la Republica de Decreto 4942 | Toda la norma discapacidad.jmen Contributivo [men Contributivo
Colombia (calificacion) |de Seguridad e Seguridad
Social en Salud  [Social en Salud
la red publica la red publica
de servicios de  (de servicios de
salud, calificar el [salud, calificar el
estado de invali- festado de invali-
dez con base en  |dez con base en
el Manual Unico el Manual Unico
para la Califica- |para la Califica-
cion de Invalidez. [cion de Invalidez.
Expide el Manual
Unico para la
Calificacion de la
Pérdida de Ca-
pacidad Laboral
Ocupacional, el
ual se constituye
n el instrumento
Por el cual se écnico para
. Derecho de gxpide el Manual levaluar la pférdida
12 aqost Pre3|d<_ente dela Unl;:o para la e la capacidad
9gosto | pentiblica de Co- | Decreto 1507 | Toda la norma [PErONas CONaificacion de la Jaboral y ocupa-
de 2014 P ) discapacidad.|S. . . y ocup
lombia ..\ '[Pérdida de la Ca- cional de cual-
(calificacion) [ . A
pacidad Laboral y [quier origen, de
Ocupacional onformidad con
lo dispuesto en el
rticulo 41 de la
Ley 100 de 1993.
Sefiala su ambito
e aplicacion, de-
iniciones, normas|
e interpretacion
vigencia.
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Por Ta cual se or la cual se
implementala  mplementa la
certificacion de  [certificacion de
- Derecho de |discapacidad y  |discapacidad y
23 febrero El Mlnlstrq’de Sal_ud Decreto 583 | Toda la norma |personas conjel Registro de  fel Registro de
e 2018 |y Proteccién Social i ! A R
iscapacidad.|Localizaciony  [Localizacion y
Caracterizacion  [Caracterizacion
de Personas con |de Personas con
Di : - ;
E proposito %e a
presente Conven-
icion es promover,
proteger y asegu-
rar el goce pleno
en condiciones
de igualdad de
todos los dere-
chos humanos y
libertades fun-
damentales por
todas las perso-
nas con discapa-
icidad, y promover
Convencion sobrefel respeto de su
los derechos de  (dignidad inhe-
las personas con frente.
31 julio de Congrfaso dela Derecho de glisocsgzzd;odr ia Las personas
2009 Republica de Co- | Ley 1346 | Toda la norma |personas con Asamblea Gene- con discanacidad
lombia. discapacidad. . P
ral de las Nacio- fincluyen a aque-
nes Unidas el 13 |las que tengan
de diciembre de (deficiencias
2006 fisicas, mentales,
intelectuales o
sensoriales a
largo plazo que,
lal interactuar con
diversas barreras,
puedan impedir
Isu participacion
plena y efectiva
len la sociedad,
len igualdad de
condiciones con
las demas.
porelcualse L8
. Presidente de la Derecho de |modifica la estruc-{, """,
16 2a(t))(;|$I)de Republica de Co- | Decreto 1193 Art. 30 nume- personas contura del Ministerio o_bllgauon de. reu-
lombia ral 23 discapacidad.(de la Proteccion b!car al trlabajador
; discapacitado
Social -
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21 enero de
2013

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 1616

Art 6 numeral
11

Derecho de
personas con
discapacidad.

Derechos de las
personas con
discapacidad
mental

Derecho a acce-

der y mantener

lel vinculo con el
istema educativo
el empleo, y

no ser excluido

por causa de su
rastorno mental

21 enero de
2013

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 1616

art 6 numeral 79

Derecho de
personas con
discapacidad.

Derechos de las
personas con
discapacidad
mental

Derecho a recibir
incapacidad
laboral, en los
érminos y condi-
iones dispuestas
por el profesional
e salud tratante,
arantizando la
recuperacion en
la salud de las
personas.

31 marzo
de 1989

Ministerio del Tra-
bajo y Seguridad
Social

Ley 1016

art 10 numeral
14,

Derecho de
personas con
discapacidad.

Rehabilitacion y
Reubicacion

Coordinar y faci-
litar la rehabilita-
ion y reubicacion
e las personas
on incapacidad
emporal y perma-
nente parcial.

24 enero de
1979

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley9

Art 125

Derecho de
personas con
discapacidad.

Readaptacion en
el trabajo

Sustantivo del
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rabajo. Coor-
dinar y facilitar
la rehabilitacion
reubicacion
de las personas
lcon incapacidad
ftemporal y per-
manente parcial.
El empleador estd|
obligado a ubicar
| trabajador
incapacitado
parcialmente
n el cargo que
esempefiaba o
proporcionarle
un trabajo com-
Por Ta cual se
lestablecen nor-
mas tendientes a [Régimen especial
Congreso de la Derecho de fa equiparacion "
10 mayo de Republica de Co- Ley 982 At35a41 |personas con de oportunidades [promocién laboral
2010 lombia. discapacidad. para las personas [para las personas
sordas y sordo-
ciegas y se dictan ciegas
otras disposicio-
nes
Impulsar su acce-
0y permanencia
o la educacion,
. Pol|t_|ca Publica  empleo, Ia
5 enero de ongreso dela . Derecho de [Nacional para alud. 3 un medio
2009 Republicade Co- | Ley 1275 | Art6. Literal d [personas conllas personas que S
: ) . mbiente sano,
lombia. discapacidad.[presentan ena- | e
. a capacitacion,
nismo »
la recreacion y el
deporte, la cultura
el turi
Aclaracllﬁgna?lﬁ
Derecho de despidos con jus-
11 abril de | Corte Suprema de | Sentencia SL Estabilidad Labo- ta causa cuando
2018 Justicia 1360 Toda la norma gi(asf:;:; dc;; ral Reforzada los colaboradores

tienen estabilidad
laboral reforzada |
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30 noviem-
bre de 1993

Ministerio de Salud
Publica

Decreto 2381

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

Por el cual se
declara el 3 de
diciembre de
cada afio como
el dia nacional de
las personas con
discapacidad.

Que en la Asam-
blea General
de las Naciones
Unidas de oc-
tubre de 1992,
ise declar6 el 3
de diciembre de
cada afio como el
Dia Internacional
de las Personas
Discapacitadas;
Que la Comision
de las Naciones
Unidas para los
Derechos Huma-
nos en su Resolu-|
icion No. 1993/29
del 5 de marzo
de 1993 “apela
los Estados
miembros para
ue subrayen la
bservancia del
Dia Internacional
e las Personas
on Discapaci-
lad, con vistas
lograr el pleno
le igual disfrute
de los derechos
humanos y la
participacién en
la sociedad por
parte de estas
personas”.
Que tanto las
personas con dis-
capacidad como
las instituciones
publicas y priva-
das que vienen
trabajando para
la prevencion,
rehabilitacion,
integracion y
lequiparacion de
loportunidades,
han logrado
sensibilizar de
forma paulatina a
la sociedad en su
conjunto, promo-
iendo el recono-
icimiento de las
necesidades y
potencialidades
de las personas

icon limitaciones
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fisicas, sensoria-
les y mentales.
Que la Consti-
tucion Politica
de Colombia se
locupa de manera
lespecial de este
lgrupo de per-
sonas, estable-
iciendo dentro de
las obligaciones
del Estado la de
brindar especial
proteccion a las
personas que
por su condicion
fisica o mental
Se encuentren
len circunstancias
de debilidad
manifiesta, e
igualmente prevé
lel adelantamiento
su cargo de una
Eolitica de previ-
i6n, rehabilita-
cion e integracion
isocial en favor de
los disminuidos
fisicos, sensoria-
les y psiquicos, a
lquienes se pres-
tara la atencion
lespecializada que|
requieran,

10 mayo de
2000

Corte Constitucional

Sentencia
C- 531

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

Derecho al traba-
jo de la persona

que presenta

limitacion fisica
0 psiquica, para
desempefar su
rabajo habitual.

“El requerimiento
ide la autorizacién
ide la oficina de
trabajo para pro-
iceder al despido
o terminacion

del contrato de
trabajo debe
lentenderse como
intervencion

de la autoridad
publica encarga-
da de promover
garantizar

lel derecho al
trabajo segun el
lordenamiento
juridico nacional
le internacional
vigente sobre
lestas materias.
Para corroborar la|
isituacion factica
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lque describe
dicha causal
legal de despido
proteger asi al
trabajador”.
‘De tal suerte,
lque la jurispru-
dencia Cons-
titucional ha
presumido que
cuando un em-
pleador despida
isin justa causa y
Isin permiso del
Ministerio de la
Proteccion Social
(hoy Ministerio
de Trabajo) a
un trabajador en
condiciones de
debilidad mani-
fiesta, el motivo

del despido fue tall
ituacion. Dicha
presuncion como
e explico ante-
riormente revierte
la carga de la
prueba y obliga
| empleador a
justificar la causa
e la desvincula-
i6n en una razén
bjetiva diferente
| vencimiento del
plazo y la situa-
ion de debilidad”,

21 sep-
tiembre de
2016

Corte Constitucional

Sentencias
T-521

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

ral Reforzada

Estabilidad Labo-

-272 -
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necesaria la
icalificacion, que
el sujeto sufre de
una enfermedad
lque le impide el
cumplimiento de
una funcion, que
len otras condicio-
nes, podria ser
desempefiada
por la persona de
lacuerdo con la
ledad, el sexo 0
factores sociales
culturales...”.

20 noviem-
bre de 2001

Presidente de la
Republica de Co-
lombia

Decreto 2463

Art7

Derecho de
personas con
discapacidad.

Reglamenta la
integracion, finan-
ciacion y funcio-
nes de las Juntas
de Calificacion de
Invalidez.

n fos términos
del articulo 5°
de la Ley 361 de
1997, las entida-
des promotoras
de salud y admi-
nistradoras del
régimen subsi-
diado, deberan
clasificar el grado
de severidad
ide la limitacion,
lasi: Limitacion
moderada, aque-
lla en la cual la
persona tenga
entre el 15% y el
25% de pérdida
de la capacidad
laboral; limitacion
severa aquella
que sea mayor al
25% pero inferior
lal 50% de pérdida
de la capacidad
laboral y limita-
icion profunda,
cuando la pérdida
de la capacidad
laboral sea igléal
o

14 octubre
de 2015

Corte Suprema de
Justicia

Sentencia
53083

Toda la norma

Derecho de

El empleador no
lesta facultado
legalmente, para
dar por terminado
el contrato de

rabajo, cuando el

personas contrabajador tenga
discapacidad.juna pérdida de

capacidad laboral
superior a la limi-
acion moderada,
les decir, cuando
supera el 15%.

‘... de no haberse
fijado, por el
legislador, este
tope inicial, se
llegaria al extre-
mo de reconocer
la estabilidad
reforzada de ma-
nera general y no
como excepcion,
dado que bastaria
la pérdida de la
capacidad en un
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1% para tener
derecho al rein-
ftegro por haber
isido despedido,
isin la autorizacion
del Ministerio del
ramo respectivo.
De esta manera,
desapareceria

la facultad del
lempleador de dar
por terminado

lel contrato de
trabajo unilate-
ralmente, lo que
no es el objetivo
de la norma en
comento...”

“...No cualquier
discapacidad esta
icobijada por el
manto de la esta-
bilidad reforzada
previsto en el
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as personas que
presenten limita-
iciones en grado
severo y profundo
no para las

lque padezcan
lcualquier tipo

e limitacion, ni,
menos aun, para
lquienes se hallen

len incapacidad
emporal por afec-
iones de salud,
e tal suerte que,
ratandose de una|
arantia excep-
ional a la esta-
bilidad, no puede
| juez extenderla
e manera inde-
bida para eventos
no contemplados
n la mencionada
norma, tal como
lo pretende hoy la
ensura...”

10 mayo de
2018

Corte Constitucional

Sentencia
SU-040

Toda la norma

Estabilidad labo-
ral reforzada en
luna persona con-
ratada con una
condicion disca-
pacidad existente
con anterioridad
a la vinculacién,
cuyo contrato es
erminado por
/encimiento del
plazo pactado.

Derecho de
personas con
discapacidad.

“...Esta cor-
poracion ha
onsiderado que
la garantia de
stabilidad es
plicable frente a
cualquier modali-
dad de contrato y
con independen-
(cia de si el origen
de la enfermedad
del trabajador es
laboral o comun.

10 mayo de
2018

Corte Constitucional

Sentencia
SU-040

Toda la norma

Estabilidad la-
boral reforzada
de personas en
situacion de de-
bilidad manifiesta
e indefensién

por deterioro del
lestado de salud.

Derecho de
personas con
discapacidad.

“...(iii) Con todo,
no es suficiente la
simple presencia
de una enfer-
medad o de una
discapacidad en
la persona, para
lque por via de
tutela se conceda
la proteccion
constitucional
descrita. Para
lque la defensa
por via de tutela
prospere, debe
lestar probado que
la desvinculacion
fue consecuencia

de esa particular
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condicion de

debilidad, es

decir, con ocasion
de embarazo, de
la discapacidad,
de la enfermedad,
letc. En otras
palabras, debe
Xistir un nexo

“...en este tipo
e vinculaciones
ue se surten en
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negativa en el

desarrollo o
erminacién de la
relacion laboral.
Por el contrario,

n estos eventos
las contrataciones

bedecen a ac-

iones afirmativas
por parte de las

dministraciones
locales, que
persiguen ase-

urar el disfrute

e sus derechos
undamentales

n condiciones

ignas...”

31 julio de
2007

Ministerio de Trabajo

Concepto
39605

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

Estabilidad La-
boral Reforzada
por incapacidad
en Contrato de
Prestacion de
Servicios.

la proteccion
constitucional de
lestabilidad ocupa-|
icional reforzada,
cualquier trabaja-
dor o contratista
lque dentro de su
relacion laboral o
contractual ten-
gan una afecta-
icién en su salud
ique les impida o
dificulte el des-
lempefio normal
de sus labores en
las condiciones
regulares, inde-
pendientemente
de si tiene 0 no
una calificacion
de pérdida de
capacidad laboral
moderada, severa|

lo profunda.
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22 noviem-
bre de 2017

Corte Suprema de
Justicia

Sentencia SL
54309

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

El empleador
iola las normas
jigentes al termi-
nar el contrato de
{trabajo, cuando
no existe califica-
cion de PCL

“...la calificacion
de la pérdida de
capacidad laboral
lque se consigné
len este documen-
to le fue informada
icon posterioridad

la terminacién
el vinculo de
rabajo con la
emandante...”

25 marzo
de 2015

Corte Suprema de
Justicia

Sentencia ST-
3536

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

El empleador
iola las normas
jigentes al termi-

nar el contrato de

{trabajo, cuando

no existe califica-

cion de PCL

Si bien la actora
staba gozando
e incapacidad

la época en

ue fenecio el
érmino pactado

n el contrato de
rabajo previa-
mente avisado,
ales documen-
ales no daban
uenta de que
para ese mismo
momento estu-
iera configurada
una limitacion
isica que hubiera
ido la causa

del despido, asi

icomo tampoco un

porcentaje de pér-
dida de capacidad|
laboral con su
correlativa fecha
de estructuracion,
requisitos que se-
gun el precedente
jurisprudencial
isentado por la

Corte Suprema

de Justicia como

lérgano de cierre
de la jurisdiccion

(sentencias rad.

37514 del 27 de

lenero de 2010 y

35606 del 25 de

marzo de 2009),

leran indispen-

isables a efectos
de conceder la
indemnizacion
lestablecida en el
rticulo 26 de la
|ﬁey 361 de 1997
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La presente ley
tiene por objeto
lestablecer medi-
. das especificas
Por medio de la :
c:Ja’I se establece Egﬁ,gfﬂg r;tla
o zs| Cooosela ||| BT o
de 2019 epul 'cg. e Lo &y oda fa norma g_ersonasf dco; capacidad legal [las personas con
ombia. SCapacidad. je las personas ~ (discapacidad,
con discapacidad m:?’gg‘zzsd::dad'
mayores de edad los apoyos que
puedan requerirse]
para el ejercicio
de esta
Es importante
notar que es-
ados de animo
. epresivo clini-
Decisiones amente signifi-
. . Derecho de 1€ renunciay ativos pueden
17 julio de | Corte Suprema de | Sentencia SL Toda la norma |oersonas con laceptacion por  [afectar de forma
2019 Justicia 3181 gisca acidad ! empleador  |notoria la toma de
P ‘len personas con ({decisiones y mas
patologia mental, [ratandose de una
decision trascen-
dental como es
la renuncia a un
lempleo
“...Es forzoso
que el emplea-
dor conozca la
discapacidad del
trabajador como
instrumento de
proteccion de la
iseguridad juridi-
; Para que surja c?.hEsrt]o evade
el derechoala  [oNecnO de que
estabilidad laboral posteriormente
reforzada, el en la jurisdiccion
. Derecho de [rabajador debio ;Z;ﬁ/l;n&zmtee?d R
17 mayo de Corte Constitucional Sentencia T Toda la norma |personas con informar a su lel trabajador es
2016 251 ) " lempleador sobre [ :
discapacidad.lg, condicion de  [iScapacitadoy
salud. antes de  [°© le impongan al
ue finalizara empleador diver-
sucontrato de 1988 obligaciones
rabajo? lque no preveia,

’ debido a su des-
conocimiento de
la discapacidad.
lAhora bien, este
deber del traba-
jador de informar
no estd sometido

ninguna formali-
Bad enla
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egislacion actual,
de modo que
latropellaria la
Sala el articulo 84
constitucional si
impone via juris-
prudencia algun
requisito formal
para efectos del
lejercicio de los
derechos que se
desprenden de

la discapacidad.
De tal suerte

lque el deber de
informar puede
concretarse con
la historia clinica,
lcon frecuentes
incapacidades

le, incluso, con la
realidad cuando
ella es apta para
dar cuenta de

la discapacidad,
len concordancia
icon el principio
de primacia de la
realidad sobre las

27 enero de
2010

Corte suprema de
justicia

Derecho de
personas con
discapacidad.

Sentencia

37514 Toda la norma

; Para que surja
el derecho a la

reforzada, el
{trabajador debi6
informar a si
lempleador sobre
su condicién de
salud, antes de
que finalizara

su contrato de
{trabajo?

lestabilidad laboralterminacion del

formas

"...Para que opere
la proteccion
lespecial de la
Ley 361 de 1997
se generen las
consecuencias
previstas en su
rticulo 26, en

| evento de

un despido o

ontrato de tra-
bajo, se requeria
stablecer en el
ub lite la condi-
ion de limitado
e la trabajadora
emandante en
los porcentajes
stablecidos por
ley, y que esa
iscapacidad
isica, minusvalia
pérdida de
apacidad laboral
enga efectos
inculantes, esto
s, que esté
em
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Xistencia y cono-
imiento por parte
el empleador
para el momento
n que se ponga
in a la relacion
laboral, y no en
‘orma ulterior o
on posterioridad
| rompimiento
el vinculo...”

22 noviem-
bre de 2017

Corte Suprema de
Justicia

Sentencia SL
19506

Toda la norma

El solo hecho que
el trabajador esté
incapacitado por
mas de 180 dias
al momento de
dar por terminado
el contrato de
rabajo, hace
presumir que
Derecho de el empleador
personas coniconocia el estado
discapacidad.|de salud del
rabajador y en
consecuencia sea
obligatorio solici-
ar autorizacion
al Ministerio de
rabajo para dar
por terminado
el contrato de
rabajo?

No. Para alegar
ue el empleador
onocia el estado
e salud del
rabajador, seria

necesario probar,
ntre otras cosas,

por ejemplo, que
| trabajador ya
ise le habia califi-
cado su pérdida
de capacidad
laboral y que el
lempleador cono-
cia ese dictamen.

“...para que opere

la proteccion

lespecial de la

Ley 361 de 1997

se generen las
consecuencias
previstas en su
larticulo 26, en

el evento de

un despido o
erminacion del
ontrato de tra-

bajo, se requeria
stablecer en el
ub lite la condi-
ion de limitado
e la trabajadora
emandante en

los porcentajes
stablecidos por
ley, y que esa
iscapacidad
isica, minusvalia
pérdida de
apacidad laboral
enga efectos
inculantes, esto
s, que esté
lemostrada su
Xistencia y cono-
icimiento por parte
del empleador
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para el momento
len que se ponga
fin a la relacion
laboral, y no en
forma ulterior o
lcon posterioridad
| rompimiento
el vinculo...
‘... de la incapaci-
lad temporal de
la demandante,
no se deriva la
proteccion pre-
ista en la norma
invocada...”

9 noviembre
de 2017

Corte Constitucional

Sentencia
T-672

Toda la norma

Derecho de
personas con
discapacidad.

El solo hecho
que el trabajador
padezca una
patologia al
momento de dar
por terminado

su contrato de
rabajo, hace que
surja su derecho
a ser reintegrado
a la empresa que
lo despidio?

“...a diferencia

e una condicién
e riesgo (con-
icion subjetivo-
negativa), acre-
ita condiciones

stas le permiten,
e manera indivi-
ual y de manera
omparativa (en
relacion con

jante a aquella de
creditar la prime-

ra condicion de

ulnerabilidad),

proteccion de sus
lerechos, sin que

se dé lugar a
una situacion de
esproteccion
para la propia sa-
isfaccion de sus
necesidades...”

haber sido diag-
nosticada con la
enfermedad...”
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30 octubre
de 2017

Corte Constitucional

Sentencia
T-664

Toda la norma

lestado de salud
del trabajador

se deteriore con
posterioridad a la
erminacion del

Derecho de
discapacidad. trabajador, ¢ 0bli-

revivir la existen-
cia del contrato
de trabajo que ya
ermino?

En caso de que el[€N SU vigencia,

personas con|vinculo laboral deldiferente de la

ga al empleador a|persona tiene en

Cuando el contra-
to de trabajo ter-
mina, la relacion
obligaciones
lque se generaron

{terminan de igual
manera. La posi-
icion juridica del
lexempleador en
relacion con dicho
ciudadano no es

lque cualquier otra

relacion con él. En
lefecto, sostener lo]
icontrario implica
icrear obligaciones
respecto de un
ujeto (exemplea-
or) sin que exista|
relacion juridica
Iguna que lo
incule a ofro

30 marzo
de 2012

Corte Constitucional

Sentencia
T-271

Toda la norma

El trabajador
declarado invali-
do, tiene derecho
a ser beneficiario
de la estabilidad

Derecho de
personas con
discapacidad.

laboral reforzada?[en los casos de

Esta corporacion,
len el mismo
pronunciamiento
lque acaba de ser
citado, sefialo
lque la proteccion
laboral reforzada
les inaplicable

len los casos de
invalidez, pues al
haberse perdido
el 50% o mas

de la capacidad
laboral, la perso-
na no estaria en
condiciones aptas
para realizar acti-
/idades laborales,
siendo imperativa

discapacidad,
“..entendida como
lel género que
barca aquellas
eficiencias “de la
acultad de reali-
ar una actividad
n la formay
entro del margen|
ue se considera
normal” para el
er humano en su
ontexto social,
ue puedan
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desarrollarse en
lel campo laboral,
‘toda vez que lo
lque se busca es
permitir y fomen-
tar la integracion
de este grupo a
la vida cotidiana,
incluyendo el
specto laboral..”.

22 junio de
2016

Corte Suprema de
Justicia

Sentencia
11643

Toda la norma

; En qué casos no
les viable el rein-
egro al trabajo,
Derecho de (€ una p(terstonﬁ
icuyo contrato ha
personas Conlgi i, terminado
discapacidad. que alega
ener derecho a la
estabilidad laboral
reforzada?

No es viable
uando se haya
probado que
| extrabajador
hace dificil la
onvivencia a sus
ompafieros de
rabajo, cuando
la persona tenga
ctitud caprichosa|
o voluntariosa,
cuando sin justifi-
cacion disminuya
lel ritmo de trabajo
0 trate mal a las
personas con las
lque interactlia en
lel desarrollo de
Isus funciones.
“...en forma
reiterativa esta
Sala de la Corte
ha sefialado que
las razones que
lobliguen a tildar
de desaconseja-
ble el reintegro
eben ser
rascendentes,
relevantes y por
u puesto estar
probadas...”
“..la prueba
estimonial
reporta la dificil
onvivencia diaria
ue la deman-
ante generaba
| interior de su
lgrupo de trabajo,
tal y como se
lexpresa quien
fuera gerente de
la sucursal en la
lque laboro, segun
la cual «durante
lel ltimo tiempo

lque labord en el
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anco cre6 mal
lambiente entre
los compafieros,
lera intransigente,
voluntariosa y
disminuy6 nota-
blemente su ritmo
de trabajo...”

“...0 el secretario
de la misma
loficina que repor-
ta «en algunas
loportunidades
lera conflictiva y
desacataba ins-
trucciones impar-
tidas por sus jefes|
inmediatos...”
“...Aligual que

la compafiera

de trabajo al
sefialar «con mis
lauxiliares también
vivia en constante
choque tratando
de indisponer a
todo el grupo,
igualmente con
los clientes les
lalzaba la vos y
les contestaba en
un tono bastante

31 enero de
2020

Ministerio de Salud y,
Proteccion Social

Resolucion
113

Toda la norma

Por la cual se dic-

an disposiciones

len relacion con

la certificacion

de discapacidad
el registro de

localizacion y

caracterizacion

de personas con

discapacidad.

Derecho de
personas con
discapacidad.

Por la cual se
implementa la
icertificacion de
discapacidad y
el Registro de
Localizacion y
Caracterizacion
de Personas con
Discapacidad

9 junio de
2015

Congreso de la
Republica de Co-
lombia.

Ley 1753

Art 81

Derecho de |Atencion Inter-
personas con|sectorial para la
discapacidad.|discapacidad.

El Gobierno
Nacional con-
forme a los
lineamientos de
la politica publica
de discapacidad
las estrategias
de implemen-
tacion para ella
contempladas
len las bases del
Plan Nacional
de Desarrollo,
disefiara
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le implementara
una Ruta de Aten-
icion Intersectorial
para personas
icon discapacidad.
Para asegurar el

cceso efectivo

la oferta pro-
gramatica en el
nivel territorial se
tomaran medi-
das de ajuste
institucional,
fortalecimiento de
la capacidad ins-
talada territorial,

sistencia técnica
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