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que se trata de un aspecto obvio, al presuponerse que el
2

I. INTRODUCCION encargado de la prescripcion es el médico .

Ciertamente, la prescripcion ha sido siempre una
funcion desempefiada por este profesional. No obstante,
cabria preguntarse si tal competencia exclusiva se basa en
una costumbre historicamente arraigada en las distintas
culturas, o es una consecuencia derivada de ser el mejor -e
incluso unico- profesional capacitado para ello.

Tradicionalmente, se ha denominado prescripcion a
las instrucciones escritas para la preparacion y la admi-
nistracion de un remedio . Se trata de un documento en el
que se indica cual es la especialidad farmacéutica, formula
magistral, etc., adecuada para un determinado paciente.
No obstante, cabe advertir que en esta definicion falta un
elemento importante: quien es sujeto capacitado para Es claro que la prescripcion “es el punto de partida
llevar a cabo tal actuacion. Asi, resulta llamativo que en de la terapéutica farmacologica; por ello es absolutamente
muchas enciclopedias de términos médicos se omita este
dato. La razdn de ello puede encontrarse en el hecho de

Por lo tanto, una propuesta de definicion de la prescripcion, mds
completa que la anterior, podria ser la siguiente: “nota escrita por un
meédico en la que se indica el medicamento que debe proporcionarse a
un paciente, asi como las normas para su correcta administracion.

Diccionario Enciclopédico Ilustrado de Medicina Dorland, Madrid, También se denomina receta.” (Diccionario Espasa Medicina, Madrid,
McGraw-Hill, 1992. Espasa Calpe, 1999).
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necesario que se realice correctamente™ . De ella depende
todo el proceso de la asistencia sanitaria. En consecuencia,
no parece logico afirmar que su asignacion a los médicos
se apoya, exclusivamente, en una tradicion consolidada.
Por el contrario, se puede entender que la competencia de
estos profesionales para prescribir se asienta en una sé6lida
formacion que les capacita para ello.

No obstante, la anterior afirmacion no evita una ulte-
rior cuestion: jes el médico el tinico profesional compe-
tente para prescribir, o seria posible admitir -bien de for-
ma autébnoma, o bien en colaboracién con él-, la interven-
cion de otros sanitarios en el proceso? No estamos ante
una cuestion meramente especulativa, sino que responde a
un debate de plena actualidad. De hecho, en los ultimos
afios se han aprobado, en diversos paises, normativas
encaminadas a atribuir competencias a farmacéuticos y
enfermeros en este ambito. Asi, por ejemplo en Gran
Bretafia se aprobo, en el afio 2005, la denominada pres-
cripcion suplementaria de enfermeros y farmacéuticos .
También en Estados Unidos se ha facultado para prescri-
bir, no solo a farmacéuticos y enfermeros, sino también a
matronas y naturopatas.

Espafia no ha sido ajena a este proceso. En el afio
2005, diversas voces e instancias demandaron el recono-
cimiento de una cierta capacidad de prescripcion a los
enfermeros . También los farmacéuticos vienen impulsan-
do distintas iniciativas en este ambito. En esta linea, se ha
destacado el hecho de que estos sanitarios son los espe-
cialistas en el medicamento. De ahi que, una vez realizado
el diagnostico por parte del médico, no resultaria ilogico
que el farmacéutico pudiera intervenir, llegando, incluso,
a poder elegir aquella especialidad farmacéutica que, -

Ronda, J., y Oliver, M.J. “Manual para la correcta redaccion de la
prescripcion médica”, Pharmaceutical Care Espaiia, 1: 202, 1999.
4

Algunos sectores han manifestado su preocupacion porque esta medida
se haya adoptado antes de tener pruebas concluyentes sobre su conve-
niencia. En concreto, se ha seiialado que se podia haber esperado a
tener los resultados y conclusiones de algunos estudios que, en ese
momento, estaban en marcha. Avery, A.J., y Pringle, M. “Extended
prescribing by UK nurses and pharmacists”, British Medical Journal,
331: 1155, 2005.

Asi se manifesto el Presidente del Colegio de Enfermeros de Valencia.
Tal demanda fue contestada por el Sindicato de Médicos de Asistencia
Publica, a través de cartas dirigidas al Consejo Autonomico de Colegios
de Médicos de la Comunidad Valenciana y a la Organizacion Médica
Colegial. Las alegaciones del representante sindical apelaban a que la
prescripcion es una funcion propia de la medicina, -para lo que se
requieren once anos de estudios-; a que todos los medicamentos tienen
contraindicaciones, lo cual determina que el proceso sea muy complejo;
v que tal prdactica podria suponer un incremento en los errores de pres-
cripcion.
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atendiendo a su biodisponibilidad, farmacocinética, etc.-,
mejor se adaptara a la idiosincrasia del enfermo.

Tales solicitudfs se ha ido reiterando a lo largo del
presente afio 2006 , en especial, durante el periodo de
tramitacion del Proyecto de Ley de garantias y uso racio-
nal de los medicamentos y productos sanitarios. Las de-
mandas se han apoyado en el hecho de que, en los tltimos
afios, estos profesionales han desarrollado un importante y
decisivo proceso de especializacion que, junto con su
estrecha relacion con los pacientes, les puede facultar para
intervenir en la prescripcion.

En definitiva, lo que se plantea es la posibilidad de
que enfermeros y farmacéuticos puedan llegar a colaborar
en otros procesos distintos a los que habitualmente tienen
asignados como, por ejemplo, en la prescripcion de algu-
nas especialidades farmacéuticas. Tales demandas presu-
ponen un fomento, ¢ impulso, de la cooperacion en el seno
de equipos sanitarios interdisciplinares. En palabras de
Gastelurrutia, “en la actualidad la atencidn al paciente se
va consolidando como un trabajo en equipo, multidiscipli-
nar, en el que participan y colaboran distintos profesiona-
les de la salud: la prescripcion de los medicamentos se
puede considerar uno de los subprocesos que componen el
proceso general de atencion al paciente” . De cualquier
manera, es importante insistir en que se trata de una cola-
boracién y no de una suplantacion de funciones.

Hasta ahora se ha hecho referencia a las posturas fa-
vorables a la intervencion de farmacéuticos y enfermeros
en el proceso de la prescripcion. No obstante, también
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Por ejemplo, en febrero de 2006, el sindicato de enfermeria SATSE
volvié a solicitar al Ministerio de Sanidad que los enfermeros pudieran
participar en la prescripcion. Asi, manifesto que “después de 16 aiios, es
hora de avanzar en el desarrollo competencial y de capacitacion de los
enfermeros para adaptarse a la realidad del Sistema sanitario”. Para
ello, reclamé la participacion en la negociacion del texto de la recién
aprobada Ley de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y
Productos sanitarios y afirmo que, en principio, esta es “una normativa
restrictiva, ya que cierra la posibilidad a que los profesionales enferme-
ros puedan prescribir farmacos en un catdalogo cerrado”, algo que ha
sido solicitado reiteradamente por la organizacion sindical.
Dicho Sindicato considera que el uso racional de los medicamentos, y la
reduccion de la automedicacion por parte de los usuarios, solo se logran
con la intervencion de los profesionales sanitarios, especialmente de los
enfermeros, dado su trato directo con el paciente cuando éste acude a un
centro de salud. En este sentido, el SATSE recordaba que “regularmen-
te, los propios usuarios acuden a los profesionales enfermeros deman-
dando la prescripcion de farmacos”. Desde este enfoque, la organiza-
cion sindical abogaba por incrementar la formacion de los enfermeros
para la prescripcion de farmacos contenidos en un catdlogo cerrado.
http:-www.enfermeriadeltrabajo.com/modulos.php?name=News &file=ar
g]icle&sid=79 (Accedido el 06.06.2006).

Gastelurrutia, M.A. Elementos facilitadores y dificultades para la
diseminacion e implantacion de servicios cognitivos del farmacéutico en
la farmacia comunitaria espaiola, Madrid, Ergon, 2005, pag. 15.



existen posiciones contrarias a ello. Estas se apoyan, fun-
damentalmente, en la defensa del principio de separacion
de las dos funciones basicas de prescribir y dispensar. En
este sentido, por ejemplo, la Declaracion elaborada por la
Comision Central de Deontologia, Derecho Médico y
Visado, del Consejo General de Colegios de Médicos, el
27 de marzo de 2000, sobre “Limites de las funciones
profesionales de médicos y farmacéuticos”, se muestra
contraria a la participacion de otros profesionales en el
proceso de prescripeion. Y ello, por las siguientes razones:

“Una es de orden profesional: la profesionalidad
necesaria ¢ insustituible, la competencia debida en
campos profesionales que estan claramente diferen-
ciados. Ni el médico es un farmacéutico aficionado,
ni el farmacéutico es diletante de la Medicina.

La otra es de orden ético: la eliminacion de todo
riesgo de conflicto de intereses. La decision de reco-
mendar un tratamiento no puede estar viciada por el
beneficio econdmico que de ella puede derivar quien
la hace. No pueden los médicos en ejercicio ser pro-
pietarios de farmacias, ni pueden prescribir influidos
por consideraciones financieras, ni pueden vender a
sus pacientes medicamentos o productos sanitarios.
Ni pueden los farmacéuticos, fuera del caso de los
productos de libre dispensacion, vender por propia
iniciativa a sus clientes medicinas que exigen la pre-
sentacion de una receta médica. La exigencia de la
receta médica es la prueba, ética y legal, de que el
farmacéutico es un profesional cuyo interés primario
es servir los intereses del paciente, no obtener de su
trabajo el maximo de beneficios econdmicos.”

La mencionada Declaracion acierta cuando afirma
que es conveniente evitar que los conflictos de intereses
puedan llegar a influir perniciosamente en la actuacion de
los profesionales. Sin embargo, quizas no esté tan justifi-
cada su defensa, a ultranza - y en aras de la “profesionali-
dad”-, de la separacion de funciones entre las distintas
profesiones sanitarias. Se trata de un aspecto complejo,
que se abordara con detenimiento en el presente trabajo.

Cuestion distinta es si existe una verdadera necesidad
de introducir cambios en los modelos actuales de asisten-
cia sanitaria. Ciertamente, la sociedad contemporanea ha
sufrido grandes transformaciones en el ambito de la salud.
El tema que ahora se plantea es si tales modificaciones
aconsejan la introduccion de innovaciones en el mismo.
La propuesta, en concreto, giraria en torno a la convenien-
cia de promover una renovacion del sistema de atencion
sanitaria, a través de la potenciacion de la interaccion, y la

compglementariedad, entre los miembros de los equipos de
salud . De cualquier manera, no podemos perder de vista
que cualquier impulso de la acciéon concertada de los pro-
fesionales sanitarios debe perseguir una mejora en el ob-
jetivo comf;n a todas estas profesiones: la buena atencion
al paciente . Se trata, en este sentido, de potenciar un
sistema asentado en el concepto de “centred patient atten-
tion”, contemplado éste en toda su dimension, y no rele-
gado, exclusivamente, a sus aspectos externos. Tal asis-
tencia debera estar apoyada en procesos de maxima cali-
dad, desarrollarse con seguridad, y respetando siempre la
dignidad del paciente.

Son variadas las razones que parecen justificar una
revision del actual sistema de asistencia sanitaria. Una de
ellas es el elevado porcentaje de ingresos debidos a un
incorrecto uso de los medicamentos. En concreto, sabe-
mos que el 12% de los ingresos agudosm en emergencias
hospitalarias son ]clausados directamente por la prescrip-
cioén de medicinas . En este sentido, por ejemplo, se esti-
ma que mas de un cuarto de milléon de los pacientes que
son admitidos en hospitales del Reino Unido ingresan a
causa de efectos perjudiciales de los medicamentos. Ello
genera un gasto de 680 millones de euros. Asimismo, cabe
destacar que el 50% de los tratamientos Brescritos no se
comienzan y que el 20% no se finalizan . También son
motivo de preocupacion ciertos sectores de la poblacion
como, por ejemplo, los ancianos que estan polimedica-
dos'. Estos necesitan, no sélo una mayor atencion, sino
también una accion integrada de todos aquellos que tienen
que velar por su salud.

8
Esta perspectiva ha dado lugar a una nueva disciplina, la “Farmaco-

logia social” o “Sociofarmacologia” La Sociofarmacologia implica
“una nueva proyeccion de servicio a la sociedad, en donde el equipo de
trabajo es interdisciplinar, y se concentra en la adquisicion del conoci-
miento de todo cuanto puede acontecer al medicamento comercializa-
do”. Alloza, J.L. Farmacologia social: la disciplina que estudia el
medicamento comercializado y su entorno.

gzttp.'// www.elmedicointeractivo.com/analisis_ext.php?idreg=197.

Azzopardi, L.M. “The need for interdisciplinary cooperation and
teamwork”, European Society of Clinical Pharmacy News, 127: 1, 2005.

10
Hepler y Segal. Cfr. McGavock. “Thoughts on independent prescrib-
ing”, Prescribing & Medicines Management, 2005, pag. 17, september:

PM3.
11
Hitchen, L. “Adverse drug reactions result in 250 000 UK admissions

a year”. British Medical Journal, 332: 1109, 2006.
1

2
Parry, V. Why don’t people take medicine? (12 de Julio de 2005)
fz;tp.'//news.bbc.co.uk/]/hi/health/4675071.stm

Huang, B.; Bachmann, K.A.; He, X.; Chen, R.; McAllister, J.S., y
Wang, T. “Inappropriate prescriptions for the aging population of the
United States: an analysis of the National Ambulatory Medical Care
Survey, 1997, Pharmacoepidemiology and drug safety, 11: 127-34,
2002.
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Por otro lado, en nuestro entorno sanitario se advier-
te, en relacion a la prescripcion, la persistencia de un
cierto reduccionismo, al entenderla s6lo desde sus aspec-
tos mas materiales. Por el contrario, parece conveniente
fomentar una vision mas amplia, que integre el hecho
particular de la observancia de lo indicado en la receta en
el marco de un proceso asistencial mas completo: el pa-
ciente presenta unos sintomas que el médico reconoce. A
través de éstos, diagnostica la enfermedad que los ocasio-
na. Con ese diagnostico, se prescribe el medicamento u
otra alternativa - como puede ser una medida higiénica,
una terapia fisica, un alimento... — En el caso de que se
trate de un medicamento, éste debera ser consumido ade-
cuadamente por el paciente, tras su adquisicion en la Ofi-
cina de Farmacia. En el supuesto de encontrarnos ante
otro tipo de terapias, éstas deberan ser aplicadas por el
correspondiente profesional. De cualquier manera, una
vision amplia e interdisciplinar del proceso, pone de relie-
ve que las terapias a adoptar no seran siempre, ni predo-
minantemente, las medicamentosas. Ademas, el sistema
debe tener su punto de partida en el diagnostico y la pres-
cripcion, pero éstos deberan ser completados con un se-
guimiento personal del paciente. El presupuesto de toda
actuacion sera, asi, el ser humano, en su integridad y dig-
nidad, y no una aisladamente considerada.

Asimismo, hay que tener en cuenta que, en la actua-
lidad, el concepto tradicional de enfermedad, entendido
como presupuesto de la asistencia sanitaria, ha quedado
desfasado, al menos en los paises desarrollados. La practi-
ca asistencial ya no tiene como objeto y finalidad la no-
cion de salud. Esta ha sido sustituida por un concepto mas
amplio, el de calidad de vida. De ahi, que la prescripcion
ya no se contemple, so6lo, como una indicaciéon que se
dirige a solventar una enfermedad sino que, de forma mas
completa, se oriente también a proporcionar al sujeto un
mayor nivel de calidad de vida

14
Lowenthal, D.T., y Caranasos, G.J. “Issues in prescribing”. En: Reich

WT (Editor). Encyclopedia of Bioethics, New Cork, Macmillan, 1995,
pag. 1945.
15

El concepto de “calidad de vida” ha adquirido una gran importancia
en las ultimas décadas. No obstante, se trata de una nocion difusa,
imprecisa y dificil de delimitar (vid. Horan, M. "Treating and feeding the
debilitated elderly", en Gormally, L., The dependent elderly. Autonomy,
Jjustice and quality of care, Cambridge, Cambridge University Press,
1992, pag. 16-17). Desde un punto de vista biomédico, Hepler la ha
calificado como “borrosa” (Hepler, C.D., "Philosophical Issues Raised
by Pharmaceutical Care", en Haddad, A.M., y Buerki, R.D., (ed.), Ethi-
cal Dimensions of Pharmaceutical Care, New York, Pharmaceutical
Products Press, 1996, pag. 39). Para Sanchez Gonzdlez, “el problema
radica en que la idea de la calidad de vida no es primariamente un
concepto intelectual. Es mds bien una aspiracion ideal que solo puede
llenarse de contenido en un determinado contexto historico, social y
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Consideramos que todos los factores resefiados
aportan, al menos, argumentos suficientes para reflexionar
acerca del modelo actual de prescripcion, asi como sobre
la necesidad de incrementar la interrelacion entre los dis-
tintos profesionales sanitarios.

La admision de nuevas modalidades de prescripcion
requeriria un marco legal favorable a ello. En Espaia, la
Exposicion de Motivos de la Ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias
establece que:

“existe la necesidad de resolver, con pactos in-
terprofesionales previos a cualquier normativa regu-
ladora, la cuestion de los ambitos competenciales de
las profesiones sanitarias manteniendo la voluntad
de reconocer simultineamente los crecientes espacios
competenciales compartidos interprofesionalmente y
los muy relevantes espacios especificos de cada pro-
fesion. Por ello en esta ley no se ha pretendido de-
terminar las competencias de unas y otras profesiones
de una forma cerrada y concreta sino que establece
las bases para que se produzcan estos pactos entre
profesionales, y que las praxis cotidianas de los pro-
fesionales en organizaciones crecientemente multi-
disciplinares evolucionen de forma no conflictiva, si-
no cooperativa y transparente”.

personal” (Sanchez, M. “Calidad de vida en enfermos terminales y
eutanasia”, En: Urraca S (Ed.) Eutanasia hoy: un debate abierto,
Madrid, Noesis, 1996, pdag. 356).

En la actualidad, para algunos la calidad de vida es un pardametro
totalmente cuantificable y objetivo. Para otros, conlleva una valoracion
subjetiva. Desde los aiios cuarenta hasta nuestros dias se ha pasado de
una etapa presidida por un alejamiento de los aspectos subjetivos, a otra
en la que éstos han adquirido una gran relevancia (Vid. Hdyry, M.
"Measuring the quality of life: Why, How and What?", Theoretical
Medicine, 12: 97-116, 1991). Por otro lado, la calidad de vida no se
determina solo a partir de la realidad o percepcion del sujeto ante, por
ejemplo, un tratamiento farmacolégico, quirurgico o asistencial. Ac-
tualmente es, también, uno de los parametros a tener en cuenta en el
diseiio de las politicas cientificas y tecnologicas. En este sentido, Muiioz
afirma que “el concepto de calidad de vida supone una revolucion
respecto a las ideas tradicionales de la politica cientifica y tecnologica,
y contradice, hasta cierto punto, los planteamientos liberales que domi-
nan en el mundo desarrollado” (Vid. Murioz, E. "Calidad de vida, un
nuevo elemento y un desafio para la politica cientifica y tecnoldgica”,
Quark, 3: 74, 1996).

Por otro lado, es importante tener en cuenta que la nocion de calidad de
vida admite distintas perspectivas de estudio: a) Descriptiva: cuando se
estudian o detallan aquellas propiedades que determinan que la vida de
un sujeto sea considerada mejor que la de otro. En este sentido, se puede
entender que la posesion de riqueza, cultura, belleza o salud, son signos
de una buena calidad de vida; b) Evaluativa: se introducen aspectos
cuantificables, normalmente de tipo estadistico. Tiene su origen en el
control de calidad introducido en los procesos industriales; ¢) Normati-
va: cuando la nocion de calidad de vida se adopta como presupuesto de
decisiones morales (Gracia, D. Etica de la calidad de vida, Madrid,
Fundacion Santa Maria, 1984, pag. 7-19).

16
BOE, de 22 de noviembre de 2003.



Del citado texto se desprende una concepcion abierta
en relacion al establecimiento de las competencias de los
distintos agentes sanitarios. Asimismo, manifiesta una
vision no estatica o cerrada del concepto de profesion,
rechazando la idea de que ésta es una realidad ya definida
y predeterminada, llamada a desempefiar el mismo come-
tido a lo largo de los afios. Por el contrario, se trata de
ambitos no ajenos a transformaciones, determinadas, en
ultima instancia, por las necesidades y la evolucion de la
sociedad.

El 29 de junio de 2006, el Pleno del Congreso de los
Diputados aprobd en nuestro pais la Ley de garantias];/
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios
En esta disposicion no se ha dado respuesta a las deman-
das anteriormente mencionadas, ya que la misma no con-
templa la posibilidad de que enfermeros o farmacéuticos
puedan colaborar con el médico en el proceso de prescrip-
cion. No obstante, consideramos que en un contexto sani-
tario global, de interrelacion y cooperacion profesional, no
podemos ser ajenos a los procesos que se estan desarro-
llando en diversos paises de nuestro entorno cultural.
Estamos convencidos de que nuestra legislacion sanitaria
no debe quedar totalmente al margen del desarrollo que se
esta llevando a cabo actualmente en este campo. Este es el
marco del que partimos en el presente trabajo y en el que,
en ultima instancia, se encuadran todas las reflexiones
que en ¢l se contienen.

1. MODELOS DE PRESCRIPCION

Cuando se aborda el tema relativo a las alternativas a
la prescripcion médica, se acostumbra a plantearlo en su
forma mas radical: se presupone que se trata de que otro
profesional sanitario realice esa funcion, con independen-
cia del médico e, incluso, dejando a este profesional ex-
cluido del proceso. Este planteamiento es simplista y
reductivo, ya que olvida una variada gama de opciones.
Sobre todo, se obvia la posibilidad de plantear un modelo
de prescripcion basado, no en la sustitucion, sino en la
colaboracion de distintos profesionales. Estos modelos
“cooperativos”]g, no sb6lo estan mas posibilitados para

. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados.
14 de julio de 2006, mim. 66-15. En la fecha de la finalizacion del
presente trabajo la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos
y productos sanitarios se encuentra pendiente de publicacion en el
ﬁoletl’n Oficial del Estado.

En este sentido, es preciso tener presente que hay distintos tipos de
prescripcion que no suponen una ruptura con el concepto clasico de
prescripcion, como por ejemplo la “prescripcion delegada” entre Aten-
cion Especializada y Atencion Primaria. Plaza, A.; Segura, M., y Catald,

convertirse en una realidad, sino que, ademas, conllevan
muchas ventajas, fundamentalmente, para los pacientes.
Por un lado, es claro que cualquier cambio drastico en un
modelo de atencion sanitaria, no so6lo suele ser dificil de
implantar, sino que, ademas, podria tener consecuencias
radicales y nefastas para sus principales destinatarios: los
pacientes . En este sentido, habria que estar muy seguro
de los objetivos, necesidad y consecuencias de la sustitu-
cién de un modelo sanitario, antes de intentar aplicarlo.
Por otro lado, parece que, en principio, una iniciativa que
implique colaboracion interprofesional entre los distintos
agentes sanitarios puede reportar beneficios para los pa-
cientes, especialmente en una fase tan crucial de la aten-
cion sanitaria como es la prescripcion.

En definitiva, ante las propuestas, no de sustitucion
del médico en la prescripcion, sino de integracion del
resto del equipo sanitario en la misma, consideramos que
la respuesta no debe ser un rechazo frontal, sino una refle-
xion y estudio riguroso, ponderado y objetivo del tema.
Asi, habra que considerar los distintos tipos de prescrip-
cion, estudiar cual es el mas conveniente para las circuns-
tancias especificas de cada sistema sanitario, dilucidar si
existen posibilidades legales de implantacion... Esta in-
vestigacion permitira, o bien concluir que el actual modelo
sanitario es el mas adecuado, plantear la introduccion de
modificaciones mas beneficiosas o, incluso, proponer otro
modelo de prescripcion. El horizonte de este trabajo debe
ser siempre, como es logico, el mayor beneficio del pa-
ciente. De acuerdo con este planteamiento, en las paginas
siguientes se expondran, en primer lugar, algunos modelos
de prescripciéon, Pasamos a comentar algunas de esas
opciones en la prescripcion .

R. “;Como medir la prescripcion delegada?: un método facil”, Phar-
maceutical Care Espariia, 1: 289-93, 1999.
19

Paura y Tarodo, realizan el siguiente comentario -que se podria
aplicar a cualquier nuevo modelo sanitario que se quisiera instituir-,
sobre la forma de implantar la Atencion farmacéutica: “De lo que se
trata es de reconocer los obstdculos para comenzar a pensar en cémo
superarlos. Siempre debemos tener presente nuestro objetivo, conside-
rando que en todo momento se estd ante situaciones particulares en las
que hay que decidir el modo de hacer viable lo que nos proponemos.
Quizas por el afan de poner en practica el objetivo ideal, perdamos de
vista la viabilidad y nos lleve a cometer grandes errores. Siempre debe-
mos preguntarnos qué espacio de trabajo encontramos con el paciente y
con el médico. Poco a poco iremos ganando el lugar que nos propone-
mos, sin pretender protagonismos, sino cumpliendo los objetivos pro-
puestos”. Paura, A.C., y Tarodo, P. “El rol del farmacéutico en la
Atencion farmacéutica: el paciente y el equipo de salud”, Pharmaceuti-
%zl Care Esparia, 5:176, 2003.

En este tema seguimos, bdsicamente, la clasificacion elaborada por
Emmerton y colaboradores. Emmerton, L.; Marriott, J.; Bessell, T.;
Nissen, L., y Dean, L. “Pharmacists and prescribing rights: review of
international developments”, Journal of Pharmacy and Pharmaceutical
Sciences, 8: 218-221, 2005.
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I1.1. La prescripcion independiente.

El modelo tradicional de prescripcion ha sido el in-
dependiente. De acuerdo con el mismo, un profesional -en
nuestro caso, el médico-, debe realizar la prescripcion de
manera autébnoma y exclusiva. Tal prescripcion no estaria
sblo referida a la indicacién sobre medicamentos, sino
también sobre habitos fisicos, fisiologicos...

Este sistema se apoya sobre una estructura muy cla-
ra: el paciente deposita toda la confianza en el profesio-
nal” y, en consecuencia, sobre éste recae una especial
responsabilidadzz. En un modelo de autonomia radical, tal
responsabilidad reposaria exclusivamente en el facultati-
vo, no relegando ningan resquicio de ésta en otros profe-
sionales”

En la actualidad, y por diversas circunstancias, este
modelo esta llamado a la extincion. El progresivo recono-
cimiento de los derechos de los pacientes, asi como su
mayor implicacion en el modelo sanitario, presiona en
este sentido. En consecuencia, la responsabilidad del pro-
fesional pasa a ser compartida con la del propio paciente,
que se incorpora al proceso de decisiones que competen a
su salud. Incluso, en algunos casos, el enfermo se inde-
pendiza del criterio medico llegando, a demandar un dere-
cho a la “automedicacion responsable”

No obstante, el médico no es el tnico profesional que
podria llevar a cabo una prescripcion independiente. Al
tratarse de un concepto amplio de prescripcion -que in-
cluiria también habitos de vida, fisicos, etc-, cabria que la
realizara otro agente sanitario, como por ejemplo un en-
fermero, farmacéutico..., de forma totalmente auténoma
con respecto al médico.

21
En este sentido, se entiende por “paternalismo” un modo de articular

la relacion del médico con su paciente en que todo el peso de las deci-
siones lo lleva el médico.
22

“Responsum”, responsable, significa “el obligado a responder de
algo o de alguien”. Dobler, 1. La responsabilidad en el ejercicio médico,

Meéxico, El Manual Moderno, 2002; XV.
23
Esta afirmacion debe ser entendida teniendo en cuenta que la respon-

sabilidad puede ser de tipo moral o legal. La primera remite a la obliga-
cion de todo agente libre de responder de sus acciones ante su propia
conciencia o ciertos principios éticos. Por su parte, la responsabilidad
legal deriva de la obligacion de atenerse al Derecho vigente. Puede ser
de tipo civil (Cerdd Olmedo, M. Derecho civil y Farmacia, Madrid, La
Ley, 1993), penal (Ruiz Vadillo, E. “La responsabilidad civil y penal de
los médicos”, Derecho y Salud, 3 (1): 72-76, 1995) o administrativa
(Lopez Menudo, F. “Responsabilidad administrativa y exclusion de los
;t;esgos del progreso”, Derecho y Salud, 8 (2): 1-17, 2000.)

Tal demanda se apoyaria en el principio de autonomia del sujeto,
postulando un respeto absoluto a las decisiones del paciente, de las que
el médico pasaria a ser un mero servidor.
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La prescripcion independiente realizada por el far-
macéutico estd ampliamente aceptada en los paises desa-
rrollados, aunque solo para determinadas especialidades
farmacéuticas. El profesional tiene asi facultades para
determinar qué medicamento se adapta mejor a la afeccion
del paciente; incluso, puede llegar a redactar la nota es-
crita (receta) en la que se indica la especialidad farmacéu-
tica recomendada, su forma de utilizacion y ciertas obser-
vaciones complementarias. No obstante, conviene sefialar
que a esta practica no se le suele denominar prescripcion.

Con respecto a la prescripcion autonoma del farmzaj-
céutico, podriamos hacer un inciso. Siguiendo a Alfonso ,
cabria distinguir entre aquellas situaciones en las que el
usuario solicita al farmacéutico que le suministre un pro-
ducto -a determinar por el profesional- para una concreta
sintomatologia, y aquellas en las que le pide un medica-
mento concreto. En el primer caso hay una participacion
directa del farmacéutico en el proceso. Por ello, el término
automedicacion no seria adecuado, siendo mas ajustado 2661
de “medicacion indicada”, “indicacion farmacéutica” ,
“prescripcion farmacéutzi;:a”, “automedicacion tutelada” o
“consulta farmacéutica”

Conviene matizar que la capacidad del farmacéutico
no suele ser absoluta. Tampoco es homogénea en los di-

25
Alfonso, T. “El rol del farmacéutico en automedicacion. Uso de

medicamentos: andlisis desde la experiencia en Espaiia”, Pharmaceuti-

cal Care, 1: 157, 1999.
26

Machuca, M. “Del seguimiento farmacoterapéutico a la dispensacion
activa”, Pharm Care Esp, 6: 80, 2004. Gastelurrutia alerta sobre el
hecho de que distintos autores afirmen que la prescripcion indepen-
diente es la que se realiza en el caso de la indicacion. “El acto de pres-
cribir es la consecuencia de una cadena de acontecimientos que comien-
za en la anamnesis y exploracion del paciente, para terminar con un
diagnostico diferencial o sospecha diagnostica, matizado con criterios
de prondstico. En la indicacion farmacéutica, el farmacéutico, sin
realizar ninguna exploracion ni anamnesis, descarta causas de remision
al médico (que deberian estar previamente pactadas e incluidas en guias
o protocolos). Cuando existen causas de remision, el farmacéutico no
deberia indicar ningun tratamiento” (...) “Por tanto, pensamos que el
farmacéutico no prescribe, sino que indica un medicamento, en su caso,
acto clinico de gran importancia para la salud y para el Sistema Sanita-
rio, por otra parte”. Gastelurrutia, M.A., op. cit., pag. 15. También se
puede consultar: Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuti-
g7os. Indicacion Farmacéutica I. AuladelaFarmacia, 2 (17): 41-48, 2005.

27 La “consulta farmacéutica” se considera una parte de la “dispen-
sacion activa sin receta”. En ella, el paciente describe un sintoma y
solicita consejo para aliviarlo. "El farmacéutico seleccionard el medi-
camento mds adecuado para ese sintoma y paciente y lo dispensarda con
toda la informacion necesaria para su correcta utilizacion, asi como la
indicacion de visitar al Médico si no desaparecen los sintomas. Remitird
el paciente al médico con una ‘hoja de consulta farmacéutica’, si consi-
dera que es un sintoma que requiere un diagnostico preciso o si cree
estar ante un PRM de otro medicamento o es un paciente con un riesgo
de salud importante (ancianos, embarazadas, lactantes)”. Tellache, Y.
“Dispensacion activa. Implantacion en la oficina de farmacia”, Segui-
miento farmacoterapéutico, (suple 1): 11, 2004.



versos Estados en los que se reconoce. Por el contrario,
viene determinada por la legislacion de cada pais, en la
que se establecen aquellas patologias que pueden ser tra-
tadas -a las que se les suele denominar “sintomas o sin-
dromes menores”- asi como los medicamentos que pueden
ser dispensados sin la intervencion del médico . A tales
medicamentos se les denomina OTC (over the counter).
En el caso espaiiol, tales productos se clasifican en:

1. Medicamentos sin receta no publicitarios.

Estos, a su vez, se dividen enzg: a) reembolsados.
Son los que tienen precio controlado, estan financiados
por la Seguridad Social y su publicidad sélo puede estar
dirigida a médicos y farmacéuticos; b) no reembolsados:
tienen precio libre, no son financiados por la Seguridad
Social y su publicidad Unicamente puede estar dirigida a
médicos y farmacéuticos

2. Especialidades farmacéuticas publicitarias.

Segtn lo previsto en el articulo 1 del Real Decreto
2730/1981, de 19 de octubre, sobre Registro de las Espe-
cialidades Farmacéuticas Publicitarias, se consideran
especialidades farmacéuticas publicitarias (EFP) a aque-
llas de libre uso y dispensacion sin receta, empleadas para
el alivio, tratamiento o prevencioén de sindromes o sinto-
mas menores, que no requieren atencion médica. Estos
productos deben ser autorizadas como tales, teniendo en
cuenta los siguientes criterios:

"a) En su composicién deben llevar, Unicamente,
principios activos o asociaciones justificadas de los mis-
mos que estén autorizadas por Orden ministerial, la cual
podra imponer limitaciones respecto de dosis, usos y for-
mas farmacéuticas. Asimismo, tales constituyentes podran
ser modificados por la correspondiente Orden ministerial
a propuesta de la Direccion General de Farmacia y Medi-
camentos, o del Sector, previo informe del Centro Nacio-
nal de Farmacobiologia, y oido el parecer de la Asocia-
cion Nacional de Especialidades Farmacéuticas Publicita-
rias.

b) Las dosis y su posologia deberan ser las adecuadas
para su correcto uso.

28
En el articulo 19.4 de la Ley de garantias y uso racional de los medi-

camentos y productos sanitarios se indica que en este grupo se integran
los medicamentos que “vayan destinados a procesos o condiciones que
no necesitan un diagnostico preciso y cuyos datos de evaluacion toxico-
légica, clinica o de su utilizacion y via de administracion no exijan
ggrescripcién médica”.

Garcia, R. “Especialidades farmacéuticas publicitarias”. En: AA.VV.
Curso basico de Derecho Farmacéutico, Madrid, Recoletos Grupo de
Comunicaciones, 2005, pag. 66.

¢) En su aplicacion no podra hacerse uso de la via pa-
renteral o cualquier otra via inyectable.

d) Sus indicaciones se limitaran al alivio de mani-
festaciones sintomaticas o trastornos leves, susceptibles de
ser tratados con esta clase de medicamentos.

e) La dispensacion se realizard en la Oficina de Far-
macia, sin necesidad de receta médica.

f) El material de acondicionamiento se ajustara a la
normativa existente para las especialidades farmacéuticas,
pudiendo permitirse en el envase externo la indicacion
terapéutica fundamental y recomendaciones para beneficio
del consumidor. Asimismo el prospecto se dirigira al
usuario, y debera contener la informacion adecuada para
la correcta utilizacion de la especialidad, con la especifica
recomendacion de que en el caso de agravacion o pﬁrsis-
tencia de los sintomas se debera consultar al médico” .

Como ya se ha indicado anteriormente, el grupo de
medicamentos que el farmacéutico puede facilitar sin
prescripcion médica varia en cada pais. En la Comunidad
Europea esta previsto en las Directivas 2001/83 y la Di-
rectiva 2004/27. Tales medicamentos estan integrados en
listas abiertas que son revisadas continuamente, de tal
modo que se puedan incluir o excluir especialidades,
segﬁrjll lo estime oportuno la autoridad sanitaria compe-
tente

La prescripcion independiente requerird de distinta
capacidad profesional de diagnostico, segin se aplique a
unas u otras patologias. Es importante tener en cuenta este
aspecto, ya que la acreditacion, que deberan obtener los
profesionales, sera distinta segiin los grupos terapéuticos
en los que se admita la prescripcion. Sin duda, prescribir,
con seguridad, medicamentos de todos los grupos tera-
péuticos requiere unos amplios conocimientos y habilida-
des, que deben ser adquiridos a través de una rigurosa

30

BOE de 25 de noviembre de 1981. Este Real Decreto fue desarrollado
en la Orden de 17 de septiembre de 1982. Posteriormente, el Real De-
creto 2236/1993, de 17 de diciembre, derogo su articulo 3.1, en el que se
regulaba el etiquetado y prospecto de uso humano. También el anexo
sobre principios activos de especialidades publicitarias del Real Decreto
de 1982, ha sido modificado por distintas Ordenes.

31

En el articulo 31.4 de la Ley del Medicamento de 1990 (Ley 25
/1990, BOE 22 de diciembre) se indica que “Podran autorizarse
especialidades farmacéuticas que no requieran prescripcion
facultativa para poder ser dispensadas y utilizadas, siempre que:
vayan destinadas a patologias que no necesitan un diagnostico
preciso; de los datos de su evaluacion toxicolégica, clinica o de
su utilizacién y via de administracion no se desprenda la necesi-
dad de prescripcion con receta para evitar los riesgos directos o
indirectos de la salud de las personas”.

175



DS Vol. 14, Nam. 2, Julio - Diciembre 2006

formacion y entrenamiento” . Por ello, resulta importante
reflexionar acerca de si, por ejemplo, ese esfuerzo afiadido
en la formacion de las profesiones de Farmacia y Enfer-
meria esta justificado; o si, por el contrario, existe el ries-
go real de que tal suplemento revierta en una reduccion de
la atencién a otras areas que, hasta este momento, han
tenido relevancia en la formacion de estos profesionales.
Sobre este tema existen diversas posiciones. Asi, para
ciertos sectores, ese riesgo no existe y, por el contrario, la
prescripcion independiente es una meta a alcanzar, ya que
redundara en beneficio, tanto del paciente, como de los
profesionales implicados ’

En la actualidad, el debate sobre la prescripcion in-
dependiente del médico se encuentra abierto. Uno de los
argumentos al que se suele recurrir en detrimento de la
misma es el siguiente: si hay motivos suficientes para
cuestionar la prescripcion independiente realizada por
farmacéuticos y enfermeros, también los hay para consi-
derar que tal prescripcion deba ser realizada, exclusiva-
mente, por el médico, sin la cooperacion de otros sanita-
rios . En realidad, si se tiene en cuenta el bien y la segu-
ridad del paciente, lo deseable seria la mayor colaboracion
e integracion de los equipos sanitarios. Ello implicaria,
entre otras cosas, que en la prescripcion siempre estuvie-
ran implicados varios profesionales o, al menos, dos de
ellos”

Segun McGavock™” la anterior propuesta se apoyaria
en el hecho de que la seguridad y eficacia de la terapia con
medicamentos se basa en tres aspectos: a) el correcto
diagndstico; b) el suficiente conocimiento de las bases
farmacoldgicas; y c) el adecuado cumplimiento por parte
del paciente. El médico posee una correcta formacion
encaminada a poder realizar un buen diagnéstico. No
obstante, no posee el suficiente conocimiento de Farma-

32
Avery, A.J., y Pringle, M., op. cit., pag. 1154.
33
Azzopardi, L.M. “Pharmacy education and Clinical Pharmacy”,
European Society of Clinical Pharmacy News, 123: 1, 2005.
34

Actualmente, la nocion de “libertad de prescripcion” hace referencia
a “la capacidad o la posibilidad de dar al enfermo lo que necesita, es
decir, lo que mejor le va para él en cuanto a prondstico y calidad de
vida. Esta ultima definicion implica tener un conocimiento preciso de
qué es lo que ese enfermo necesita y qué efectos tienen los medicamen-
tos, desde el punto de vista de los beneficios, los riesgos y los costes,
tanto para ese enfermo concreto como para una comunidad” Rodriguez,
C. “Medidas de racionalizacion; libertad de prescripcion”, Derecho y
Salud, 5 (2): 227, 1997. Consideramos que este concepto se adecua mds
a la prescripcion conjunta que a la independiente.

Hepler y Segal sefialan que “Relatively safe and effective drugs are
released into a very unsafe prescribing, dispensing and consumption
environment”. Cfr. McGavock, op. cit., pag. 17.

36

Ibid
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cologia37. Por su parte, el farmacéutico carece de las bases
suficientes para poder diagnosticarjg. Como es bien cono-
cido, para realizar esta practica no son suficientes las
pruebas bioquimicas. Ademas del conocimiento de las
patologias, es necesario dominar la técnjjgca de la diferen-
ciacion de sintomas, la auscultacion, etc. . No obstante, el
farmacéutico si posee un profundo conocimiento de los
aspectos farmacologicos, siendo, ademas, experto en bio-
disponibilidad, bioequivalencia, etc.. Son éstos aspectos
menos conocidos por el médico. Incluso algunos de ellos
estan completamente ausentes en la mayoria de los pro-
gramas de grado de las licenciaturas en medicina. De ahi,
que la colaboracion estrecha y efectiva entre ambos profe-
sionales seria muy eficaz para evitar problemas relaciona-
dos con los medicamentos. Dicha cooperacion también
redundaria en un mejor cumplimiento por parte del pa-
ciente. En este sentido, se ha llegado a afirmar que el 30%
de la morbilidad derivada de la utilizacion de medica-
mentos es debida a problemas relacionados con el cum-
plimiento40

En este debate resulta interesante tener en cuenta la
situacion de otros paises. En concreto, el Reino Unido esta
actualmente liderando importantes cambios en lo que
respecta a la prescripcion independiente. Tras el “éxito”
que ha tenido en este pais la prescripcion suplementaria,
por parte de enfermeros y farmacéuticos, en mayo de 2006
se anuncio la ampliacion de las posibilidades de prescrip-
cion de los farmacéuticos, otorgandoles la capacidad de
recetar farmacos de forma independiente. El presidente de
la Real Sociedad Farmacéutica de Gran Bretafia considerd
este hecho como el desencadenante de “una nueva era

37
En esta linea, para Rodriguez “el médico, excepto en algunas faculta-

des de medicina que, afortunadamente, han contemplado esto, tiene una
asignatura de farmacologia en tercer curso que para nada prepara al
médico para enfrentarse a las complejidades del mercado y de la pres-
cripcion. Por tanto, lo que haria falta es una reforma de los planes de
estudio y que estos estudiantes, estos futuros médicos, en sexto de medi-
cina tengan una asignatura que les imbuya de todos los conocimientos y
de toda la filosofia necesaria para enfirentarse a una prescripcion racio-
nal: evaluacion de los medicamentos, criterios de seleccion de medica-
mentos, lectura critica de la literatura, etc”. Rodriguez, C., op. cit., pag.

229.
38 L i , . B
“No es funcion del farmacéutico establecer un diagnostico médico, no

es razonable tratar todo tipo de problemas de salud, sino solo aquellos
que no requieren el diagnostico del médico”. Consejo General de Cole-
gios Oficiales de Farmacéuticos, Indicacion Farmacéutica (1), Aula de
égﬁzrmacia, 2(17): 45, 2005.

Wilson, P. “The development of a curriculum for supplementary
prescribing”, The Pharmaceutical Journal, 270: 21, 2003.
40

Todo ello le lleva a McGavock a afirmar: “I think there is good
evidence that independent pharmacist prescribing cannot be clinically
Justified, just as the present solo prescribing by GPs is not clinically
Justifiable”. McGavock, op. cit., pag. 17.



para la profesién”M. Por su importancia para el tema, se
transcriben a continuacion los apartados 7 y 8 del docu-
mento elaborado, en abril de 2006, por el Departamento
de Salud de este pais, titulado Improving patients’ access
to medicines: A guide to implementing Nurse and Phar-
macis‘{‘2 independent prescribing within the NHS in En-
gland ", en los que se aborda la definicion de la “prescrip-
cion independiente™:

“7. The Department of Helth’s working definition of
independent prescribing is prescribing by a practitioner
(e.g. doctor, dentist, nurse, pharmacist) responsible and
accountable for the assessment of patients with undiag-
nosed or diagnosed conditions and for decisions about the
clinical management required, including prescribing.
Within medicines legislation the term used is ‘appropiate
practitioner’.

8. In partnership with the patient, independent pre-
scribing is one element of the clinical management of a
patient. It requires an initial patient assessment, inter-
pretation of that assessment, a decision on safe and ap-
propiate therapy, and a process for ongoing monitoring.
The independent prescriber is responsible and account-
able for at least this element of a patient’s care. Normally
prescribing would be carried out in the context of practice
within a multidisciplinary healthcare team, either in a
hospital or in a community setting, and within a single,
accessible healthcare record”.

Para finalizar este apartado, consideramos importante
exponer una cuestion preocupante -que, por otro lado,
excede los margenes de la reflexion sobre los tipos de
prescripcion-. Se trata de la relativa a la “venta” de las
especialidades farmacéuticas que no requieren prescrip-
cién médica en las grandes superficies comerciales. Es
esta una posibilidad que ya se presenta en distintos paises,
y que tiene unas claras consecuencias: entre otras, "trivia-
liza" la utilizacion de estos productos43 y aleja al paciente
de la conveniente informacién o seguimiento en su utili-
zacion.

1
Vid: http://www.elglobal.net/articulo.asp?idcat=504&idart=196843.
Accedido el 11 de mayo de 2006.

42
Department of Health, April 2006.
43

“Se dispensa en grandes superficies: en Irlanda, algunos medica-
mentos sin receta, los productos GSL; en Dinamarca, los productos
homeopaticos, las plantas medicinales y las vitaminas; en Holanda, los
medicamentos sin receta; en Alemania, los medicamentos OTC no
reembolsados”. Vidal Casero, M.C. “El desarrollo legislativo de la Ley
General de Sanidad y la Ley del Medicamento y el Uso Racional del
Medicamento. Su problemdtica”, Derecho y Salud, 9 (2): 155, 2001.

Esta situacion contradice los principios que se en-
cuentran en la base de todo lo resefiado hasta el momento.
Sabemos que el debate acerca de la conveniencia de una
mayor participacion de los profesionales sanitarios se
apoya en la consecucion de una mejor atencion al pacien-
te, biisqueda de la reduccion de los efectos negativos de la
medicacion, fomento de su uso racional, etc. Estos aspec-
tos quedan relegados cuando se autoriza a las grandes
superficies a comercializar estos productos sin la interven-
cion de profesionales. Especialmente, se amplia la posibi-
lidad de consumo de medicamentos sin ningun control. El
paciente puede adquirir tales productos careciendo de
consejo profesional y sometido a la presion de una publi-
cidad orientada al consumo. Si nos preguntamos a quien
beneficia este nuevo enfoque, la contestacion mas inme-
diata seria que, en principio, supone un provecho para la
industria farmacéutica. Esta, contando con sus equipos de
marketing, podra adquirir una mayor cuota de mercado.
Por otro lado, las grandes superficies obtendran la gran
ventaja de acceder a un sector que les estaba tradicional-
mente vedado. No obstante, es seguro que esta situacion
no beneficiara, en absoluto al paciente, ya que éste queda-
ra inerme ante el empuje economicista de fuertes grupos
de presion.

I1.1.1. La negacion a facilitar una prescripcion.

Un supuesto en el que se advierten los benefi-
cios practicos derivados de la cooperacion de los dis-
tintos profesionales -especialmente del médico y el
farmacéutico-, es el relativo al rechazo de la pres-
cripcion. Se trata de una situacion no extrafia en la
practica habitual farmacéutica. Por ejemplo, un su-
puesto, que se presenta con relativa frecuencia, es el
del paciente que es atendido por varios médicos sin
relacion entre ellos (un facultativo dependiente de
una mutua y otro de tipo privado...) y que, por esa
causa, puede estar sometido a una polifarmacia per-
judicial por repeticion, interaccion, etc.

El farmacéutico comunitario se encuentra en una
situacion inmejorable en la detencion de estos pro-
blemas y en la clarificacion de las ordenes médicas
en un proceso coherente. Su intervencion, que gene-
ralmente se limitara a rechazar o a armonizar alguna
prescripcion, se convierte en una forma de actuar ac-
tivamente en la farmacoterapia del paciente. En estos
casos, y partiendo del hecho de que la no accién es
también una forma de accidon, se puede considerar
que la negacion a facilitar una prescripcion -la no
dispensacion- es también una forma de prescripcion.
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Esta posibilidad tiene ya amparo en las legisla-
ciones sanitarias de distintos paises. Asi, se pueden
encontrar clausulas en las que se alude a la eﬁ)resi()n
“causas justificadas” para avalar la omision de un
farmacéutico a una determinada prescripcion.

I1.1.2. La prescripcion independiente “ilegal”.

Podemos denominar prescripcion independiente
“ilegal” a aquella que realizan los farmacéuticos sin
estar autorizados para ello. En Espaiia, el incumpli-
miento, por parte de estos profesionales, de la legis-
lacion vigente en cuanto a dispensacion de especiali-
dades farmacéuticas que requieren receta es un au-
téntico problema. En4jeste sentido, en el Informe del
Defensor del Pueblo correspondiente a la gestion
realizada durante el afio 2003, se resefiaba, como uno
de sus puntos mas significativos, el que se ocupaba
del “grave problema que puede representar para la
salud de los ciudadanos la dispensacion sin receta de
medicamentos sometidos a esta modalidad de pres-
cripcidn, practica frecuente en un representativo nu-
mero de oficinas de farmacia ubicadas en las dife-
rentes comunidades auténomas”. Por ello, la Institu-
cion apelo6 a la Administracion, “expresando que esta
practica vulnera el uso racional de los medicamentos
en el Sistema Nacional de Salud", de tal modo que
"parecia oportuno someter la misma al Consejo In-
terterritorial, en orden a intensificar los programas
especificos de inspeccion y, en su caso, establecer
medidas que promuevan una adecuada dispensacion
de los medicamentos”. Por su parte, la Ley de garan-
tias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios establece como infraccion grave (articulo
101 b) 16") “dispensar medicamentos o productos sa-
nitarios sin receta, cuando ésta resulte obligada”.

La exigencia de la receta médica en la dispensa-
cion de ciertos medicamentos no es, desde luego, una
arbitrariedad de los legisladores. Se trata de una me-
dida que racionaliza el uso del medicamento, estando
orientada al cuidado de la salud de la poblacion. Asi
se refleja, por ejemplo, en la Exposicion de Motivos

44
Este tipo de omision, denominado “objecion de ciencia” habria que

diferenciario de la clasica “objecion de conciencia”, determinada por
cuestiones de indole ética.

45

BOE de 25 de junio de 2004. Sobre las causas que alegan los farma-
céutico para avalar ese tipo de “prescripcion” se puede consultar:
Caamaiio, F.; Tomé-Otero, M.; Takkouche, B., y Gestal-Otero, J.J.
“Influence of pharmacists’ opinions on their dispensing medicines
without requirement of a doctor’s prescription”, Gaceta Sanitaria, 19
(1): 9-14, 2005
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de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, en la que
se indica que “toda regulacion en materia de produc-
cion, distribucion o utilizacion de los medicamentos
debe tener por objetivo esencial la salvaguarda de la
salud publica”.

No obstante, también cabe indicar que una de
las exigencias que debe respetar el legislador es la de
la coherencia. Esta nota facilita que los ciudadanos
respeten las normas sin cuestionarlas. En el caso de
la regulacion de la prescripcion -con o sin receta- se
presentan, ciertamente, algunas inc{{gherencias. A uno
de estos casos se refiere Eguileor : '"nos encontra-
mos con situaciones ‘especiales’ como son el hecho
de que en algunos medicamentos con igual composi-
cion se da la paradoja de que uno requiere receta mé-
dica y el otro no (Ej.: Paracetamol Mundogen 650®
y Gelocatil®)”. Tales incoherencias que son aprove-
chadas, por algunos profesionales, para justificar
comportamientos contrarios a lo establecido en la le-
gislacion.

Otro factor que influye en lo que se ha denomi-
nado “prescripcion independiente ilegal” es, en algu-
nas ocasiones, la carencia de racionalidad en la pres-
cripcion realizada por los médicos. Esta situacion
conduce a algunos farmacéuticos a justificar su mal-
praxis. De ahi se deriva, a su vez, una espiral de ac-
tuaciones inapropiadas, con una clara repercusion en
la salud de la poblacion. Tal seria el caso, por ejem-
plo, de la utilizacién de antibioticos en Espaiia.
Nuestro pais es, entre las naciones desarrolladas, uno
de los que mas indice que consumo tiene de ellos. La
consecuencia es que se ha producido un notable in-
cremento de las resistencias; asi, en 1992, el porcen-
taje de neumococos resistentes a la penicilina en Es-
pafa era de 44%, mientras que en Bélgica, Italia o
Finlandia se encontraba en el 2%.

Si indagamos sobre las causas de esta situacion,
comprobamos que el problema no se encuentra en el
ambito hospitalario. En éste, el médico realiza la
prescripcion conociendo los datos sobre las resisten-
cias bacterianas del centro en el que trabaja, y hay un
control posterior del consumo. Por el contrario, el
nucleo de la cuestion se sitia en la Atencion Prima-
ria, donde hay una oferta superior a las 1000 espe-

6

Eguilleor, A. “Dispensacion de medicamentos de prescripcion sin
receta”. En: AA.VV. Con receta. Informacion para el farmacéutico,
Pamplona, Colegio Oficial de Farmacéuticos de Navarra, 2004, pag. 10.



cialidades farmacéuticas y una cierta falta de control.
Es conocido que, en algunos casos, el médico pres-
cribe con cierta arbitrariedad el antibiotico. Ello es
detectado por los pacientes y también por el farma-
céutico. Este sabe que, con relativa probabilidad, se
recetara el antibidtico del visitador médico que ha
realizado la Gltima visita. De ahi, que el farmacéutico
reste importancia a la receta y llegue a dispensar sin
ella. La espiral continua con el propio paciente que,
consciente de la “arbitraria” actuacion de los profe-
sionales sanitarios, puede trivializar el consumo de
antibioticos: cuando se siente enfermo no recurre al
médico, sino que se dirige directamente a la farmacia
para obtener el antibidtico -o, si se quiere ahorrar di-
nero, lleva el “cartén” del medicamento a la enferme-
ra para que se lo recete el médico...-.

Es evidente que estas practicas deben ser supe-
radas. De ahi que, en marzo de 2006, la Asociacion
Espaifiola de Pediatria de Atencidén Primaria (AEPap),
la Red Espafiola de Atencién Primaria (REAP), la
Sociedad Espafiola de Farmacia comunitaria (SE-
FaC), la Sociedad Espafiola de Farmacologia Clinica
(SEFC) y la Sociedad Espafiola de Medicina de Fa-
milia y Comunitaria (semFYC) elaboraran el “Do-
cumento de consenso sobre la utilizacion de antibio-
ticos en Atencion Primaria”. La finalidad que impul-
so el mismo fue el hecho de que el “consumo exage-
rado de antibidticos en Atencion Primaria esta condi-
cionado por un déficit de racionalidad en la prescrip-
cion médica, en la dispensacion farmacéutica sin re-
ceta, el uso indiscriminado que realizan los pacientes
y la falta de iniciativas claras de la administracion
sanitaria para el desarrollo de una politica de antibio-
ticos en Atencion Primaria que mejore su utiliza-
cion”.

Con respecto al farmacéutico, el modelo de la
prescripcion independiente es el tnico que se lleva a
cabo sin mediacién o colaboracion del médico. A
continuaciéon se expondran otras propuestas en las
que si existe una mayor o menor vinculacion de los
enfermeros o farmacéuticos con los médicos.

I1.2. La prescripcion dependiente.

Se entiende por prescripcion dependiente aquella en
la que existe un previo acuerdo entre un médico y otro
profesional sanitario para prescribir a un paciente ciertas
medicinas que requieren de receta para su dispensacion.
Por ello, la prescripcion dependiente implica una delega-
cion de autoridad del médico a favor del farmacéutico o

enfermero. En este caso, deberd establecerse anterior-
mente la lista de especialidades que pueden verse afecta-
das por esta modalidad de prescripcion, asi como los pro-
fesionales capacitados para realizar tal actividad.

De las referidas premisas se pueden extraer algunas
de las caracteristicas de esta modalidad de prescripcion:

a) debe existir un acuerdo entre el médico y otro pro-
fesional sanitario;

b) se requiere la elaboracion de una lista de medica-
mentos, o de patologias, susceptibles de ser incluidos en
tal acuerdo;

c)se precisa establecer mecanismos oportunos de
acreditacion de aquellos profesionales que accedan a este
tipo de prescripcion.

En el caso de la Farmacia, la prescripcion depen-
diente se podria entender como su apertura a la dispensa-
cion de un nuevo grupo de especialidades farmacéuticas
que no requieren la exclusiva prescripcion médica, pero
que, a su vez, no llegan a estar integradas en el grupo de
aquellas medicinas en las que esta admitida la "automedi-
cacion" del paciente. Por ello, en el caso de aceptarse esta
modalidad, seria conveniente, con objeto de conseguir una
mayor clarificacion del panorama terapéutico, incluir un
nuevo tipo de especialidad farmacéutica. A las ya exis-
tentes de “con receta médica” y “sin receta médica” se
podria incorporar la de “con receta delegada”, o “con
receta farmacéutica”. Sin duda, esta forma de prescripcion
se puede integrar facilmente en cualquier sistema sanita-
rio. Al mismo tiempo, puede presentarse como una herra-
mienta para la adecuada, y no traumatica, transferencia de
especialidades del grupo de prescripcion médica al con-
junto de las que no la requieren.

Teniendo como referencia las ya mencionadas ca-
racteristicas, podriamos clasificar la prescripcion depen-
diente en los siguientes tipos: Prescripcion facultada indi-
vidualizada, Prescripcion facultada por repeticion, Pres-
cripcion por protocolos y Prescripcion suplementaria.

I1.2.1. Prescripcion facultada individualizada.

Es la prescripcion que un farmacéutico propor-
ciona a un determinado paciente -con nombre y ape-
llidos- remitido por un médico concreto con ese fin.
En la Atencion Farmacéutica esta modalidad de pres-
cripcion se identificaria con el seguimiento farmaco-
terapéutico, al que se afladiria la capacidad de pres-
cribir aquellos medicamentos que son utilizados por
el paciente de forma ordinaria. La implantacion de
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este modelo es asequible en paises con estructuras de
mutuas, en las que a los pacientes se les asignan unos
determinados médicos y farmacéuticos comunitarios.
Por el contrario, es mas dificil de aplicar en zonas
con un mayor margen de autonomia en la eleccion de
los profesionales que llevaran a cabo la atencion sa-
nitaria.

Todos los modelos de prescripcion que vamos a
contemplar requieren que, antes de su implantacion o
de cualquier modificacion, se disefie la conveniente
estructura legal que permita acoger esa nueva practi-
ca sanitaria. Si ese proceso legal no se realiza ade-
cuadamente, pueden surgir una variada gama de con-
flictos. Por ejemplo, con respecto a la modalidad que
estamos abordando, es posible que, si un médico
acuerda el cuidado del paciente con una farmacia es-
pecifica, se levanten suspicacias acerca de la eleccion
de esa concreta Oficina de Farmacia en detrimento de
otras. Por otro lado, también habra que disefiar cam-
pafias para hacer comprender al paciente el beneficio
que le supone este modelo, ya que, en el contexto sa-
nitario actual, puede resultarle extrafio que el médico
le indique que, desde ese momento, le va hacer el se-
guimiento de su enfermedad un farmacéutico deter-
minado. En caso contrario, el paciente puede enten-
der, por ejemplo, que el médico le relega -factor muy
a tener en cuenta en ancianos-, 0 que se expone a una
atencion menos cualificada o con mas riesgos -
percepcion mas probable en la asistencia a nifios-.
Por lo tanto, la hipotética implantacion de este nuevo
modelo debera prever los mecanismos convenientes
y paulatinos para adecuar la "cultura sanitaria" a las
nuevas modificaciones legales.

En lo que respecta al farmacéutico, habria que
tener en cuenta un problema afiadido, el de la remu-
neracion. La prescripcion implica un trabajo adicio-
nal que, incluso, podria ocasionarle un incremento de
gastos, debido, por ejemplo, a la necesidad de con-
tratar a otro profesional. Por lo tanto, no seria extrafio
que se reclamara una compensacion por llevar a cabo
esa labor. La solucion a esta demanda seria compleja:
habria que ponderar si el posible coste de tal activi-
dad deberia asumirse por el farmacéutico -teniendo
en cuenta que le supone el beneficio de un cliente fi-
jo-, o se deberia prever una via de compensacion,
acudiendo, bien a una ayuda oficial, o bien a la asun-
cion de un mayor coste por parte del paciente.

11.2.2. Prescripcion facultada por repeticion.

En la prescripcion facultada por repeticion el
farmacéutico o enfermero sélo tiene la capacidad de
prescribir, previo acuerdo con el médico, en aquellos
procesos cronicos en los que la medicacion ya se ha
iniciado y debe continuar durante un periodo de
tiempo, siempre que no surja alguna novedad o
efecto adverso.

La prescripcion inicial la realiza el médico. El
farmacéutico o la enfermera podran ir recetando las
unidades que necesite el paciente hasta la proxima
visita. En el transcurso de ese periodo se encargaran
de evaluar el proceso y comprobar si el paciente debe
seguir tomando la especialidad farmacéutica o tiene
que ser remitido al médico.

En Espafia, se podria encontrar un tibio prece-
dente de esta modalidad en los denominados “trata-
mientos de larga duraci(')n”47, siempre y cuando se
considere que, con ellos, el farmacéutico realiza un
seguimiento y control de la evolucion del paciente.
No obstante, la practica ha demostrado que tales tra-
tamientos han sido el medio para que los pacientes
acumularan, en su botiquin, la medicacioén de varios
meses. Este acopio de especialidades farmacéuticas
conlleva un riesgo por la falta de control sanitario. A
ello se une el gasto superfluo que implica en aquellos
casos en que los productos no son utilizados: ya sea
por un cambio en el tratamiento -por no ser adecuado
el seguido hasta ese momento-, por tener que reali-
zarse alglin ajuste en la dosificacion, o por surgir una
nueva patologia.

11.2.3. La prescripcion por protocolos.

En este caso, el médico llega a un acuerdo con
el farmacéutico o enfermero, por el que delega, en
alguno de ellos, la facultad de poder realizar la pres-
cripcion. Tal acuerdo es, en realidad, un protocolo
escrito en el que se detallan las actividades que un

47
El articulo 13 del Real Decreto 1910/1984, de 26 de septiembre, de

Receta Médica indica que: “1. En los supuestos y forma que reglamen-
tariamente se determine, una receta médica podra justificar tratamientos
de larga duracion y utilizarse para varias dispensaciones. En estos
casos, el plazo de validez de la receta de diez dias, se computara desde
la fecha de la prescripcion consignada en la receta, hasta la primera
dispensacion. El limite mdaximo de tres meses establecido para cualquier
tratamiento en el articulo 10, se observara en todo caso. 2. En estos
tratamientos prolongados el farmacéutico en cada dispensacion fraccio-
nada, sellara, fechard y firmard la receta, indicando la dispensacion
parcial efectuada y la devolvera al paciente. Efectuada la ultima dispen-
sacion, el farmacéutico retendra la receta de acuerdo con lo establecido
en el articulo 12"



profesional encarga a otro. Se trata, por lo tanto, de
un proceso concreto y acotado.

El protocolo podra ser mas o menos amplio, y
debera incluir las siguientes cuestiones : patologias
y medicamentos afectados por el acuerdo; criterios de
decision del profesional que contrae las nuevas res-
ponsabilidades; cometidos de cada uno de los profe-
sionales que lo asumen; mecanismos de comunica-
cion entre los profesionales; los controles que, perio-
dicamente, necesita el proceso; el tiempo de duracion
del acuerdo, etc.

En algunos Estados norteamericanos la pres-
cripcion por protocolos ha sido autorizada para los
farmacéuticos, con buenos resultados. Este tipo de
prescripcion también tiene una cierta tradicion en En-
fermeria. En muchos paises las enfermeras pueden
prescribir, en el ambito hospitalario, previa existencia
de este tipo de protocolos. Uno de los mas difundidos
es el protocolo para atencion a gestantes por parte de
las matronas. En ese documento se detalla como debe
ser prescrito el acido félico. Cuando la embarazada
asiste a una consulta para realizar la revision periodi-
ca, la matrona le puede prescribir, si es el momento
oportuno y no existe ninguna contrariedad, la receta
del 4cido fdlico. En Espafa, sin embargo, en ese
mismo supuesto, las recetas las firma siempre el me-
dico. En muchos centros se dejan ya firmadas y pre-
paradas. En otros, hay que solicitarlas al Ginecologo
en el dia, o en el momento, de la citacion. Esta situa-
cioén implica un trastorno para la matrona. En ocasio-
nes, también supone una complicacién para la pa-
ciente, -que tiene que esperar a que las firme el médi-
co-, sin que, por otra parte, medie un control real del
facultativo. A su vez, esta situacion también puede
implicar una cierta desconsideracion por la labor pro-
fesional de las matronas. Se presupone que debe que-
dar patente su trabajo es de tipo intermedio y que,
siempre y en todo caso, se encuentra supeditado al
criterio del facultativo -aunque éste no intervenga
realmente en el proceso-.

Otro ejemplo de la utilizacién de protocolos en
la prescripcion lo encontramos en los afios noventa
del pasado siglo, cuando en Washington, California y
Alaska se les reconoci6 a los farmacéuticos la capa-
cidad de prescribir y dispensar la pildora del dia si-
guiente, siempre y cuando esa actuacidon estuviera

sometida a unos procedimientos de estandarizacion, o

protocolos, realizados conjuntamente por los farma-
. 1 . 49

céuticos y los médicos prescriptores

La prescripcion con protocolos puede propor-
cionar beneficios e inconvenientes. Entre las venta-
jas, cabria destacar: una menor presion asistencial
sobre el médico que, en la mayoria de los sistemas
sanitarios, es el profesional que se encuentra mas sa-
turado; una mayor integracion entre los componentes
del equipo asistencial sanitario; o el mas facil acceso
a algunas especialidades farmacéuticas por parte de
los pacientes. Entre los inconvenientes, podria men-
cionarse el hecho de que la reduccion de la presion
asistencial sobre los médicos se traduciria en un in-
cremento de la de los farmacéuticos o enfermeros, y
ello podria redundar negativamente sobre el paciente;
también existe la posibilidad de que se generen con-
flictos interprofesionales a causa, por ejemplo, de una
distinta interpretacion del diagndstico. Por tltimo,
podrian plantearse problemas en el supuesto de que
enfermeros y farmacéuticos solicitaran un comple-
mento econdomico y la Administracion sanitaria no
estuviera dispuesta a satisfacerlo.

Por tltimo, hay que tener en cuenta la posibili-
dad de que se exija una acreditacion especifica a
aquellos profesionales que vayan a acceder a la pres-
cripcion por protocolos. Este requisito se afiadiria a la
exigencia del acuerdo previo entre el médico y el otro
profesional sanitario. Ello podria generar situaciones
complejas e, incluso, discriminatorias, ya que no to-
dos los que estén suficientemente acreditados podran
acceder a esa practica profesional. La situacion se
complicaria mas si los acuerdos entre profesionales
se realizaran sin ningtn tipo de control e, incluso, ar-
bitrariamente. Tales inconvenientes se podrian evitar
con una rigurosa regulacion legal que estableciera,
por ejemplo, los requisitos de formacion y acredita-
cion para el acceso a la prescripcion (especializacion,
cursos de formacion continuada, etc.) y las condicio-
nes de los acuerdos interprofesionales.

I1.2.4. La prescripcion suplementaria.

La prescripcion suplementaria es aquella reali-
zada por profesionales sanitarios distintos de los mé-
dicos - farmacéuticos o profesionales de la enferme-

49
Herbe, D.W. “The right to refuse: a call for adequate protection of a

8
Emmerton, L.; Marriott, J.; Bessell, T.; Nissen, L., y Dean, L., op. cit., pharmacist’s right to refuse facilitation of abortion and emergency
pag. 218. contraception”, Journal of Law and Health, 17: 81, 2002-2003.
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ria- tras una previa habilitacion y formacion” . Esta
modalidad debe ser aceptada libremente por el médi-
co y el profesional que va a realizar la prescripcion,
con conocimiento y aprobacion del paciente, siguien-
do un plan preestablecido

La prescripcion suplementaria ha sufrido un
gran desarrollo en el Reino Unido, especialmente a
partir del afio 2003". Esta modalidad ya habia sido
puesta enﬁpracnca, por distintos motivos, en otras
ocasiones , aunque sin emplear tal denominacion, ni
llevarse a cabo de forma generalizada. Con este sis-
tema se pretende mejorar la atencion de los pacientes
y paliar los efectos negativos derivados de la escasez
de profesionales habilitados para realizar la prescrip-
cion en centros ambulatorios

Ciertamente, la implantacion de la “prescripcion
suplementaria” en el Reino Unido se ha visto propi-
ciada por el hecho coyuntural de la escasez de médi-
cos. No obstante, para su aprobacion también se tuvo
en cuenta la existencia de profesionales preparados
para acceder a ese nuevo papel. En este sentido, es
conveniente sefialar que en el Reino Unido ya se ha-
bian desarrollado tres niveles de actuacion en farma-
cia comunitaria55 “servicios esenciales”, “servicios
avanzados y “servicios mejorados” (enhanced servi-
ces) En Inglaterra y Gales, la prescripcion suple-

50
Costa i Font, J. Prescripcion suplementaria: evidencia del Reino

Unido. (1 de Julio de 2005) http://db.doyma.es/cgi-bin/wdbcgi.exe/
doyma/mrevista.fulltext?pident=13082025.
51

Root, G. “Supplementary prescribing — a groundbreaking opportu-
nity”, The Pharmaceutical Journal, 270: 19, 2003.
2

El 21 de noviembre de 2002, el Ministro de la Salud anuncio que se
iban a incrementar las facultades de los farmacéuticos y las enfermeras,
permitiéndoles prescribir medicamentos. Tras consulta afirmativa del
Consejo de Seguridad Farmacologica, se aprobo el Plan de prescripcion
As“?plementaria. The Pharmaceutical Journal, 270: 22, 2003.

Se puede encontrar un comentario sobre el programa piloto, implan-
tado en el afio 2000, en las ciudades escocesas de Arbroath y Patna en
Duff; N. “The direct supply of medicines pilot in Scotland — a local

view”, The Pharmaceutical Journal, 270: 26, 2003.
54
La propuesta fue acogida con entusiasmo por farmacéuticos y enfer-

meros, aunque también surgieron voces discrepantes. Maguire, T. “Is
the Government committed to pharmacist prescribing in Northern Ire-

land?”, The Pharmaceutical Journal, 270: 27, 2003.
55
Se trata de servicios cognitivos del farmacéutico que, segun Gastelu-

rrutia, “son aquellos servicios orientados al paciente y realizados por
farmacéuticos que, exigiendo un conocimiento especifico, tratan de
mejorar, bien el proceso de uso de los medicamentos, bien los resultados

de la farmacoterapia”. Gastelurrutia, M.A., op. cit., pag. 12.
56
“Los “servicios mejorados” estan “‘comisionados, coordinados y

financiados por las Unidades de Atencion Primaria locales (Primary
Care Trusts) en funcion de las necesidades especificas de la poblacion
atendida y constituyen la oportunidad que se brinda a los farmacéuticos
britanicos de desarrollar nuevos roles profesionales.” Ibid., pag. 14.
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mentaria se ha insertado en el marco de los “servi-
cios mejorados”.

La prescripcion suplementaria recibié un nuevo
impulso cuando, en diciembre de 2005, se anuncio,
en Gran Bretafa, la decision de ampliar la capacidad
de prescribir por parte de los farmacéuticos y enfer-
meros (exceptuando aquellas medicinas de control
especial, como, por ejemplo, la diamorphine). Las
criticas del sector médico no se hicieron esperar: es-
tas fueron en la linea de entender que tales profesio-
nes no estan suficientemente capacitadas para diag-
nosticar enfermedades y prescribir el tratamiento mas
apropiado. Incluso, se llegd a afirmar que se trata de
una decision irresponsable y peligrosa. Por el contra-
rio, los portavoces de la Farmacia y la Enfermeria
calificaron tales criticas de injustas. Consideraron
que el hecho de poseer una titulacion, disponer de un
bagaje practico, adquirido durante afios, y haberse
sometido a una rigurosa ensefianza reglada y especi-
fica para ese fin’ , es suficiente garantia.

a) Caracteristicas de la prescripcion suplementaria
en Gran Bretaria.

El modelo de prescripcion suplementaria, adoptado
recientemente en Gran Bretafia, se apoya sobre un acuerdo
estable entre el prescriptor independiente (médico) y el
prescript(j)gr suplementario (farmacéutico, enfermero o
matrona) . Tal acuerdo requiere, a su vez, un diagnostico
previojg, un plan inicial de prescripcion, disefiado por un
médico u odontdlogo -basado en dicho diagndstico-, asi
como la determinacion de la duracion del proceso. Dicha
informacion se contiene en el denominado Clinical Ma-
nagement Plan.

Conviene matizar que este modelo no esta previsto
para todo tipo de prescripciones. Dado que hay que acor-
dar un plan de actuacion entre el “prescriptor indepen-
diente” y el “prescriptor suplementario”, es logico que se
trate so6lo de prescripciones que tengan un caracter reite-
rativo como, por ejemplo, las relativas a enfermedades
cronicas (asma, hiper‘ggnsi(')n, diabetes, algunas enferme-
dades neuroldgicas..) . Periddicamente -como minimo
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powers ’, British Medical Journal, 331: 1159, 2005.
Root G., op. cit., pag. 19.
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Costa i Font J. Prescripcion suplementaria: evidencia del Reino

Unido. (1 de Julio de 2005) http://db.doyma.es/cgi-bin/wdbcgi.exe/
doyma /mrevista. fulltext?pident=13082025.
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cada doce meses-, esta previsto realizar una reunién de
seguimiento por parte de los prescriptores.

En cuanto a las responsabilidades de médicos y far-
macéuticos, se puede indicar, siguiendo a Gastelurrutia ,
que el médico prescriptor inicial es responsable de: reali-
zar la anamnesis y el diagnostico del paciente, asi como de
determinar los objetivos de su plan de gestion clinica;
alcanzar un acuerdo con el prescriptor suplementario en
relacion a los limites de la responsabilidad; ofrecer con-
sejo y apoyo al prescriptor suplementario; evaluar el pro-
greso del paciente; y compartir la historia de éste con el
prescriptor suplementario. Por otra parte, el farmacéutico,
como prescriptor suplementario, es responsable de: reali-
zar las prescripciones correspondientes al paciente de
acuerdo con el plan de gestion clinica y, cuando sea preci-
so, modificar los medicamentos prescritos dentro de los
limites predefinidos en dicho plan de gestion; monitorizar
los progresos del paciente, de acuerdo con sus problemas
de salud y los medicamentos que toma; y aceptar la res-
ponsabilidad, tanto profesional como clinica, que conlleva
la practica de la prescripcion.

La prescripci(')?z suplementaria requiere del consenti-
miento del paciente . Esta exigencia tiene dos ventajas: a)
la primera es que implica un necesario respeto al criterio
del destinatario de la atencion sanitaria; b) la segunda, que
favorece la implantacion del nuevo sistema de prescrip-
cién, a través de una asuncion voluntaria y paulatina de la
poblacion.

Un ejemplo del funcionamiento actual de este nuevo
modelo puede encontrarse en el trabajo "Prescribing for
hypertension and more", publicado por Mohammed Ah-
med, farmacéutico que realiza prescripcion suplementaria
en Doncaster . Utilizando las pautas establecidas por el
Doncaster West Primare Care Trust (basadas en los mo-
delos del National Institute for Health and Clinical Exce-
llence y el Scottish Intercollegiate Guidelines Network), el
autor comenzo desarrollando esas funciones sobre pa-
cientes con hipertension. En la actualidad, se ocupa tam-
bién de personas con colesterol, hipotiroidismo, epilepsia,
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Gastelurrutia, M.A., op. cit., pag. 16-17.
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Sobre el reconocimiento legal, tanto a nivel nacional como interna-
cional, de este requisito se puede consultar: Simén, P. El consentimiento
informado, Madrid, Triacastela, 2000 y Galdn, J.C. Responsabilidad
médica y consentimiento informado, Madrid, Civitas, 2001. Con res-
pecto a la legislacion espariola, hay que mencionar la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica (BOE de 15 de noviembre de 2002).
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Ahmed, M. “Prescribing for hypertension and more”, Prescribing &
Medicines Management, 2005, pag. 17 september: PM2.

diabetes, etc. En este articulo se recogen interesantes datos
en relativos a las nuevas funciones que se asumen, rela-
cion con el resto de los facultativos, seguimiento de los
pacientes, cambios en la prescripcion, derivacion al médi-
co, etc.

b) Mecanismos de aplicacion.

Para conseguir resultados positivos en la prescripcion
suplementaria es fundamental atender a los factores inter-
personales. En realidad, este sistema es de imposible con-
secucion si no existe una buena sintonia entre los sujetos
implicados: los médicos y aquellos profesionales que van
a realizar la prescripcion suplementaria. Idéntica avenen-
cia debera presidir la creacion, supervision y desarrollo de
los programas de formacién dirigidos a los profesionales
prescriptores. A ello nos referiremos mas adelante.

Ademas, conviene tener en cuenta que esa Optima
relacion no debe quedar circunscrita al &mbito subjetivo y
personal. Por el contrario, tiene que ser institucionalizada.
Para ello, es imprescindible elaborar modelos o protocolos
de actuacion conjunta del equipo prescriptor. Tales proto-
colos deberian llegar a ser asumidos, y defendidos, por las
asociaciones profesionales e, incluso, por la legislacion
sanitaria. Tal interconexion sera percibida por la pobla-
cion que es la que, en definitiva, deposita su confianza en
los profesionales de la salud.

Todo ello conduce a la conclusion de que la posible
implantacion de la prescripcion suplementaria precisaria
un sensible cambio en el modelo de servicio asistencial
nacional. Este afectaria, entre otros factores, a los profe-
sior;;ales que se ven afectados y a los estamentos educati-
vos

I1.2.5. Prescripcion por formulario.

La prescripcion por formulario es semejante a la
de protocolos. No obstante, ofrece menos posibilida-
des a la autonomia profesional que los anteriores
modelos expuestos. Este tipo de prescripcion ha sido
también desarrollado en varias ocasiones.

Se apoya en un formulario menos detallado que
el protocolo . En €l se incluye una lista de medica-
mentos, asi como comentarios sobre sus caracteristi-
cas y otros aspectos de interés para la prescripcion:
sintomas de la enfermedad a tratar, limitaciones para
la prescripcion, etc.
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padg. 219.
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I1.3. La prescripcion compartida.

Todos los modelos de prescripcion que se han ex-
puesto anteriormente responden a una estructura de tipo
vertical. A diferencia de ellos, el que ahora abordamos se
apoya en un entramado horizontal. El punto de partida de
este sistema es un concepto integral de “equipo sanitario”.
Se presupone asi la existencia de una estrecha colabora-
cion entre todos aquellos profesionales que intervienen en
el proceso asistencial. En consecuencia, la prescripcion
compartida genera una responsabilidad ética y legal com-
partida y equivalente entre todos los sanitarios que se
integran en un determinado proceso.

Esta practica profesional tiene su principal aplicacion
en el &mbito hospitalario, siendo dificil encontrarla fuera
del mismo. Asi, por ejemplo, este fue el modelo que, ya
en el afio 2001, reclamoé la Canadian Society of Hospital
Pharmacists. La citada entidad bas6 su solicitud en la
consideracion de que existe una cierta equiparacion profe-
sional entre la capacidad del médico para diagnosticar y la
del farmacéutico para actuar en el ambito de la farmacote-
rapia. Esta modalidad integrada de trabajo permite que
cada profesional actue en el campo en el que estd mas
preparado: el médico diagnostica y toma las decisiones
iniciales de tratamiento para el paciente; el farmacéutico
selecciona, monitoriza, modifica, y decide continuar o
suspender el tratamiento farmacoldgico en £unci('>n de
conseguir los mejores resultados en el paciente .

La prescripcion compartida ha mostrado sus benefi-
cios en su ambito mas propio, el hospitalario. En la bi-
bliografia existen diversos estudios que demuestran que la
integracion plena del farmacéutico en el equipo sanitario
beneficia la labor asistencial, al disminuir los problemas
relacionados con medicamentos derivados de una defi-
ciente o erronea prescripcion. No hay que olvidar que un
error en la misma puede provocar un efecto en cascada ,
con consecuencias graves e imprevisibles. La prescripcion
erronea o deficiente no sélo origina un perjuicio directo al
paciente -que sufre, en su propio organismo, las conse-
cuencias negativas de un tratamiento no apropiado o inde-
seable-, sino que, al mismo tiempo, tiene un efecto indi-
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pital Pharmacists, 2001.
67

Leape, L.; Cullen, D.J.; Dempsey, M.; Burdick, E.; Demonaco, H.J.;
Erickson, J.I, y Bates, D.W. “Pharmacist participation on Physician
rounds and adverse drug events in the intensive care unit”, The Journal
of the American Medical Association, 281 (3): 269, 1999.
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recto negativo sobre la economia del sistema sanitario,
. . 68
debido al aumento de gasto producido .

Por ultimo, dejar constancia de que, con respeto a
otros campos, como, por ejemplo, el de Oficina de Farma-
cia, no existen estudios representativos sobre los posibles
beneficios de la prescripcion compartida.

I1.3.1. La sustitucion de especialidades farma-
céuticas

La sustitucion de especialidades farmacéuticas puede
ser considerada como una forma particular, y limitada, de
prescripcion compartida. En este caso, el médico establece
una prescripcion inicial; el farmacéutico estara facultado
para modificarla, aunque siempre respetando un marco
preestablecido de opciones y excepciones. Por ello, esta
modalidad puede ser entendida, mas que como un tipo de
prescripcion, como una intervencion del farmacéutico en
el proceso asistencial .

Una muestra de apoyo institucional a esta modalidad
de prescripcion compartida puede encontrarse en la Decla-
racion de Principios de la Féderation internationale
pharmaceutique (FIP), titulada “La autoridad del farma-
céutico en la seleccion del B)roducto: intercambio terapéu-
tico y sustitucion genérica”

“(3) Hasta hace poco, la venta/la distribucion de
ciertos productos medicinales se basaba en la premisa
de que el producto con nombre de marca era dife-
rente de sus competidores en aspectos cientifica y
clinicamente importantes. Sin embargo, hoy dia es
claro que, con el empleo apropiado de juicios médi-
cos y farmacéuticos, los productos medicinales, den-
tro de una categoria farmacologica, pueden ser inter-
cambiados de acuerdo con un criterio definido y con
las necesidades del paciente, sin que se comprometa
significativamente el resultado del paciente.

(4) En mayo de 1994 la Asamblea Mundial de
la Salud aprobd una resolucion en la cual se conside-
ra el papel del farmacéutico. Entre otros puntos urgia
por una accion de todos los gobiernos, en colabora-
cion con las asociaciones farmacéuticas nacionales,
para hacer un uso pleno del peritazgo de los farma-

68
Ibid., pag. 267-268.
69

Ahlgrimm, D.E. “Dispensing Doctors and Prescribing Pharmacists,
the German situation”, Journal of Social and Administrative Pharmacy,
3:113, 1994.

70

Dicho texto fue aprobado por el Consejo de la FIP en su reunion de
Vancouver, el 5 de septiembre de 1997.



céuticos en todos los niveles del sistema de atencion
a la salud”

La Asociacion Médica Mundial (AMM) apoya un
criterio distinto. En la Declaracion sobre la sustitucion de
medicamentos que 7adopt(') la Asamblea General de dicho
organismo en 2005 se indica que “la prescripcion de un
medicamento representa la culminacion de un cuidadoso
proceso deliberativo entre el médico y el paciente, cuyo
objetivo es la prevencion, mejoramiento o cura de una
enfermedad o de un problema. Este proceso deliberativo
debe permitir al médico evaluar una variedad de informa-
cion cientifica y otra, incluidos los costos, y efectuar una
eleccion individualizada de la terapia para el paciente. Sin
embargo, a veces se pide al farmacéutico que sustituya el
medicamento prescrito por el médico por un medicamento
diferente: La Asociacion Médica Mundial tiene serias
dudas sobre esta practica”.

Y la citada declaracion de la AMM concluye con
unas recomendaciones entre las que se puede destacar las
siguientes:

“10. Se debe pedir al farmacéutico que entregue
la composicién quimica, dosis y forma de adminis-
tracion exactas, segun lo prescribe el médico. Una
vez que los medicamentos han sido recetados y se ha
comenzado su administracion, no se debe hacer nin-
guna sustitucion de medicamentos sin la autorizacion
del médico tratante.

11. Si un producto farmacéutico es sustituido,
el médico debe controlar y ajustar cuidadosamente la
dosis, para asegurarse de que exista una equivalencia
terapéutica de los productos farmacéuticos”.

La sustitucion de especialidades farmacéuticas puede
ser genérica y/o terapéutica. La problematica que puede
suscitar cada una de estas modalidades es muy distinta.

72
a) La sustitucion genérica

Siguiendo la mencionada Declaracion de principios
de la FIP, se puede entender por sustitucion genérica el
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Declaracion de la Asociacion Médica Mundial sobre la sustitucion de
medicamentos. http://www.wma.net/s/policy/d13.htm (Accedido el 13 de
jLQmio de 2006).
7

De acuerdo con lo previsto en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre
(BOE de 31 de diciembre), un medicamento genérico es una especiali-
dad con la misma forma farmacéutica e igual composicion cualitativa y
cuantitativa en sustancias medicinales que otra especialidad de referen-
cia, cuyo perfil de eficacia y seguridad esté suficientemente establecido
por su continuado uso clinico. Debe demostrar su equivalencia terapéu-
tica con la especialidad de referencia mediante los correspondientes
estudios de bioequivalencia.

acto de dispensar un medicamento genérico, para el pro-
ducto medicinal recetado (de marca o genérico), sobre la
base de la evidencia disponible, incluyendo literatura
profesional, bioequivalencia y/o estudios clinicos, infor-
macion sobre el fabricante, avisos sobre la medicina, re-
putacion del fabricante y otros factores pertinentes, inclu-
yendo informacion sobre entidades reguladoras.

La sustitucion genérica puede ser de dos tipos: a)
cuando el farmacéutico esta capacitado para sustituir un
genérico por otro producto idéntico con la misma denomi-
nacion; b) cuando el profesior;?l puede sustituir un pro-
ducto de marca por su genérico

En Espaiia, el articulo 90 de la Ley del Medicamen-
to afirma que “cuando por causa legitima en la oficina de
farmacia no se disponga de la especialidad farmacéutica
de marca o denominacion convencional prescrita, el far-
macéutico podra, con conocimiento y conformidad del
interesado, sustituirla por otra con denominacion genérica
u otra especialidad farmacéutica de marca que tenga igual
composicion, forma farmacéutica, via de administracion y
dosificacion. Si el médico prescriptor identifica en la
receta una especialidad farmacéutica genérica, s6lo podra
sustituirse por otra especialidad farmacéutica genérica”.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de febrero
de 199775, interpreto el concepto de “causa legitima” en el
sentido de que en la Oficina de Farmacia no se disponga
del medicamento requerido y exista una manifiesta impo-
sibilidad de conseguirlo con la rapidez necesaria. En la
citada Sentencia se indica también que si se llegara a la
situacion de que el farmacéutico tuviera que sustituir un
medicamento por otro, “no es licito desconfiar de la peri-
cia del farmacéutico que, en materia de medicamentos,
hay que suponer por su formacion universitaria, es el
verdadero especialista. Incluso puede sostenerse que si no
estuviera capacitado para efectuar esa clase de sustitucio-
nes, dificil justificacion tendria exigirle la posesion de un
titulo del mismo grado docente que el de los médicos”.

En el articulo 86.2 de la Ley de Garantias y Uso Ra-
cional de Medicamentos y Productos Sanitarios, de 2006,
se amplia la sustitucion a los casos de “desabastecimiento
o urgente necesidad”. Por otra parte, en el articulo 101 a)
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Plaza, F. “Medidas de racionalizacion; libertad de prescripcion”,
Derechoy Salud, 5 (2): 253, 1997.

Modlfwdo por la Ley 13/96, de 30 de diciembre.

Sala 4 de la Jurisdiccion Contencioso Admznzvtranva del Tribunal
Supremo. Cfr. Diez, V. “Medicamentos genéricos”. En: AA.VV. Curso
Basico de Derecho Farmacéutico, Madrid, Recoletos Grupo de Comuni-
caciones, 2005, pag. 65.
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10* de la citada ley, se cataloga como infraccion leve la
sustitucion de un medicamento, en los casos que ésta sea
posible, incumpliendo los requisitos establecidos en esta
ley; y en el articulo 101 b) 25% se clasifica como infraccion
grave la sustitucion de medicamentos en la dispensacion,
contraviniendo lo dispuesto en el articulo 86 de esta ley.

Como bien indica Reol Tejada76, la sustitucion gené-
rica no cuenta con el apoyo de la profesion médica. En sus
palabras: “desde el punto de vista médico, éstos han sos-
tenido siempre que la prescripcion es un acto de su exclu-
siva competencia que no puede ni debe ser alterado en
ningun caso” y no admiten la posibilidad ni de una inter-
vencion entre medicamentos genéricos. Este criterio que-
do perfectamente plasmado en la "Declaracion sobre la
Etica de la7prescripci6n y la sustitucion de medicamentos
genéricos" de la Comision Central de Deontologia de la
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Reol Tejada, J.M. Aspectos técnico-economicos de los genéricos. 1

Congreso Nacional de Derecho Sanitario. hitp://www.aeds.org/con-
gresol/Icongre-2.htm (Accedido el 13 de junio de 2006)
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El apartado tercero de dicha Declaracion se ocupa de la sustitucion
genérica en los siguientes términos:

“7. La precedente recomendacion a favor de la prescripcion genérica no
equivale a un cheque en blanco a favor de la sustitucion genérica. En
condiciones ordinarias, el médico asume la ultima responsabilidad en la
atencion del paciente, por lo que la eleccion o la seleccion del medica-
mento no puede dejar de estar bajo el control del médico.

8. Que el médico haya obtenido el consentimiento informado del pa-
ciente para el plan terapéutico significa que ese plan es el que ha sido
autorizado por el paciente. Nunca una sustitucion medicamentosa,
aunque solo sea genérica, puede introducirse sin el consentimiento del
paciente. Y aunque la mayoria de los pacientes tengan como razonable
la sustitucion genérica justificada por la reduccion del gasto farmacéu-
tico, tienen derecho, después de haber recibido del farmacéutico la
pertinente informacion en términos comprensibles sobre las alternativas
de tratamiento (Art. 10.5, Ley 14/1986, General de Sanidad) a elegir
libremente entre las opciones que se le presenten (Art. 10.6 de la misma
Ley), lo que implica también el derecho, antes de tomar su decision, a
que la sustitucion sea conocida y autorizada por el médico.

9. Imponer el farmacéutico la sustitucion genérica sin autorizacion del
médico podria crear situaciones éticas y juridicas de alto riesgo, en el
caso de que de tal sustitucion se derivaran efectos indeseados. En todo
caso, tal sustitucion no podra ser llevada a cabo sin la autorizacion del
paciente y del médico, en especial en los casos en que el ajuste del plan
terapéutico ha sido muy laborioso, o cuando los medicamentos tienen un
margen terapéutico muy pequerio (Este aspecto ha sido recogido, practi-
camente de manera textual, en la Resolucion sobre la Calidad de la
Prescripcion, elaborada por el Comité Permanente de Médicos Euro-
peos —asociacion internacional de derecho belga que agrupa a las
organizaciones médicas de los Estados miembros de la Union Europea y
otros paises asociados-). En la normativa legal se reconoce este hecho y
se han publicado listas de medicamentos que no pueden ser sustituidos
por otros en la dispensacion. El Art. 10.6 de la Ley General de Sanidad
arriba citado sefiala que ha de ser el responsable médico de su caso
quien ofrezca al paciente las opciones de tratamiento.

10. La sustitucion genérica debe ser motivo de cooperacion, no de
enfrentamiento, entre médico y farmacéutico. No puede el farmacéutico,
a pesar de su condicion de experto en medicamentos, invadir el drea
legitima de actuacion del médico y cambiar el plan terapéutico que éste
ha recomendado a su paciente: ello equivaldria a apropiarse de la
potestad de prescribir, exclusiva del médico. Debe, cuando tenga razo-
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Organizacion Médica Colegial, aprobada por la Asamblea
General en marzo de 2000.

b) La sustitucion terapéutica.

La sustitucion terapéutica se lleva a cabo cuando a un
paciente se le facilita un medicamento que difiere en su
composicion, o entidad quimica, al prescrito por el médi-
co - pero que se considera con actividad farmacologica y
terapéutica similar-, sin que el farmacéutico realice una
consulta previa a éste.

La Asociacion Médica Mundial (AMM), en su Re-
soluc};’m sobre la sustitucion terapéutica de octubre de
1990 , se oponia a la sustitucion terapéutica del siguiente
modo:

“SE RESUELVE QUE la Asociaciéon Médica Mun-
dial se opone a:

1. El concepto de sustitucion terapéutica porque
tiene como resultado la prescripcion basada en
informacion incompleta, lo que puede ser dafiino
para el paciente.

2. Toda ley o reglamentacion gubernamental que
permita la sustitucion terapéutica”.

No obstante, puede entenderse que la AMM ya no
sostiene este criterio -al menos con el rigor que manifiesta
su tenor literal-, ya que en su Asamblea General de 2005
decidié suprimir la anterior resolucion.

¢) El intercambio terapéutico.

Puede entenderse por intercambio terapéutico el acto
de dispensar una alternativa terapéutica -medicamentos
con diferentes ingredientes activos, pero de la misma
categoria farmacoldgica, con efectos terapéuticos analo-
gos y perfiles de reaccion adversa similares-, cuando se
administran a pacientes en dosis terapéuticamente equi-

nes para ello, comunicar los extremos pertinentes al médico, para que
éste los apruebe y los anote en la historia clinica de su paciente. Y el
médico estd obligado a aceptar y a agradecer las propuestas razonables
y justificadas del farmacéutico.

11. La Comision Central de Deontologia estd profundamente convencida
de que la genuina y fructifera cooperacion entre médicos y farmacéuti-
cos, lo mismo en la atencion primaria que en los hospitales, ha de estar
presidida por dos principios: el principio, tradicional y vigente, desde el
Edicto de Salerno, vigente en todas las sociedades avanzadas, de sepa-
racion de funciones (los médicos prescriben, los farmacéuticos dispen-
san), y el principio de cooperacion interprofesional que permite aprove-
char al maximo las destrezas y conocimientos de médicos y farmacéuti-
cos al servicio de los pacientes. Porque si bien los farmacéuticos estan
obligados por su profesion a ser buenos conocedores de los medica-
mentos, no pueden olvidar que los médicos son los buenos conocedores
de los pacientes y los responsables ultimos de la atencion de su salud”.
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valentes. Esta disefiado para lograr el maximo beneficio
terapéutico para el paciente, y asegurar un uso mas seguro,
efectivo y economico de los productos medicinales.

Se trata, siempre, de una intervencion previamente
consensuada entre quien prescribe y el farmacéutico. Tal
acuerdo debe estar sujeto a un protocolo establecido y
acordado entre el médico y el farmacéutico, o tras una
consulta previa individual con quien prescribe.

En el ambito hospitalario puede encontrarse un ejem-
plo de admision del intercambio terapéutico en el "Pro-
grama de Equivalentes Terapéuticos", incluido en la De-
claracion de Principios de la FIP, aprobada por el Consejo
de dicha Organizacion en su reunion de Vancouver de 5
de septiembre de 1997. Bajo el titulo de “La autoridad del
farmacéutico en la seleccion del producto: intercambio
terapéutico y sustitucion genérica” se afirma que: se trata
de un “documento consensuado para la dispensacion de
farmacos considerados equivalentes terapéuticos segun la
informacion cientifica disponible / basado en un proce-
dimiento previamente establecido”

En dicha Declaracion se concluye afirmando que,
cuando la sustitucion genérica sea permitida por la legis-
lacién, o cuando quien prescribe indique que una alterna-
tiva genérica es aceptable, la responsabilidad por la selec-
cion del producto medicinal genérico sera del farmacéuti-
co. Asimismo, se sefiala que se debe estimular que las
autoridades reguladoras y los fabricantes suministren a los
farmacéuticos, y a quienes prescriben, la biodisponibilidad
y otros datos relevantes relacionados con todos los pro-
ductos medicinales; por ultimo, se indica que, salvo en
casos de emergencia, no debe potenciarse el concepto de
sustitucion terapéutica, sino, mas bien, fomentarse el de
intercambio terapéutico.

Seglin Delgado y colaboradores, entre los requisitos
que debe reunir un Programa de Equivalentes Terapéuti-
cos, y que afectan directamente a los profesionales sanita-
rios, se encontrarian los siguientes: a) la exigencia de que
el médico prescriptor asuma la responsabilidad de la apli-
cacion; b) que, en cualquier caso, éste sea informado de la
sustitucion en un tiempo razonable. Este plazo debera
hacerse constar en los procedimientos establecidos; ¢) que
el farmacéutico pueda tener acceso %Ola historia clinica y a
la informacion analitica del paciente
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II1. DISCUSION.

La posibilidad de que farmacéuticos y enfermeros
puedan prescribir -0 colaborar en el proceso-, segiin los
distintos modelos expuestos en los apartados anteriores,
ofrece un amplio abanico de cuestiones para la reflexion.
Ello es debido a que las consecuencias de estas modifica-
ciones afectarian, hondamente, a la salud de la poblacion,
a la evolucion de las profesiones afectadas y a la econo-
mia sanitaria. Por esta razon, es preciso realizar una rigu-
rosa ponderacion de todos los elementos y valores en
juego, para poder llegar a determinar la oportunidad, los
inconvenientes y riesgos, de cada uno de los sistemas
propuestos.

Los factores a considerar son muy variados. Entre
ellos, cabria destacar si el sistema sanitario esta en condi-
ciones de asumir esa nueva practica; las posibles repercu-
siones de la aplicacion de los tltimos avances cientificos y
técnicos&; el nivel de educacion sanitaria de la poblacion;
la capacidad de asumir, por parte de los pacientes, una
posicion mas activa en el proceso; la disponibilidad de los
agentes de la salud para recibir una formacion continuada
o especializacion profesional, etc.

I11.1. El contexto social y sanitario.

Todo proyecto de cambio en una estructura consoli-
dada (ya sea social, sanitaria...) requiere -para poder ser
aceptado e integrado de forma armoénica y sin rechazos de
cualquier tipo-, tener en cuenta, previamente, determina-
dos factores. Si aplicamos este criterio a la implantacion
de un nuevo modelo profesional en el ambito de la pres-
cripcion sanitaria, debemos tener en cuenta diversos ele-
mentos. Entre ellos podrian destacarse: la aceptabilidad
del sistema de acogida; la conveniencia del cambio a
introducir; la oportunidad del momento elegido para lle-
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Estos no solo hacen referencia a la investigacion, sino que también
tienen una manifestacion en el proceso asistencial. Asi, por ejemplo, se
puede hacer referencia a la farmacogendémica que, segin Ruiz-Canela,
“ha aumentado las expectativas sobre el desarrollo de la medicina
individualizada, es decir, una medicina en la que el tratamiento para
una enfermedad esté determinado por el perfil genético de cada pacien-
te. Esto podria permitir que cada paciente reciba farmacos mds seguros
y eficaces: dependiendo de los resultados de un test farmacogenético se
podrda decidir si un enfermo puede o no recibir un medicamento y qué
dosis del farmaco sera las mas idonea”. Ruiz-Canela, M. Farmacoge-
nomica: un nuevo desafio para la ética de la investigacion, Gijon, Junta
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varlo a cabo y la gradualidad en la incorporacion de la
nueva practica.

a) La primera cuestion enunciada es la relativa a si un
concreto sistema sanitario esta en condiciones de aceptar y
asumir una nueva practica. Se trata, fundamentalmente, de
atender a factores de tipo estructural e institucional. Para
ponderar estos aspectos, se requiere la realizacion de estu-
dios contrastados e imparciales. Tales estudios deberan
tener especialmente en cuenta las consecuencias, a medio
y largo plazo, de la modificacion propuesta.

Sabemos que la prudencia debe anteceder a cualquier
determinacion en este campo . Es evidente que, cuanto
mas y mejor se conozca la realidad -con sus multiples
implicaciones-, mas capacitado se estara para adoptar
decisiones acertadas. En este sentido, puede resultar l'ltg
ponderar algunas facetas de la prudencia. Gémez Pérez
propone las siguientes: saber “optimizar el pasado”,
“diagnosticar el presente” y “prevenir el futuro”. O, para
Mayor Zzgagoza, hay que “saber para prever, prever para
prevenir”

Por lo que se refiere a nuestro tema, ello implica, en-
tre otros aspectos, que cualquier nueva regulacion, para
ser racional, debera tener especialmente en cuenta las
circunstancias y caracteristicas (glﬁel contexto social y sani-
tario en el que se vaya a aplicar . De él dependera la con-
veniencia de la implantacion de una u otra concreta practi-
ca en la prescripcion.

Como ya se ha indicado, en ocasiones, se suscitan
problemas al abordar estas cuestiones sin la suficiente
prudencia. Asi, un deficiente estudio de las posibilidades
que ofrece un determinado modelo sanitario, el no calibrar
las repercusiones de una reforma legal, una inadecuada
utilizacion de los términos legales, o no evaluar en su
justa medida las posibles repercusiones sobre la poblacion
afectada (pacientes o agentes sanitarios), puede abocar al
fracaso una reforma.

Se acaba de hacer referencia a la importancia de em-
plear la terminologia legal adecuada. Por ejemplo, si se
estima oportuno que los farmacéuticos o enfermeros asu-
man mayores competencias en la prescripcion -sin llegar a
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sustituir al médico en la misma-, convendra utilizar térmi-
nos ajustados a la realidad: asi, es muy diferente referirse
a la “prescripcion farmacéutica” o la “prescripcion de
enfermeria”, que utilizar, por ejemplo, la expresion “pres-
cripcion facultada por el médico”. En este mismo sentido,
es muy distinto, por ejemplo, afirmar que se va a modifi-
car la legislacion vigente, con el fin de que las enfermeras
prescriban, que defender la conveniencia de una modifica-
cion legal que permita la colaboracion de la enfermera con
el médico en algunos tipos de prescripcion. Se trata, en
definitiva, de conseguir una adecuada correlacion entre el
lenguaje y la realidad.

En los apartados anteriores se ha mostrado que cier-
tos sistemas sanitarios, como, por ejemplo, el americano o
el inglés, estan mas preparados para integrar cambios en
su modelo de prescripcion que otros. Entre los segundos,
podria incluirse el denominado “modelo mediterraneo”.
En este sentido, parece evidente que el sistema asistencial
espafiol no esta en condiciones de asumir un modelo de
prescripcion suplementaria, al menos a corto plazo.

La situaciéon es diferente, por ejemplo, en el Reino
Unido. En este pais se ha pasado, en pocos afios, de la
prescripcion independiente del médico, a la suplementaria
e, incluso, independiente del farmacéutico. Todo ello se ha
incorporado sin drasticas modificaciones legales, ni desta-
cadas controversias sociales. A diferencia de ello, conside-
ramos que este proceso no se podria acometer en Espafia,
al menos en un corto espacio de tiempo. Algunas de las
razones de esta limitacion pueden encontrarse en la actual
regulacion legal de la prescripcion y, asimismo, en la
existencia de una estructura corporativa de las profesiones
sanitarias excesivamente remisa al cambio y al avance en
nuevas estrategias en la asistencia. Prueba de ello ha sido
el intento de introduccion en nuestro pais de la denomina-
da Atencion Farmacéutica (Pharmaceutical Care). Esta
practica profesional se basa en una participacion mas
activa del farmacéutico en la atencién del paciente. La
implantacion de la Atenciéon Farmacéutica implica, a
priori, beneficios para el paciente -ya que éste es objeto de
una mayor atencion por parte del farmacéutico-, y para el
profesional - al permitirle desarrollar sus potencialidades-.
No obstante, esta modalidad ha chocado con la incom-
prension de un sector de la propia profesion, de la socie-
dad y con del grueso de la clase médica.



Otro ejemg;o, en la misma linea, podriamos encon-
trarlo en Corea . Debido a la influencia de la medicina
china, tradicionalmente en este pais el médico no sélo
prescribe, sino que también dispensa. En el afio 2000, el
gobierno coreano introdujo una reforma conducente a
evitar que ambas practicas recayeran en la misma persona,
debido a que la “ancestral” unificacion generaba abusos y
un mal empleo de las medicinas. La reforma no fue bien
aceptada por los profesionales, principalmente por los
médicos. También se encontrd con la desconfianza de los
consumidores, remisos a aceptar cambios en lo que res-
pecta a la atencion de su salud.

b) El segundo factor a tener en cuenta seria el refe-
rente a la existencia de una verdadera necesidad, o al
menos oportunidad, de introducir un cambio en el modelo
de prescripcion. Tal exigencia debe ser constatada, no s6lo
por los agentes que la promueven, sino también por la
sociedad en general. No hay que olvidar que tal cambio
debe tener siempre como objetivo el mejor cuidado del
paciente. Es ¢l quien, en ultima instancia, se vera afectada
por el nuevo planteamiento. Asimismo, no debe perderse
de vista el impacto que la nueva practica produciria sobre
el resto de profesiones sanitarias. Pero éste factor siempre
se subordinara al anterior.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que un modelo
profesional que tiene sentido en un Estadgog puede que en
otrgg no lo tenga. Por ejemplo, en Holanda o Gran Breta-
fla , se tuvo que permitir que los médicos dispensaran a
causa del insuficiente niimero de Oficinas de Farmacia
para abastecer a la poblacion. La necesidad, en este caso,
fue el determinante fundamental del cambio. Ello se re-
flejo en el articulo 91 del documento “Improving patients’
access to medicines: A guide to implementing Nurse and
Pharmacist independent prescribing within the NHS in
England”, publicado por el Departamento de Salud, en
abril de 2006. En él se indica que: “Where a GP practice
is a dispensing practice, prescriptions from Nurse and
Pharmacist Independent Prescribers can be dispensed by
the practice but only for the dispensing patients of that
practice. Dispensing Doctors cannot dispense prescrip-
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tions written by Nurse and Pharmacist Independent Pre-
scribers for patients of other practices”.

Otro ejemplo puede ser el de Jap()n90 y algunos paises
asidticos. Ya se ha indicado que, tradicionalmente, en
estas naciones el médico dispensa. Si no se presenta una
razén que justifique suﬁcie;tlltemente la modificacion, esta
practica continuara vigente

¢) Un tercer elemento a considerar seria el relativo al
ambito temporal de aplicacion de la modificacion. Y ello
porque, para su adecuada implantacion, no es suficiente
contar con su aceptacion generalizada. La experiencia
demuestra que cualquier transformacion rapida de estruc-
turas largo tiempo consolidadas suele estar abocada al
fracaso. En consecuencia, debera llevarse a cabo un pro-
yecto de aplicacion temporal que garantice, especialmen-
te, que el cambio se aplicard gradualmente.

Tal proyecto debera tener en cuenta, también, la pro-
gresiva y escalonada incorporacion de los distintos profe-
sionales. La realidad demuestra, por otro lado, que la
incorporacion de los agentes sanitarios a estos modelos es
mas lenta de lo que cabria esperar. Un ejemplo de ello lo
podemos encontrar en la escasa prescripcion que realizan
las enfermeras en aquellos paises en los que se les ha
facultado para ello

Un pertinente disefio temporal permitira también que
los agentes sanitarios que se quieran incorporar al nuevo
modelo puedan obtener la adecuada acreditacion. Por otro
lado, la escalonada implantacion del sistema permitira ir
incorporando a los planes de estudio los conocimientos
necesarios para desempefiar las nuevas funciones. Ello
determinard la adecuacion de éstos a la nueva realidad
profesional, racionalizando la forma%}én y evitando reite-
raciones en los estudios de postgrado .
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I11.2. El contexto legal.

La incorporacion, en un pais, de una nueva modali-
dad de prescripcion dependera, en primer lugar, del marco
legal existente y de la estructura basica sobre la que se
articule su asistencia sanitaria. No obstante, si ésta no la
admite, siempre cabe el recurso a una modificacion legal.
Esta via no es novedosa. Ya se ha hecho referencia a los
cambios legales introducidos en el Rei91510 Unido . Pueden
encontrarse otros ejemplos en Canada , Australia o Esta-
dos Unidos. Con respecto a éste ultimo pais, es importante
destacar que en el afio 2001, 25 Estados habian aprobado
disposiciones legales relativas a modelos de prescripcion
compartida o de prescripcion por protocolos.

En Espafia, el Tribunal Constitucional ha afirmado
que “no hay un contenido esencial constitucionalmente
garantizado de cada profesion, oficio o actividad empresa-
rial”, por lo que seria admisible introducir modificaciones
legales en este campo. Como indica Villar, “ello no signi-
fica que el legislador cuente con libertad absoluta para
conformar cada profesion titulada”. El legislador podra
crear nuevas profesiones y regular su ejercicio, pero siem-
pre teniendo en cuenta que tal ejercicio "debe inspirarse
en el criterio de interés publico y tener como limite el
resp§:6to del contenido esencial de la libertad profesio-
nal” .

La articulacion de las relaciones interprofesionales en
el ambito sanitario aparece contemplada en el articulo 9 de
la Ley 44/2003 de Ordenacion de las Profesiones Sanita-
rias . Los principios sobre los que se apoya dicho articulo
son los siguientes:

cursos de formacion o a un master. En la actualidad, hay asignaturas
especificas orientadas a la Atencion Farmacéutica en muchas Faculta-
des de Farmacia espaniolas. Ello se complementa con cursos de forma-
gjo’n continuada.

Estos tuvieron su origen legal en “The Medicinal Products: Prescrip-
tion by Nurses, etc. Act 1992”7, que incluia enmiendas al articulo 41 del
“National Health Service Act 1977 y al articulo 58 del “Medicines Act
1968”. Tuvo un desarrollo posterior en el articulo 63 del “Health and
Social Care Act 2001 " y en “The Medicines and Human Use”, de mayo
gle 2006.

Vid. Task Force on Pharmacist Prescribing. Canadian Society of
Hospital Pharmacists, 2001.
o
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Villar Rojas, F.J. “Medidas de racionalizacion; libertad de prescrip-
gio’n ”, Derecho y Salud, 5 (2): 247, 1997.

;
BOE de 22 de noviembre de 2003.

De acuerdo con lo previsto en este precepto:

“l. La atencion sanitaria integral supone la cooperacion multidiscipli-
naria, la integracion de los procesos y la continuidad asistencial, y evita
el fraccionamiento y la simple superposicion entre procesos asistencia-
les atendidos por distintos titulados o especialistas.

2. El equipo de profesionales es la unidad basica en la que se estructu-
ran de forma uni o multiprofesional e interdisciplinar los profesionales y
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1. La atencion sanitaria integral implica la integra-
cion y cooperacion multidisciplinar entre especialistas,
evitando la superposicion de procesos asistenciales.

2. La unidad bésica es el equipo de profesionales. Sus
actuaciones sanitarias se articularan de forma jerarquizada
o colegiada, en su caso, atendiendo a los criterios de co-
nocimientos, competencia y titulacion, teniendo en cuenta
la actividad especifica a desarrollar.

3. En un equipo de profesionales es admisible la de-
legacion de actuaciones. No obstante, ésta debera cefiirse
a las condiciones previamente establecidas dentro del
equipo. Entre ellas, estara la capacidad para realizar la
concreta funcion por parte de quien recibe la delegacion.
Tal capacidad deberd ser objetivable, siempre que fuere
posible, con la oportuna acreditacion.

4. En el proceso de distribucion del trabajo en equi-
po, los centros ¢ instituciones correspondientes seran
responsables de la capacidad de los profesionales para
realizar las funciones encomendadas, asi como de su ade-
cuada actuacion.

Por otro lado, ya se ha indicado que la reciente Ley
de garantias y uso racional de los medicamentos y pro-
ductos sanitarios no ha acogido las demandas de enferme-
ros y farmacéuticos en el sentido de ver reconocida la
posibilidad de colaborar con los médicos en el proceso de
prescripcion. En este sentido, ya la Exposicion de Motivos
de la citada Ley delimita las actividades asignadas a los
distintos profesionales sanitarios en los siguientes térmi-
nos:

demdas personal de las organizaciones asistenciales para realizar efecti-
va y eficientemente los servicios que le son requeridos.

3. Cuando una actuacion sanitaria se realice por un equipo de profesio-
nales, se articulara de forma jerarquizada o colegiada, en su caso,
atendiendo a los criterios de conocimientos y competencia, y en su caso
al de titulacion, de los profesionales que integran el equipo, en funcion
de la actividad concreta a desarrollar, de la confianza y conocimiento
reciproco de las capacidades de sus miembros, y de los principios de
accesibilidad y continuidad asistencial de las personas atendidas.

4. Dentro de un equipo de profesionales, sera posible la delegacion de
actuaciones, siempre y cuando estén previamente establecidas dentro del
equipo las condiciones conforme a las cuales dicha delegacion o distri-
bucion de actuaciones pueda producirse. Condicion necesaria para la
delegacion o distribucion del trabajo es la capacidad para realizarlo por
parte de quien recibe la delegacion, capacidad que debera ser objetiva-
ble, siempre que fuere posible, con la oportuna acreditacion.

5. Los equipos de profesionales, una vez constituidos y aprobados en el
seno de organizaciones o instituciones sanitarias serdn reconocidos y
apoyados y sus actuaciones facilitadas, por los organos directivos y
gestores de las mismas. Los centros e instituciones seran responsables
de la capacidad de los profesionales para realizar una correcta actua-
cion en las tareas y funciones que le sean encomendadas en el proceso
de distribucion del trabajo en equipo”.



“el médico es una figura central en las estrate-
gias de impulso de la calidad en la prestacion farma-
céutica, dado el papel que se le atribuye en el cuidado
de la salud del paciente y, por tanto, en la prevencion
y el diagnodstico de la enfermedad, asi como en la
prescripcion, en su caso, de tratamiento con medica-
mentos. El trabajo que los farmacéuticos y otros pro-
fesionales sanitarios realizan en los procedimientos
de atencion farmacéutica también tiene una impor-
tancia esencial ya que aseguran la accesibilidad al
medicamento ofreciendo, en coordinaciéon con el mé-
dico, consejo sanitario, seguimiento farmacoterpéuti-
co y apoyo profesional a los pacientes”.

El articulo 77 de la Ley desarrolla estos principios, al
atribuir la competencia para prescribir, de manera exclusi-
va, a médicos y odontélogos. En concreto, se afirma que
éstos son los “unicos profesionales con facultad para or-
denar la prescripcion de medicamentos”. No obstante, el
articulo 81 de la citada Ley, referido a las funciones de las
unidades o servicios de farmacia de Atencidon primaria,
adopta una perspectiva mas abierta, al afirmar que los
farmacéuticos proporcionaran “una correcta informacion y
formacion sobre medicamentos y productos sanitarios a
los profesionales sanitarios” y que desarrollaran “proto-
colos y guias farmacoterapéuticas que garanticen la co-
rrecta asistencia farmacoterapéutica a los pacientes, en
especial lo referente a la seleccion de medicamentos y la
continuidad de los tratamientos y sistemas de apoyo a la
toma de decisiones clinicas en farmacoterapia”.

Otra via de colaboracion del farmacéutico, admitida
en nuestro marco legal, seria la relativa a la dispensacion,
por parte de este profesional, de medicamentos que no
requieren receta. El incremento del numero de especiali-
dades farmacéuticas que pueden ser obtenidas sin pres-
cripcion médica genera un nuevo marco de actuacion
profesional: por un lado, incrementa las posibilidades de
intervencion del farmacéutico; por otro, dismin}}yye la
capacidad de control de la prescripcion del médico . Ello
es debido a que existe una serie de medicamentos que no
pueden recetar con cargo a la prestacion de la Seguridad
Social. Por ello, habitualmente el usuario requerira otras
especialidades farmacéuticas que si le sean sufragadas.

Esta situacion demanda algunas reflexiones y pun-
tualizaciones. Entre ellas, podrian hacerse las siguientes:
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1. Antes que introducir nuevas formas de prescrip-
cion en nuestro pais, seria deseable revisar periddicamente
la lista de medicamentos financiados por la Seguridad
Social, ya que este dato tiene, como hemos indicado, re-
percusion en las relaciones interprofesionales.

2. Es evidente que esta medida no tendria sentido si,
por otra parte, no se adoptaran adecuados criterios de
racionalidad para decidir la incorporacién de nuevos me-
dicamentos en las listas de especialidades farmacéuticas
disponibles para los beneficiarios de la Seguridad Social.

Esta exigencia no es facil de llevar a la practica. Asi
lo demuestra la proliferacion de fairmacos que no ofrecen
ninguna nueva ventaja terapéutica y que son incluidos en
las prestaciones sanitarias. Asi, por ejemplo, de los 730
principios activos incorporados al arsenal terapéutico
espaiiol, entre 1980 y 2004, un total de 359 no aportaron
ninguna innovacion, 255 introdujeron una innovacion
moderada, 103 supusieron una innovacion importg%nte y
solo 13 representaron una innovacion excepcional . No
obstante, tales productos mas caros, y sin innovacion, se
prescriben y son solicitados por los pacientes o consumi-
dores.

Ello también se demuestra en el estudio llevado a ca-
bo por Zara y otros, titulado The impact of new drugs
introduction on drug expenditure in Primary Health Care
in Catalunya " Este trabajo analiza la prescripciéon am-
bulatoria de nuevos medicamentos, y su coste asociado en
el Sistema publico de Cataluifia, en el afio 2002. Relaciona
su consumo con el grado de innovacion terapéutica que
incorporan. Se llega a la conclusion de que sélo un 25%
de consumo y un 32% de gasto estuvo dirigilgllo a produc-
tos que aportaran algo a la oferta ya existente .

De ello se puede deducir la falta de racionalidad, por
parte de la Administracion, al decidir la sustitucion de
unos farmacos por otros que, siendo igualmente eficaces,
son mas caros, ocasionando a las arcas publicas un mayor
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gasto. Cabria preguntarse cuales son las razones que sus-
tentan este contrasentido.

En cualquier caso, es claro que en el caso de un in-
cremento del arsenal de medicamentos OTC se requerira
una mayor intervencion por parte de la Administracion
Sanitaria para paliar las posibles complicaciones que se
puedan derivar, por ejemplo, de una automedicacion sin
control, propiciada y estimulada por la industria farma-
céutica que intenta hacer competitivos sus productos.

Suele ser frecuente culpar a las compaiiias farmacéu-
ticas del incremento en el consumo de éstos productos. No
obstante, esta acusacion no es del todo cierta. No se puede
desviar la atencion del propio consumidor, que, en ocasio-
nes, se deja arrastrar por una sociedad en la que el bie-
nestar ha cobrado un papel, a veces, desmesurado. Para
Lagrée, nuestros “modelos de vida buena son demasiado
pobres, demasiado condicionados por los artefactos publi-
citarios, preferimos un rostro inexpresivo que responde a
los canones de belleza de la moda a la belleza grave y
habitada de un rostro anciano”wz. También, en ocasiones,
la falta de exigencia para afrontar los problemas y la pro-
pia realidad per§003nal, pueden llevar al sujeto a demandar
vias alternativas . De esta forma, el ser humano renuncia
a buscar la felicidad dialogando consigo mismo y con los
demas. Sus carencias, dudas, dolores, y penas dejan de ser
problemas humanos y pasan a ser considerados problemas
corporales, a resolver por procedimientos técnicos o far-
macologicos. Se corre asi el peligro de anestesiar las res-
ponsabilidades y carencias con medicamentos, eludiendo
la busqueda de un horizonte de sentido y aceptacion per-
sonal, de un sistema de valores que sean capaces de dar
contestacion a sus problemas existenciales . Desde esta
perspectiva, el sujeto puede olvidar que el dolor es una
sefial de alarma y la tristeza es amordazada por vias alter-
nativas, -entre las que cabria incluir el consumo incontro-
lado o abusivo de medicinas-, sin dar opcion al encuentro
con la causa y raiz de ese dolor ’
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La intervencion de la Administracion Sanitaria es
muy importante para paliar las consecuencias derivadas de
la automedicacion. Tal actuacion deberia estructurarse en
distintos niveles: mayor informaciéon y concienciacion
ciudadana mediante campafas sanitarias; incremento de la
atribucion de competencias a farmacéuticos y enfermeros
para que las OTC sean adquiridas y utilizadas con un
control y posterior seguimiento; y mayor supervision de la
publicidad de medicamentos dirigida al publico en gene-
ral.

I11.3. La integracion del equipo sanitario.

Hemos sefialado que, en relacién al tema que nos
ocupa, uno de los principios sobre los que se apoya la Ley
44/2003, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, es
el de integraciéon y cooperacion multidisciplinar entre
especialistas. Ciertamente, cualquiera de los modelos de
prescripcion expuestos es inviable si no exi]sg6e una verda-
dera integracion de todo el equipo sanitario . La mayor
complejidad actual de la medicacion, asi como el incre-
mento de riesgos que lleva asociados, requiere que se
potencien los controles para que la terapia farmacologica
no sb6lo sea la apropiada, sino también correctamente
utilizada. Esta necesidad avala la exigencia de un equipo
profesional, adecllggdamente integrado, y responsable del
proceso sanitario

En sentido contrario, consideramos que muchos de
los problemas sanitarios que padece actualmente nuestra
sociedad se deben al "desencuentro", o no colaboracion,
entre médicos, farmacéuticos y enfermeros . Se trata de
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Tal equipo no siempre serd uniforme, ni actuara de forma homogé-
nea. Por el contrario, su composicion y su modo de trabajo dependera
de los parametros que en cada ambito -espacial o temporal-se conside-

ren mas adecuados.
108
Este hecho repercute, negativamente, en la efectividad del derecho a

la proteccion de la salud -reconocido en el art. 43 CE-y en el derecho a
la atencion sanitaria -plasmado en el articulo 1 de la Ley General de
Sanidad-. Tales derechos tienen como presupuesto, en palabras de
Beato, "la accion mutua e interrelacionada de tres elementos claves: el
usuario, destinatario del derecho, la Administracion Publica, responsa-
ble de su tutela a través de la organizacion de los servicios necesarios, y
los profesionales sanitarios que actualizan el deber impuesto a la insti-
tucion”. Beato, M., op. cit., pag. 70. Para Azzopardi, precisamente la
falta de comunicacion entre los, cada vez mds numerosos, profesionales
que intervienen en un proceso sanitario, puede aumentar los riesgos en
el paciente. Azzopardi, L.M. “The need for interdisciplinary cooperation
and teamwork”, European Society of Clinical Pharmacy News, 127: 1,
2005.



una situacion que se intenta remediar desde distintos sec-
tores. Sin embargo, no es fécil de solucionar, al menos a
corto plazo. Ello es debido a varias razones. Entre ellas
cabria sefialar el peso de la evolucion historica de cada
una de las citadas profesiones. También se ha apuntado la
existencia de un factor socio-profesional que dificulta la
relacion horizontal entre los integrantes del equipo sanita-
rio: el distinto status que ha adquirido, a lo largo de los
afios, cada una de las profesiones. Asi, se ha tendido a
considerar a la medicina como una profesion "plena", con
la consiguiente asuncion total de responsabilidades por
parte del médico. Por el contrario, a la farmacia y a la
enfermeria, en distinta medida, y seglin los paises y etapas
historicas, se les ha llegado a asignar la categoria de “se-
mi-profesion”. Esta desigual consideracion ha venido
también auspiciada por el diferente grado de autonomia
que se ha atribuido a cada una de las profesiones sanita-
rias . Asi, se ha entendido que el enfermero o el farma-
céutico tienen un ambito de actuacion subordinado a las
decisiones del médico -que es el que prescribe, dirige la
intervencion quirurgica, establece un protocolo de actua-
cién para un dgtoerminado paciente...-. En este sentido,
Dickens y Cook afirman lo siguiente:

“their involvement is usually in a auxiliary or
secondary role, in that they support, facilitate or
follow up procedures conducted or initiated by phy-
sicians. Their level of involvement may be so indirect
or remote as to server their complicity, meaning their
partnership in wrongdoing. Second, their legal status
is often created by a contract under which they have
voluntarily bound themselves as ‘servants’ to comply
with orders given by ‘masters’ or principals”.

Sin ninguna duda, muchas de las suspicacias o rece-
los que se suscitan en el seno de las profesiones sanitarias
estan motivados por la dificultad para establecer los limi-
tes de sus competencias que, en ciertas ocasiones, no son
nitidos o, incluso, llegan a solapa}ase, al no encontrase bien
delineado el marco de actuacion . No obstante, se podria
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gia, Derecho Médico y Visado, el 27 de marzo de 2000, sobre “Limites
de las funciones profesionales de médicos y farmacéuticos”, se afirma
que en el articulo 1 de la Ley de 26 de abril de 1.997, sobre Regulacion
de Servicios de las Oficinas de Farmacia, “se ofiece una lista genérica
de las funciones asignadas a las Oficinas de Farmacia, en la que se
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apuntar que quizas la falta de nitidez en tales contornos
profesionales no sea un factor a evitar. En ocasiones, un
cierto solapamiento -asi, por ejemplo, que las actuaciones
de un profesional sean verificadas por otros-, puede ser
conveniente para llevar a cabo una mejor practica asisten-
cial. Ademas, consideramos que si tal integracion y com-
plementariedad fuera real, probablemente no se requeri-
rian cambios mas drasticos. Asi, por ejemplo, si en orden
a evitar errores en la prescripcion, las enfermeras tuvieran
reconocido un ambito de actuacion mas integrado con el
del médico, posiblemente no se plantearia la admision de
la prescripcion por parte de e}:lsztos agentes sanitarios, ya
que el sistema seria mas eficaz

En muchas ocasiones, la no aceptacion de un ambito
de autonomia, y consiguiente responsabilidad, de otros
agentes sanitari(l)]s3, viene motivado por la falta de didlogo
interprofesional . Por otro lado, el hecho de partir de
perspectivas y lenguajes diferentes también (%i]f}culta el
entendimiento. En este sentido, Paura y Tarodo  sefialan
que este dato obstaculiza el trabajo interdisciplinar, al
hacer que “que los términos y los interrogantes que cada
profesional se formula, sean diversos y se interpreten con
distinto sentido”.

a) La colaboracion médico-farmacéutico.

Con respecto al farmacéutico, su papel sanitario se ha
asociado, tradicionalmente, al del profesional que facilita
al paciente el medicamento prescrito por el médico. No
obstante, en los ultimos afios este agente de la salud no se
ha resignado a asumir ese papel secundario. Ello le ha
impulsado a implicarse, mas intensamente, en el segui-
miento farmacoterapéutico, cooperando activamelr}ge con
el médico en aquello que afecta al medicamento . Asi,
por ejemplo, la implantacion del Pharmaceutical Care ha

genuino de la profesion médica. Ahi puede encontrar apoyo la politica
expansionista que en tiempos recientes estd practicando la profesion
farmacéutica. Y asi, se atribuyen a las Oficinas de Farmacia funciones
como el seguimiento de los tratamientos farmacologicos de los pacien-
tes, o la colaboracion -no se dice con quién- en el control del uso indivi-
dualizado de los medicamentos, a fin de detectar y denunciar las reac-
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supuesto la incorporacion, a la practica diaria, de muchas
competencias del farmacéutico —seguimiento farmacote-
rapéutico, monitorizaciéon de los medicamentos, etc.-, que
estaban desaprovechadas.

Distintos estudios han constatado la utilidad de esta
mayor intervencion del farmacéutico . De esta forma, se
ha llegado a comprobar la importancia de su actuacion en
relacion a la optimizacién de la utilizacion de los medica-
mentos . Asimismo, se ha comprobado la conveniencia
de su aportacion en la verificacion de la prescripcion mé-
dica " -siendo un valioso factor para evitar errores en la
misma-, y en la detencion de problemasl Drelacmnados con
el uso de los medicamentos prescritos . Por otra parte,
conviene tener en cuenta que el farmacéutico puede cono-
cer datos del paciente relevantes a efectos de su enferme-
dad, que suelen ser ignorados por el médi%o: por ejemplo,
la utilizacion de medicinas “alternativas™ , como plantas,
homeopatia, etc., por parte del enfermo.

La practica diaria evidencia que cuando se llevan a
cabo proyectos de integracion de los profesionales los
resultados son buenos, ya que permiten mejorar la asisten-
cia sanitaria. Este es el caso, por ejemplo, de la Consulta
de Atencion Farmacéutica integral de Oncologia implan-
tada en el ComplejcglUnlversnarlo Hospitalario de Santia-
go de Compostela . Los frutos obtenidos en la misma
han logrado despertar el interés de muchos otros servicios
de Farmacia hospitalaria de diversos centros sanitarios de
Espaiia. El gerente de este Complejo ha sefialado que la
iniciativa que habia adoptado el centro va dirigida a mejo-
rar la atencion integral de los usuarios. Para lograr esa
finalidad, “el farmacéutico tiene que situarse cada vez mas
cerca del paciente”. De acuerdo con este objetivo, las
farmacéuticas de la Unidad de Farmacia Oncologica parti-
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cipan en las sesiones clinicas con los facultativos, realizan
las preparaciones farmacologicas, llevan a cabo la valora-
cién de nuevos farmacos y mantienen una consulta de
atencion directa al paciente. La primera visita del paciente
a la consulta de farmacia se produce por derivacion directa
del oncologo.

El médico, al prescribir, puede verse afectado negati-
vamente por la industria farmacéutica , al inducirle -a
través de una inadecuada informacion-, a realizar una
prescripcion sesg?}da, no tan conveniente, 0 mas costosa
econdmicamente . La sintonia con el farmacéutico puede
ayudarle en este aspecto. No hay que olvidar algo tan
basico como que el farmacéutico es el especialista del
medicamento y que, de hecho, tiene un indudable peso en
la elaboracion de los Formularios nacionales. En este
sentido, por ejemplo, en el prefacio del British National
Formulary queda patente que tal formulario esta escrito y
editado por farmacéuticos.

b) La cooperacion del enfermero con otros agentes
sanitarios.

La relacion de la Enfermeria con otras profesiones
sanitarias ha seguido un proceso distinto al de los farma-
céuticos . En el ambito hospitalario, o en la Atencién
Primaria, su conexion con el médico es estrecha. Sin em-
bargo, estos agentes sanitarios tienen escasa relacion con
los farmacéuticos . Tal conexidn es practicamente ine-
xistente en el ambito de la Farmacia Comunitaria. No
obstante, parece evidente que el reconocimiento de una
cierta capacidad de prescripcion a las enfermeras conduci-
rd a un incremento de su relacion con el farmacéutico.
Cuando le sea solicitado, este profesional podra aportar al
personal de enfermeria el oportuno consejo sobre las es-
pecialidades farmacéuticas. Asimismo, podra cooperar en
la elaboracion y desarrollo de los oportunos protocolos.

¢) Las relaciones interprofesionales

Un dato a destacar - que no suele ser puesto de mani-
fiesto, quizas debido a rigidos y estratificados plantea-
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mientos profesionales-, es que, en ocasiones, hay mas
aspectos en comun entre miembros de distintas carreras
sanitarias que entre los integrantes de un mismo colecti-
vo . De ahi que sea inadecuado contemplar a los distin-
tos profesionales como agentes estaticos, integrados en
estructuras homogéneas, compactas y diferenciadas del
resto de sectores sanitarios.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la misma
sostenibilidad de los sistemas de salud depende, en cierta
medida, de una dinamica y abierta asignacion de los roles
entre los profesionales sanitarios. Esto se desprende, por
ejemplo, del Informe “HlezglthCast 2020” elaborado por
Pricewaterhouse Coopers . En dicho estudio -en el que
se exponen las areas clave sobre las que habria que traba-
jar para conseguir la sostenibilidad de los sistemas sanita-
rios-, se otorga un papel relevante a la adaptabilidad y
flexibilidad de los profesionales. La propuesta se formula
en los siguientes términos:

“-Adaptabilidad de roles profesionales y estructuras
organizativas. La flexibilidad en las estructuras organiza-
tivas y en los roles profesionales abre puertas hacia una
organizacion centrada en los pacientes. Muchas veces las
organizaciones corporativas, los organismos reguladores e
incluso los propios ciudadanos son un obstaculo para esta
necesaria flexibilidad. La rigidez de los roles clinicos
impregna los programas de formacion, las titulaciones y
las propias preferencias de los pacientes.

Sin embargo, esta adaptabilidad esta en el corazon
de la sostenibilidad de los sistemas sanitarios. Un ejem-
plo de la necesidad de adaptabilidad es el rol de las enfer-
meras, que, a todo lo largo del mundo, se estan expan-
diendo. Australia, en particular, estd abordando este pro-
blema desde hace diez afios. El cometido de las enferme-
ras australianas varia por regiones, pero, en general, pue-
den solicitar pruebas diagnosticas, prescribir medicamen-
tos y referir pacientes a otros centros. Tienen también un
papel relevante en la atencién primaria y de pacientes
crénicos. Por ejemplo, los enfermeros en Australia estan
autorizados para controlar el tratamiento diario de los
pacientes con insuficiencia cardiaca”.

I11.3.1. La evolucion de las profesiones.

Ya hemos sefialado la importancia de superar el
concepto estatico de profesion, basado en la idea de
que ésta es una realidad ya definida, cerrada y pre-
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determinada, llamada a desempefiar el mismo come-
tido a lo largo de los afios. Por el contrario, entende-
mos que el sentido y funcion de cada profesion ven-
dra definido por su servicio a la sociedad. Por ello,
ira variando al compas de los cambios sociales. Estos
determinaran, incluso, que]zgurjan nuevas profesiones
o que desaparezcan otras . Un ejemplo de ello lo
podemos encontrar en la profesion farmacéutica. En
la sociedad actual carece de sentido la figura del bo-
ticario recolector de plantas, que con sus morteros y
matraces consigue “artesanalmente” una forma far-
macéutica. Tal modelo, que histoéricamente tuvo un
sentido, quedo obsoleto a comienzos del siglo XX
El diferente papel que actualmente desempefia el
farmacéutico ha influido, incluso, en la ensefianza de
la profesion, modificando su metodologia y conteni-
dos (asi, por ejemplo, los conocimientos relativos a la
figura del "farmacéutico artesano" corresponden aho-
ra a la materia de la Historia de la Farmacia).

En consecuencia, no se puede apelar a lo que
es", o "ha sido", una profesion para impedir su evo-
lucion. Un planteamiento de ese tipo no responderia
al bien de la sociedad, sino a un razonamiento corpo-
rativista. Por otro lado, no se puede ignorar que un
concepto dinamico y flexible de las profesiones favo-
rece su desarrollo y evolucion, asi como la integra-
cion de los distintos agentes sanitarios en un proyecto
comun. Un ejemplo de ello podemos encontrarlo en
la oferta de “servicios mejorados”
2005, publicaron conjuntamente The Pharmaceutical
Services Negotiating Committee, el Department of
Health y 1a NHS Confederation. Su objetivo era ofre-
cer a los farmacéuticos la oportunidad de desarrollar
nuevos roles y funciones. La propuesta incluia los si-
guientes diez puntos: supervision de la administra-

" "

que, en el afio
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cion de medicinas especiales de prescripcion -como,
por ejemplo las usadas en dependencia de opidceos-;
intercambios agujas y de jeringuillas; dispensacion
de medicinas especiales -por ejemplo, las usadas en
cuidados paliativos o en meningitis bacteriana-; ser-
vicio de apoyo para dejar de fumar; asistencia a do-
micilio; asistencia en el cumplimiento farmacoldgico;
supervision de toda la medicacidn; atencion en do-
lencias menores; facilidades en el acceso a las medi-
cinas, mejorando los horarios; y prescripcion suple-
mentaria.

En conclusion, consideramos que el momento
actual es muy oportuno para reflexionar sobre el sen-
tido y razon de ser de cada una de las profesiones sa-
nitarias, sobre las funciones que actualmente desem-
pefian, asi como sus perspectivas de futuro. Tales
consideraciones deben ser abordadas desde un punto
de vista dinamico, que tenga especialmente en 031]1enta
la implicacion e interaccion entre todas ellas . En
esta linea, la reflexion podria partir de la constatacion
de los datos diferenciales - entendidos como valores
y aportaciones de cada profesion sanitaria-, para pro-
seguir con el disefio de un proyecto de armonizacion
comun, incluyendo una equilibrada d1str1bjy1010n de
las competencias de cada sector profesional

I11.3.2. La importancia de la formacién para la
integracion del equipo sanitario.

En aquellas areas en las que se han realizado
trabajos piloto de interaccion entre los agentes sanita-
rios, se ha constatado que, cuando se establecen me-
canismos de formacion para fomentar la integracion,
se obtienen, a corto plazo, resultados positivos en
este campo. Tal formacion puede llevarse a cabo a
través de programas conjuntos, acciones coordinadas
de prevencion o cuidado de los pacientes, etc. No
obstante, estas acciones tienen, en la mayoria de los
casos, un ambito temporal y material excesivamente
limitado y ello les resta eficacia.

Por ello, consideramos que, a medio y largo pla-
7o, la via mas efectiva para potenciar y armonizar las
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va mencionada Ley 44/2003, de Ordenacion de las Profesiones Sanita-
rias, afirma que el ejercicio de las profesiones sanitarias se llevard a
cabo desde “la progresiva consideracion de la interdisciplinariedad de
los equipos profesionales en la atencion sanitaria”.
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Para ello, hay que hay que tener en cuenta que unas nuevas funcio-
nes conllevan sus correlativas responsabilidades. Newdick, C. “Phar-
macist prescribing — new rights, new responsibilities”, The Pharmaceu-
tical Journal, 270: 25, 2003.
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relaciones interprofesionales, pasa por fomentar la
educacion en este aspecto, no s6lo a nivel de post-
grado, sino también en otros estadios de la formacion
profesional. Este proceso deberia comenzar en el
ambito universitario y sejgulr mas tarde, a través
de la formacion continuada

Ciertamente, el enfoque actualmente predomi-
nante en la universidad no es muy acorde con este
planteamiento. Por ejemplo, en el caso de los médi-
cos, lo habitual es que durante los seis afios de la li-
cenciatura se les muestre una vision parcial, y muy
limitada, de lo que es la enfermeria. De ahi que, en el
ejercicio profesional, a muchos de los facultativos
actuales les cueste considerar al enfermero como un
agente sanitario mas del equipo.

No obstante, en los Gltimos afios se estin desa-
rrollando, desde diversos sectores, muchas iniciativas
mas progresistas. Un ejemplo de ello son los cursos
propuestos por The European Society of Cllnzcal
Pharmacy para desarrollar la Farmacia Clinica . En
ellos siempre se requiere la colaboracion de diferen-
tes profesionales —médicos, farmacéuticos y enferme-
ros-. Con ello se pretende que los alumnos asuman
que el trabajo en equipo no solo es mas beneficioso,
sino incluso una verdadera necesidad si lo que se
pretende es conseguir una atenciéon mas completa e
integral al paciente.

I11.4. Beneficios de la prescripcion dependiente
y compartida

II1.4.1. Facilitar el acceso a los medicamentos.

En sistemas sanitarios con cierto grado de satu-
racion asistencial, la prescripcion dependiente, o
compartida, ofrece un beneficio material indudable:
mejora el acceso de los pacientes a los medicamen-
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tos, ya que se evitan reiteradas visitas al médico, fun-
damentalmente si se trata de un medicamento de re-
peticion.

Pero esta medida no so6lo redunda a favor del
paciente. También permite rentabilizar mejor las ha-
bilidades y competencias de los distintos profesiona-
les sanitarios. Por tltimo, ofrece ventajas a las Ad-
ministraciones sanitarias: consigue descargar de “en-
fermedades menores” a los centros de salud y hospi-
tales, logrando asi mayores C(]);c;as de eficacia y un
ahorro en la atencion sanitaria . En las paginas si-
guientes abordaremos estos aspectos.

111.4.2. Disminuir la presion sobre el médico.

La prescripcion dependiente o compartida tam-
bién alivia la presion asistencial que padecen los mé-
dicos, al desviar a algunos pacientes de la consulta.
Esta situacion facilita que estos profesionales puedan
dedicar mas tiempo a aquellos enfermos que requie-
ren un diagndstico y una primera prescripcion. Es
evidente que el factor temporal es un elemento fun-
damental en la atencidn sanitaria: entre otras cosas,
repercute en un menor numero de errores médicos y
en una mas completa informacion al paciente. Desde
la perspectiva del médico un incremento del tiempo
disponible para cada enfermo implica, indudable-
mente, un mayor nivel de satisfaccion profesional.
Tal situacion tendra también una clara repercusion en
el tono y estilo del centro de salud u hospital.

No obstante, no todos los afectados contemplan
estas medidas con idéntica perspectiva. Por ejemplo,
al ser planteada en Espafa la posibilidad de que los
enfermeros prescribieran, el Presidente del Sindicato
de Médicos de Asistencia Publica manifestd publi-
camente que la solucion al problema de la presion
asistencial al que es sometido el médico “no es atri-
buir funciones que no le corresponden ni por ley ni
por formacion a otras profesiones, sino adecuar el
numero de médicos a las necesidades asistenciales y
proporcionar a éstos medios de gestion adecua-
d05”137
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El Mundo, 23 de diciembre de 2005.

I11.4.3. Rentabilizar las competencias y habili-
dades de otros profesionales.

Con la prescripcion dependiente o compartida se
pueden aprovechar mejor los conocimientos y las ha-
bilidades que conlleva la formacion de otros profe-
sionales sanitarios, como los farmacéuticos y el per-
sonal de enfermeria. En este sentido Costa sefiala que
“la coordinaciéon de la prescripcion supone aceptar,
quizas de una vez, el papel de otros profesionales sa-
nitarios (diferentes de los médicos) capacitados para
desarrollar una tarea suplementar]i% que hasta ahora
era simplemente complementaria”

Existen distintos trabajos que demuestran que
esta colaboracion, principalmente si es en un area es-
pecializada, ofrece innumerables ventajas. Los profe-
sionales son capaces de complementarse y asi pueden
adquirir una vision mas completa de la enferm]ejcglad y
del enfermo. Como indican Emmerton y col. , la
aportacion de la experiencia profesional de cada uno
de los miembros del equipo dedicado al cuidado de la
salud elimina ineficacia y aminora el esfuerzo. Tal
colaboracion interprofesional cobra mas importancia
en aquellas especialidades en las que el desarrollo de
la enfermedad depende de una mayor confluencia de
factores

Por otra parte, se ha comprobado que cuando
esa integracion ha sido real, los distintos profesiona-
les -médicos, enfermeros y farmacéuticos-, al com-
probar los beneficiosos resultados de la complemen-
tariedad, adquieren c]:?]nﬁanza mutua, aceptando los
roles de los demas- . Ello, a su vez, potencia la
creacion de vinculos que derivan en acciones inte-
gradas y en el surgimiento de equipos compactos. En
este sentido, Sotubo y Acott, farmacéuticos que reali-
zan prescripcion suplementaria en Atencion primaria,
en un trabajo titulado How to implementlfgpplemen—
tary prescribing in primary care clinics ~ han afir-
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mado que el contacto directo con otros profesionales,
y la remision de pacientes entre unos y otros (incluso
entre enfermeros y farmacéuticos), refuerza de una
forma notoria las relaciones entre todos ellos.

IIL.5. Problematica de la prescripcion
dependiente y compartida.

IIL.5.1. La critica a la falta de capacidad para
prescribir de enfermeros y farmacéuticos.

Hasta ahora se han expuesto algunas de las ra-
zones por las que el modelo de prescripcion depen-
diente y compartida puede ser beneficioso, no sélo
para los pacientes, sino también para todos los profe-
sionales implicados. No obstante, ya se ha sefialado
que no todo el sector médico comparte esta opinion.
Asi, se ha cuestionado la capacidad de farmacéuticos
y enfermeros para realizar esta practica, apelando a
que carecen de competencia para ello. En este senti-
do, se argumenta que durante su periodo de forma-
cion, no han sido capacitados, al menos de una forma
directa, para prescribir. En consecuencia, tal actua-
cion, en caso de ser permi%ia, podria comprometer la
seguridad de los pacientes

Ciertamente, para prescribir se requieren unas
especificas competencias como, por ejemplo, el co-
nocimiento de los efectos adversos de la medicacion,
la interaccion con otra especialidad farmacéutica o
con un alimento, la farmacocinética o farmacodina-
mia del proceso...Pero todos estos aspectos son pro-
pios y caracteristicos de la formacion académica del
farmacéutico. Por el contrario, no todos ellos se en-
cuentran presentes en la de los médicos. En conse-
cuencia, en un marco de prescripcion dependiente,
los farmacéuticos tendrian unos conocimientos basi-
cos que les facultarian para llevar a cabo esta accion.
Por ello, no parece acertado basarse exclusivamente
en las carencias formativas de los farmacéuticos para
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Incluso, se ha llegado a afirmar, con cierta ironia, que las enferme-
ras quieren convertirse en "mini-doctores". Desde este sector profesio-
nal se ha respondido que, si hay que aplicarles un calificativo, teniendo
en cuenta las funciones que desemperian, el mds adecuado seria el de

“maxi-enfermeras” (Young, G. “The nursing profession’s coming of

age”, British Medical Journal, 331: 1415, 2005.). En cualquier caso,
carecen de rigor las acusaciones, dirigidas a las enfermeras, de querer
equipararse con los médicos, ya que lo que fundamentalmente se preten-
de es rentabilizar al maximo las posibilidades que les ofrece su forma-
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negarlesll? posibilidad de acceder a este tipo de pres-
cripcion

Con respecto a la enfermeria, también son nu-
merosas las criticas, principalmente de la clase médi-
ca, que alertan sobre el “peligro” que implica recono-
cer a las enfermeras competencias en el ambito de la
prescripcion Estas afirmaciones se apoyan en el he-
cho de que, segun algunos, la formacién de la enfer-
mera carece de la profundidad y amplitud requerida
para esa funcion'

Frente a ello, cabria responder que los profesio-
nales de la enfermeria poseen los conocimientos ba-
sicos de su diplomatura y, ademas, pueden adquirir
otros complementarios en cursos de postgrado que
les acrediten para las nuevas funciones a desempe-
flar . Tal formacion complementaria podria enfocar-
se, directamente, hacia aspectos esenciales de la
prescripcion como, por ejemplo, las materias de Fi-
siopatologia o Farmacologia.

La practica ha demostrado que, en el caso de la
enfermeria, la formacion continuada ha ido abriendo
nuevos campos, con las consiguientes responsabili-
dades, en la atencion a los enfermos. Incluso, se ha
llegado a afirmar que, en la actualidad, la enfermeria
esta viviendo una situacion emergente,g que podria ser
calificada de “silenciosa revolucion” . Tal dindmica
esta propiciada por la inquietud profesional de este
sector, que ha impulsado a sus integrantes a adquirir
una formacion cada vez mas rigurosa.

Se han realizado varios estudios en los que se
demuestra que la prescripcion realizada por farma-
céuticos o enfermeros es apropiada. Estos trabajos ha
estado dirigidos a evaluar ciertos parametros, como
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grado de eficacia, seguridad, aceptacion por los pa-
cientes, etc. En el ambito de la enfermeria los resul-
tados han sido favorables. En este sentido, podria ci-
tarse un interesante estudio, realizado por la Escuela
de Enfermeria de la Universidad de Southampton y
publicado con el titulo de “An evaluation of extended
formulary independent nurse prescribing: executive
summary” . En el trabajo se concluye afirmando
que la prescripcion por parte de los enfermeros es
una practica segura, clinicamente apropiada y eficaz.
Ademas, moderniza y flexibiliza el sistema sanitario,
al permitir aprovechar de manera mas optima la ca-
pacidad de los enfermeros. Asimismo, facilita el ac-
ceso a los medicamentos por parte de los pacientes.

No obstante, entendemos que los datos que
aportan estos trabajos no pueden considerarse total-
mente concluyentes. La razon es que se basan en es-
tudios descriptivos  de programas pilotos, que par-
ten de una muestra sesgada de profesionales, muy
proclives a estas nuevas practicas. Tales agentes son
conscientes de su caracter de pioneros de una nueva
modalidad profesional, cuyo futuro puede depender
de los resultados obtenidos con su trabajo. Este dato
nos lleva a concluir que, aunque todo parece apuntar
al predominio de los aspectos positivos, es prematuro
realizar afirmaciones concluyentes sobre los benefi-
cios o riesgos de estas nuevas modalidades de pres-
cripcion.

Por otro lado, en el ambito farmacéutico, mu-
chos de estos estudios han llegado a la conclusion de
que no todos los profesionales podrian acceder a esta
forma de prescripcion. Tan so6lo aquellos que adqui-
rieran una formacion especifica, como puede ser la
de los farmacéuticos hospitalarios. Esta”(I:onclusi()n
también podria aplicarse a los enfermeros

Por ultimo, cabe sefialar que, tras las criticas a
esta nueva modalidad de prescripcion, también se
adivina el temor a la pérdida, por parte de otros
agentes sanitarios, de su actual status en el modelo
asistencial. En este sentido, no hay que olvidar que,
en muchas sociedades actuales, la asistencia sanitaria
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responde a un modelo piramidal en el que el médico
L. 2
ocupa su vértice superior

II1.5.2. Mecanismos de acreditacion de los nue-
vos prescriptores.

Con independencia de la formacion basica, pro-
pia de farmacéuticos y enfermeros, en todos los pai-
ses en los que se han regulado formas de prescripcion
suplementaria, se han establecido mecanismos con-
ducentes a la obtencion de la acreditacion como pres-
criptor. Los programas formativos tienen diversa es-
tructura y contenido. Wilson, en un trabajo titulado
"The development of a curriculum for supplementary
prescribing” resume algunos de los objetivos a con-
seguir por estos programas: desarrollo de unas rela-
ciones eficaces con los otros profesionales sanitarios;
comunicacion y consulta real con pacientes y cuida-
dores; introduccion en el examen fisico de los pa-
cientes; monitorizar las respuestas de la terapia en los
pacientes y comprobar que el tratamiento es el ade-
cuado; evaluar las necesidades de medicamentos de
los pacientes, teniendo en consideracion sus deseos y
valores; prescribir con seguridad, apropiadamente,
tanto desde la perspectiva clinica como de la econo-
mica; identificacion y uso de las fuentes de informa-
cidn, consejo y decision; reconocimiento, evaluacion
y respuesta a las influencias recibidas en la prescrip-
cion; desarrollo y documentacion de un plan clinico
en el contexto de una prescripcion compartida;
adaptar una estructura legal y profesional de respon-
sabilidad; y adoptar una actitud reflexiva en la pres-
cripciénm

Con respecto a los requisitos exigidos para ob-
tener la acreditacion, es muy importante fijarlos de
manera clara y taxativa. En caso contrario, se corre el
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nursing, the dumbing down of medicine”, British Medical Journal, 332:
51, 20006).

153

Wilson, P., op. cit., pag. 21. Este autor también aporta un “Curricu-
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riesgo de generar disputas profesionales e, incluso,
o . . o . . 154
injustas discriminaciones

En Inglaterra, la Royal Pharmaceutical Society
comenzo, en el afio 2002, a establecer las bases de un
programa educativo para los farmacéuticos prescrip-
fores . La acreditacion la verifica el Colegio de far-
macéuticos local, una vez obtenida la certificacion
correspondiente a la formacion recibida y al cumpli-
miento de los requisitos legales.

En este pais se ha llegado, incluso, a establecer
ciertos requisitos para el acceso a los cursos acredi-
tativos. Asi, por ejemplo, se exige que el prescriptor
sea avalado y requerido por una organizacion de
atencion primaria y que, ademas, el farmacéutico y el
patrocinador determinen que médico va a asesorar y
sup]ejlgvisar al primero durante su periodo de practi-
cas

En el ano 2003 se implant6 el primer curso de
acreditacion para la prescripcion dirigido a farma-
céuticos. Fue impartido en la Keele University y ob-
tul\go el respaldo de la Royal Pharmaceutical Socie-
ty . En esas fechas, dicha institucion ya habia reci-
bido la solicitud de avalar los cursos de acreditacion
para la prescripcion de otros 10 centros educativos.
Ante tal demanda, la Royal Pharmaceutical Society
perfil6 un programa al que deberian acomodarse los
cursos que pretendieran ser avalados. Ese proyecto
formativo deberia cubrir las areas de consulta y deci-
sion; influencias en la prescripcion; prescripcion en
el contexto del equipo sanitario; terapéutica; métodos
de monitorizacion; evidencia basada en la practica y
en la clinica; aspectos éticos y legales; y el contexto
de la salud publica. En cuanto a la duracion del cur-
s0, se estimd que eran sutglgclentes 25 dias de docencia
teorica y 12 de practicas . Con respecto a las enfer-
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meras, en Inglaterra se ha establecido un periodoyde
formacion de 25-27 dias, a lo largo de seis meses

La existencia de requisitos para obtener la acre-
ditacion no es algo, en principio, rechazable. No
obstante, puede llegar a tener consecuencias desesta-
bilizadoras sobre el equilibrio de las atribuciones
asignadas a un determinado grupo profesional. Esto
puede comprobarse, por ejemplo, en relacién al per-
sonal de la Oficina de Farmacia . Dado que tal
acreditacion debe otorgarse a titulo individual, puede
ocurrir que parte de los integrantes de la plantilla de
la Farmacia queden al margen de la misma. Ello da-
ria lugar a la existencia de distintas formas de actuar
dentro de un mismo centro de trabajo. Este problema
se podria acentuar mas aun en el caso de Enfermeria,
teniendo consecuencias drasticas para el médico. Es-
te, dependiendo del turno de enfermeras correspon-
diente, tendria que asumir todas las atribuciones en la
prescripcion, o bien las compartiria con el personal
de enfermeria.

I11.5.3. El incremento de la presion asistencial
sobre farmacéuticos y enfermeros.

Ya se ha hecho referencia a que la admision de
la modalidad de prescripcion dependiente disminuiria
la presion asistencial sobre los médicos; pero, corre-
lativamente, incrementaria la de farmacéuticos y en-
fermeros. Esta nueva situacion tendria repercusiones
sobre el modelo de actuacion de estos profesiona-
lesm. Incluso, en ocasiones, sera necesario llevar a
cabo inversiones econdmicas. Por ejemplo, en En-
fermeria se requeriran programas 1nformatlcos espe-
cificos que faciliten esta nueva practlca . En el caso
de la Farmacia, se necesitaran de nuevas infraestruc-
turas: por ejemplo, un area de consulta privada en las
Oficinas de Farmacia. También se pueden plantear
otras exigencias: la existencia de mas de un farma-
céutico por establecimiento, la elaboracion de un
formulario para farmacéuticos que prescriben y un
registro central de los pacientes...
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Por ultimo, a la presion producida por la asun-
cion de mayores competencias, hay que sumar la ge-
nerada por la necesidad de establecer controles para
el seguimiento de la labor asistencie]lL -auditorias-.
Este incremento de responsabilidades  podria oca-
sionar, si no se tomaran las oportunas medidas pre-
ventivas y correctoras, una merma en la calidad gene-
ral de la atencion sanitaria de estos profesionales.

II1.5.4. El debilitamiento de la relacion médico-
paciente.

Una de las razones que se han alegado en contra
de la admision de la prescripcion suplementaria es la
relativa a la incidencia de esta practica sobre la rela-
cion entre el médico y el paciente . En este sentido,
se afirma que tal conexion podria verse debilitada en
el caso de que en el proceso de la prescripcion inter-
vinieran otros profesionales.

Sabemos que la confianza médico-paciente es
un requisito imprescindible para una buena asisten-
cia. Asimismo, el seguimiento farmacoterapéutico
requiere de una continuidad que garantice su eficacia
y seguridad. No obstante, estos aspectos no necesa-
riamente se verian mermados en el supuesto de que
se admitiera la prescripcion suplementaria. Cuestion
distinta es la propia percepcion de los profesionales.
Esta dependera del modo en que se entienda el papel
de los diferentes agentes en el seguimiento farmaco-
terapéutico. Por ejemplo, si se parte de una vision del
trabajo de médicos, enfermeros y farmacéuticos,
constrefiida a compartimentos independientes y sin
conexion, cualquier “intromision” en el nicho de uno
de estos profesionales serd interpretada como un
factor de distorsion. Sin embargo, si la labor de estos
agentes} sanitarios se entiende como un ‘“conti-
nuum” , la desviacion de una u otra actividad hacia
otro sector se contemplara como un mecanismo diri-

Se ha podido establecer una correlacion entre una mayor presion, en
el trabajo del farmacéutico, con un menor control en su ejecucion.
Caamario, F.; Tomé-Otero, M.; Takkouche, B., y Gestal-Otero, J.J., op.
cit., pag. 13.
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En la Deontologia médica y en la Bioética se destaca la idea de que
uno de los pilares de la asistencia sanitaria es la confianza entre el
profesional y el paciente. Por ejemplo, Pellegrino mantiene que el
paciente es un ser humano vulnerable, que esta enfermo y atraviesa una
situacion de dependencia y ansiedad. En esa situacion, necesita de
alguien que le ayude: el profesional de la salud. La peculiaridad de esa
relacion exige que se base en la mutua confianza entre los distintos
agentes implicados. Vid. Pellegrino, E.D. “Toward a Virtue-Based
Normative Ethics for the Health Professions”, Kennedy Institute of
]156té1ics Journal, 5 (3): 253-277, 1995

Young, G., op. cit., pag. 1415

gido a mejorar la atencion del paciente, y no como
una "invasion" de otro profesional.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, en la
actualidad, la relacion médico- paciente ha variado
con respecto a otras épocas historicas. Y ello, hasta el
punto de que la figura del entrafiable “médico de ca-
becera”, que tan bien reflejan las novelas de finales
del XIX y principios del XX, es;una excepcion en el
siglo XXI. Siguiendo a Hepler , “los profesiona-
les...a menudo, parecen despreciar la importancia del
paciente como un participante activo....normalmente
fluye muy poca informacion especifica sobre el pa-
ciente del médico al farmacéutico...”. Este cambio se
debe a varios factores: la falta de tiempo en la visita
médica, el flujo de médicos sustitutos, la especializa-
cion en la atencion... También tiene relacion con el
nuevo papel que ha adoptado el paciente -o su cuida-
dor, en el caso de menores o impedidos-, en el proce-
so de toma de decisiones, o en la administracion de
los medicamentos.

En definitiva, la prescripcion dependiente o
compartida no implica para el paciente una merma en
eficacia o seguridad en el seguimiento del trata-
miento farmacologico. Mas bien, podria afirmarse lo
contrario, ya que se incorporan al proceso otros pro-
fesionales que cooperan en la consecucion de una
optima asistencia sanitaria.

IIL5.5. Los conflictos de intereses en la dispen-
sacion.
. , . 168
Existe un conflicto de intereses cuando con-

curren ciertas condiciones que pueden inclinar al pro-
fesional a adoptar, como objetivo prioritario de su
trabajo, no el bien del paciente, sino otros intereses:
como, por ejemplo, un posible beneficio econdémico,
la obtencion de una prebenda, un mayor prestigio pu-
blico para ¢l o sus colegas, un incremento de cuota de
poder profesional...

Aunque hay que presuponer la integridad de los
profesionales, este riesgo puede aparecer cuando, en
un mismo profesional -en este caso, en el farmacéuti-
co-, se concentran las funciones de prescripcion y
dispensacion. Si un farmacéutico de Oficina de Far-

167
Hepler, C.D. “Hacia una mejora sistemdtica del uso de medicamen-

tos en el ejercicio comunitario. Una nueva perspectiva en atencion

Farmacéutica”, Pharmaceutical Care Espaiia, /. 433, 1999.
168
Thompson, D.F. “Understanding financial conflicts of interest”, The

New England Journal of Medicine, 329: 573-576, 1993.
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macia tiene que prescribir una especialidad farma-
céutica, existe el peligro de inclinarse por aquella con
la que obtenga un mayor beneficio econdmico o, al
menos, una menor pérdida. Ello puede suceder, por
ejemplo, cuando el motivo de seleccion venga deter-
minado por la caducidad del medicamento. Por ello,
este factor deberd ser tenido en cuenta al regular la
prescripcion farmacéutica independiente, fundamen-
talmente en la Oficina de Farmacia.

No ocurre lo mismo con otras modalidades del
ejercicio de la profesion farmacéutica y, en general,
en aquellos procesos en los que existe una mayor co-
nexion con el médico. Este es el caso de los farma-
céuticos hospitalarios y de Atencidon primaria, ya que
estos profesionales no obtienen ningin beneficio
particular por la seleccion de una determinada espe-
cialidad farmacéutica.

No obstante, conviene tener en cuenta que en el
ambito h?gyitalario pueden surgir otros conflictos de
intereses . Ello es debido a que, por ejemplo, la in-
dustria farmacéutica suf;rf'l(ga la formacion continuada
de estos profesionales . Las Compaiias pueden
subvencionar la asistencia de un determinado facul-
tativo a un congreso, curso o simposio, bien tener con
él ciertos "detalles". A su vez, los médicos, enferme-
ros o farmacéuticos pueden sentirse obligados a co-
rresponder a esas atenciones a través de las prescrip-
ciones.

Este pernicioso ciclo es una realidad. Por ello,
en el articulo 70 de la ya mencionada Guia britanica
para la implantacion de la prescripcion independiente
por parte de enfermeros y farmacéuticos se indica lo
siguiente: “Personal Gifis are prohibited, and it is an
offence to solicit or accept a prohibited gift or indu-
cement. Companies may also offer hospitality at a
professional or scientific meeting or al meetings held
to promote medicines, but such hospitality should be
reasonable in level aq%subom’inate to the main pur-
pose of the meeting”

169 El problema también se plantea en relacion a la prescripcion de las
enfermeras. A esta cuestion se dedican los articulos 25 al 30 del Docu-
mento britanico “Improving patients’ access to medicines: A guide to
implementing Nurse and Pharmacist independent prescribing within the
NHS in England”.

170 Lopez Guzmdn, J. Etica en la industria farmacéutica. Entre la
economia y la salud, Pamplona, Eunsa, 2005, pag. 101-115.

171 “Improving patients’ access to medicines: A guide to implementing
Nurse and Pharmacist independent prescribing within the NHS in Eng-
land”.
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I11.5.6. La retribucién econémica por las nue-

vas atribuciones.

Con la atribucion de nuevas competencias, los
profesionales deberan invertir mas tiempo de trabajo,
asumir mayores responsabilidades e, incluso, afrontar
inversiones adicionales, fundamentalmente en el
sector privado. Por ejemplo, en el caso de los farma-
céuticos comunitarios, los mostradores deberan ser
adaptados para asegurar una mayor confidencialidad.
Asimismo, al dedicar mas tiempo a los pacientes,
puede surgir la necesidad de contratar a otros profe-
sionales, etc.

Existe un precedente que puede servir de ejem-
plo: la Atencién Farmacéutica (Pharmaceutical Ca-
re). Su implantacion en los distintos paises se ha en-
focado como un beneficio suplementario que el far-
macéutico ofrece, de forma altruista, al paciente y a
la sociedad. Ademas, se entiende que esta practica
también repercute positivamente en el profesional, al
permitirle desarrollar mejor sus conocimientos y ha-
bilidades.

Esta vision esta siendo aceptada, con sustancia-
les diferencias, en distintos paises. Por ello, la Aten-
cién Farmacéutica se ha convertido en una realidad
que esta dando muchos frutos, en lo que se refiere a
una mayor eficacia y seguridad en el uso de los me-
dicamentos.

No obstante, su implantacion en la Farmacia
comunitaria ha requerido de importantes inversiones
econdmicas: programas informaticos, modificaciones
en el diseflo y distribucion del espacio en las Oficinas
de Farmacia, contrataciéon de mas personal, etc. Tal
gasto s6lo es compensado, a largo plazo, con una
mayor fidelidad de los pacientes. De ahi, que sea fre-
cuente el plantear la necesidad de retribuir al farma-
céutico que, no limitandose a la tradicional dispensa-
cion, ofrezca el valor afiadido que implica la Aten-
cioén Farmacéutica.

Se trata, sin embargo, de un tema complejo. Ello
es debido a varios factores: en primer lugar, si la
compensacion fuera aportada por la poblacion, debe-
ria estar respaldada socialmente. Sin embargo, la
realidad demuestra que no siempre se esta dispuesto
a pagar mas por el cuidado de la salud -al menos,
voluntariamente-. Por su parte, tampoco la Adminis-
tracion se ha mostrado inclinada a asumir el consi-
guiente incremento del gasto sanitario. Por ultimo,
en el caso de que tal compensacion se aprobara, tam-



poco parece sencillo fijar algunos cri}%ios para esta-
blecer el monto econdémico adecuado

II1L.5.7. El intrusismo profesional.

Sabemos que una de las criticas a la prescrip-
cion compartida de farmacéuticos y de enfermeros es
la relativa a la falta de cualificacion de estos profe-
sionales para desarrollar tal cometido. Incluso, se
les acysg de intrusismo, usurpando competencias
ajenas . Conviene matizar que, en este contexto, el
término intrusismo no remite a la accion consistente
en desemperniar una profeﬁifif careciendo del titulo
oficial requerido para ello
un incremento de competencias profesionales sin ha-
ber obtenido un reconocimiento oficial adicional.

, sino a la asuncion de

En nuestro caso, la cuestion remite, necesaria-
mente, a la “delimitacion de los actos propios de una
profesion. Debera entenderse por tales aquéllos cuya
realizacion es atribuida por el ordenamiento juridico
positivo, unica y exclusivamente a los individuos de
determinadas profesiones, aunque con la matizacion
obligada de que puﬁiém existir actos comunes a dos
0 mds profesiones”

Las denuncias por intrusismo, -en el referido
sentido de actuaciones que no respetan los limites de
la propia profesion-, no son algo extraiio en el dm-
bito sanitario. Por ejemplo, en la ya mencionada De-
claracion de la Comision Central de Deontologia,
Derecho Médico y Visado, sobre “Limites de las fun-
ciones profesionales de médicos y farmacéuticos” se

172
Asi, por ejemplo, la valoracion podria hacerse teniendo en cuenta

factores como la eficacia, efectividad y eficiencia. Siguiendo a Cabiedes
vy Eyaralar la eficacia “pretende valorar en qué medida un proyecto
puede funcionar”. La efectividad “mide la eficacia de un proyecto en
condiciones reales, es decir, la capacidad de alcanzar los resultados
perseguidos”. Por ultimo, la eficiencia “constituye un concepto emi-
nentemente economico ya que, a diferencia de los dos anteriores, ade-
mas de valorar los resultados, contempla el coste econémico que aca-
rrea su consecucion”. No obstante, como ya se ha indicado, parece
complejo ponderar estos parametros (Cabiedes, L., y Eyaralar, M.T.
“Evaluacion economica de la Atencion Farmacéutica: una aproxima-
%{én metodologica”, Pharmaceutical Care Espaia, 1. 369, 1999).

Sobre intrusimo profesional se puede consultar: Martinez-Pereda,
JM. “Intrusismo punible y conflictos en las distintas especialidades
qr;idicas”, Derecho y Salud, 5 (1): 1-17, 1997.

Segun Vidal “el delito de usurpacion de calidad, también denomina-
do de intrusismo, es un delito formal, de mera actividad” (...) “que
pretende proteger a la sociedad en general, para evitar el peligro que
supone el ejercicio por personas audaces, pero incompetentes, de tareas
delicadas que exigen conocimientos y capacidades especificas” (Vidal
Casero, M.C. “El art. 403 del Codigo penal y el intrusimo dentro del
ﬁi;r‘zjbitofarmacéutico ”, Derecho y Salud, 6 (2): 66-67, 1998).

Martinez-Pereda, J.M., op. cit., pag. 10.

denuncia el creciente intrusismo de los farmacéuti-
cos en funciones propias y exclusivas de los médicos.
En el punto 2 de dicha Declaracion se establece los
siguiente:

"2. La situacion que se esta creando es
preocupante, pues, a juzgar por las apariencias,
algunos farmacéuticos quieren adentrarse en un
terreno reservado a los médicos y romper el pa-
radigma vigente de estricta separacion profe-
sional de las funciones de prescribir y dispen-
sar, una separacion que debe conservarse con
las necesarias adaptaciones. Pues, del mismo
modo que seria imprudente desperdiciar la
competencia del farmacéutico en cuanto cono-
cedor de los efectos e interacciones de los medi-
camentos, seria sumamente imprudente que a
ellos se les asignara la capacidad de modificar
los planes terapéuticos establecidos por el mé-
dico sin el conocimiento y aceptacion de éste.
Indudablemente, esas modificaciones no autori-
zadas R%Jrl'an constituir un supuesto de intru-
sismo"

176 En los restantes puntos se afirma:
“1. Desde hace algun tiempo, ha ido incrementdandose, en el campo de la
Medicina, una inquietud creciente, provocada por la expansion de las

funciones que los farmacéuticos desempernian en sus oficinas y que no

parecen muy lejos de constituir conductas intrusas. A ello han contribui-
do cambios de naturaleza e intensidad diversa.

a. En primer lugar, cambios sociales: el elevado consumo de medica-
mentos costeados por el Sistema Nacional de la Salud, la disminucion de
la tolerancia a los pequeiios achaques y desazones de la vida, la facili-
dad para obtener del farmacéutico consejos y medicinas, ha hecho
crecer el numero de personas que acude a las farmacias y ha favorecido
el contacto de los farmacéuticos y sus auxiliares con los clientes.

b. En segundo - lugar, cambios en la demografia de la profesion farma-
céutica: el exceso de graduados en Farmacia obliga no sélo a los indivi-
duos, sino también a las corporaciones profesionales, a tentar nuevas
salidas y funciones, que, como es logico, pueden entrar en conflicto con
las poseidas pacificamente por otras profesiones sanitarias.

c. En tercer lugar, cambios inducidos por ciertos movimientos surgido
en el seno de la profesion farmacéutica. Los farmacéuticos han recla-
mado, en virtud de su condicion de expertos en medicamentos, un prota-
gonismo nuevo y autonomo en el seguimiento, control y modificacion de
los tratamientos prescritos por los médicos. Desean asumir, a través de
lo que se ha dado en llamar atencion farmacéutica, nuevas funciones y
responsabilidades en la programacion de los objetivos terapéuticos, en
el control de interacciones y efectos adversos de las medicinas, o en la
reordenacion de los tratamientos complejos. Algunos estiman incluso
que se sienten capacitados para hacer el ajuste fino de la terapéutica
medicamentosa, a fin de mejorar su efectividad econémica y la calidad
de vida de los pacientes.

d. Finalmente, algunos cambios legislativos a los que se alude mds
adelante.

3. Con el fin de evitar conflictos en las relaciones entre farmacéuticos y
médicos, y mantener la tradicional cooperacion entre ambas profesio-
nes, se ofrece la presente Declaracion. En ella, tras hacer referencia a
la indefinicion de ciertas normas legales sobre la materia, se sefialan los

fundamentos éticos que favorecen el mantenimiento abierto y constructi-

203



DS Vol. 14, Nam. 2, Julio - Diciembre 2006

En la misma linea, en mayo de 2006, el Presidente
del Colegio Oficial de Médicos de Cordoba, al presentar
las alegaciones a la Ley de Ordenacion Farmacéutica de
Andalucia, llego a afirmar publicamente que esta norma es
“irresponsable y peligrosa” por fomentar el intrusismo
profesional y reforzar el papel del farmacéutico en la
atencion al usuario aquejado de procesos leves. En sus
palabras: es “irresponsable que el profesional de la farma-
cia atienda consultas frecuentes basandose en un protocolo
de sintomas habituales”.

III. CONCLUSION.

En el presente trabajo se ha llevado a cabo una expo-
sicion de los distintos tipos de prescripcion, actualmente
vigentes, en los sistemas de salud internacionales. Tal
desarrollo se ha situado en un contexto social y sanitario
en evolucion, orientado a potenciar la interaccion y la
complementariedad entre los miembros de los equipos de
salud.

Presuponiendo la existencia de variados modelos de
prescripcion, se trata de ponderar cual es el mas apropiado
para cada sistema sanitario. Ciertamente, nos situamos en
un contexto de globalizacion de los modelos de gestion de
la salud. No obstante, ello no evita la existencia de una
gran heterogeneidad en este ambito. Tal diversidad puede
estar basada en diferencias culturales, socio-sanitarias,
profesionales, legales... Estas desigualdades pueden, in-
cluso, convivir en un mismo entorno geografico y cultural.
Por ello, si se pretende incorporar innovaciones en el
sistema de prescripcion vigente, hay que tener en cuenta
factores muy diversos: la necesidad o conveniencia del
cambio a introducir, el grado de aceptabilidad del sistema
de acogida, la oportunidad del momento elegido para
llevarlo a cabo, la transitoriedad en la incorporacion de la
nueva practica...

vo del Principio de Salerno, sobre la necesaria separacion profesional
de los actos de prescribir y dispensar.”
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Por otro lado, en nuestra opinion, la potenciacion de
la cooperacion entre los distintos miembros que integran
los equipos de salud resulta siempre beneficiosa para un
sistema sanitario. En consecuencia, las propuestas de
modelos de prescripcion asentadas en patrones de colabo-
racion entre los profesionales -prescripcion dependiente o
compartida-, presentan mas efectos positivos que los sis-
temas excluyentes -prescripcion independiente-.

Por ultimo, se ha entendido que cualquier propuesta
de innovacion en este campo debe tener en cuenta diver-
sos factores. Entre ellos, estarian la obtencion del maximo
beneficio -eficacia/eficiencia- para los sistemas nacionales
de salud, y el mejor aprovechamiento de las competencias
y habilidades propias de cada profesion. Por encima de
estos importantes elementos, se situaria una idea central:
el incremento en la seguridad del paciente, su mejor acce-
so a las medicinas, en definitiva, la mejora de la atencion
al enfermo. Tal incremento debe entenderse de manera
integral, presuponiendo la unidad y dignidad del ser hu-
mano.
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INTRODUCCION

El articulo 1° de la Constitucién Politica de Colombia
de 1991 sefiala que “Colombia es un Estado social de
derecho ... [con] democracia participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y en la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.”

La nueva Carta Constitucional de Colombia consagra
la clausula del Estado social de derecho como férmula
politica e ideologica del Estado Colombiano y conse-
cuentemente, a lo largo de la Constitucion se establecen
otra serie de preceptos que, de una u otra manera, desa-
rrollan el contenido material de la clausula mencionada.
En consonancia con dichas clausulas, el articulo 2 de la
Carta sefiala que es fin del Estado el de garantizar “la
efectividad de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucion. (...) Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades”. De lo anterior se deriva una espe-
cial preocupacion del constituyente por dar un piso fuerte

a la Carta de derechos incorporada en la Constitucién sin
distinguir, en principio, entre los derechos civiles, politi-
cos, sociales, colectivos o del ambiente. Estos derechos,
reconocidos a nivel internacional, aparecen en el constitu-
cionalismo colombiano, en su gran mayoria, s6lo a partir
de la promulgacion de la Constitucion de 1991 dentro de
la cual fueron consignados en los Titulos | y Il y espe-
cialmente en el capitulo 2 del Titulo .

Actualmente, la Constitucion de 1991 relaciona den-
tro de su Titulo Il, “De los derechos, las garantia y sus
deberes”, tanto el conjunto de los derechos fundamentales
(capitulo 1), como los derechos econémicos, sociales y
culturales, y los derechos colectivos y del ambiente (ca-
pitulos 2 y 3 respectivamente).

Adicionalmente, y aungue en su gran mayoria los de-
rechos sociales se encuentren relacionados este Titulo Il,
otros mas se encuentran disgregados a lo largo del texto
de la Constitucion de 1991. Una lectura completa de la

1

SARMIENTO, Libardo (compilador), Los derechos sociales, econémi-
cos y culturales en Colombia: balance y perspectivas, Bogota, Consejeria
presidencial para la politica social - PNUD, 1995.
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Carta permite obtener un conjunto bastante amplio de
derechos econdmicos, sociales y culturales -DESC- que
incluye los siguientes: Derechos prestacionales propia-
mente dichos, como pueden ser el derecho a la seguridad
social (articulo 48), con especial énfasis en el derecho a la
seguridad social y al subsidio alimentario de las personas
en estado de indigencias (articulo 46, segundo inciso); el
derecho a los servicios de promocion, proteccién y recu-
peracion de salud (articulo 49); el derecho a una vivienda
digna (articulo 51); a la recreacién y al deporte (articulo
52); o el derecho a la Educacion (articulo 67 y articulo 45
en lo relativo a la proteccidn, educacién y progreso de la
juventud).

Derechos prestacionales referidos especialmente a
sectores poblacionales que se consideran especialmente
vulnerables como los derechos a una proteccidn especial y
al subsidio alimentario a la mujer en estado de embarazo y
durante el periodo de post-parto cuando se encuentre de-
samparada (articulo 43); a la asistencia de las personas de
tercera edad (articulo 46); el derecho de los disminuidos
fisicos y sensoriales a recibir especial atencion del Estado
especialmente en cuanto a su rehabilitacidn e integracion
social (articulo 47); o el derecho de los menores de un afio
a recibir atencién gratuita en las instituciones sanitarias
del Estado cuando no cuente con algin sistema de protec-
cién de seguridad social (articulo 50). Igualmente la Carta
establece que “es obligacidn de Estado y de los empleado-
res ofrecer formacion y rehabilitacion profesional y técni-
ca a quienes lo requieran, propiciando ademas la ubica-
cién laboral de las personas en edad de trabajar y garanti-
zandoles a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde
con sus condiciones de salud” (articulo 54). Derechos que,
catalogados dentro de los DESC, tienen un componente
de libertad muy amplio (predominante frente al compo-
nente prestacional) como el derecho al trabajo (articulo 25
y articulo 53 que regula las bases sobre las cuales debe ser
elaborado y expedido el estatuto laboral) y los derechos
laborales derivados, dentro de los cuales se incluyen los
derechos a la sindicacion (articulo 53), a la negociacién
colectiva (articulo 55) y a la huelga (articulo 56). Adicio-
nalmente la Carta recoge derechos que antafio fueran
tipicos derechos de libertad para imprimirles un compo-
nente social como es el caso del derecho a la propiedad,
respecto del cual aclara que habra de ser entendido como
una funcién social a la cual le es inherente una funcion
ecoldgica (articulo 58), y dentro del cual se establece el
deber del Estado de “promover el acceso progresivo a la
propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios (...)”
(articulo 64).
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Adicionalmente, para una lectura sistematica de este
conjunto de derechos sociales debe tenerse en cuenta que,
conforme a los articulos 93 y 94 de la Carta, en Colombia
tienen “rango constitucional” los derechos consagrados en
los instrumentos internacionales de derechos humanos que
hayan sido aprobados por el Congreso y que, en, tanto
tales, conforman el ““blogque de constitucionalidad™ , esto
es, el conjunto de normas de rango constitucional formado
por la propia Constitucion y por otras normas de derecho
internacional que adquieren tal rango por disposicion de la
propia Carta. Sobre esta base todos aquellos derechos
sociales y de prestacion que se consagran en Tratados
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, o el Protocolo Adicio-
nal al Pacto de San Salvador sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, por ejemplo, se entienden incorpo-
rados al articulado constitucional.

De otra parte, el reconocimiento que hace la Consti-
tucion de 1991 de los derechos sociales en los términos
gue acabamos de mencionar se acompafi6 de una serie de
mecanismos para su proteccion. De ellos la institucion de
nuevos organos como la Corte Constitucional, encargada
de velar por la integridad de la Constitucion, o el reforza-
miento de las competencias en materia de guarda de los
derechos de los ciudadanos que ostenta el Ministerio Pu-
blico —Procuraduria y Defensoria del Pueblo, son sin duda
uno de los pasos mas importantes en este sentido. Adicio-
nalmente la nueva Carta cred -o re-cred, segun el caso-
otra serie de herramientas juridicas para la proteccion de
los derechos de los ciudadanos como las acciones popula-
res, las acciones de grupo o las acciones de clase —de
caracter colectivo-, y la accion de tutela —de caracter indi-
vidual-.

? El concepto de bloque de constitucionalidad tiene su origen en la
practica del Consejo Constitucional Francés, y surge de la considera-
cion de éste segln la cual, dado que el Predmbulo de la Constitucion de
ese pais hace referencia al PreAmbulo de la Constitucién derogada de
1946 y a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, esos textos son también normas y principios de valor constitucio-
nal que condicionan la validez de las leyes. En este contexto, son textos
que forman un bloque con el articulado de la Constitucién, de manera
tal que la infraccién por una ley de las normas incluidas en el bloque de
constitucionalidad comporta la inexequibilidad de la disposicion legal
controlada. Con tal criterio, en la decision del 16 de julio de 1971, el
Consejo Constitucional anulé una disposicion legislativa por ser contra-
ria a uno de los "principios fundamentales de la Republica" a que hace
referencia el PredAmbulo de 1946. Sobre este concepto se puede consul-
tar FAVOREU, Louis “El blogue de constitucionalidad™" en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n. 5, Madrid, pag. 46 y ss, y PAR-
DO FALCON, Javier El Consejo Constitucional Francés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pag. 115y ss.



En lo que respecta a la accién de tutela, el articulo 86
de la Constitucién consagra la accioén de tutela como un
mecanismo especial y subsidiario para la proteccion in;
mediata, mediante un procedimiento preferente y sumario
de los “derechos constitucionales fundamentales”, cuando
estos se encuentren vulnerados o amenazados de serlo, por
parte de cualquier autoridad publica o, excepcionalmente,
por los particulares cuando éstos presten un servicio pu-
blico o el ofendido se encuentre frente a ellos en condi-
ciones de indefension o subordinacion. La accion de tutela
puede ser interpuesta ante cualquier juez de la Republica —
excepcidn hecha de la Corte Constitucional, la Corte Su-
prema de Justicia y el Consejo de Estado - y por cualquier
persona (ya no ciudadano) que demuestre interés o por un
representante de ésta, y por el Defensor del Pueblo en
nombre del ofendido, de manera verbal o escrita. Una
clara particularidad de este recurso dentro del contexto
juridico colombiano estd dada porque todos los fallos de
tutela producidos por los jueces nacionales son enviados —
con sus respectivos expedientes- a la Corte Constitucional
para su eventual revision (articulos 31 y 32 del Decreto
2591 de 1991). Los fallos de revision asi producidos por
la Corte son los que mayoritariamente constituyen la ju-
risprudencia constitucional en materia de derechos fun-
damentales.

Es justamente en el marco de los fallos revisién emi-
tidos por la Corte es donde se han generado las lineas
jurisprudenciales especificas en relacién con la proteccion
del derecho a la salud que presentaremos en este trabajo.
En dichas lineas, como ocurre en general con las lineas
relativas a los DESC, la pregunta sobre la naturaleza juri-
dica del derecho (reconocerlo como fundamental, social,
econémico o culturales, 0 como un derechos colectivo) se
convierte en tema de capital importancia en la medida en
que de la “definicién” o caracterizacién que se obtenga del
mismo dependera la posibilidad de su exigibilidad juridica
directa mediante la accién de tutela . Estas lineas jurispru-
denciales, ademas, cobran gran relevancia dentro del
conjunto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
no so6lo por su riqueza dogmatica, sino por el alto nimero
de casos que ha implicado. Al respecto, un informe publi-
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Sobre la subsidiariedad e inmediatez de la Accién de Tutela puede
consultarse la sentencia de la Corte Constitucional T-279 de 1997, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

4

La accion de tutela ha sido consagrada en la Constitucion colombiana
como un mecanismo preferente y sumario para la proteccion inmediata
de los derechos fundamentales, cuando estos se encuentren vulnerados o
amenazados de serlo, por parte de cualquier autoridad publica o, excep-
cionalmente, por los particulares. La accién de tutela esta regulada
mediante el Decreto 2591 de 1991y la Ley 306 de 1992.

cado por la Defensoria del Pueblo en 2004 sefiala que del
total de las acciones de tutela instauradas durante los afios
de 1999, 2000, 2001, 2002, y el primer semestre de 2003,
el 25.7% corresponden a tutelas que piden la proteccion
del derecho a la salud como derecho fundamental o en
conexidad con algun derecho fundamental, y la gran ma-
yoria de las cuales estaban relacionadas con la solicitud de
prestaciones sanitarias negadas por las entidades del Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud (entrega de
medicamentos -47%-, prestaciones relacionadas con pa-
tologias de alto costo -21.04%-, solicitud de examenes de
carga viral para enfermos de VIH/SIDA -que pasaron del
5.6% al 25.3% en el afio 2003- y la negativa o tardanza en
la autorizacion de consultas con algunos especialistas,
entre otras). En total son un grupo de 145.360 tutelas
relacionadas con el derecho a la salud que fueron envi5adas
a la Corte Constitucional para su eventual revision”; de
no haber sido por la accion de tutela, 87.300 personas (que
interpusieron el 71% de todas las tutelas en salud) hubie-
sen perdido arbitrariamente su derecho de acceso a los
servicios basicos de atencién en salud —Planes obligato-
rios de salud-.

1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS
DESC EN LA CONSTITUCION

Desde que empezd a funcionar en 1992, la Corte
Constitucional ha entrado a definir la naturaleza juridica
de los derechos econémicos, sociales y culturales - DESC-
consagrados en la Constituciéon para determinar en qué
casos los mismos son reivindicables por medio de la ac-
cidn de tutela. Y es en esta linea interpretativa en la que la
Corte ha elaborado una interesante doctrina en relacion
con la proteccion del derecho a la salud mediante la ac-
cién de tutela dando lugar a una jurisprudencia bastante
“singular o particular” ya que resulta por lo menos inusual
gue un Tribunal Constitucional asuma la proteccion di-
recta de derechos sociales de prestacion. Y mas inusual
aun resulta el hecho de que sea una accion como la accién
de tutela la que se utilice para proteger derechos sociales
de prestacién que, como el derecho a la salud, se encuen-
tran por fuera de la lista de derechos fundamentales.

Ahora bien, en relacion con la naturaleza juridica de
los DESC en general, y del derecho al a salud en particu-
lar, la doctrina colombiana presenta basicamente dos
posturas contrapuestas que de alguna manera siguen las

5
Defensoria del Pueblo, La tutela y el derecho a la salud: causas de las
tutelas en salud, Bogot4, 2004
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corrientes de la doctrina comparada. En términos genera-
les la postura mas restrictiva sefiala que los DESC son
meros enunciados programaticos mientras que la mas
garantista se defiende la idea de que estos derechos com-
parten las caracteristicas de los derechos subjetivos y que
por tanto son directamente exigibles aun sin haber sido
reglamentados por el legislador. En la primera linea doc-
trina sefialada encajan posturas como las de Sarmiento
para quien la inclusion de los DESC en la Constitucion de
1991 implica que la Asamblea Nacional Constituyente
tuvo en cuneta la evolucion historica y politica del con-
cepto de derechos fundamentales. Con todo, en su sentir
los DESC consagrados en nuestra Constitucion tienen
unos fundamentos puramente éticos que sélo se legitiman
y adquieren su expresion “completa” en el sistema juridi-
co.

“Para garantizar estos derechos [sefiala Sarmiento] se
necesita consolidar un sistema institucional y social inte-
gral, eficiente, universal y solidario, y contar con el finan-
ciamiento suficiente, el desarrollo organizacional y los
mecanismos administrativos de acceso.” En tanto tales,
estos derechos antes que dergchos subjetivos son manda-
tos para los poderes publicos . Dentro de la corriente mas
“garantista”, por su parte, encontramos posturas como la
de Arango para quien los derechos sociales consagrados
constitucionalmente son “derechos” propiamente dichos y
de caracter fundamental, por lo cual merecen una protec-
cién jurisdiccional directa. Al respecto sefiala que “la
garantia constitucional de derechos sociales fundamenta-
les en el &mbito nacional aparece como el sistema mas
Optimo para la proteccion de los derechos humanos so-
ciales.” En esta misma linea se inscribe Torres para quien
la propuesta constitucional del Estado social de derecho
busca la existencia real de las libertades para lo cual es
necesaria una reelaboracion de un orden constitucional
fundado en la legitimidad. En este nuevo orden “no se
trata de entender de forma singular a los derechos sociales
como simples limites a la accion del Estado, sino de verles
también como instrumentos del mismo para crear las con-

° SARMIENTO, Libardo “Capitulo 2 [del Titulo Il de la Constitucién
Politica de Colombia]™, en BERRETO, Manuel y SARMIENTO, Libardo
De los derechos, las garantias y los deberes, Comision colombiana de
juristas, Bogota, 1997, pag. 169

7

ARANGO, Rodolfo, “Proteccion Nacional e Internacional de los
Derechos Humanos sociales”, en Ciudadania y Derechos Humanos
Sociales, Escuela Nacional Sindical, Medellin, 2001, p&g. 158.

? ARANGO, Rodolfo “La justiciabilidad de los derechos sociales funda-
mentales” en Revista de Derecho Publico no. 12, Universidad de los
Andes, 2001. Desde su postura sobre los derechos sociales fundamenta-
les Arango busca justificar su justiciabilidad a partir de un "concepto
evolucionado de los derechos subjetivos".
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diciones de realizacién de todos y cada uno de los man-
datos de la Constitucion. Lo derechos se convierten asgi
[continGa], en la piedra angular del orden institucional.”
Para Torres “la gran importancia de la Constitucion de
1991 respecto de los derechos sociales radica en su amplia
positivacion otorgandoles un doble caracter; desde un
punto de vista objetivo como pautas de interpretacion y
limites al poder publico, y desde otro como derechos pu-
blicos subjetivos”.

En cuanto respecta a la jurisprudencia constitucional,
la Corte tampoco ha sido ajena a esta doble postura y a
proposito de la misma ha sefialado que:

“La mayoria de los derechos en referencia [los dere-
chos sociales] implican una prestacion por parte del Esta-
do y por lo tanto una erogacion econémica que por lo
general depende de una decisién politica. Con base en
esto, se sostiene que los enunciados constitucionales que
recogen tales derechos no pueden ser objeto de decisiones
judiciales hasta tanto el Congreso no haya expedido la
legislacion necesaria para aplicarlos; de lo contrario, se
dice, el juez estaria ocupando terrenos que no le corres-
ponden de acuerdo con la doctrina de la separacion de los
poderes. Esta fue la solucion que la doctrina colombiana e
internacional dio al asunto, a la luz de los postulados del
estado de derecho liberal clésico. Sin embargo, los nue-
vos postulados del Estado social y las nuevas relaciones
juridicas derivadas del Estado bienestar imponen un cues-
tionamiento de esta solucion.

“17. En primer lugar, es necesario advertir que los
derechos econdémicos sociales y culturales, promovidos a
nivel constitucional durante las primeras décadas del siglo
(...), no han sido incorporados al ordenamiento juridico de
las democracias constitucionales simplemente por ser
considerados como un elemento adicional de proteccion.
La razdn de ser de tales derechos esta en el hecho de que
su minima satisfaccién es una condicion indispensable
para el goce de los derechos civiles y politicos. Dicho de
otra forma: sin la satisfaccion de unas condiciones mini-
mas de existencia, 0 en términos del articulo primero de la
Constitucion, sin el respeto "de la dignidad humana" en
cuanto a sus condiciones materiales de existencia, toda
pretension de efectividad de los derechos clasicos de li-
bertad e igualdad formal consagrados en el capitulo pri-

9

TORREZ AVILA, Jheison, El mandato del Estado social de derecho en
la Constitucién colombiana: los derechos sociales y el minimo vital”,
tesis doctoral dirigida por el Catedratico José Asensi Sabater, Universi-
dad de Alicante, Noviembre de 2002, mimeo, pag. 51.

10 i
TORREZ AVILA, Jheison, 2002, Op. Cit., pag. 118



mero del titulo segundo de la Carta, se reducird a un mero
e inocuo formalismo, irénicamente descrito por Anatole
France cuando sefialaba que todos los franceses tenian el
mismo derecho de dormir bajo los puentes. Sin la efecti-
vidad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
los derechos civiles y politicos son una mascarada. Y a la
inversa, sin la efectividad de los derechos civiles y politi-
cos, los derechos econdémicos, sociales y culturales son
insignificantes.” (negrltas fuera del original)

En la misma linea, en otra sentencia del mismo afio
sefial6 que:

“Las diferentes categorias de derechos constitu-
yen un todo indisoluble que encuentra su base en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana,
caracteristica que exige proteccion permanente con el
propdsito de obtener su plena vigencia, "sin que ja-
mas pueda justificarse I%violacic’)n de unos en aras de
la realizacion de otros".

Ahora bien, a partir de estos primeros pronuncia-
mientos la Corte Constitucional ha desarrollado su juris-
prudencia en relacion con la naturaleza juridica de los
derechos econémicos, sociales y culturales contenidos en
la Constitucion, en la siguiente linea. Lo primero que
destaca la Corte es que cuando se trata de establecer la
naturaleza juridica de estos derechos hay que diferenciar
los casos en los que su titular es un menor de edad. Cuan-
do se trata de nifios, y por expreso mandato de la Consti-
tucion, los derechos sociales son derechos fundamentales
y deben ser tratados como tales sin ningun tipo de distin-
cion. En el resto de los casos, sefiala la Corte, estos dere-
chos son de aplicacién inmediata, entendiendo por tal
fuerza vinculante la misma que le otorga el articulo 53.1
de la Constitucion espafiola a los principios de la politica
social y econémica de dicha Carta, es decir, que tales
derechos son, en principio, pautas a seguir de manera
obligatoria por los poderes publicos y parte integral del
sistema constitucional. Ademas de lo anterior, la Corte ha
sefialado que en el caso de los derechos sociales conteni-
dos en la Carta hay que determinar si su aplicacion inme-
diata hace referencia a la posibilidad de exigibilidad juri-
dica directa de los mismos mediante la accion de tutela y
si tal principio de aplicacion inmediata se traduce en que
del enunciado constitucional que los contiene se deriva un
derecho subjetivo que lo hace inmediatamente exigible

1
» Sentencia T 406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron, F.j. 16 y 17
Sentencia T 570 de 1992. M.P. Jaime Sanin Greffestein, F.j. B

ante los poderes pl]bliCOSls. En relacion con esto dltimo, la
Corte ha sefialado que “[p]or regla general, los derechos
de prestacion son derechos programaticos, debido a que
los derechos de prestacion exigen un esfuerzo presupues-
tal y logistico del Estado que sélo se puede realizar con la
debida planeacidn y arbitrio de recursos mediante el pro-
cedimiento fijado por la Carta Politica. Gradualmente, a
los derechos de prestacion con contenido programatico se
les van dando condiciones de eficacia que hace posible
que emane un derecho subjetivo. Por eso, en el ambito
tedrico, en efecto, el Estado inicial de un derecho de
prestacion es su condicién programética la cual lJuego
tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo.”  Con
todo, reconoce la Corte Constitucional que en determina-
das ocasiones estos derechos adquieren el caracter de
derechos subjetivos, de manera que los particulares pue-
den exigir directamente su cumplimiento ante las autori-
dades judiciales constitucionales mediante la accion de
tutela. En sentir de la Corte, los derechos sociales de
prestacion se encuentran en estrecha relacién con los con-
ceptos de vida, minimo vital y dignidad humana, por lo
cual pueden llegar a considerarse como derechos mheren-
tes a la persona, elemento éste que los hace tutelables .

A partir de lo anterior la Corte ha establecido que
existen una serie de derechos que no son derechos funda-
mentales propiamente dichos, pero cuya vulneracién o
afectacion puede generar la vulneracion de un derecho
propiamente fundamental, y, en estos términos, es la co-
nexién que se presenta entre la afectacion de unos y otros
la que permite reconocer el caracter fundamental de dere-
chos que, en principio, no son fundamentales. En términos
de Ia Corte, son derechos "fundamentales por conexi-
dad”". Esta linea de interpretacion seguida por la juris-

13
Al respecto se puede consultar, entre otras, la sentencia C — 155 de

1999 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Sentenma T-207 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 3
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Sobre el alcance de los derechos sociales, derechos sociales funda-
mentales y la clausula de estado social de derecho se pueden consultar,
entre otras, las sentencias T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron, F.j.
1-25, T - 207 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 4, T - 205
de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j 1, C— 251 de 1997 M.P.
Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-7, SU — 819 de 1999 M.P. Alvaro
Tafur Galvis, F.j. 3, SU — 111 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
F.j. 8 a 14, SU — 225 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 4-5,
SU — 624 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 1,y T — 762
1dee 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-6.

Sentencia T-406- 92, M.P. Ciro Angarita Bardn, F.j. 15. En tal oca-
sion la Corte consideré que los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, de contenido difuso, cuya aplicacion esta en principio encomen-
dada al legislador para que fije el sentido del texto constitucional, sélo
pueden ser considerados como fundamentales en aquellos eventos en los
cuales, para un caso especifico, sea evidente su conexidad con un prin-
cipio o derecho fundamental. Probado el factor conexidad con un dere-
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prudencia constitucional colombiana encuentra sustento
en una doble conviccién de nuestro juez constitucional
que por un lado ha establecido que los derechos funda-
mentales no se circunscriben Gnicamente a los contenidos
en el listado del capitulo 1 del Titulo Il de la Carta, y por
el otro ha determinado que en ciertas ocasiones los dere-
chos sociales de prestacion adquieren caracter de funda-
mentales en virtud de la inescindible relacion que los une
con derechos considerados en si mismos fundamentales .
Los derechos que “naturalmente” son de indole social en
algunas ocasiones pasan ser "derechos fundamentales por
conexidad", y en tanto tales pueden ser objeto de protec-
cién directa mediante la accion de tutela ante la jurisdic-
cién constitucional .

De esta interpretacion sobre el posible caracter fun-
damental por conexidad de algunos derechos sociales
surge, entre otras, una linea jurisprudencial formada prin-
cipalmente por pronunciamientos de la Corte en las sen-
tencias de tutela, y en la cual se admite la procedencia de
esta accion para la proteccidn directa del derecho a la
salud.

Ahora bien, se ha sefialado que la accion de tutela se
ha convertido en un elemento clave en la proteccion de
derechos sociales en Colombia, pero salta a la vista que
esta afirmacién parece estar en contradiccion con el con-
tenido del articulo 86 de la Constitucién, segun el cual
para reclamar mediante la accion de tutela por la vulnera-
cién o amenaza de un derecho, éste ha de ser fundamental,
de manera que los derechos que no gocen de este “status”

cho o principio fundamental para el caso particular, serd posible su
proteccion en sede de tutela. Ello, a juicio de la Corte, en tanto existe un
ambito necesario e irreductible de las conductas que el derecho protege,
con independencia de las modalidades o formas de proteccion. Igual-
mente, en el fundamento juridico 3 de la sentencia T- 571 de 1992 M.P.
Jaime Sanin Greiffestein, la Corte sefialé que “Los derechos fundamen-
tales por conexidad son aquellos que no siendo denominados como tales
en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta califica-
cién en virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos
fundamentales, de forma que si no fueron protegidos en forma inmediata
los primeros se ocasionaria la vulneracién o amenaza de los segundos.
Es el caso de la salud, que no siendo en principio derecho fundamental,
adquiere esta categoria cuando la desatencion del enfermo amenaza con
poner en peligro su derecho a la vida.” Y asi lo reiteré la Corte en la
%entencia T-116 de 1993 M.P. Hernando Herrera, F.j. 3.

Sobre los criterios establecidos por la Corte Constitucional colombia-
na para establecer cuando un derecho constitucional es fundamental se
puede consultar la sentencia T-002 de 2992 M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

18

Al respecto pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitu-
cional T- 200 de 1993 M.P. Carlos Gaviria Diaz, T - 447 de 1994 M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, T - 192 de 1994 M.P. José Gregorio Hernan-
dez, T - 645 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T -042 de 1996
M.P. Carlos Gaviria Diaz, SU - 039 de 1998 M.P. Hernando Herrera
Vergara, y T - 177 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz, entre otras.

210

tampoco gozan del plus de proteccion que ofrece la Carta
mediante la accién de tutela. No obstante, esta aparente
contradiccion no es tal en el marco de la jurisprudencia
constitucional colombina. Veamos por qué:

Si en el ordenamiento juridico colombiano se admi-
tiera que los derechos sociales en tanto derechos de pres-
tacién no puede ser exigidos directamente ante la justicia
constitucional, habria que derivar su subjetividad al am-
bito de la legalidad, es decir, habria que estudiar la posi-
bilidad de exigibilidad judicial de los mismos Unicamente
en el campo de la jurisdiccion ordinaria. Si por el contra-
rio se asumiera directamente que, como pretende parte de
la doctrina, este tipo derechos, al igual que los civiles y
politicos, son en si mismos derechos fundamentales sub-
jetivos, se aceptaria sin mas la posibilidad juridica de
exigibilidad directa de los mismos y de sus diferentes
contenidos prestacionales en sede constitucional mediante
la accion de tutela. En el actual contexto juridico colom-
biano, sin embargo, no es posible absolutizar ninguna de
las dos opciones, toda vez que, segln se desprende del
estudio sistematico de la jurisprudencia constitucional
sobre la materia, la posibilidad de exigibilidad juridica
directa de los derechos sociales mediante la accion de
tutela es factible pero depende del caso concreto al que se
circunscriba y, en este sentido, corresponde al juez deter-
minarla segun los particulares supuestos de hecho en que
se enmarca cada caso —de ello se exceptia la exigibilidad
juridica de algunos derechos sociales a los cuales la
Constitucion les ha otorgado el caracter de fundamentales,
como el derecho a la salud de los nifios-.

2. EL_DERECHO A LA SALUD EN
COLOMBIA

2.1. El derecho a la salud en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991

En el marco de la Constitucion colombiana de 1991
el derecho a la salud y la seguridad social aparecen como
servicios publicos cuyo soporte juridico esta integrado por
un amplio sistema de normas que incluye tanto los arti-
culos 44, 48, 49 y 50 de la Constitucion, como por otra
serie de preceptos constitucionales tales como el articulo
11 —que consagra el derecho a la vida-, el articulo 13 inci-
so tercero —segun el cual el Estado protegera especial-
mente a aquellas personas que por su condicién economi-
ca, fisica o mental se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta-, el articulo 366 —en el cual se sefia-
lan el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de



vida de la poblacidén y la solucién de las necesidades insa-
tisfechas de salud, entre otras, como finalidades sociales
del Estado-, y los 300, 356 y 357" en relacion con medi-
das de descentralizacion de los recursos sanitarios y edu-
cativos, entre otros, y por el conjunto de reglas infracons-
titucionales que los desarrollan. Refiriéndonos especifi-
camente al derecho a la salud, la Constitucidn sefiala que
la atencidn de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado que garantiza a todas
las personas el acceso a los servicios de promocidn, pro-
teccion y recuperacion de la salud. (articulo 49). La direc-
cién de los servicios de salud corresponde al Estado, su
organizacion seréa en forma descentralizada, por niveles de
atencién y con participacién de la comunidad, en los tér-
minos sefialados por la ley, y la estructura del sistema
sanitario podra depender o no del sistema general de segu-
ridad social (articulo 48). Adicionalmente la Carta reco-
noce que el derecho a la salud de los nifios es un derecho
fundamental (articulo 44) y afiade que Todo nifio menor
de un afo que no esté cubierto por algin tipo de protec-
cidn o de seguridad social, tendrd derecho a recibir aten-
cién gratuita en todas las instituciones de salud que reci-
ban aportes del Estado, en los términos en que lo establez-
ca la ley (articulo 50).

Ahora bien, ain cuando la Constitucion no utiliza
explicitamente el término “derecho a la salud” tanto la
doctrina como la jurisprudencia constitucional han adop-
tado tal expresion para referirse a lo que la Constitucion
consagra como el derecho al *“acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, por lo
cual, en lo que toca al estudio de este asunto en el con-
texto juridico colombiano, haremos referencia al “derecho
a la salud”.

Del texto constitucional se desprenden diferentes ca-
racteristicas del derecho a la salud. Entre ellas se encuen-
tra que tanto la seguridad social como la salud son enten-
didas por la Constitucién como derechos irrenunciables y
como servicios publicos que se prestaran bajo la direccién
y coordinacion del Estado. El hecho de considerar a la
salud como un servicio publico la sitia de manera expli-
cita en la esfera publica de acceso universal. Esto quiere
decir que adn cuando los servicios de saneamiento y asis-
tencia sanitaria sean prestados por el sector privado (posi-
bilidad que también contempla la Carta) debe regirse por
los lineamientos y las normas generales del servicio pu-
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El articulo 300, y los articulos 356 y 357 de la Constitucion fueron
reformados por los Actos Legislativos 01 de 1996 y 01 de 2001, respec-
tivamente.

blico bajo la direccién y coordinacién del Estado. Igual-
mente se puede establecer que conforme a la férmula
constitucional, los servicios de promocidn, proteccion y
recuperacion de la salud deben ser prestados dentro de un
marco de eficiencia y solidaridad, y deben garantizar una
atencidn integral (que vincula al Sistema al afiliado y a su
nucleo familiar) y una cobertura universal. Los principios
del derecho a la salud asi consagrados en la Constitucién
encuentran su desarrollo y las bases para su materializa-
cion en las disposiciones legales que regulan las condicio-
nes especificas en que habra de organizarse el sistema
sanitario colombiano.

Asi mismo, la Carta contempla que la asistencia sa-
nitaria y el saneamiento ambiental, en tanto servicios
publicos, estaran a cargo del Estado a quien compete re-
glamentar, organizar y dirigir la formula de prestacién de
los mismos de manera descentralizada, bien por entidades
publicas, bien por entes privados bajo su vigilancia y
control (articulo 49). La Constitucion deriva al Estado el
establecimiento de las competencias de la Nacion y de las
entidades territoriales en materia de salud y las férmulas
de financiacion de la asistencia sanitaria mediante aportes
de los particulares en las condiciones que establezca la
ley, al tiempo que establece que la ley determinara los
términos en los cuales la atencién béasica en salud para
todos los habitantes serd gratuita y obligatoria (articulo
49).

El derecho a la salud reconocido constitucionalmente
ha sido desarrollado por el legislador mediante la 100 de
1993 “por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social
Integral y se dictan otras disposiciones”, regulacion dentro
de la cual se incluye la correspondiente a la seguridad
social en salud dentro del llamado Sistema General de
Seguridad Social en Salud —SGSS-, y se reconoce que de
las distintas actividades que integran la seguridad social,
la atencién en salud se constituye en un objetivo funda-
mental en tanto que es entendida como un derecho de
reconocimiento superior, dirigido a facilitar el acceso de
las personas a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud.

2.1.1. Naturaleza juridica del derecho a la
salud consagrado en la Constitucion

Como en el caso de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales en general, en el caso de la salud la doctri-
na ha estado dividida al establecer el caracter programati-
co o fundamental del derecho a la salud consagrado en
nuestra Constitucion, salvo en lo relacionado con le dere-
cho a la salud de los nifios, reconocido expresamente por
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la constitucion como un derecho fundamental. Para Marti-
nez, por ejemplo, “el derecho a la salud y el derecho a la
seguridad social, son derechos prestacionales propiamente
dichos que para su efectividad requieren normas presu-
puestales, procedimientos y organizacion que viabilicen y
optimicen la eficacia del servicio publico y que sirvan
ademas para mantener el equilibrio del sistema.”  Asi, la
salud es un derecho constitucional que en principio no
ostenta el rango de fundamental, “salvo en el caso de que
circunstancias concretas permitan atribuirle esta connota-
cion por su importancia impresczzindible para la vigencia de
otros derechos fundamentales” . En la misma linea Sar-
miento sefiala que el derecho a la salud, ademéas de ser
consagrado de manera auténoma en la Constitucion, es
“parte” del derecho a la seguridad social que en Colombia,
segun plantea, “incluye Unicamente los aspectos relacig)z-
nados con la seguridad social en salud y en pensiones” .
Con todo, continua, aunque aparezca claramente una ga-
rantia constitucional sobre la seguridad social y sobre el
derecho a la salud y en algunos casos se pretendan estos
como derechos fundamentales, para que tales derechos
puedan realizarse plenamente requiere de la determinacion
del legislador. Al referirse especificamente al derecho a la
salud consagrado en el articulo 49 de la Carta, el mismo
autor sefiala que conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la salud es un bien inherente a la existen-
cia digna del ser humano y que en tanto tal se encuentra
especialmente protegido. Con todo, y aun reconociendo
que el derecho a la salud busca el aseguramiento del dere-
cho fundamental a la vida, Sarmiento considera que por su
naturaleza asistencial, impone un tratamiento prioritario y
preferencial por parte del poder pl]tg;ico y del legislador
con miras a su proteccion efectiva . Reconoce asi una
fuerza normativa limitada a la clausula constitucional que
consagra el derecho a la salud, la cual es considerada
como una norma que orienta y que limita la accion de los
poderes publicos pero que, aparentemente, no deriva nin-
gun derecho subjetivo claro.

Esta es también la postura de Jaramillo para quien el
derecho a la salud consagrado constitucionalmente ha sido
completado por el legislador ya que de la sola clausula
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constitucional del derecho a la salud no se podia derivar
un derecho subjetivo. Sélo a partir de una interpretacion
amplia de los conceptos constitucionales y legales sobre la
materia se puede identificar a la salud como el derecho
que tienen los colombianos a un plan de servicios perso-
nales de salud en la prevencion de enfermedad, promocién
y recuperacién de la salud, y atencién a la maternidad,
conjugado con el derecho a disfrutar de un ambiente salu-
dable que incluye el saneamiento ambiental y los servicios
colectivos de salud publica orientados por 2I40 general al
control de los factores de riesgo para la salud .

Desde la corriente doctrinal opuesta, Restrepo sefiala
que la Constitucién de 1991 “consagra en forma explicita
un derecho a la salud y reconoce como derechos funda-
mentales los derechos a la vida, a la integridad fisica y al
libre desarrollo de la personalidad. Al mismo tiempo re-
conoce explicitamente el derecho a la atencién de la salud
y el deregpo a la seguridad social que quedan intimamente
ligados.”

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha
reconocido tres dimensiones diferentes en relaciéon con el
contenido y alcance del derecho a la salud: de un lado, la
Corte ha sefialado que el derecho a la salud es un predica-
do inmediato del derecho a la vida de donde deduce que al
atentar contra la salud se atenta contra la vida misma; en
segundo término la Corporacién ha considerado que el
derecho a la salud impone a los poderes publicos y a los
particulares la prohibicion de desarrollar cualquier con-
ducta que cause dafio a la salud o integridad fisica de otro.
Con respecto a estas dos dimensiones se puede hablar del
caracter fundamental del derecho a la salud. En una terce-
ra dimension, el derecho a la salud ha sido identificado
por la Corte como un derecho de caracter eminentemente
asistencial o prestacional en la medida en que impone al
Estado la obligacion de desarrollar acciones y de proveer a
la sociedad una serie de bienes y servicios para asegurar a
los ciudadanos el goce no sélo de los servicios de asisten-
cia médica, sino también de los servicios hospitalarios,
farmacéuticos, de sanidad ambiental y de salud publica en
general. La frontera entre el derecho a la salud como dere-
cho fundamental o como derecho prestacional dependera,
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como estudiaremos en profundidad mas adelante, de di-
versos factores.

Dentro de la interpretacion que se acaba de describir
la Corte Constitucional ha determinado que si bien el
derecho a la salud consagrado en el 49 de la Constitucién
es en principio un derecho de caracter prestacional, puede
ser considerado como un derecho fundamental por cone-
xidad dada la intima relacion que se encuentra entre éste y
otros derechos de caracter fundamental como el derecho a
la vida o el minimo vitalze, lo que le otorga al primero, en
ciertas ocasiones, el caracter de derecho constitucional
subjetivo de exigibilidad directa ante la justicia constitu-
cional. Sobre esta base la Corte ha sefialado que “[l]a
frontera entre el derecho a la salud como fundamental y
como asistencial es imprecisa y sobr(;z7 todo cambiante,
segln las circunstancias de cada caso” . El derecho a la
salud, en tanto derecho social de prestaggf)n, puede adqui-
rir el carcter de derecho fundamental en virtud de la
conexion que se presenta cuando su vulneracién o amena-
za compromete (amenaza o vulnera) derechos fundamen-
tales como la vida, la integridad o ezlgtrabajo - esenciales
dentro del Estado social de derecho- ~ En esta linea argu-
mentativa, la Corte presenta una construccion dogmatica
que justifica, en el marco del ordenamiento juridico co-
lombiano, la proteccion del derecho a la salud en sede de
tutela . La posibilidad de exigibilidad juridica directa de
este derecho mediante la accion de tutela dependera del
caso concreto al que se circunscriba la reclamacion del
mismo y, en este sentido, corresponde al juez de tutela
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determinarla segun los particulares supuestos de hecho en
gue se enmarca cada caso, excepcion hecha del derecho a
la salud de los nifios que es fundamental y por tanto tute-
lable por disposicion literal de la propia Constitucion.

Visto lo anterior, podemos decir que, conforme a los
planteamientos de la jurisprudencia constitucional colom-
biana, la naturaleza juridica del derecho a la salud —en los
términos en que se encuentra consagrado en la Constitu-
cién- se encuentra en el filo entre las caracteristicas pro-
pias de un derecho tipicamente prestacional y por tanto
imposible de ser exigido directamente, y las de los dere-
chos subjetivos de aplicacion directa. Asi las cosas, el
derecho a la salud es un potencial derecho fundamental
por conexidad cuando se trata de la salud de la poblacién
adulta, y en tanto tal es un derecho potencialmente subje-
tivo cuyo reconocimiento depende de las circunstancias
particulares de cada caso concreto.

2.2. El Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Funcionamiegto y contenido de la
prestacion sanitaria

El mandato constitucional sobre el derecho a la salud
y la organizacion del sistema sanitario para su proteccion
se encuentra regulado en la Ley 100 de 1993 "por la cual
se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones”, y en la cual se define el Sistema
General de Seguridad Social en Salud que tiene por objeto
“... regular el servicio publico esencial de salud y crear
condiciones de acceso de toda la poblacion al servicio en
todos los niveles de atencion”, bajo la direccion del go-
bierno nacional y con el fin de lograr la afiliacion obliga-
toria de todos los habitantes del territorio a través de los
regimenes contributivo y subsidiado, y con vinculacion
temporal para los que carecen de capacidad de pago y
mientras se benefician del régimen subsidiado. En el con-
texto actual, el Sistema General de Seguridad Social en
Salud disefiado por la Ley 100 de 1993 es un sistema
publico de aseguramiento de las contingencias en de salud
de los ciudadanos que se encuentra estructurado sobre la
base de la solidaridad entre trabajadores, empleadores y
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Actualmente cursan en el Congreso de la Republica de Colombia

varios proyectos de ley, presentados por diversos grupos parlamenta-
rios, destinados a modificar la Ley 100 de 1993, la cual consagra el
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Los principales ejes de
los proyectos de reforma estan destinados a modificar el funcionamiento
del Régimen Subsidiado de Salud, especialmente en lo relativo a las
Administradoras del Régimen Subsidiado —ARS-, la calidad de los
“vinculados™ al sistema mediante dicho Régimen, y los sistemas de
financiacion del subsidio, entre otros. Algunos de los proyectos incluyen
también reformas al contenido de las prestaciones sanitarias garantiza-
das por el Sistema
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Estado, los cuales, mediante aportes periddicos, financia-
ran el propio sistema. Ahora bien, la misma Ley 100/93
contemplé una ampliacion progresiva de la cobertura del
servicio de Seguridad Social en Salud, bajo la proyeccion
de que para el afio 2001 todos los habitantes del territorio
nacional deberian estar inscritos en el Sistema gozando de
sus beneficios —principio de universalidad-. No obstante,
para tal fecha las metas propuestas sélo habian sido cu-
biertas en un 55%, y, como lo plantea Botero, “no hgy
indicios claros que permitan superar dicha expectativa.”

Grosso modo, podriamos decir que el Sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud funciona bajo una fér-
mula de aseguramiento en la cual cada usuario —afiliado o
beneficiario- del sistema le paga al mismo el valor de una
prima de seguro por las contingencias en salud que pueda
sufrir. En el caso de los trabajadores por cuenta ajena, la
prima es pagada conjuntamente por el empleador y el
trabajador. En el caso de los trabajadores independientes
el 100% de la prima esta a cargo del trabajador, y para el
caso de los sectores mas desfavorecidos que carecen de
capacidad de pago, se establece una prima subsidiada,
total o parcialmente, con aportes del Estado y con un
punto de los aportes de los cotizantes.

En este orden de ideas, el Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud colombiano prevé dos regimenes de
afiliacién diferentes, a saber, el Régimen Contributivo y el
Régimen Subsidiado, al primero de los cuales se encuen-
tran afiliados los ciudadanos con capacidad de pago, en-
tendiendo por tales los empleados y los trabajadores inde-
pendientes. Al Régimen Subsidiado, por su parte, se en-
cuentra afiliado aquel sector de la poblacion que no tiene
capacidad de pago y cuya vinculacién es total o parcial-
mente subsidiada. EI Régimen Contributivo y el Régimen
Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en
Salud coexisten articuladamente para su financiacion y
administracion, con una vinculacion mediante el Fondo de
Solidaridad y Garantias —FOSYGA—BS, encargado de la
administracion general de los recursos del Sistema. Adi-
cionalmente, y en punto a estructurar la administracion de
los recursos y la prestacion de los servicios en cada uno de
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El Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA- es una cuenta ads-
crita al Ministerio de Salud en la cual se concentran los recursos de la
Seguridad Social en Salud, que tiene como principal objeto garantizar la
compensacion entre personas de distintos ingresos y riesgos, la solidari-
dad del Sistema General de Seguridad Social en Salud y cubrir entre
otros, los riesgos catastroficos, asegurando la eficacia del Sistema. Los
recursos en ella concentrados se destinaran a co-financiar los subsidios
para los colombianos méas pobres y vulnerables
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los Regimenes, la Ley previ6 la existencia de Empresas
Promotoras de Salud —Empresa Promotora de Salud- para
el Régimen Contributivo, y de entidades Administradoras
del Régimen Subsidiado -ARS- para el Régimen Subsi-
diado, que pueden ser de caracter publico, privado o mix-
to. Por delegacion del Estado, las Empresas Promotoras de
Salud y las entidades Administradoras del Régimen Sub-
sidiado tienen a su cargo la afiliacion de las personas al
sistema, la administracion de los recursos de su respectivo
Régimen y la prestacion de los servicios de asistencia
sanitaria a los afiliados y beneficiarios del mismo, bien
mediante instituciones de asistencia sanitaria propias, bien
mediante la contratacion de los servicios de salud a Insti-
tuciones Prestadoras de Salud -IPS-.

Adicionalmente, en términos propiamente prestacio-
nales, el contenido objetivo o material de la asistencia
sanitaria se organiza en dos Planes de Salud, uno para
cada Régimen. Asi, los afiliados y beneficiarios del Régi-
men Contributivo tendran derecho a las prestaciones que
componen el llamado Plan Obligatorio de Salud - pOS-’
y los beneficiarios del Régimen Subsidiado tendran dere-
cho a las prestacsisones del Plan Obligatorio de Salud Sub-
sidiado -POS-S- que contiene mas limitaciones y exclu-
siones prestacionales que el POS. La unificacion en los
contenidos de uno y otro Plan, después de la universaliza-
cidn de las afiliaciones al sistema, es otra de las metas
contempladas en la Ley, aunque auin no se ha logrado.

Ahora bien, tener claridad sobre el anterior esquema,
resulta especialmente Util para el presente trabajo, toda
vez que buena parte de los casos de proteccion del dere-
cho a la salud que se presentan a continuacion se inscriben
en reclamaciones derivada de los problemas o deficiencias
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El POS garantiza a sus usuarios un paquete integral de servicios de
promocion, prevencion, tratamiento, rehabilitacion y medicamentos
para responder a todos los problemas de salud que puedan presentar sin
ningun tipo de discriminaciones por edad ni género, respetando los
principios de eficiencia, solidaridad y universalidad. No obstante, en
punto a la reglamentacién de los mencionados servicios, y debido a
limitaciones de tipo legal y financiero que enfrenta el Sistema, el POS
incluye Gnicamente una seleccién de aquellos procedimientos, activida-
des, intervenciones y medicamentos que conjugan los elementos de
mayor eficacia y menor costo para el conjunto de la poblacion. Adicio-
nalmente, contempla una serie de exclusiones o limitaciones, esto es,
actividades de asistencia sanitaria expresamente excluidas de las pres-
taciones cubiertas por el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
gSDecreto 1938 de 1994)

El POS-S comprende el conjunto de servicios y prestaciones sanita-
rias a que tienen derecho los beneficiarios del Régimen Subsidiado.
Aunque al igual que el POS el POS-S busca garantizar a los beneficia-
rios un paquete integral de servicios de promocion, prevencion, trata-
miento, rehabilitacién y medicamentos, este Plan contiene mas limita-
ciones y exclusiones que el POS, y sus prestaciones cubren menos con-
tingencias que las del POS. (Decreto 1938 de 1994)



que ha presentado la implementacién del Sistema General
de Seguridad Social en Salud en Colombia.

3. LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN RELACION CON
EL DERECHO A LA SALUD: LA ACCION
DE TUTELA COMO MECANISMO DE
PROTECCION JUDICIAL DEL DERECHO
A LA SALUD EN COLOMBIA

Como se ha mencionado ya, la accién de tutela, ins-
trumento para la proteccion de los derechos fundamenta-
les, se ha hecho servir también para la reclamar los conte-
nidos constitucionales y legales de algunos DESC. En
relacion con el derecho a la salud, la accion de tutela se ha
convertido en una herramienta fundamental para reclamar
por los bienes y servicios a que da derecho el derecho a la
salud, ha sido el mas utilizado, lo cual ha sido posible
gracias a la interpretacion “amplia” de este derecho que se
ha desarrollado, desde un principio, dentro de la jurispru-
dencia constitucional. La poblacién acude cada vez mas a
la jurisdiccién constitucional para obtener la salvaguarda
de su derecho a la salud el cual, a falta de tal recurso, se
haria nugatorio. De elloaéjan fe las cifras presentadas por la
Defensoria del Pueblo  al sefalar que entre 1999 y el
primer semestre de 2003 se presentaron en Colombia
145.360 tutelas relacionadas con el derecho a la salud,
todas las cuales fueron posteriormente enviadas a la Corte
Constitucional para su eventual revisiéon. En esta linea, y
segin sefiala un reciente informe de la Defensoria del
Pueblo, “el mecanismo de tutela del derecho a la salud
hoy es el Unico elemento de proteccion con que cuentan
los usuarios de los servicios médico asistenciales (...)37"
para garantizar el pleno ejercicio de su derecho a la salud.
Por este motivo, para el estudio del derecho a la salud en
el contexto colombiano el estudio de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia es indispensable.

La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado
una serie de lineas jurisprudenciales conforme a las cuales
tanto los derechos sociales en general como el derecho a
la salud en particular pueden ser exigidos judicialmente de
manera inmediata mediante la accion de tutela cuando se
hace patente que para el caso concreto existe una conexion
entre el derecho social afectado y un derecho per se fun-

36
Defensoria del Pueblo, “La tutela y el derecho a la salud: causas de

las tutelas en salud”, Bogot4, 2004, pag. 2

37
Defensoria del Pueblo, “La tutela y el derecho a la salud: causas de
las tutelas en salud™, Bogota, 2004

damental (lo cual convierte al derecho social en una "de-
recho fundamental por conexidad")as. A partir de ahi, la
Corte ha estructurado diversas lineas jurisprudenciales en
relacién con el derecho a la salud. De un lado, y como se
ha dicho ya, se ha recalcado jurisprudencialmente que
conforme al articulo 44 de la Carta derecho a la salud de
los nifios es, en si mismo, un derecho fundamental y por
tanto de aplicacion directa. De otro, la proteccion consti-
tucional del derecho a la salud se ha enmarcado dentro de
la tensidn entre la definicion de este derecho como dere-
cho de configuracién legal o como derecho fundamental
de aplicacion directa, con lo cual ha resultado hasta cierto
punto casuistica.

Asi, desde la sentencia T - 484 de 1992 la Corte ha
procurado distinguir con claridad los momentos en los
cuales el derecho a la salud debe ser considerado simple-
mente como derecho prestacional de configuracion legal o
aquellos en los que debe entenderse como un derecho
fundamental. En aquella ocasion la Corte sefialé que la
naturaleza juridica del derecho a la salud conforma, en su
conjunto, una serie de elementos que permiten derivar de
él dos acepciones: una segun la cual el derecho a la salud
es un derecho de caracter asistencial o prestacional cuyo
reconocimiento impone acciones concretas al Estado, en
desarrollo de los mandatos legislativos, con el fin de
prestar determinados servicios publicos para asegurar a los
asociados el goce "no sélo de los servicios de asistencia
médica, sino también los derechos hospitalarios, de labo-
ratorio y farmacéuticos” . La segunda encuentra en el
derecho a la salud un derecho “potencialmente” funda-
mental, en la medida en que lo identifica como expresién
directa del derecho a la vida; atentar contra la salud de las
personas equivale a atentar contra su vida. La Corte ha
reconocido que frente a “la proteccion del dforecho ala
salud debe asumirse una perspectiva amplia segin la
cual se afirma que el derecho fundamental a la salud se
configura no sélo en el caso extremo anotado por la teoria
restrictiva, sino también en aquellas situaciones en las

38
Sentencia T- 571 de 1992 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein, F.j. 2.3. Al

respecto pueden consultarse también las sentencias T- 200 de 1993 M.P.
Carlos Gaviria Diaz, T - 447 de 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T -
067 de 1994 M.P. José Gregorio Hernandez, T - 192 de 1994 M.P. José
Gregorio Hernandez, T - 645 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballe-
ro, T - 042 de 1996 M.P. Carlos Gaviria Diaz, SU - 039 de 1998 M.P.
I3-|9ernand0 Herrera Vergara, T - 177 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz

Sentencia T - 484 de 1992 M.P. Fabio Morén Diaz. F.j. B. Al respecto
pueden consultarse también las sentencias T - 271 de 1995 M.P. Alejan-
do Martinez Caballero
40

Por el contrario a la perspectiva restrictiva segun la cual el derecho a
la salud sdlo tiene el caracter de fundamental en aquellos casos en los
cuales se relaciona de manera directa y grave con el derecho a la vida.
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cuales se afecta de manera directa y grave el minimo vital
necesario para el desempefio fisico y social en condiciones
normales. Segln éste dltimo punto de vista, la salud es un
estado variable, susceptible de afectaciones maltiples que
inciden en mayor o menor medida en la vida del indivi-
duo. Con base en esta apreciacién gradual de la salud, el
Estado protege un minimo vital, por fuera del cual, el
deterioro organico impide una vida normal.”" En esta
linea, y dada la conexion que se presenta entre el derecho
a la salud y algunos derechos fundamentales propiamente
dichos42, hace que en ciertos casos el primero adquiere el
caracter de fundamental y por tanto sea exigible mediante
la accion de tutela.

Asi las cosas, en el actual contexto juridico colom-
biano no es posible absolutizar ninguna de las posiciones
doctrinarias en torno a la naturaleza juridica de los dere-
chos sociales de prestacion, lo cual se hace extensivo a la
definicidn de la naturaleza juridica del derecho a la salud.
De hecho la propia Corte Constitucional ha sostenido que
"[1]a frontera entre el derecho a la salud como fundamen-
tal y como asistencial es imprecisa y sobgg todo cambian-
te, segun las circunstancias de cada caso" . La posibilidad
de exigibilidad juridica directa de este derecho mediante
la accion de tutela -excepcién hecha del derecho a la salud
de los nifios- depende del caso concreto al que se circuns-
criba la reclamacion del mismo y, en este sentido, corres-
ponde al juez de tutela determinarla segun los particulares
supuestos de hecho en que se enmarca cada caso.

Ahora bien, dejando de lado aquella linea jurispru-
dencial segln la cual el derecho a la salud tiene un caréc-
ter eminentemente prestacional, y por tanto no es protegi-
ble por la via de la accion de tutela, presentaremos a con-
tinuacion la linea de la jurisprudencia de la Corte confor-
me a la cual el derecho a la salud puede ser considerado
como un derecho fundamental por conexion. Dentro de
esta se presentardn ademas dos vertientes jurisprudencia-
les enfocadas a establecer como la Corte ha priorizado la
proteccion del derecho a la salud en atencién a determina-
dos sujetos del derecho -nifios y madres durante el emba-
razo y periodo de lactancia-, y una tercera vertiente rela-
cionada con la inaplicabilidad —en favor del “derecho
fundamental a la salud”- de normas legales y reglamenta-
rias que excluyen determinadas prestaciones o servicios de

41
Sentencia T - 597 de 1993 M.P, Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 2.
42

Respecto de la conexion que se presenta entre los derechos sociales y
los derechos de libertad puede consultarse ABRAMOVICH, Victor y
COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
4T3r0tta, Madrid, 2002. Pag. 200 y ss.

Sentencia T-484 de 1992. M.P. Fabio Mor6n Diaz F.j. B
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los Planes Obligatorios de Salud del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. En el marco de esta Gltima se
hara énfasis en las exclusiones relacionadas en los casos
de enfermos de SIDA y en la priorizacién de la proteccion
del 4gerecho a la salud de quienes padecen tal enferme-
dad

3.1. El derecho a la salud como derecho
fundamental en virtud de su conexién con
otros derechos fundamentales. Su
exigibilidad directa en sede de tutela

Partiendo de una interpretacion sistematica de las
clausulas constitucionales que consagran el Estado social
de derecho y la dignidad humana como principios, la
Corte ha concluido que, una y otra, exigen del Estado el
cumplimiento de una serie de obligaciones tendentes a la
realizacion progresiva de los derechos sociales de presta-
cién” los cuales, en determinadas ocasiones, pueden ser
directamente exigibles mediante la accién de tutela .
Derivada esta doctrina hacia la proteccion constitucional
del derecho a la salud, la Corte desarrolla una linea juris-
prudencial que se centra en la solucion de los casos en los
cuales es evidente una conexion determinante entre el
derecho a la salud y un derecho fundamental como el
derecho a la vida o el minimo vital.

Un primer momento dentro de esta linea jurispruden-
cia lo encontramos en la sentencia T-406 de 1992 en la

44
Para la seleccion de las sentencias se realiz6 una primera exploracion

sobre las sentencias mas recientes en cada uno de los campos de estudio
sefialados y partiendo de ellas se buscé la construccién de una linea
descendiente en términos cronoldgicos conforme a las citaciones juris-
prudenciales internas de cada una de las sentencias revisadas. Hecha
asf una primera escogencia, del conjunto de las sentencias resultantes se
procedié a seleccionar aquellas sentencias mas recurrentemente citadas
por la propia Corte a manera de precedente para los fallos subsiguien-
tes. Con base en las sentencias obtenidas de este Gltimo proceso se
construyé cada una de las lineas jurisprudenciales que en adelante
presentaremos. Esta es la metodologia utilizada por el Profesor Diego
LOPEZ en su libro El derecho de los jueces: obligatoriedad del prece-
dente constitucional, Andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales,
Teoria del Derecho Judicial, Bogota, Ediciones Uniandes y Legis, 2000.
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Al respecto se pueden consultar las sentencias T —427 de 1992 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz y C- 251 de 1997, entre otras
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Sobre el alcance de los derechos sociales, los derechos fundamentales
y la clausula de estado social de derecho se pueden consultar, entre
otras, las sentencias T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Barén, F.j. 1-25,
T - 207 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 4, T - 205 de
1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j 1, C— 251 de 1997 M.P.
Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-7, SU — 819 de 1999 M.P. Alvaro
Tafur Galvis, F.j. 3, SU — 111 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
F.j. 8 a 14, SU — 225 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 4-5,
SU - 624 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 1,y T — 762
de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-6.

47
Sentencia T — 406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n



cual la Corte considerd que, eventualmente, derechos
sociales como la salud y la salubridad publica pueden ser
considerados como fundamentales siempre que, para un
caso especifico, sea evidente su conexidn con un principio
constitucional o con un derecho fundamental. Probado el
factor conexién entre un derecho social y un principio
constitucional o con un derecho fundamental para el caso
particular, sera posible la proteccién del primero en sede
de tutela. En la misma linea, en la sentencia T-484 de
1992 la Corte consideré que la falta de atencion médica
podria implicar un perjuicio irremediable para el paciente
en tanto que los quebrantos de salud ponian en serio peli-
gro su derecho a la vida ° En la sentencia T-571 de 1992
la Corte sefial6 que el derecho a la salud, es uno de aque-
llos derechos que pueden adquirir el caracter de funda-
mentales por conexion cuando su vulneracién o amenaza
compromete derechos fundamentales como la vida, la
integridad o el trabajo, y en tal medida es susg:lgptible de
ser protegido por medio de la accion de tutela . Y en el
mismo sentido se pronuncié en la sentencia T-494 de
1993 al establecer que “[c]uando se habla del derecho a la
salud, no se esta haciendo cosa distinta a identificar un
objeto juridico concreto del derecho a la vida, y lo mismo
ocurre cuando se refiere al derecho a la integridad fisica.
Es decir, se trata de concreciones del derecho a la vida,
mas no de bienes juridicos desligados de la vsioda humana,
porque su conexidad proxima es inminente” . Tal plan-
teamiento fue reiterado en la sentencia, Sentencia T - 067
de 1994,

Posteriormente, a partir de la sentencia T-207 de
1995 la Corte concreta ain mas el objeto de conexion que
hace del derecho a la salud un derecho fundamental por
conexidad. En dicha sentencia la Corte sefialo que
“[e]xisten otros derechos prestacionales que se hacen
exigibles por su conexidad, a partir del caso en concreto,
con un derecho fundamental. (...) [L]a exigibilidad, a
través de la accién de tutela, de prestaciones constitucio-
nales como los derechos a la salud (...) esta sujeta a la
comprobacion de una violacién o amenaza de los derechos
fundamentales (...) en particular cuando la completa au-
sencia de apoyo lo priva [al afectado] de su derecho al
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Sentencia T-484 de 1992 M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. B
49
Sentencia T- 571 de 92 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein, F.j. 2.3.
50
Sentencia T-494 de 1993 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, F.j. 2.1.
51

Sentencia T - 067 de 1994 M.P. José Gregorio Hernandez. F.j. 2. En
igual sentido la sentencia T - 192 de 1994 M.P. José Gregorio Hernan-
dez

minimo vital””. (cursivas fuera del texto). Y afilando un
poco mas tal tendencia, mediante la sentencia T-271 de
1995 la Corte especifico que “la salud reviste la naturaleza
de derecho fundamental merced a su relacion inescindible
con el derecho a la vida y al minimo vital””. La linea se
mantiene igualmente en las sentencias T-042 y 645 de
1996 en las cuales se especifica que los derechos a la
seguridad social y a la salud adquieren el caracter de fun-
damentales “por conexidad cuando su desconocimiento se
traduce, indefectiblemente, en la vulneracion de otrodere-
cho de tal naturaleza como el derecho a la vida o0 a la
dignidad humana"54, y que “el derecho a la salud se torna
fundamental cuando se ubica en conexidad con el derecho
a la vida o el derecho a la integridad personal (...) y por
tanto es susceptible de ser protegido a través de la accion
de tutela”ss, respectivamente. Esta reduccion del ambito
de los derechos fundamentales frente a los cuales se debe
comprobar la conexion del derecho a la salud se hace mas
fuerte en la sentencia SU-111 de 1997 en la cual la Corte
sefiala que la accidn de tutela resulta procedente para la
proteccidn de este derecho solo “cuando se comprueba un
atentado grave contra la dignidad humana de las personas
(...).”56 El caracter fundamental del derecho a la salud
consagrado en la Constitucidn, segun se plantea en este
sentencia, sélo tendria lugar en el caso en que se establez-
ca una conexion entre su vulneracion y la violacién del
derecho al minimo vital.

Con todo, y pese a que la sentencia 111 de 1997 fue
clasificada como SU-, esto es como sentencia de unifica-
cién jurisprudencial, en la sentencia T-417 de 1997 la
Corte recuperd la linea anterior en la cual no se restringia
la conexién exigida a determinados derechos y reiter6 que
a pesar de no ser derechos de aplicacion inmediata, los
derechos a la salud y a la seguridad social deben entender-
se como derechos fundamentales y por tanto tutelables
cuando su desconocimiento supone la afectacién de un
derecho fundamental y no existe medio alternativo de
defensa judicial que sea idoneo y eficaz para su protec-
cién, o cuando a pesar dest;,xistir, con él no se logre evitar
un perjuicio irremediable . En el mismo sentido se pro-

52
Sentencia T-207 de 1995 —M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 4.

En esta sentencia la Corte recoge los criterios planteados por la Corpo-
racion en las sentencias T-254/93, T-539/93, T-354/94, y T-431/94, entre
otras.

® Sentencia T-271 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 7

* Sentencia T-042 de 1996 M. P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. C.

® Sentencia T-645 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 4.
:6 Sentencia SU-111 de 1997 — M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F j. 16

7
Sentencia T-417 de 1997 — M.P. Antonio Barrera Carbonell, F.j. 2.4.
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nuncio la Corte en la sentencia SU-480 de 1997 al esta-
blecer que los derechos a la salud y a la seguridad social
pueden ser protegidos como derechos fundamentales si
verificada su afectacion se encuentra que esta de por me-
dio la afectacion del derecho a la vida del demandante en
tutela”. En esta misma linea se mantuvo la Corte en la
sentencia SU-039 de 1998.

A partir de los postulados de las sentencias referen-
ciadas en este apartado, se puede decir que la regla de
decision para la proteccion del derecho a la salud en sede
de tutela que ha consolidado la Corte seria aquella segun
la cual el derecho a la salud debe ser considerado como
derecho fundamental cuando se compruebe que la afecta-
cién del mismo implica la afectacion de un derecho fun-
damental y en especial la del derecho a la vida e integri-
dad personal, a la vida digna o al minimo vital del actor.
Sobre esta base se fallaron posterlormente las sentenuas
T-328 de 1998 T-177 de 1999 T- 027 de 1999 laT-
101 de 2000™" y T-128 y 204 de 2000 , entre otras. La
jurisprudencia de los afios 2001 a 2004, por su parte, nos
permite concluir que ésta es la linea que se ha mantenido.
Ejemplo de ello lo encontramos en la sentencias T- 636 y
T - 633 de 2001, T- 509 de 2002, T - 171 de 2003 y T -
442 de 2004. En la primera de ellas la Corte sefial6 que “el
derecho a la salud adquiere rango de fundamental cuando
su afectacién compromete de manera directa e inmediata
el dere%ho fundamental a la integridad personal, fisica o
moral.”  En esta misma linea, pero esta vez sefialando
especificamente un listado de prestaciones que en materia
sanitaria deben proveerse en aras a garantizar el derecho a
la salud por cenexidad, se manifestd la Corte en la senten-
cia T-693 de 2001 en la cual sefialé que en aquellos
eventos en los cuales la salud y la vida de las personas se
encuentren grave y directamente comprometidas a causa
de operaciones no realizadas, tratamientos inacabados,
diagnésticos dilatados, falta de suministro medicamentos,
con motivos puramente econdmicos, ain contemplados en
normas legales o reglamentarias, el juez de tutela debera
amparar los mencionados derechos teniendo en cuenta la

* Sentencia SU-480 de 1997 —M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 2
* Sentencia T- 328 de 1998, M.P. , F.j. 2.

® Sentencia T-177 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 2.2.

o Sentencia T- 027 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, F.j. 4

62
Sentencia T- 101 DE 2002 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,
G2
Sentencia T- 128 DE 2000 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
FJ 2
Sentenma T-636-01 M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 3.3
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prevalencia de los preceptos constltucmnales Y Su conexi-
dad con derechos de carécter fundamental”

En el mismo sentido se fallé la sentencia T - 509 de
2002 en la cual se sefiald que “toda situacion que haga de
la existencia del individuo un sufrimiento es contraria al
derecho constitucional fundamental a la vida —enten-
diéndolo como el derecho a existir con dignidad-, por mas
gue no suponga necesariamente el deceso de la persona y
aun cuando no sea éste el caso, procede la intervencion del
juez de tutela para restablecer al titular en el goce pleno de
su derecho, segun las circunstancias del asunto puesto a su
consideracion” . Por su parte, en la T-171 de 2003 se
sefial6 que el derecho a la salud se entiende como “la
facultad que tiene todo ser humano de mantener la norma-
lidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de
la operatividad mental, y de restablecerse cuando se pre-
sente una perturbacion en la estabilidad organica y fun-
cional de su ser. Implica, por tanto, una accién de conser-
vacion y otra de restablecimiento” directamente relacio-
nada con el derecho a la vida digna lo que hace que sea
protegible mediante accion de tutela . Y en la T - 442 de
2004 la Corte sefialo que la jurisprudencia constitucional
ha establecido que “existen situaciones excepcionales en
las que el compromiso de los derechos fundamentales del
afiliado al sistema de seguridad social en salud impone
prescindir de [las exclusiones y copagos] para no vulnerar
tales derechos”, lo cual se produce en los casos en que se
presenta coneX|dad entre aquellos y el derecho a la salud
que se reclama’.

Igual reconocimiento a la potencialidad del derecho a
la salud como derecho fundamental lo expresa la Corte en
la sentencia T-697 de 2004 al sefialar que si bien el dere-
cho a la salud, en principio, no puede ser considerado
fundamental porque no es un derecho subjetivo, “(a)l
adoptarse internamente un sistema de salud en el cual se
identifican los factores de riesgo, las enfermedades, males,
medicamentos, procedimientos y, en general, los factores
que el sistema va a atender para lograr la recuperacion y el
disfrute del maximo nivel posible de salud en un momento
histérico determinado, se supera la instancia de indetermi-
nacion que impide que el proposito funcional del derecho
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Sentencia T - 693 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria. En igual
sentido fue fallada, entre otras, la T 1344 de 2001, M.P. Alvaro Tafur
Galvis.
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T - 509 de 2002 segundo. En la misma linea la Sentencia T — 090 de
2003 M.P. Clara Inés Vargas, F.j. 2.1

Sentencna T-171 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, F.j. 4.1.
T 442 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, F.j. 3.2



se traduzca en un derecho subjetivo"ﬁg. Y a partir de este
pronunciamiento se consolida la que serd en adelante la
postura de la Corte en relacion con el caracter subjetivo
del derecho a la salud. Asi se confirma, entre otras, en la
sentencia T-858 de 2004 en la cual la Corte, citando lo
sefialado ya en la sentencias T - 859 de 2003, expres6 que
puede sostenerse que “tiene naturaleza de derecho funda-
mental, de manera auténoma, el derecho a recibir la aten-
cion de salud definidas en el Plan Basico de Salud, el Plan
Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Sub-
sidiado —Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias
-, asi como respecto de los elementos derivados de las
obligaciones basicas definidas en la Observacion General
N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los conteni-
dos precisos del derecho, de manera que existe un derecho
subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno
de los subsistemas —contributivo, subsidiado, etc.-

Los elementos hasta ahora sefialados son los que,
aplicados a las particularidades de cada caso, se siguen
esgrimiendo actualmente en la jurisprudencia de la Corte
en relacion con el derecho a la salud. Asi se desprende de
sentencias como la T-001-06 en la cual se sefial6 que “el
derecho a la salud es, en principio, un derecho de natura-
leza prestacional, pero que puede adquirir el caracter de
fundamental cuando se encuentra en conexidad con el
derecho a la vida y con otros que también tienen esa con-
dicién juridica, como la integridad personal. Teniendo en
cuenta la regla precedente (...) el derecho a la salud en
conexidad con la vida e integridad personal se vulnera,
entre otras circunstancias, cuando por razones de tipo
contractual o legal, una entidad encargada de prestar el
servicio de salud decide negar la practica de un trata-
miento o el suministro de medicamentos ponlendo en
riesgo los precitados derechos de las personas.” Y en
esta misma linea, en la sentencia T-018 se reitera que
desconoce el derecho a la salud, en conexidad con los
derechos a la vida y a la integridad, de una persona que
requiere un servicio de salud” cuando dicho servicio le ha
sido negado por el sistema de salud y se demuestra que (i)
la falta del servicio de salud vulnera o amenaza los dere-
chos a la vida y a la integridad personal de quien lo re-
quiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro ...;
(iii) el interesado no puede directamente costear [el servi-
cio]...; y (iv) el servicio de salud ha sido ordenado por un
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T-697 de 2004, MP. Rodrigo Uprimny Yepes, F.j. 4
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71 T-858 de 2004, MP. Clara Inés Vargas Hernandez, F.j. 4.
T-001 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, F.j. 5

médico adscrito a la EPS del paciente."72 Esta es la que
podriamos denominar la linea jurisprudencial general de
proteccién constitucional del derecho a la salud en el
marco juridico colombiano y de ella se desprenden, como
se vera en adelante, algunas sub-lineas jurisprudenciales
especificas para determinados eventos.

3.2. El derecho a la salud y los sujetos del
derecho

La Corte Constitucional ha matizado la proteccion de
la salud de acuerdo con algunos sujetos de derecho. En
este sentido ha establecido una serie de prevalencias o de
excepciones a las reglas generales en la proteccion de este
derecho, bien en razoén al sujeto del derecho, bien por las
circunstancias del mismo.

3.2.1. El derecho fundamental a la salud de los
nifos

De las mencionadas prevalencias, por expresa dispo-
sicion constitucional (articulo 44), la primera es la relativa
a la proteccion de la salud de los nifios. En términos de la
Corte "[el] derecho a la salud de los nifios, a diferencia del
que tienen las demas personas, por voluntad expresa del
Constltuyente se instituy6 en la Carta como fundamental
(.. )" Y asi lo expreso la Corte, entre otras, en la senten-
cia SU-043 de 1995, en la cual la sefial6 que “los derechos
alasalud y a la seguridad social de los nifios son derechos
constitucionales fundamentales que deben tutelarse, como
una obligacion del Estado, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 44 de la Carta Politica.”" En general,
esta es la regla que se mantiene a lo largo de la linea
sobre pro;seccién constitucional del derecho a la salud de
los nifios . De ello dan cuenta otras sentencias en las
cuales la Corte ha sostenido: que “(...) el derecho a la

72
2 T-018 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 3

Sentencia T- 200 de 1993 M.P. Carlos Gaviria Diaz. F.j. 2. Al res-
pecto pueden consultarse también las sentencias SU - 043 de 1995 M.P.
Fabio Mor6n Diaz, T - 165 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T -
640 de 1996 M.P. Antonio Barrera Carbonell, T - 514 de 1998 M.P. José
Gregorio Hernandez, T - 225 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T
- 415 de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T - 556 de 19898
M.P. José Gregorio Hernandez, T - 727 de 1998 M.P. Alejandro Marti-
nez Caballero, T - 236 de 998 M.P. Fabio Morén Diaz, T - 119 de 1999
M.P. Alfredo Beltran Sierra, T - 138 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa T - 382 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

SentenC|a SU- 043 de 1995 M.P. Fabio Moron Diaz, F.j. 11.
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La linea jurisprudencias en materia de proteccion del derecho a la
salud de los menores de edad puede trazarse a partir de las siguientes
sentencias: T-008, T-402 y T-183 de 1992, T - 597 de 1993, T-447 de
1994, T-165 y SU-043 de 1995, SU-225, T-236, T-286, T-415, T-453y T-
784 de 1998, T-382, T-119 y SU-819 de 1999, T-093 y T-179 de 2000, y
T-421y T-939 de 2001.
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salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado necesario
del derecho a la vida y para garantizar su dignidad, es un
derecho fundamental prevalente y por tanto incondicional
y de proteccion inmediata cuando se amenaza o vulnera su
ndcleo esencial. En consecuencia, el Estado tiene, en
desarrollo de la funcién protectora que le es esencial den-
tro del limite de su capacidad, el deber irrenunciable e
incondicional de amparar la salud de los niﬁos"76; que “la
propia Constitucion Politica en su articulo 44 consagra a
la salud como un derecho fundamental junto con el de la
seguridad social, y es asi como dispone que son derechos
fundamentales de los nifios, entre otros, “la vida, la inte-
gridad fisica, la salud y la seguridad social...””; que “en
tratandose de los nifios, la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social tienen el caracter de derechos
fundamentales por expresa disposicion del articulo 44 de
la Carta Politica, (...) [de manera que] cuando esta en
riesgo la salud o la integridad fisica de un menor, no se
requiere que esté en conexidad con la vida o con otro
derecho fundamental, pues por si mismo tiene esta natu-
raleza.”78; 0 que “la negativa de las entidades de salud de
suministrar tratamientos, elementos y medicamentos (...) a
menores de edad, es una conducta que claramente vulnera
sus derechos fundamentales, como quiera que el articulo
44 de la Constitucion Politica consagra como uno de los
derechos fundamentales de los nifios, el derecho a la salud
y a la seguridad social. (...)79. Asi mismo se ha reconocido
en sentencias mas recientes en las cuales la Corte ha se-
fialado que “el derecho a la salud en el caso de los nifios,
(...) en cuanto derivado del derecho a la vida y en procura
de garantizar su dignidad, es un derecho fundamental
prevalente y por tanto incondicional y de proteccion in-
mediata cuando se amenaza o vulnera su nucleo esen-
cial”So, o que “el articulo 44 de la Constitucion Politica
sefiala la prevalencia de los derechos de los nifios sobre
los de las demas personas y determina que algunos de los
que no se entienden fundamentales para las deméas perso-
nas, lo seran para ellos. También prevé el caracter funda-
mental del derecho a la salud de los nifios en forma auto-
noma, razon por la que no se considera necesario relacio-

* Sentencia T-1220 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis, F.j. 3

" Sentencia T — 280 de 02 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j. 3.

* Sentencia T-322 de 2004, M.P. Jaime Araujo, F.j. 3

* Sentencia T — 094 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j. 4.1

80
Sentencia T-265 de 2005 M.P Jaime Araujo Renteria.
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narlo con ninguno otro para que adquiera tal statgls, con el
objeto de obtener su proteccion por via de tutela” .

Ahora bien, aln cuando la regla de decision utilizada
en la linea jurisprudencial general de proteccion del dere-
cho a la salud de los menores parece ser bastante clara y
homogénea, por lo cual no se presentara de ella un estudio
pormenorizado, en la lectura sistemética sobre la misma
llama la atencion el hecho de que un alto porcentaje de las
sentencias que se producen en este campo, al menos hasta
el afio 2001, hacen referencia a casos de nifios beneficia-
rios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
que padecen alguna enfermedad cuyo prondstico es “no
favorable de curacién”. Las acciones generalmente van
encaminadas a conseguir que se suministren a los nifios
los tratamientos, medicamentos o aparatos que requieren
para su recuperacion o rehabilitacion, cuando ellos han
sido negados por las respectivas Empresa Promotora de
Salud o por la Administradoras del Régimen Subsidiado.

Esta linea se inicia con la sentencia T-200 de 1993 en
la cual la Corte resolvi6 el caso de un menor con retardo
mental que venia recibiendo un tratamiento de rehabilita-
cion integral a cargo de la Empresa Promotora de Salud y
cuyo tratamiento fue suspendido en razén a que el menor
no contaba con prondstico favorable de curacion, lo cual,
de acuerdo con el articulo 26 del Decreto 770 de 197582,
era causal suficiente para suspender el tratamiento. Para
resolver la Corte tuvo en cuenta el contenido del mencio-
nado articulo 26 del Decreto 770/75 y en virtud del mismo
sefialé que la Empresa Promotora de Salud se habia limi-
tado a cumplir con la legalidad y que con tal actitud no
habia puesto en riesgo la salud del infante”. Como se
observa, la Corte centr6 su decision en consideraciones de
tipo legal, al punto que la ponderacion constitucional no
tuvo en cuenta la clausula del articulo 44 de la Carta. En
consideracién tnicamente del mandato del articulo 26 del
Decreto 770/75, la Corte optd por negar la tutela, sin ma-

81
Sentencias Sentencia T-282 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j.
3.

82
Articulo 26, Decreto 770 de 1975. “Los hijos de los asegurados
amparados por el seguro de enfermedad general y maternidad tendran
derecho a la necesaria asistencia médica, quirtrgica, farmacéutica y
hospitalaria, asi como a los correspondientes servicios paramédicos y
médicos auxiliares de diagnostico y tratamiento, durante el primer afio
de vida.”
"Cuando se diagnostique enfermedad durante el primer afio de edad, el
hijo asegurado tendra derecho, en cualquier tiempo, a todas las presta-
ciones asistenciales necesarias, cuando a juicio del servicio médico no
sea procedente su tratamiento dentro del primer afio de vida y que exista
desde el principio pronéstico favorable de curacién." (negrillas fuera de
gexto)

3
Sentencia T-200 de 1993 M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 3.



yores consideraciones respecto del derecho fundamental a
la salud de los menores.

En el afio siguiente, habiendo entrado en vigencia la
Ley 100 de 1993 (que regula el Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud), la jurisprudencia de la Corte para
este tipo de casos mostré un giro radical a favor de la
defensa del derecho fundamental a la salud de los nifios, al
considerar prevalentes las clausulas de los articulos 44 y
47 constitucionales frente a las disposiciones legales sobre
la materia. En esta linea, mediante las sentencias T-067 y
T-068 de 1999 la Corte concedio la tutela del derecho a la
salud y seguridad social solicitada en dos casos similares
al anterior. Para resolver, la Corte sefial6 que sobre la
interpretacion literal y ciega del articulo 26 del Decreto
770/75 en relacion con los casos de “prondstico no favo-
rable de curacion” era indispensable una interpretacion
acorde con los mandatos constitucionales de acuerdo con
los cuales "a los disminuidos fisicos, sensoriales o psiqui-
cos 'se prestara la atencidn especializada que requieran'.
Su proteccidn especial corre a cargo del Estado, de con-
formidad con lo dispuesto en el dltimo inciso del articulo
13 de la Carta." La Corte establecit gue no es constitu-
cionalmente aceptable entender el Decreto 770/75 en el
sentido de que la entidad de seguridad social esté autori-
zada para interrumpir un tratamiento a quien estaba deri-
vando de él evidentes progresos, logrando mantener en el
menor afectado una mejor calidad de vida. Considerando
que de acuerdo con el Diccionario Terminoldgico de
Ciencias Médicas, ‘curacion’ significa, ademas del resta-
blecimiento de la salud, el "conjunto de procedimientos
para tratar una enfermedad o afeccion”, la Corte concedié
las tutelas ordenando el restablecimiento del tratamiento
que le fuera suspendido a los menores' .

Con base en lo anterior a partir de este momento se
consolidan dos premisas determinantes al momento de
enfrentar los casos en los cuales se ve afectado el derecho
a la salud de un nifio, a saber: que en cualquier caso y por
mandato de la propia Carta (articulos 44 y 50), el derecho
a la salud de los menores es un derecho fundamental sus-
ceptible de proteccion en sede de tutela; y que en lo que se
refiere a los menores disminuidos fisicamente, debe haber
una proteccion especial en atencion al mandato del arti-
culo 47 superior.

84
Sentencias T-067 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,

F.j. y T-068 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, F.j. 4.4.
85

Sentencias T-068 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,
Fj. 4.4.

Esas dos premisas sirvieron posteriormente para
sustentarlas sentencias T-204 de 1994" y T-001 de 1995"
en las cuales la Corte considerdé que la suspension de un
tratamiento que tiene efectos positivos para el desarrollo y
mejoramiento de la calidad de vida de un infante, ain
cuando no logre restablecer definitivamente su salud,
implica la vulneracion de su derecho a la salud, y en la
sentencia T-020 de 1995 en la cual agreg6 que “el conte-
nido del articulo 26 del Decreto 770/75 no puede ser en-
tendido ni aglgicado en contravia del articulo 44 de la
Constitucién™  y que de acuerdo con el articulo 15 del
Decreto 1939 de 1993 -en el cual se consagran las exclu-
siones y limitaciones del Plan Obligatorio de Salud-, se
aclara que adin cuando el pronostico sea no favorable de
curacion, "podran brindarse soporte psicologico, terapia
paliativa para el dolor, la disfunciong%lidad y la incomodi-
dad, o terapia de mantenimiento ..." . Asi las cosas, "aun
en estados terminales, [las Empresa Promotora de Salud]
no pueden exonerarse de prestar ciertos servicios asisten-
ciales a sus pacientes; (...)."90

Esta fue la linea que se “unific” en la sentencia SU-
043 de 1995 en la cual Corte afiadié que no es constitu-
cionalmente aceptable que una Empresa Promotora de
Salud sustente la desatencién médica de un menor de edad
en eglhecho de que su diagndstico sea no favorable cura-
cién . Los menores beneficiarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud tienen derecho a recibir de éste
toda la atencidn en salud que sea necesaria para meJ?rar
su calidad de vida —terapia paleativa, psicoldgica, etc.  En
el mismo sentido se fallaron posteriormente las sentencias
T-131, T-159 de 1995, T-640 de 1997, T-556 de 1998, y
T-338 de 1999°. En estas Gltimas, ademas, la Corte sefialé
que de acuerdo con el articulo 23 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios de 1989
ratificada por Colombia, atendiendo a las necesidades del
nifio impedido, la asistencia que se le preste debe ser gra-
tuita en la medida de lo posible -conforme lo amerite la

® Sentencia T-204 de 1994 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 2.

:; Sentencia T-001 de 1995 M.P. José Gregorio Hernandez, F.j. 4.
Sentencia T-020 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 11.2.

® Sentencia T-020 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 11.2.

90
Sentencia T-020 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 11.2
y V.

a1
Sentencia SU-043 de 1995 M.P. Fabio Moron Diaz, F.j. 12.

92

o Sentencia SU-043 de 1995 M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. 12

Sentencia T-159 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, T-640 de
1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-556 de 1998, M.P. José Gre-
gorio Hernandez Galindo, y T-338 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.
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situacion econdmica de los padres o de las otras personas
que cuiden de él- y tendrad como fin asegurar que el nifio
impedido tenga un “acceso efectivo a la educacion, la
capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de
rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportu-
nidades de esparcimientos, y reciba tales servicios con el
objeto de que logre una integracién social y un desarrollo
individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual en la
maxima medida posible". (parrafo 3).

Posteriormente, con la sentencia T-179 de 2000 se
consolidd un criterio adicional en favor de la proteccion
del derecho a la salud de los nifios en las circunstancias
que venimos siguiendo y que venia haciendo carrera desde
la sentencia T-067 de 1994. En el estudio del caso de
cinco nifios con paralisis cerebral y enfermedades deriva-
das que pedian la tutela de los derechos a la seguridad
social y a la salud, la Corte consider6 que la exclusion
legal de cualquier tratamiento que conduzca a mejorar la
calidad de vida del infante resulta contrario a la Ley 100
de 1993y a los postulados constitucionales” . En la misma
Iineagge mantuvo la Corte al fallar la sentencia T-920 de
2000

A partir del afio 2001 no se encuentran mas casos
como los que se han venido describiendo. Ello puede
obedecer, en nuestro criterio, a la declaratoria de nulidad
del articulo 26 del Decreto 770/75 que dejo sin piso las
alegaciones que sobre tales supuestos sustentaba las Em-
presas Promotora de Salud™. Con todo, los argumentos
utilizados por la Corte para decidir a favor de la salud de
los menores en esta linea jurisprudencial, relativos a la
inaplicacion de exclusiones legales en la prestacion del
servicio de salud, se mantienen aunque ahora en referencia
a asuntos en los cuales se ven involucrados menores con
otro tipo de dlsca9a0|dades Es lo que se desprende de Ias
sentencias T-134 y T-786 de 2001” , Yy T- 972 de 2001”.
En ésta ultima se decidié que un menor afiliado al Régi-
men Subsidiado de Salud que cumple todos los requisitos
para exigir una prestacion y que padece una grave patolo-
gia para la cual se necesita, en forma oportuna, de un
tratamiento no contemplado en el P.O.S-S pero que ha

94
. Sentencia T- 179 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 7.
Sentencia T-920 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 19.

9%
No se descarta que a partir de este momento exista alguna sentencia
referida a un caso similar a los resefiados anteriormente; de ser asi, es
probable que sea el método de seleccion de sentencias que hemos utili-
zado el que nos ha alejado de él.
97
Sentencia T-134 de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 2.2.
98
% Sentencia T-786 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j. 3
Sentencia T — 972 de 2001, M.P. Manuel José Cepda
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sido ordenado por los médicos tratantes, tiene derecho a
que la entidad de salud a la cual esta afiliado le preste el
tratamiento requerido. Aunque la linea que se viene des-
cribiendo ya no se cifie a los que se habian identificado
como casos de “menores con pronostico no favorable de
curacion”, sigue desarrollando una importante jurispru-
dencia en relacion con la inaplicacién de normas que
contemplan exclusiones y limitaciones sobre las presta-
ciones que incluye el derecho a la salud de los menores.

En este mismo sentido se fallaron, entre otras, las
sentencias T-197 de 2003, T-202 y T-094 de 2004. En la
primera de ellas la Corte sefialé que “[lJas medidas afir-
mativas para la proteccion especial del discapacitado se
hacen mas intensas en ciertos &mbitos donde su discrimi-
nacion se presenta con mayor frecuencia o respecto al
goce de algunos derechos prestacionales que adquieren
mayor entidad por la misma condicion particular de ese
grupo de la poblacion. (...) Dentro [de ellos] el mas repre-
sentativo es el del derecho a la salud, en el entendido que
es frecuente que el discapacitado requiera atencién médica
especializada a fin de mantener o mejorar las habilidades
fisicas o mentales disminuidas y, en la mayoria de casos,
buscar la conservacion de la vida en condiciones dignas.
De esto se desprende que, en situaciones concretas, el
suministro de una adecuada y pronta atencion en salud del
discapacitado supedita la proteccion de sus derechos fun-
damentales a la vida digna y la integridad fisica, por lo
que el amparo constitucional a través de la accion de tu-
tela resulta procedente, mas aun si se tienen en cuenta los
imperativos que desde la misma Carta Politica se extraen
sobre la proteccidn reforzada a Ia que son acreedores los
limitados fisicos y mentales.” ° Esta postura es poste—
riormente reiterada en la sentencia T-202 de 2004
guiendo la linea de lo sefialado en la T-094 del mismo afio
en la cual la Corte recuerda el caracter fundamental y
prevalente de los derechos fundamentales a la salud y a la
seguridad social de los nifios, la Corte sefiala que la juris-
prudencia “ha desarrollado el concepto constitucional de
interés superior del menor, que consiste en reconocer al
nifio una caracterizacion juridica especifica fundada en sus
intereses prevalentes y en darle un trato equivalente a esa
prevalencia que lo proteja de manera especial, que lo
guarde de abusos y arbitrariedades y que garantice "el
desarrollo normal y sano"” del menor desde los puntos de
vista fisico, psicoldgico, intelectual y moral, y la correcta
evolucién de su personalidad. Como consecuencia del

100
Sentencia T — 197 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

01
Sentencia T — 202 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez



caracter fundamental y prevalente de los derechos a la
salud y a la seguridad social del nifio se desprenden las
siguientes caracteristicas: (1) son de aplicacion inmediata,
sin requerir desarrollo legislativo, (2) prevalecen sobre el
ordenamiento legal y reglamentario, y (3) cuando se trate
de nifio discapacitado [que normalmente requiere trata-
miento permanente] reclaman una prestacién de mejor
a_si’stenmczia integral y especializada para su rehabilita-
cion.”

En este orden de ideas, esta linea se va acercando ca-
da vez mas a la linea general sobre las reglas jurispruden-
ciales de inaplicacion de las exclusiones y limitaciones de
los Planes Obligatorios de Salud de los adultos (que trata-
remos mas adelante), siempre con la salvedad de que se
entiende que en el caso de los menores el derecho a la
salud que se protege es entendido de plano como derecho
fundamental. Asi, a partir de 2002 se consolida dentro de
esta linea jurisprudencial un nuevo factor que seré el que
la guiaré en adelante, y no sélo en el caso de los menores
sino en incluso en el caso de adultos con enfermedades
cronicas cuyo tratamiento se prolonga indefinidamente en
el tiempo, cual es el recurso al “principio de continuidad”
que requiere la atencion médica para garantizar buenos
resultados en términos de recuperacion de la salud o de
mantenimiento de los mejores niveles de calidad de vida
posibles, el cual venia haciendo carrera en la jurispruden-
cia de la Corte desde 1993. Al respecto, en la sentencia T-
572 de 2002 la Corte se pronuncid en los siguientes térmi-
nos: “(...) si el tratamiento con ese medicamento se ha
iniciado, con la anuencia de la EPS, entra en juego, para el
analisis constitucional, la continuidad en la prestacion del
servicio. Y, entonces, la arbitrariedad consistiria en sus-
pender un tratamiento iniciado, que se torna imprescindi-
ble porque de lo contrario afectaria la integridad fisica del
paciente, su dignidad como persona, la vida digna a la
cual tiene derecho y la com;ianza legitima de que no puede
suspenderse lo iniciado.”  Tal jurisprudencia fue confir-
mada en la sentencia T- 849 de 2003,104 y actualmente es
esta la linea que se viene reiterando. De ello es buen
ejemplo T - 467 de 2004 en la cual se sefiala que “[e]n
varias oportunidades, esta Corporacién ha establecido que
el servicio de salud debe regirse, entre otros principios,

102
Sentencia T — 094 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j
2.1

103
Sentencia T- 572 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. F.j.
1

104 3
Sentencia T — 849 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis

por el de continuidad . Esto implica que el suministro de
un servicio de salud (v.gr. medicamentos, examenes, con-
sultas, intervenciones) no puede ser suspendido cuando,
habiendo sido iniciado, continla siendo necesario para
salvaguardar la vida, la integridad y la salud del paciente,
segun el criterio de su médico tratante. Para la aplicacién
de esta subregla no se tiene en cuenta la edad del paciente,
ni la gravedad de la patologia, ni si el tratamiento esta
contenido en el POSS. Los elementos que son relevantes
para su aplicacién son (i) la iniciacion previa del trata-
miento, (ii) que éste sea necesario para tratar una enfer-
medad y (iii) que haya sido ordenado por el médico tra-
tante.(...) [En el caso de menores] la suspension en el
control médico viola el principio de continuidad que rige
al servicio de salud y vulnera el derecho fundamental a la
salud del menor.””

Y en la jurisprudencia mas reciente se mantiene esta
misma linea en torno, tanto al principio de continuidad
como en cuanto a la inaplicacién de normativa que exclu-
ye tratamientos favorables para la conservacién de la vida
digna del paciente menor de edad. Asi se desprende de
sentencias como las T-910/05 y T-282/06. En la primera
de ellas la Corte sefiald que “en el particular caso de los
nifios, [la Corte] ha procedido a inaplicar la reglamenta-
cion del plan obligatorio de salud, cuando ha encontrado
gue con dicha actuacién se vulneran los derechos funda-
mentales de los nifios y en tales casos ha procedido a
aplicar la figura de la excepcién de inconstitucionalidad
consagrada en el articulo 4° de la Constitucion, pues ha
sefialado que la disposicidn legal en la cual se amparaba la
negativa de brindar un tratamiento médico que se requiere
para mejorar la salud de los nifios, se desconoce el postu-
lado de prevalencia de los derechos infantiles, contenido
en el articulo 44 Superior, en concordancia con tratados
internacionales sobre los derechos de los menores, pues ha
considerado que la omisién de brindar un tratamiento
especial y adecuado en un nifio que tiene problemas fisi-
cos 0 psicolégicos afecta sulo(;alidad de vida futura y su
dignidad como ser humano.” ~ En la T- 282 de 2006, por
su parte, la Corporacion se pronuncio en favor de la conti-
nuidad del tratamiento médico-educativo de un menor que
padecia autismo, argumentando que “el amparo constitu-
cional es procedente cuando se presenta la falta del trata-
miento 0 medicamento que amenace o vulnere los dere-
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T-406/93 (MP: Alejandro Martinez Caballero), SU-562/99 (MP:

Alejandro Martinez Caballero) y T-319/04 (MP: Manuel José Cepeda

Espinosa) entre otras
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Sentencia T 467 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2.2.2.

107 .
Sentencia T-910 de 2005, M.P. Alvero Tafur Galvis, F.j. 3.2.
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chos fundamentales a la vida o a la integridad personal del
cotizante o beneficiario, pues, no sélo existe cuando esta
en inminente riesgo de muerte sino también cuando tal
situacion altera las condiciones de vida digna del sujeto,
pues no se garantiza el respeto al derecho a la dignidad, si
se lo ubica en condiciones inferiores a las que la naturale-
za le sefiala en cuanto ser humano, dado que la proteccién
constitucional de éste derecho fundamental no enmarca la
mera existencia bioldgica, es decir, “no significa la simple
posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones
en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la
garantia de una existencia digna, que implica para el
individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus fa-
cultades corporales y espirituales"108

Con base en lo sefialado, la regla de decision que se
deriva de la linea sobre la proteccion de la salud de los
menores la podriamos definir como sigue: cuando se trata
de derechos fundamentales de los nifios, como es el caso
de la salud y la seguridad social, no es vélida, desde la
perspectiva constitucional, la vigencia de exclusiones o
limitaciones a los servicios que patrocina el Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud cuando éstas hagan
referencia a soluciones sanitarias que mejoren la calidad
de vida del menor afectado. Lo anterior, por cuanto los
derechos a la salud y a la seguridad social de los nifios
estan reconocidos como derechos fundamentales de apli-
cacion inmediata (articulo 44 de la Constitucion).

3.2.2. El derecho a la salud de las mujeres en
estado de embarazo y durante el periodo de lactan-
cia

Igual que sucede con los menores, en virtud del arti-
culo 43 de la Constitucién Politica de Colombia la mujer
es considerada como un sujeto de especial proteccion.

En atencion a ello, la propia Carta contempla, entre
otras previsiones, que durante el embarazo y después del
parto gozara de especial asistencia y proteccion del Esta-
do, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces
estuviera desempleada o desamparada. (...)”. A partir de
dicho mandato constitucional, la Corte constitucional ha
desarrollado una clara linea de proteccion a la mujer em-
barazada, especialmente en el campo de la estabilidad
laboral. Adicionalmente, en aplicacion también del
articulo 50 constitucional , en le &mbito del derecho a la

108

Sentencia T-282 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j. 4.
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El articulo 50 de la Constituciéon Colombiana sefiala que “Todo nifio
menor de un afio que no esté cubierto por algdn tipo de proteccion o de
seguridad social, tendra derecho a recibir atencion gratuita en todas las
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salud la Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial en
la cual ha priorizado la proteccion de la salud de la maclilroe
en estado de embarazo y durante el periodo de lactancia .

El comienzo de esta linea lo encontramos en la T-694
de 1996 en la cual la Corte sefial6 que “de acuerdo a la
Constitucion Politica y a los convenios y tratados interna-
cionales con fuerza vinculante en nuestro pais, existen
actualmente protecciones suficientes para la estabilidad en
el trabajo de la mujer embarazada, para la licencia y pres-
taciones debidas por tal condicion, y, por otro aspecto, en
ocasiones puede haber manutencion y servicios gratuitos
para aquella y su hijo, que, en casos especiales, seran
satisfechos por el Estado . (...) Significa lo anterior que
hay un derecho a acciones positivas del Estado en favor de
la madre y del recién nacido consagradas en las normas
constitucionales e internacionales tantas veces citadas;
estos derechos son constitucionales y subjetivos, luego
son fundamentales.”

Posteriormente, mediante la sentencia C-470 de
1997, en sede de control de constitucionalidad, aparece lo
gue podriamos Ilamalrlyna regla de especial proteccion de
la salud de la mujer . En esta sentencia la Corte sefialo
gue “la Constitucion no solo tutela a la mujer embarazada
sino a la madre (CPC articulo 43), no s6lo como un ins-
trumento para un mayor logro de la igualdad entre los
sexos sino, ademas, como un mecanismo para proteger los
derechos de los nifios, (...). La mujer embarazada y su hijo
gozan de la especial proteccion del Estado y de la socie-
dad, lo cual tiene una consecuencia juridica importante: el
ordenamiento juridico debe brindar una garantia especial y
efectiva a los derechos de la mujer que va a ser madre, 0
gue acaba de serlo.”* “Este deber de proteccion se pro-
yecta en todos los campos de la vida social, como la salud

instituciones de salud que reciban aportes del Estado, la ley reglamenta-
ré la materia.”
110

Lo primero que ofrece la linea sobre proteccién especial de las
mujeres durante el embarazo y periodo de lactancia son una serie de
casos en los que se debatia esta especial proteccion en relacién a recla-
maciones por la estabilidad laboral. En ellos se encuentran tangenciales
referencias a la proteccion de la salud de la mujer -sobre esto pueden
consultarse las sentencias T-606 de 1995 (M.P. Fabio Morén Diaz), y T-
568 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)-. S6lo a partir de 1996 se
descubre en propiedad la que sera la linea de especial proteccion de la
salud de la mujer en estado de embarazo y durante el periodo de lactan-
cia.
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Sentencia T-694 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 1
112
Sentencia T-694 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 1
113

Pese a ser una sentencia de control de constitucionalidad y no de
tutela, ha sido incluida en la presente linea por la importancia que
adquiere como precedente en las subsiguientes sentencias sobre la
materia.
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Sentencia C-470 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 5.



o0 la alimentacién (CPC articulo 43), (...).”115 Los anterio-
res planteamientos fueronl 1séeguidos por la (Elo7rte al decidir
en las sentencias T- 373 , -792 de 1998 y T-730 de
1999 en la cual la Corte sefial6 que cuando se trata de una
mujer embarazada la proteccion que ofrece el Sistema de
salud ya no es solamente por el derecho a la salud sino por
el derecho a la maternidad, y no solo es para la mujer sino
también para el nasciturus de manera que “no es constitu-
cional que se expulse del sistema de seguridad social en
salud a una mujer embarazada, que por mandato constitu-
cional (articulo 43) goza de especial asistencia y protec-
cién del Estado.”  En el mismo sentiltljgo se pronuncié la
Corte en la sentencia T-1083 de 2000” " en la cual afiadié
que la Ley 100 del 93 “menciona a la mujer en estado de
embarazo y a los menores, carentes de todo amparo, den-
tro de los sujetos que merecen una especial proteccion en
materia de salud (...)”  “En particular, [continGa la Corte,
la Constitucion] le confiere a la mujer en estado de emba-
razo y al nifio menor de un afio, el derecho a una asisten-
cia y proteccidn especial en materia de salud y alimenta-
cién.’l’ZlLa linea es reiterlazlga en las sentencias T-1181 de
2000 y T-231de 2001  Este tipo de postulados se han
mantenido en la jurisprudencia de la Corte hasta la actua-
lidad. Asi, en la T - 1088 de 2002 (en reiteracién de la
sentencia T 470 de 1997) la Corte sefialé que [e]xiste (...)
un verdadero “fuero de maternidad”, el cual comprende
esos amparos especificos que necesariamente el derecho
debe prever en favor de la mujer embarazada, tales como
el descanso remunerado de la mujer antes y después del
parto, la prestacion de los servicios médicos y hospitala-
rios, la licencia remunerada para la lactancia del recién
nacido, y una estabilidad laboral reforzada. Por ende, una
regulacion que podria ser declarada constitucional para
otros trabajadores, en la medida en que no viola los prin-
cipios constitucionales del trabajo (CP articulo 53), puede
tornarse ilegitima si se pretende su aplicacion a las muje-
res embarazadas, por cuanto se podria estar desconocien-
do el deber especial de proteccion a la maternidad que las
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Sentencia C-470 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 6.
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Sentencia T-373 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 5.
H Sentencia T-792 de 1998, M.P. Alfredo Beltréan Sierra, F.j. B.
He Sentencia T-730 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 2.
He Sentencia T-1083 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 19
10 Sentencia T-1083 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 22.
e Sentencia T-1181 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez,.
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Sentencia T-231 de 2001, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

. ,,123 . ..
normas superiores ordenan (cursivas fuera del origi-
nal).

En la misma linea se pronluzr;cié la Corte en las sen-
tencias T-909 y 961 de 2002 en las cuales sefialé que
el despido de trabajadoras embarazadas puede llegar a
vulnerar derechos como el derecho a la estabilidad laboral
reforzada, el derecho a las prestaciones sociales derivadas
del contrato de trabajo asociadas a la maternidad (licencia
de maternidad, permisos de lactancia), el derecho al mi-
nimo vital, el derecho a la vida y a la salud de la mujer
durante y después del embarazo, asi como la proteccién
del nasciturs y el derecho a la vida y a la salud del recién
nacido, y los derechos al libre desarrollo de la personali-
dad, a la no discriminacion y a la maternidad. Y la misma
jurisprudencia es mantenida en. la actuallizd7ad como lo
muesltzrgan las sentencias T- 028 , T - 286 y T 486 de
2003, y T 063 de 2004 en la cual la Corte sefialé que la
mujer durante el proceso de gestacién de su hijo y luego
del parto, goza de un tratamiento especial protector que la
hace acreedora a “una serie de prestaciones y garantias
configuradoras de una especie de fuero de maternidad, y
de ciertos beneficios, tales como (...), Izlazfrestaci()n de los
servicios médicos y hospitalarios (...).” Y asi mismo se
desprende de sentencias como las T-727, T-947 y T-964
de 2005, en la primera de las cuales la Corte sefialé que
“la mujer, como gestadora de vida, ocupa un lugar prefe-
rente en la sociedad que debe ser garantizado por el Esta-
do, como quiera que en ella se integra la defensa de la
vida del nasciturus, de la integridad familiar y del derecho
a ser madre, sin que por eslgg decisién pueda ser objeto de
discriminacién de género” . Reiterando dicho postulado,
en la sentencia T-947 del mismo afio la Corporacion se-
fialé que “el pago de tal prestacion [correspondiente a la
baja maternal] configura un derecho fundamental por
conexidad y, por tanto, es susceptible de proteccién por
via de tutela por encontrarse en relacién inescindible con
derechos fundamentales de la madre y del recién nacido -
tal es el caso de los derelgpos a la vida digna, a la seguri-
dad social y a la salud-.” "~ pronunciamiento con le cual se

= Sentencia T — 1088 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, F.j. 7
e Sentencia T — 909 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

1 Sentencia T — 961 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
e Sentencia T- 028 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

127 Sentencia T- 286 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria

e Sentencia T- 486 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

1 Sentencia T 063 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis, F.j. 3

o Sentencia T-727 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda, F j. 1.

131
Sentencia T-947 de 2005, M.P. jaime Areujo Renteria
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reitera lo sostenido por la Corte en las sentencias T-350,
T-147, T-355 y T-549 de 2005, todas referentes al llama-
do “fuero de maternidad”. En la sentencia T-964, por su
parte se sefialdo que “la proteccion especial a la mujer
embarazada en el &mbito laboral implica que los princi-
pios constitucionales del trabajo adquieren mayor fuerza
en estos casos, que puede asimilarse a un verdadero “fuero
de maternidad”, que comprende la proteccién especifica
prevista en el ordenamiento juridico en favor de la mujer
embarazada, como por ejemplo el descanso remunerado
antes y después del parto, la prestacion de los servicios
médicos y hospitalarios, la licencia remunerada para la
lactancia del recién nacido y, en ultimas, una estabilidad
laboral reforzada.”"”

Como se desprende de la lectura de la linea presenta-
da, el derecho consagrado de manera general en el articulo
43 de la Constitucion se concreta entonces, entre otros
eventos, en la posibilidad de que la mujer embarazada
disfrute, bien mediante la vinculacién al Régimen Contri-
butivo, bien mediante la vinculacién al Régimen Subsi-
diado, de las prestaciones sanitarias y econémicas deriva-
das del Sistema General de Seguridad Social.

3.3. Lainaplicabilidad de normas que regulan
exclusiones o limitaciones de los Planes
Obligatorios de Salud a favor de la
proteccion del “derecho fundamental a la
salud”

La Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial
que gira en torno a la inaplicacién de normas que contem-
plan exclusiones o limitaciones de los Planes Obligatorios
de Salud —esto es de la normativa infraconstitucional que
excluye del catdlogo de prestaciones de la Seguridad So-
cial en Salud tratamientos, intervenciones o medicamentos
que en determinadas ocasiones resultan esenciales para la
conservacion de la vida del paciente-, por comprobacion
de la conexion existente entre la afectacion del derecho a
la salud y el derecho a la vida en un caso concreto cuando
ello es necesario como férmula de proteccion del derecho
fundamental a la salud y a la vida. Los postulados de ésta
linea general se presentaran muy brevemente, para luego
fijar la atencién en los casos que, dentro de este grupo,
hacen referencia a los enfermos de SIDA. Esta linea se
inicia con la sentencia T-271 de 1995 en la cual la Corte
resolvié el caso de un paciente de SIDA para cuyo trata-
miento se habia recetado un medicamento antirretroviral
excluido del listado de medicinas del Plan Obligatorio de

132 .
Sentencia T-964 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis, F.j 3.
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Salud, razén por la cual se habia negado su suministro. La
Corte considerd que para el caso concreto existia una clara
conexion entre el derecho a la salud y el derecho la vida
digna del paciente. Adicionalmente, y con base en el “de-
ber del Estado de coadyuvar en la actuacién difusa necesa-
ria para lograr la recuperacion de la calidad de vida” , la
Corte inaplico las normas de exclusion y orden6 el sumi-
nistro de los medicamentos necesarios con cargo al Siste-
ma General de Seguridad Social en Salud. Los postulados
de esta sentencia sirvieron luego de fundamento para los
fallos de las sentencias T-502 de 1991 —en la que se deba-
tia el suministro del medicamento excluido del Plan Obli-
gatorio de Salud a un menor-, y T-088, T-546 y T-648 de
1996 y T-125 de 1997 _en las que se debatia el sumi-
nistro de medicamentos o tratamientos formulados por el
médico tratante y excluidos del Plan Obligatorio de Salud
a pacientes adultos-.

En general esta es la linea que se va a mantener hasta
la fecha, aunque a partir de 1997 se hace méas concreta la
regla de decisién para este tipo de casos toda vez que la
Corte disefia y consagra la aplicacion de un test especifico
para su resolucion, cuya primera expresion aparece en la
sentencia SU-480 de 1997 . Conforme a dicho test, es
dable la inaplicacién de las normas infraconstitucionales
que contemplan exclusiones de las prestaciones de los
Planes Obligatorios de Salud en un caso concreto cuando:
la falta de la prestacién excluida vulnere o amenace los
derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo re-
quiere; la prestacion no pueda ser sustituida por otra que
se encuentre incluida en el respectivo Plan Obligatorio de
Salud; el interesado no pueda directamente costear el
tratamiento ni las sumas que el Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud se encuentra autorizada legalmente a
cobrar y no pueda acceder al tratamiento por otro plan
distinto que lo beneficie; y el tratamiento haya sido pres-
crito por un médico adscrito al Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud. En estos casos la Corte sefiala que
las Empresas Promoltgras de Salud estan autorizadas para
cobrar al FOSYGA  los sobrecostos generados por la
asistencia sanitaria prestada cuando ella estuviera excluida
de los Planes de Salud. Sobre la base de este test se falla-
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Sentencia T-251 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 7.
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. Sentencia T-125 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. Unico.
Sentencia SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero
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Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.



ron las sentenmas T-236 y T-560 de 1998 T—528139 y

T-906 de 1999

Posteriormente, en la sentencia T-150 de 2000 se
agrego que en casos de urgencia o gravedad comprobadas,
no existe norma legal que ampare la negativa de prestar un
servicio médico asistencia pues por encima de la legalidad
y normatividad, esta la vida, como fundamento de todo el
sistema. Esta Imea es Ia Jue se S|9ue en Ias sentencias T-
1204 de 2000™ T 284" , T-755 | T- 421" T 884y T-
1132 de 2001 en la dltima de las cuales se |nd|co ademas
que “cuando las personas no tienen el dinero suficiente
para cubrir las cuotas moderadoras o copagos, 0 no han
completado las semanas minimas de cotizacion prescritas
en la legislacién para acceder a ciertos tratamientos, y
éstos se requieren con urgencia por que de lo contrario se
verian afectados derechos como la vida y la salud en co-
nexidad, la Corte ha dado prevalencia a los derechos fun-
damentales sobre cualquier otra consideracién o exclusién

legal (...).”

La Corte seglin se eV|denC|a en las sentenmas T 329
de 2002 , T-048 de 2003" T 1210 de 2003 T 367
de 2004 1 Y T - 519 de 2004 , T-007 de 2005 , * T-074
de 2005 T 910 de 2005~ T 282 de 2006 , T-018 de
2006 , Yy T-329 de 2006 continlia apllcando el test
sefialado en la sentencia SU - 480 de 1997 para la resolu-
cién de este tipo de casos.
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38 Sentencia T-236 de 1998, M.P. Fabio Mor6n Diaz, F.j. 4

Sentencia T-560 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, F.j. 5
* Sentencia T-528 de 1999, M.P. Fabio Morén Diaz.
o Sentencia T-906 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
v Sentencia T-150 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez, F.j. 1.
. Sentencia T-1204 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j.
fzis )
Sentencia T-284 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
“ Sentencia T-755 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda.
e Sentencia T - 421 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis
e Sentencia T- 1132 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j. 2
“ Sentencia T - 329 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil
e Sentencia T - 048 de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra
e Sentencia T - 1210 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda
10 Sentencia T - 367 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
o Sentencia T - 519 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
:z Sentencia T-007 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda
Sentencia T-074 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra
o Sentencia T-910 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis
* Sentencia T-282 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra
* Sentencia T-018 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda
o Sentencia T-329 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

Adicionalmente y como se sefial6 al tratar de la linea
jurisprudencial relativa a los menores con “prondstico no
favorable de curacién”, a partir del afio 2002 la jurispru-
dencia sobre inaplicacidn de las exclusiones y limitacio-
nes de los Planes Obligatorios de Salud comienza a hacer
énfasis en un factor que ya venia trabajando la Corte des-
de el afio de 1993 cual es el de la aplicacion del “principio
de continuidad” como elemento para la justificacion de la
referida inaplicacion. En esta linea, en la sentencia T-170
de 2002 sefiald que la aplicacion del principio de conti-
nuidad al servicio publico de salud implica que no se
pueden suspender los tratamientos médicos que el respec-
tivo médico tratante haya considerado como necesarios.
“Por necesarios, en el ambito de la salud, deben tenerse
aquellos tratamientos o medicamentos que de ser suspen-
didos implicarian la grave y directa afectacion de su dere-
cho a la vida, a la dignidad o a la integridad fisica. En este
sentido, no sélo en aquellos casos en donde la suspensién
del servicio ocasione la muerte o la disminucion de la
salud o la afectacion de la integridad fisica debe conside-
rarse que se estd frente a una prestacion asistencial de
caracter necesario. La jurisprudencia ha fijado casos en
los que desmejorar inmediata y gravemente las condicio-
nes de una vida digna ha dado lugar a que se ordene con-
tinuar con el servicio.” Estajurlsg)rudenma fue relterada
en las sentencias T - 911 de 2002 y T - 319 de 2004"°
En esta Ultima la Corte sefialo ademas que “sera V|0Iator|a
del derecho al debido proceso, la decision de suspender el
suministro de un tratamiento, un medicamento o la practi-
ca de un examen por el simple hecho de que se encuentren
por fuera del P.O.S. o del P.O.S.S. Para que tal decision
sea vdlida, en términos constitucionales, se deberd com-
probar que (...) se cumple por los menos con uno de los
cuatros requisitos establecidos por la jurisprudencia cons-
titucional para que se entienda que la E.P.S 0 la A.R.S. no
esta obllgada a suministrar el servicio médico en cues-
tion™ , donde los requisitos a que se hace referencia
c0|nC|den con los sefialados por el “test” contemplado en
la SU- 480 de 1997 y en la linea jurisprudencial que le
sigue.

3.3.1. Los enfermos de SIDA

En el marco de la linea jurisprudencial que venimos
estudiando se inscribe una sub-linea relacionada con la
proteccion del derecho a la salud de enfermos de SIDA.
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Sentencia T-170 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2.2
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Sentencia T - 911 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda
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Sentencia T - 319 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda
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Sentencia T — 319 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2
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Esta reviste especial importancia no sélo por el volumen
de sentencia producidas al respecto sino por el hecho de
que a partir de ella puede deducirse una especial protec-
cion del derecho a la salud del enfermo de SIDA derivada
de la jurisprudencia constitucional. En general los asuntos
de esta sub-linea responden a las mismas caracteristicas
facticas de los casos estudiados anteriormente —v.gr. soli-
citud de prestaciones sanitarias excluidas del POS- por lo
cual nuestra aproximacion a las reglas de decision de estas
sentencias se centrara en los argumentos ofrecidos por la
Corte en punto a priorizar la proteccion del derecho a la
salud de los enfermos de SIDA y no en las reglas de ina-
plicacion de las normas infraconstitucionales que exclu-
yen de las prestaciones de los Planes Obligatorios de Sa-
lud los tratamientos o medicamentos reclamados.

La linea se inicia con la sentencia T-484 de 1992 en
la que la Corte resolvié el caso de un enfermo de SIDA al
cual la Empresa Promotora de Salud habia advertido que
dejaria de prestar la atencion en salud que venia ofrecien-
do, con base en la normativa pre-constitucional regla-
mentaria de la institucion segun la cual este tipo de enfleerz-
medades no eran asumidas por el seguro social en salud .
Para resolver la Corte consider6 que dado que “la salud es
uno de aquellos bienes que por su caracter inherente a la
existencia digna de los hombres, se encuentra protegido,
especialmente en las personas que por su condicién eco-
nomica, fisica o mental, se hallen en circunstancias de
debilidad manifiesta (articulo 13 de la Constitucion) (...)
es necesario proteger el derecho a la salud del actor
(...)”163 el cual, en sentir de la Corte, podia reclamar la
proteccion de su derecho a la salud “de cualquier institu-
cién de asistencia publica, donde se presten los servicios,
en forma gratuita, en virtud del deber generallgel Estado
de garantizar la salud de este tipo de enfermos™ .

Posteriormente, en la sentencia T-505 de 1992 la
Corte considerd que “[e]l infectado o enfermo de SIDA
goza de iguales derechos que las demas personas. Sin
embargo, debido al caracter de la enfermedad, las autori-
dades estan en la obligacién de darle a estas personas
proteccion especial con miras a garantizar sus derechos
humanos y su dignidad. (...) La Constitucion cuenta con
mecanismos eficaces para proteger los derechos del en-
fermo de SIDA, entre ellos la accion de tutela contra par-
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La sentencia fue fallada cuando aun no se habia expedido la Ley 100
de 1993 con lo cual los pardmetros normativos con respecto a la protec-
cién de la salud eran todos pre-constitucionales.
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Sentencia T-484 de 1992, M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. tnico.
164
Sentencia T-484 de 1992, M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. Gnico
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ticulares encargados del servicio publico de la salud,
cuando de su prestacion dependen los derecholgsa lavida, a
la intimidad, a la igualdad y a la autonomia." ~ A lo ante-
rior agreg6 que “[e]l caréacter de orden publico de las nor-
mas epidemioldgicas obliga a los centros médicos a pres-
tar una atencion integral a los infectados o enfermos del
SIDA. La prevencion no sera eficaz si los hospitales pu-
blicos o privados se niegan a prestar los servicios preven-
tivo-asistenciales a estas personas (...) [por lo cual] la
negativa a practicar los examenes, tratamientos o consul-
tas, hasta tanto no se cancele su costo o se garantice juri-
dicamente su pago, es contraria al objetivo de ordelrg3 pu-
blico buscado de prevenir y controlar una epidemia.”

En la misma linea, en la sentencia T-271 de 1995, la
Corte sefialé que “la infeccion con el Virus de Inmunode-
ficiencia Humana coloca a quien la padece en un estado
de deterioro permanente con grave repercusion sobre la
vida misma, puesto que el virus ataca el sistema de defen-
sas del organismo dejandolo desprotegido frente a cual-
quier afeccion que, finalmente, causa la muerte. (...)"167 En
atencion a lo anterior, es obligacion del Estado prestarle
una especial atencidn a estos enfermos. ElI mismo razona-
miePetgo fue reiterado porlelg Corte en las sentencias T-
417y SU-480 de 1997  en la cual, a parte de lo ya
sefialado, agregd que dadas las caracteristicas particulares
de debilidad fisica del enfermo de SIDA, cuya salud esta
en deterioro permanente con grave repercusion sobre la
vida misma, es deber del juez constitucional ordenar “que
se suministren a los enfermos del SIDA los antirretrovi-
rales que el médico tratante indique."170 Tales argumentos
sirvieron también de sustento en las decisiones de las
sentencias SU-645 de 1997y T-328 de 1998,

Ahora bien, en cuanto al tema de la vinculacion de
los enfermos de SIDA al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, y reiterando en esta ocasion lo sefialado
en la sentencia T-505 de 1992 sobre la gravedad de la
enfermedad del SIDA tanto en términos de la proteccién
del orden puablico como en punto a las implicaciones de la
misma para la vida en condiciones dignas de la persona
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Sentencia T-505 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 3.
166

Sentencia T-505 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 4.

iz; Sentencia T-271 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 9.
Sentencia T-417 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

10 Sentencia SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

1o Sentencia SU-645 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. 8.

171 Sentencia SU-645 de 1997, M.P. Fabio Mor6n Diaz, F.j. 4.
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Sentencia T-328 de 1998, M.P. Fabio Mor6n Diaz, Fj. 1.



que la padece, en la T-177 de 1999 la Corte sefialé que
"[e]l Estado, (...) [debe] proteger también especialmente a
aquellas personas que, a mas de una condicién econémica
precaria, tienen una condicion fisica o mental que, por si
sola, les pone en innegable circunstancia de debilidad
manifiesta."  Es el caso, de los enfermos de SIDA. En
atencion a tales consideraciones, la Corte ordeno la ins-
cripcion del peticionario como beneficiario del Régimen
Subsidiado a fin de que le fuera prestada toda la asistencia
sanitaria necesaria para el tratamiento de su enfermedad.
Resolviendo un caso similar, en la sentencia T-185 de
2000 la Corte sefialé que en la jurisprudencia constitucio-
nal, “a los enfermos de SIDA se les ha reconocido un trato
especial (...), debido a la gravedad de la enfermedad, a la
capacidad expansiva de la misma que ha ido aumentando
vertiginosamente en los Gltimo afios, y al peligro que
implica para la humanidad. Todo ello, indiscutiblemente,
debe propiciar que, en casos concretos, y sobre la base de
que estén afectados -como en esta oportunidad- los dere-
chos bésicos de la persona, los jueces apliquen postulados
plasmados en la Carta Politica de 1991, entre ellos los de
la obligacion estatal de preservar la salubridad pﬂblica,ﬂlsa
solidaridad, la igualdad y el Estado Social de Derecho."

En la misma Iineaﬂge pronuncié la C<1)7r7te en las sen-
tencizi17s8 T- 618 de 2000 'y T-523 de 2001 y T - 070 de
2002 . De igual manera la continuidaqge manifiesta en
sentencias como la T - 1181 de 2003  -que reitera la
sentencia T-1283 de 2001-, en la cual la Corte sefialé que
“el enfermo de SIDA no s6lo goza de iguales derechos
que las demas personas, sino que ademas las autoridades
estan en la obligacion de dar a estas personas una protec-
cién especial con el fin de hacer prevalecer su derecho a la
dignidad y evitar que sea objeto de un trato discriminato-
rio. Es deber constitucional asegurar que el enfermo de
SIDA reciba atencion integral y gratuita a cargo del Esta-
do, a fin de evitar que la ausencia de medios econémicos
le impida tratar la enfermedad, aminorando al efecto el
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En la sentencia T- 177 de 1999, la Corte resolvié el caso de un

enfermo de SIDA al cual le fue negada la asistencia sanitaria en una
institucion hospitalaria por falta de recursos econdémicos, y el cual,
adicionalmente, no habia clasificado dentro de los beneficiarios del
Régimen Subsidiado.
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Sentencia T-177 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 2.2.a.
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Sentencia T-185 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez, F.j. 1.
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Sentencia T-618 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Sentencia T-523 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2.
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Sentencia T- 070 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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Sentencia T- 1181 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria

sufrimiento y la discriminacién.” En igual sentido se
pronuncié la Corte en la sentencia T - 010 de 2004 al
sefialar que “[I]a proteccion de los enfermos que tienen un
delicado estado de salud y deben someterse a tratamientos
de alto costo (...), como es el caso de los pacientes de
VIH-SIDA, (...) encuentra sustento en el principio consti-
tucional de igualdad, segun el cual ‘el Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta’ (articulo 13 de la Constitucion)
sefialando especificamente que ‘sancionara los abusos o0
maltratos que contra ellas se cometan.” (...) En este senti-
do, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que las
personas enfelrfmas de VIH-SIDA son sujetos de protec-
cién especial” .

Y en la misma linea se ha desarrollado més reciente-
mente esta jurisprudencia como se deriva de la sentencia T
- 197 de 2004 en la que se sefiala que “la no entrega de los
medicamentos y tratamientos no contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud (P.O.S.) constituye una violacion del
derecho a la salud en conexidad con la vida, cuando de
éstos depende la existencia del ser humano; por ende, no
se puede aducir como argumento para la no realizacion de
un examen la exclusién del mismo del P.O.S., si fue pres-
crito por el médico tratante, menos aln en tratandose de
una enfermedad de las denominadas ruinosas o catastrofi-
cas, como es el caso del VIH/SIDA, en la cual la determi-
nacion del tratamiento a seguir, o el control de la progre-
sividad de la enfermedad son determinantes para la exis-
tencia misma del paciente.”  Esta jurisprud?gcia ha sido
reiterada en las sentencias T- 260 de 2004.  Posterior-
mente la Corte ha remarcado su postura en relacién con la
especial proteccion de este tipo de pacientes como se
desprende de lo sefialado en la sentencia T-074 de 2005 en
la cual se sefialé que “debido al caracter de su enferme-
dad, ... el enfermo de VIH no s6lo goza de iguales dere-
chos que las demas personas, sino que ademas las autori-
dades estan en la obligacion de dar a estas personas pro-
teccion especial con el fin de defender su dignlggad y evitar
que sea objeto de un trato discriminatorio . En igual
sentido en las sentencias T-067 de 2005 y T-213 de 2006
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Sentencia T — 1181 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria. F.j. 4.1
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Sentencia T — 010 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 3.2.
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Sentencia T — 197 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j.
2.4. Con esta sentencia se reitera lo sefialado por la Corporacién en las
sentencias T 849 de 2001, T-1305 de 2001, T 054 — 02, T 1181 - 03y T-
1195 de 2003.
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se ha sefialado que “los portadores del virus del SIDA son
sujetos de especial proteccién constitucional, lo que torna
su derecho a la salud en un derecho de caracter funda-
mental en conexidad con el de la vida, razén por la cual se
garantiza a los nombrados la atencién médica integral y la
posibilidad de exigir el suministro de la totalidad del tra-
tamiento ordenado por el médico tratante, en la forma
prescrita por éste, mas aln cuando el tratamiento incom-
pleto de dicha enfermedad u opuesto a las recomendacio-
nes médicas, agrava su situacion de indefension y su esta-
do de salud”" y que “los portadores de VIH/SIDA cons-
tituyen un grupo de personas en estado de debilidad mani-
fiesta, ya que esta enfermedad que los aqueja va deterio-
rando progresivamente su estado de salud, sin que exista
en la actualidad tratamiento alguno que detenga el avance
del virus de manera definitiva. Por esta razon, son ellos
los acreedores de una proteccion especial por parte del
Estado, que se traduce, entre otros, en la obligaciéon de
prestarles atencién integral y preferente en salud para
hacer frente a su dificil situacién médica”ws, respectiva-
mente.

En este orden de ideas, parece claro como con base
Unicamente en las normas constitucionales que consagran
derechos para los ciudadanos y los correlativos deberes en
cabeza de Estado, la Corte Constitucional ha establecido
una doctrina dirigida a la proteccion prevalente del dere-
cho a la salud y a la vida del enfermo de SIDA en atencién
a las circunstancias propias del enfermo —debilidad fisica
manifiesta-, a la conexién entre la salud y la vida del
mismo, y al deber del Estado de proteccion del orden
publico frente a los riesgos que puede implicar una enfer-
medad con las caracteristicas del SIDA. Sobre estas bases
se mantiene la regla de decision de este tipo de casos hasta
la actualidad.

Ahora bien, a pesar de que la linea en el sentido de
reconocer una proteccion especial a los enfermos de SIDA
se ha mantenido homogénea en cuanto que autoriza la
inaplicacion de ciertas exclusiones y limitaciones de los
Planes de Salud, en el interior de la misma se han visto
variaciones en atencion, principalmente, a la comproba-
cion de novedades médicas en el tratamiento de la enfer-
medad. Es el caso de la jurisprudencia relativa a la préacti-
ca de examenes diagnosticos de carga viral que, por estar
excluidos de los Planes Obligatorios de Salud, eran recu-
rrentemente negados por las EPS y por las ARS. Al res-
pecto, la primera jurisprudencia de la Corte sostenia que
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Sentencia T-067 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil, F.j. 4.
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Sentencia T-213 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j Tercero.
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“[e]l examen de carga viral (...) es solamente un control de
la cantidad de VIH que el paciente lleva en la sangre, que
sirve para medir la eficacia del tratamiento escogido para
combatir la enfermedad; es decir que de él no dependen,
en manera alguna, ni el sefialamiento de tal tratamiento ni
la existencia del paciente”, por lo cual no se entendia que
estuviera relacionado con el mantenimiento de la calidad
de vida del paciente, luego no era admisiislgle para la Corte
ordenar su practica en sede de tutela . Sin embargo,
posteriores opiniones cientificas consultadas por la Corte
determinaron la relevancia de la mencionada prueba para
determinar el tratamiento a seguir con cada paciente lo
que llevo a la Corporacion a modificar su jurisprudencia.
Asi a partir de la T-849 de 2001 la Corte sefialé que la
antigua doctrina sostenida por ella en la que se indicaba
que el examen referido no era indispensable para evitar el
avance del tratamiento de los portadores del VVIH, debia
abandonarse, para sostener que un paciente bajo un trata-
miento no efectivo, que carezca del diagnostico de la
carga viral, no reacciona positivamente y podria, entre
otros efectos, progresar el SIDA. Ante tal panorama la
siguiente jurisprudencia de la Corte utiliza los criterios de
inaplicacion de exclusiones y limitaciones que hasta la
fecha habia hecho servir en lo relativo al derecho a la
salud de los enfermos de SIDA, en relacion con los exéa-
menes de carga viral que sean ordenados por los médicas
tratantes. Sefiala entonces que dado que “la realizacion del
mencionado examen [de carga viral] si esta ligada con la
determinacion del tratamiento (...) no es valida la excusa
de la no inclusién del examen de carga viral en el POS ya
que se debe inaplicar esta norma de inferior jerarquia para
darle aplicacién a los preceptos constitucionales que ga-
rantizan el derecho a la vida en condiciones dignas al
buscar la curacién del portador de VIH"™ Esta fue la
linea que se mantuvo hasta que en 2003 fue expedido el
Acuerdo n. 254 del Consejo Nacional de Seguridad Social
que incluy6 tal prueba diagnéstica dentro del Plan Obli-
gatorio de Salud. A partir de entonces la aplicacién de tal
linea jurisprudencial cuenta ademas con el soporte de la
regulacion infraconstitucional, como ha ocurrido también
en relacion con “la asistencia de laboratorio, médica u
hospitalaria requerida, segun lo aprobado por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, por un paciente
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Sentencia T-398 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. Gnico.

Esta jurisprudencia se mantuvo, entre otras, en las sentencias T-398 de
2000 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz , T-1068 de 2000, T-1055 de 2000
y T- 1166 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero

188

Sentencia T — 849 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. F.j.
B.5. Esta jurisprudencia ha sudo posteriormente refrendada en senten-
cias como la T -068 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio



infectado con el VIH-SIDA o que padezca de cualquier
enfermedad de las consideradas ruinosas o catastroficas”.
Para estos casos la recientemente promulgada Ley 972
2005 sefiala, en su articulo 3, que “las entidades que con-
forman el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
en lo de sus competencias, bajo ningun pretexto podran
negar la asistencia”, en estos campos. Y asi lo ha recogido
la Corte en su mas reciente jurisprudencia (sentencia T-
361 de 2066, M.P. Jaime Araujo Renteria, entre otras)

4. REFLEXIONES FINALES

4.1. El papel del juez constitucional y los
derechos de prestacion

El estudio de las lineas jurisprudenciales sobre el de-
recho a la salud que hemos presentado nos permite ahora
aventurar algunas conclusiones sobre la aplicacion de la
accion de tutela para la proteccion del derecho a la salud y
sobre la forma en que la justicia constitucional ha asumido
dicha proteccion.

Lo primero que hay que sefialar es que mediante la
jurisprudencia de proteccion del de los DESC en general,
y del derecho a la salud en particular, el juez constitucio-
nal colombiano ha activado un instrumento clave para la
proteccion de algunos de estos derechos ante un panorama
constitucional que, a primera vista, no preveia la posibili-
dad de su judicializacién directa mediante la accién de
tutela. Desde que empez6 a funcionar en 1992, y en el
marco de las sentencias de revision de los fallos de tutela
que recibe, la Corte ha desarrollado una interpretacion
sobre los derechos sociales reconocidos en la Carta segln
la cual estos derechos, a pesar de ser considerados por
regla general como derechos programaticos (en tanto
exigen un esfuerzo presupuestal y logistico del Estado que
s6lo se puede realizar con la debida planeacion) en algu-
nos casos pasan a ser "derechos fundamentales por cone-
xidad" debido a la conexion que se presenta entre ellos y
otros de caracter fundamental; asi las cosas, aln cuando
no han sido denominados como fundamentales por el
constituyente, los derechos sociales pueden adquirir el
caracter de fundamentales, lo cual permite considerarlos
como derechos subjetivos y habilitar a su titular para exi-
gir directamente su cumplimiento mediante la accion de
tutela.

En desarrollo de lo anterior, y en relacion con el de-
recho a la salud, tanto la definicién de su naturaleza juri-
dica como la posibilidad de su proteccion directa en sede
de tutela -excepcién hecha del caso de los nifios que es

fundamental por expreso mandato constitucional- se han
hecho casuisticas y dependientes de las circunstancias del
caso concreto. Los factores que determinan la posibilidad
de acudir a la accion de tutela para la proteccion del dere-
cho a la salud son basicamente dos: que se demuestre que
existe una relacion de causalidad -conexidad- entre la
afectacion de éste derecho y la vulneracién o amenaza de
derechos fundamentales como la vida, la vida digna, la
integridad personal y el minimo vital de la persona; y que
el particular que solicita una determinada prestacion que
le ha sido ordenada por un médico tratante adscrito Siste-
ma General de Seguridad Social en Salud no cuente con
los medios para sufragar por si mismo los costos de la
asistencia sanitaria requerida.

A partir de esta jurisprudencia, la utilizacion de la
accion de tutela para la proteccion del derecho a la salud
se ha convertido en una herramienta fundamental para el
ciudadano y ha dado importantes resultados en punto a la
eficacia de los mandatos constitucionales y del derecho
internacional de los derechos humanos sobre derechos
sanitarios. Esta jurisprudencia, y en general toda la rela-
cionada con la proteccién de los derechos —fundamentales
y sociales- en sede de tutela, ha derivado en la aplicacion
constante de los principios y normas del derechos interna-
cional de los derechos humanos. De la relevancia de este
mecanismo en la proteccion del derecho a la salud da fe el
Informe de la Defensoria del Pueblo al cual se ha hecho ya
referencia.

Ahora bien, es preciso recalcar que pese a sus “bon-
dades”, la utilizacién de la accion de tutela para la protec-
cién directa de los derechos sociales no soluciona las
dificultades que genera la inexistencia de herramientas
juridicas apropiadas y especialmente disefiadas para este
fin, ni brindan soluciones a los problemas estructurales
que, en relacién con la eficacia de estos derechos, se si-
guen presentando a diario en nuestro entorno. En esta
medida, esta préactica no ha estado exenta de criticas debi-
do a que existen aspectos especialmente sensibles, como
el principio de igualdad, que se ven seriamente afectados
por este tipo de préacticas judiciales.

El hecho de que sea el juez constitucional el que en-
juicie y decida sobre derechos sociales puede resultar
bastante problemaético. Por un lado, en la medida en la
medida en que mediante los procesos jurisdiccionales en
los cuales se enjuician derechos prestacionales (como el
derecho a la salud) s6lo se resuelven los caso concretos de
los demandantes, por encima de la necesidad de equidad
social que determina una politica social “justa”, lo cual
conduce, en definitiva, a que en muchos casos sélo quien
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acude a la “justicia rogada” pueda recibir los bienes y
servicios a que da derecho un determinado derecho social
de prestacion y que, en principio, deberian ser accesibles a
todos aquellos que los necesiten. De otra parte no parece
claro que sea una funcién del Tribunal Constitucional la
de decidir sobre derechos prestacionales toda vez que sus
pronunciamientos inciden directamente sobre politicas
publicas cuya adopcidn, conforme al principio democrati-
co, corresponde al legislativo; la preocupacion funda-
mental que sustenta estas criticas es el riesgo del “vacia-
miento” del principio democratico y el peligro de caer en
el gobierno de los jueces.

Frente a estas criticas que, en nuestro entender, en
este campo no existe realmente un choque entre las fun-
ciones del juez constitucional y las del legislador, mas alla
de la inevitable tension que se produce entre ambos 6rga-
nos constitucionales, ni existe un desconocimiento del
principio de legalidad. Asi como el legislativo cumple con
su funcién constitucional de determinar las politicas pu-
blicas y con ellas la manera general en que han de garanti-
zarse los derechos sociales de prestacion, el juez constitu-
cional se limita a hacer cumplir los mandatos constitucio-
nales y a proteger especialmente los derechos fundamen-
tales conexos o intimamente relacionados con algunos
derechos sociales; es la comprobacion de que en muchas
ocasiones la proteccién de los derechos fundamentales
pasa por la proteccion de un derecho social priorizando la
aplicacion de una determinada norma constitucional frente
a otro tipo de normativa. Por ello podemos decir que con
tal accionar el juez constitucional no se separa de sus
funciones.

Adicionalmente, esta forma de viabilizar la exigibili-
dad directa de los derechos sociales de prestacion, que
parte de la necesidad de tomarse en serio los derechos
sociales, encuentra una razon de ser y una justificacion
razonable en el marco del constitucionalismo actual.
Cuando se admite la utilizacion de mecanismos constitu-
cionales para la proteccion de los DESC no se busca justi-
ficar que el juez constitucional tenga carta abierta para
“suplantar” al legislativo en la determinacion de las politi-
cas publicas y en la asignacion de los bienes y servicios a
que dan derecho los derechos sociales, sino de reconocer
que el juez constitucional ha adquirido nuevos roles en el
Estado social. Dentro de ellos un papel preponderante es
el de servir de instrumento para la identificacion de los
casos de violacion de los DESC para, a partir de alli, or-
denar las consecuencias juridicas que le sean posibles de
conformidad con su propio sistema de fuentes. En este
sentido la justicia constitucional “no puede abdicar de su
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competencia de configuracion sobre los derechos sociales,
competencia naturalmente compartida con el legislador, y
cuyos limites (...) es imposible trazar con precisién mas
alla del criterio que proporciona unam%enérica invocacion
al ndcleo intangible” de cada derecho

La proteccion del derecho a la salud en sede de tutela
no es mas que una expresion material de la proteccion del
derecho a la vida en condiciones dignas, y por tanto se
mantiene adn dentro de los parametros de la idea fuerza
de la justicia constitucional, cual es la proteccion frente al
Estado de una serie de derechos inalienables de la persona
sin los cuales no se puede garantizar su existencia en con-
diciones dignas. Desconocer esta expresién "material” de
los derechos fundamentales seria tanto como dejar de lado
su posibilidad de materializacion y real ejercicio por parte
de los ciudadanos. Por ello, no creo que mediante la pro-
teccion del derecho a la salud en sede de tutela la Corte
haya redefinido el caracter de tal derecho, ni que haya
creado un nuevo derecho fundamental. En mi sentir, antes
que "crear" nuevos derechos fundamentales, la Corte ha
asumido juiciosamente su tarea de proteger los derechos
fundamentales de las personas. La Corte sencillamente ha
"tomado en serio" los derechos sociales y a partir de alli
ha protegido el derecho a la salud como expresion del
derecho a la vida en condiciones dignas. Por ello antes
que rebatir la posibilidad de que el juez constitucional
asuma nuevas funciones en su carrera de proteccion de los
derechos, deberia pensarse en crear mecanismos y res-
puestas jurisdiccionales concretas que, desde la justicia
constitucional, resulten méas acordes con las necesidades
que reclama la real eficacia de los derechos sociales de
prestacion.

4.2. La tutela del derecho a la salud

Las diferentes lineas jurisprudenciales presentadas
permiten concluir, en primer término, una clara preocupa-
cién de la Corte por intentar delimitar el contenido y al-
cance del derecho a la salud consagrado en la Constitu-
cién. En tal propdsito, el doble caracter que debe atribuir-
se a los derechos sociales de prestacion -en tanto derechos
de libertad por un lado, y derechos prestacionales, del
otro- sirve a la Corte para justificar la proteccion directa
del derecho a la salud en sede de tutela utilizando para ello
el criterio de la conexidad o conexi6n que, en algunos
casos, se presenta entre la afectacion de este derecho y la

10 PRIETO SANCHIS, Luis “Los derechos sociales y el principio de
igualdad sustancial”, en La universalidad de los derechos sociales: el
reto de la inmigracion, Universitat de Valencia, Tirant lo Blanch, Valen-
cia 2004, pag. 170



de algun derecho fundamental como el derecho a la vida,
la vida digna, la integridad personal y el minimo vital. A
partir de lo anterior la Corte desarrolla una especifica
dogmatica para establecer los casos en los cuales debe
entenderse que el derecho a la salud adquiere el caracter
de fundamental y por tanto puede ser protegido en sede de
tutela, al tiempo que va fijando ciertas lineas que determi-
nan prevalencias en la proteccion constitucional de éste
derecho, bien en razén de la calidad del sujeto de derecho,
bien en razén de las caracteristicas de las afecciones de
salud que éste puede llegar a padecer. Asi, de las lineas
expuestas se deduce en primera instancia que la Corte,
ademas de admitir el caracter fundamental del derecho a la
salud en los casos en que se ponen en peligro la vida en
condiciones dignas o a la integridad personal, ha prioriza-
do la proteccion del derecho a la salud de los nifios en
atencion al expreso mandato del articulo 44 constitucional
segun el cual el derecho a la salud de los menores de edad
es per se un derecho fundamental. Por otro lado, la Corte
establece que el derecho a la salud de la mujer durante el
periodo de embarazo y lactancia merece una proteccion
especial por parte del Estado en la medida en que -ademas
de la proteccién de la salud de la mujer- implica también
la proteccion de la vida y de la salud del nasciturus, y
prioriza la proteccion del derecho a la salud de los enfer-
mos de SIDA en atencién a su particular condicién de
debilidad manifiesta y las implicaciones de la enfermedad
del SIDA sobre la sociedad y sobre el enfermo. Adicio-
nalmente, tanto en el marco de los casos en los cuales se
establece que el derecho a la salud es per se fundamental,
como en el marco de aquellos en los cuales el derecho a la
salud adquiere tal caracter por conexidad, la Corte traza
una linea jurisprudencial segln la cual hay ocasiones en la
que es necesaria la inaplicacion de la normativa infra-
constitucional que regula las prestaciones del Sistema
General de Seguridad Social en Salud en aras a lograr una
eficaz proteccién del "derecho fundamental a la salud". Es
el caso de la proteccion del derecho a la salud de los me-
nores de edad con prondstico no favorable de curacion, y
de la proteccion de la salud de personas que requieren un
tratamiento, intervencién y medicamento que se encuentra
explicitamente excluido de las prestaciones del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, o que exige de un
periodo minimo de cotizacién por parte del usuario para
su prestacion.

De estas lineas jurisprudenciales se desprende que en
el sistema juridico colombiano tanto la definicion de la
naturaleza juridica del derecho a la salud como la posibili-
dad de su proteccion directa en sede de tutela -excepcién
hecha del caso de los nifios- es casuistica y depende de las

circunstancias del caso concreto, y fundamentalmente de
dos asuntos: de un lado, de que se demuestre que existe
una relacion de causalidad —conexidad- entre la afectacion
de éste derecho y la vulneracidon o amenaza de derechos
fundamentales como la vida, la vida digna, la integridad
personal y el minimo vital de la persona, y del otro, de que
el particular que solicita una determinada prestacion que
le ha sido ordenada por un médico tratante adscrito siste-
ma sanitario no cuente con los medios para sufragar por si
mismo los costos de la asistencia sanitaria requerida.

Ahora bien, Cuando la Corte Constitucional comenzé
a trabajar en 1992 se enfrent6, entre otras novedades, a la
clausula del articulo 49 de la Carta en la cual se reconoce
a todos la proteccién del derecho a la salud en los térmi-
nos que presentamos al inicio de este trabajo. No existien-
do ley que desarrollara el referido mandato constitucional,
la Corte, como maximo guardian de la Constitucién, asu-
mio la funcion de garantizar su contenido, protegiendo el
derecho a la salud en sede de tutela. Con todo, si se acep-
tara esta argumentacion a favor de la intervencién de la
Corte para la proteccién de este derecho, habria que
aceptar también que, una vez delimitado el contenido y
alcance del derecho a la salud por parte del legislador,
asunto que se llevo a cabo con la expedicién de la Ley 100
de 1993 y sus decretos reglamentarios, nada tendria que
decir la Corte respecto de la proteccién del derecho a la
salud en sede constitucional. Habria que admitir que la
proteccion del derecho a la salud, en tanto derecho de
configuracion legal, escapa del alcance funcional del juez
constitucional y se circunscribe a las respectivas prescrip-
ciones legales.

Pero el particular contexto colombiano se aleja de
éste planteamiento. Si bien la Ley 100 de 1993 atiende el
mandato constituyente de creacion de un sistema de sani-
dad que garantice a todas las personas “el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud” (articulo 49 de la Constitucion), lo atiende a me-
dias. En esta linea, y aunque en gracia del respeto al prin-
cipio democratico y al principio de legalidad podria admi-
tirse la legitimidad de las limitaciones que plantea la Ley
100 de 1993 frente al disfrute del derecho a la salud y
consecuentemente, podria condenarse la actuacion de la
Corte Constitucional al admitir la proteccién de este dere-
cho —que en principio seria un derecho de configuracion
legal- en sede constitucional, no es esta nuestra percep-
cion.

En nuestro sentir, el hecho de admitir que el derecho
a la salud es, en principio, un derecho social de prestacién
y en tanto tal es un derecho de configuracion legal, como
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lo ha sefialado también la Corte, no obsta para reconocer
que, por un lado, los derechos constitucionales de configu-
racion legal tienen un nucleo esencial o un contenido
minimo inquebrantable y que limita incluso el accionar
del legislador, y por el otro, que la Corte Constitucional,
por expreso mandato del constituyente, tiene el deber
constitucional de guardar la integridad y supremacia de la
Constitucién, esto es, de todos y cada uno de sus precep-
tos, incluidos aquellos que consagran derechos prestacio-
nales de configuracion legal. A la Corte le corresponde
velar por que se respete el contenido minimo de los dere-
chos constitucionales que, como el derecho a la salud, son
de configuracion legal, y muy especialmente, velar por la
eficacia y vigencia de los derechos fundamentales de las
personas. Es precisamente de esta competencia de donde
la Corte deriva su facultad de proteger, en sede constitu-
cional, el derecho a la salud, al considerar, por un lado,
que las deficiencias estructurales del sistema de salud o de
la forma en que éste se ha implementado no pueden justi-
ficar la desatencion de la garantia constitucional de que
todas las personas tengan “acceso a los servicios de pro-
mocidn, proteccion y recuperacion de la salud”, y por el
otro, al considerar que su deber de proteccion de los dere-
chos a la vida en condiciones dignas y a la integridad
personal, en tanto derechos fundamentales propiamente
dichos, le implica, en ocasiones, asumir la proteccion del
derecho a la salud (criterio de conexidad).

Ahora bien, esta postura, afin a la derivada de la ju-
risprudencia relativa a la proteccion constitucional del
derecho a la salud en Colombia ha sido objeto de diferen-
tes criticas. Estas, seglin los planteamientos sefialados en
la aclaracion de voto de la sentencia T 1207 de 2001, se
pueden sintetizar en tres puntos basicos. De un lado, en
que la concesion de medicamentos y tratamientos exclui-
dos de los Planes de Salud en sede de tutea puede estar
generando efectos contraproducentes en cuanto a la pro-
teccion del derecho a la salud en la medida en que las
sentencias en este sentido implican una erogacién no pre-
supuestada con lo cual desequilibran financieramente el
Sistema, lo cual repercute en detrimento de la ampliacion
progresiva de la cobertura del mismo y deriva en que, a la
larga, el pleno disfrute del derecho a la salud sélo se con-
siga mediante la justicia rogada, con todas las implicacio-
nes negaltgié/as que ello trae en relacion con el principio de
igualdad . Por otra parte, y en directa relacion con lo
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anterior, se establece que al utilizar los recursos del Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud para el cum-
plimiento de los fallos de tutela que ordenan la prestacion
de servicios sanitarios de alto costo a un reducido ndmero
de personas, se desconoce el principio de igualdadlgl. La
critica se centra en que decisiones puntuales como las
adoptadas en sede de tutela resulta inequitativas pues
benefician a quienes ya hacen parte del sistema de salud
en detrimento de quienes aln no se encuentran vinculados
al mismo y que, en general, son los sectores mas pobres y
vulnerables de la poblacion colombiana. La tercera répli-
ca, referida anteriormente, se dirige a cuestionar la fun-
cién de la Corte en cuanto a que sus pronunciamientos
inciden directamente en politicas pablicas cuya adopcion,
conforme al principio democratico, corresponde al legis-
lativo. El “vaciamiento” del principio democratico en la
determinacion de las politicas publicas y la posible asun-
cién por parte de la Corte de funciones que podrian no
corresponderle, asi como la cuestionable extension de la
accion de tutela como mecanismo de proteccion de dere-
chos no fundamentales, constituye pues el eje de esta
réplica. Se plantea que en paises como Colombia, en don-
de los recursos son escasos, es especialmente riesgoso
alterar las decisiones del legislativo sobre como optimizar
los recursos existentes. En el caso concreto de la protec-
cién del derecho a la salud se considera que es perfecta-
mente legitima la decision del legislador colombiano de
priorizar la ampliacién progresiva de la cobertura de las
prestaciones sanitarias basicas, frente al cubrimiento pun-
tual de prestaciones sumamente costosas, de manera que
no puede corresponder a los jueces cuestionar las decisio-
nes sobre politicas publicas adoptadas conforme al proce-
so democratico.

En general, considero que estas criticas representan
claramente los grandes problemas que plantea la protec-
cion en sede de tutela de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, y en relacién con ellas parece obligado
preguntarse hasta qué punto es realmente "buena” esta
forma de "forzar" las politicas publicas para lograr el
cumplimiento de los mandatos constitucionales; ¢donde
esta el limite de la justicia constitucional en materia de
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proteccion de derechos sociales de prestacion?; ¢se pue-
den solucionar realmente las "deficiencias" del Estado
Social a partir de la justicia Constitucional?; y mas adn,
¢es constitucional y democraticamente viable esta formula
de solucién?; ;existe una alternativa que potencie la pro-
teccion y la eficacia material de los derechos sociales de
prestacion sin afectar desmesuradamente le principio de
igualdad y el principio democratico en el marco de paises
que, como Colombia, se encuentran a penas en un proceso
de construccion del Estado Social de Derecho?.

La respuesta a estos interrogantes no la tengo clara,
entre otras cosas porque un estudio tan puntual como el
presentado, enfocado especificamente en la proteccion
constitucional del derecho a la salud en Colombia, a penas
nos sirve como una primera aproximacion a este proble-
ma. Para obtener conclusiones mas generales seria necesa-
rio confrontar el presente estudio con otros que, desde el
derecho y desde otras ciencias, estudien las caracteristicas
y las consecuencias de la proteccidn constitucional de los
derechos sociales de prestacidon no sélo en Colombia sino
incluso en otros paises que tengan contextos politicos,
econémicos y sociales similares. Sin embargo, podemos
aventurar aqui unas Ultimas reflexiones que de una u otra
manera tocan los interrogantes sefialados.

En primer término, es claro que al pronunciarse sobre
la forma en que debe prestarse determinada prestacion
sanitaria en un caso concreto la Corte decide sobre algo
que, en principio, le corresponde al legislador. No obs-
tante, como se explico, dada la supremacia de la Constitu-
cién en general y de los derechos fundamentales en parti-
cular, y dadas las disfuncionalidades o deficiencias que
presenta el sistema legal de proteccidn del derecho a la
salud y en conexioén con éste, del derecho a la vida, la
necesidad de propender por la efectividad normativa de la
Constitucion en los términos antes planteados es la que le
da a la intervencidn de la Corte en el &mbito de la protec-
cién de derechos sociales de prestacion la legitimidad
funcional que se le cuestiona. La solucion opuesta -es
decir, la que defiende la no intervencion de la justicia
constitucional en este d&mbito- implicaria desconocer los
valores y principios constitucionales y consecuentemente
comportaria el desconocimiento del caracter normativo de
la Constitucion conforme al cual la Constitucion es una
norma juridica actual que debe ser aplicada y respetada de
inmediato. Dejar la eficacia de la clausula del Estado
social de derecho y de las prescripciones que lo desarro-
Ilan Gnicamente a la libre configuracién politica del legis-
lador, equivaldria a aceptar que la voluntad constituyente
esta supeditada a la voluntad legislativa, lo cual resulta a

todas luces contrario a la I6gica estructural y funcional de
los Estados constitucionales contemporaneos. En este
sentido, aceptada la legitimidad funcional de la actuacion
del juez constitucional colombiano en materia de protec-
cién del derecho a la salud, debe reconocerse también que
su actuacion ha coadyuvado, de muchas maneras, a armo-
nizar la produccién legislativa con el contenido de los
mandatos constitucionales y muy especialmente con los
contenidos de la clausula del Estado social de derecho.

Adicionalmente, y en cuanto a la posibilidad de en-
juiciar el accionar del Estado en general y de la adminis-
tracion sanitaria en particular por la afectacion o vulnera-
cion del derecho a la salud de las personas, se ha visto que
la Corte Constitucional ha ganado mucho al desarrollar
cierto “activismo” que le ha permitido participar eficaz-
mente en la garantia judicial de este derecho; en esta linea,
ademas, la jurisprudencia de la Corte ha servido de bard-
metro para determinar el estado de la salud en Colombia y
para identificar las debilidades del sistema sanitario. Sin
embargo no parece muy “adecuado” (especialmente en
términos de seguridad juridica y de aplicacién del princi-
pio de igualdad) que la Corte, con sus sentencias, vaya
“corrigiendo” los mandatos legislativos al ordenar, por
ejemplo, prestaciones sanitarias excluidas del catalogo de
servicios que ofrece el sistema sanitario colombiano. En
esta linea -y en punto a optimizar tanto el cumplimiento
de los mandatos del ordenamiento interno como los con-
templados por el derecho internacional de los derechos
humanos en relacion no sélo con el derecho a la salud sino
en general con todos los derechos de prestacion- seria
pertinente establecer canales institucionales de dialogo
entre la Corte y el legislador dentro de los cuales la prime-
ra, sin salirse de su &mbito funcional en tanto que legisla-
dor negativo y guardian supremo de la Constitucion, pu-
diera “participar del proceso legislativo”. A este respecto,
optar formalmente por el recurso a las denominadas sen-
tencias interpretativas, aditivas, manipulativas... (deno-
minacion que variara segun el contexto juridico de que se
trate) como lo han hecho algunos paises europeos, ha
permitido la reinterpretacion de algunas leyes, la limita-
cion de los efectos de las sentencias, la ampliacion del
nucleo de titulares de ciertos derechos hacia sectores po-
blacionales antes desatendidos, e incluso la “creacion” o
reconocimiento de nuevos derechos (especialmente pres-
tacionales) que, mediante este tipo de sentencias, se han
extendido hacia nuevos sectores de la poblacion o se han
afiadido a los ya contenidos en las leyes. La Corte Cons-
titucional colombiana obviamente no ha estado ajena a
esta tendencia y el conjunto de su jurisprudencia es un
claro ejemplo de su capacidad para producir sentencias
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como las que venimos comentando; con todo su accionar
gozaria de mas respaldo y probablemente surtiria mejores
efectos si el tipo de herramientas que utiliza para “persua-
dir” al legislador o para “modificar” sus mandatos estuvie-
ran positvisadas como caminos de doble via que permitie-
ran un proceso de colaboracion e interaccion entre ambas
instituciones (piénsese, por ejemplo, en el caso de las
sentencias apelativas utilizadas por el Tribunal Constitu-
cional austriaco para “diferir” por un lapso prudente los
efectos de una sentencia de inexequibilidad y paralela-
mente apelar al legislador para que modifique la normati-
va eventualmente inconstitucional).

Finalmente si se tiene en cuanta que la Corte Consti-
tucional ha sefialado que en muchos casos el derecho la
salud adquiere el caracter de derecho fundamental en
virtud de su inescindible conexion con el derecho a la vida
digna, podria considerarse que el incumplimiento del
Estado en relacidn con sus obligaciones en esta materia es
mucho mas grave en la medida en que implica la desaten-
cién de la garantia sobre el primer derecho de la persona
humana cual es el derecho a la vida.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que
aun cuando se reconoce que el derecho a la salud es de
“naturaleza programatica” y su consagracién y la aplica-
cién al sistema general de salud de los principios de soli-
daridad, universalidad e integralidad, “no apareja la obli-
gacion del Estado de disefiar un sistema general de segu-
ridad social que esté en capacidad, de una sola vez, de
cubrir integralmente y en Optimas condiciones todas las
eventuales contingencias que puedan afectar la salud de
cada uno de los habitantes del territorio, este hecho “no
puede ser obstaculo para lograr esa meta en el menor
tiempo posible, pues de no cumplirse con prontitud se
estarian desconociendo los fines esenciales del Estado vy,
por ende, en flagrante violacion de los articulos 48 y 49
del Estatuto Supremo. En consecuencia, es deber del Con-
greso y del Gobierno adoptar todas las medidas econémi-
cas, politicas y administrativas para alcanzar en un térmi-
no breve la cobertura total de los servicios de salud para
toda la poblacién colombiana, destinando cada afio mayo-
res recursos para hacer efectivo el derecho irrenunciable a
la salud, avanzando en forma gradual pero rapida y eficaz
para lograr en un tiempo razonable el bienestar social de
todos. De ahi que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos haya reiterado, refiriéndose al derecho a la sa-
lud, que si bien el nivel de desarrollo juega un papel fun-
damental para ese fin, ello ‘no se debe entender como un
factor que excluya el deber del Estado de implementar
estos derechos en la mayor medida de sus posibilidades.
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El principio de progresividad exige mas bien que, a medi-
da que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore
el nivel de compromiso de garl%gtizar los derechos econd-
micos, sociales y culturales.”””  No podemos menos que
compartir plenamente los postulados del Alto Tribunal.

Es preciso, sin embargo, reconocer el que si seria un
“problema real” en relacion con la utilizacion de la accién
de tutela como mecanismo encaminado a la consecucién
de la eficacia del derecho a la salud de los colombianos, y
es que ésta s6lo sirve para dar solucidn a casos concretos,
de manera que solo solucionar las controversias presenta-
das en debate por el peticionario en tutela, lo cual, como
se vio, resulta sumamente discutible desde el punto de
vista del principio de igualdad. No obstante, esta caren-
cia, en mi sentir, se convierte al mismo tiempo en una de
las mayores fortalezas que presenta no sélo la accion de
tutela como mecanismo de proteccion del derecho a la
salud sino también la doctrina que ha desarrollado la
Corte Constitucional en este &mbito. Sin intervenir direc-
tamente en el &mbito de la formulacion de politicas publi-
cas y actuando sdlo sobre casos concretos, la Corte ha
coadyuvado en el proceso de identificacion de las debili-
dades del Sistema sanitario y consecuentemente, ha parti-
cipado indirectamente en el proceso de consolidacion de
un Sistema General de Seguridad Social en Salud que
garantice efectivamente la atencion de todas las contin-
gencias en salud que presenten los ciudadanos. Es lo que
ocurrio, por ejemplo, en el caso de la jurisprudencia de la
Corte en relacién con la inaplicacion de la regulacion del
Plan Obligatorio de Salud que excluia de sus prestaciones
el examen de carga viral u otras prestaciones para los
enfermos de SIDA,; ante la recurrente inaplicacion de tales
mandatos por la Corte en salvaguarda del derecho a la
salud de los pacientes, el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud decidio, finalmente, incluir tal examen
diagnéstico dentro de las prestaciones de los Planes de
Salud del sistema y el Legislador nacional expidié la Ley
972 de 2005 en relacion con las llamadas enfermedades
ruinosas o catastroficas que, entre otras cosas, prohibe a
las entidades del Sistema, negar ciertos servicios a los
pacientes que las padezcan. Asi mismo, al participar del
proceso de consolidacion del Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud, la Corte ha coadyuvado en la conso-
lidacién de uno de los elementos constitutivos del Estado
social del derecho. En este mismo orden de ideas, el hecho
de que la Corte sélo asuma la proteccion del derecho a la
salud en aquellos casos en que se encuentra que su vulne-
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raciéon implica la de un derecho per se fundamental como
la vida o la integridad personal, es decir, el hecho de que
la Corte se mantenga dentro de su marco competencial de
proteccion de los derechos fundamentales, resulta también
afortunado ya que si admitiera la proteccion del derecho a
la salud por fuera de los parametros de la conexidad, efec-
tivamente perderia su rumbo en cuanto a la proteccién de
derechos fundamentales se refiere, e incursionaria direc-
tamente en la solucion de politicas pablicas cuya compe-
tencia, indiscutiblemente, esta en cabeza del legislador y
del ejecutivo.
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LA VOLUNTAD DEL PACIENTE EN LA
ASISTENCIA SANITARIA
(a proposito de un articulo de prensa)

Carmen Blas Orban
Doctora en Derecho
Licenciada en Medicina y Cirugia

I. Introduccion. 1. Principios basicos en el ejercicio de la medicina. 2. El consentimiento del paciente en la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad. 3. Marco normativo actual. Ley 41/2002, de 14 de noviembre. 4. Definicion del con-
sentimiento informado. 5. Expresion de la voluntad. 5.1. Forma de expresion. 5.2. Circunstancias de lugar y tiempo. 5.2.
Titular del consentimiento. 6. La informacion como requisito inseparable del consentimiento informado. 6.1. Contenido de
la informacion. 6.2. Extension y limites. 6.3. Destinatario de la informacion. Posible renuncia. 7. El consentimiento del
paciente en el Codigo de Etica y Deontologia Médica. 7.1. Veracidad y autenticidad. 7.2. Informacion en la relacion técni-
co-asistencial. 8. El consentimiento informado en la practica médica. 9. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 13 de octubre de 2005. 9.1. Relato de hechos. 9.2. Cumplimiento de la lex artis. 9.3. Consentimiento del pa-
ciente. 9.4. Responsabilidad patrimonial de la Administracion. 9.5. Indemnizacion por dafio moral. 10. Traspaso de la

responsabilidad del médico. 11. Participacion de los pacientes.

INTRODUCCION

Todos somos conscientes de que la relacion médico-
paciente, basada que la ética médica clasica o tradicional,
ha sufrido importantes cambios derivados, en gran medi-
da, de los impulsos de libertad individual que se hicieron
patentes a lo largo del pasado siglo.

En efecto, hemos dejado atras una situacion de pater-
nalismo, caracterizada por escasa comunicacion o infor-
macion al paciente, para dar paso a una nueva forma en el
ejercicio de la medicina, en la que la defensa de ciertos
derechos fundamentales, entre los que se encuentran el
derecho a la libertad el paciente, adquieren notable prota-
gonismo.

Ello no sucedi6é de manera brusca, sino que fue el re-
sultado de un lento pero continuado trabajo de los ciuda-
danos que, desde distintas instancias, se interesaron por
alcanzar ciertas cuotas de protagonismo en aquellas acti-
vidades o situaciones de la vida que les afectan de modo
especial. Por supuesto, el ejercicio de la medicina no po-
dia quedar al margen de estos impulsos de libertad y de-
fensa de la dignidad personal que se dejaron sentir en los
paises de nuestro nivel de desarrollo.

Con base en ello, el deseo del paciente de participar
en las decisiones que afecten a su vida, dentro de los li-
mites impuestos por los distintos ordenamientos juridicos,
parecen justos e incuestionables.

Nada puede sorprendernos pues que, actualmente, el
ciudadano muestre su personal interés por conocer todo
cuanto afecte a su salud, tanto en la fase de diagnostico
como en la de posible tratamiento y, muy particularmente,
la del pronostico de la enfermedad que pueda afectarle, asi
como los posibles remedios de los que disponga la ciencia
para atender las necesidades sanitarias que pueda precisar.

Sin embargo, esta realidad cambiante de nuestra so-
ciedad sorprendi6é al médico -muy poco receptivo a cam-
bios provenientes de otros campos del saber humano- con
escasos deseos de participar activamente en el tema, y
poco dispuesto a cambiar su clasica forma del ejercicio de
la medicina por otro mas participativo, en el que el pa-
ciente eleva su nivel de presencia activa dentro de la clési-
ca relacion médico-paciente.

Pero lo cierto es que la autonomia individual, la per-
sonalidad y la capacidad de decision de los seres humanos
imponen su presencia en nuestro derecho positivo. En
consecuencia, el médico debe de aceptar esta realidad, y
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debe adaptarse a las exigencias que le vienen impuestas,
efectivamente, desde otras instancias.

Al respecto, hemos de aclarar que no es la adminis-
tracion sanitaria la que carga sobre el médico nuevas obli-
gaciones, y mucho menos que contribuya a dificultar la
labor sanitaria sumandole requisitos administrativos. Es el
derecho fundamental a la dignidad de la persona, la auto-
nomia de su voluntad, su propia libertad, el que obliga al
médico a compartir con el paciente las decisiones sobre su
proceder técnico profesional.

Situdndose ambas partes al mismo nivel de participa-
cion en la relacion médico paciente, y respetando las nor-
mas basadas en principios constitucionales, esperamos
emprender un camino por el que todos podamos obtener
los beneficios deseables de una relacion mas cordial entre
las dos partes de la relacion asistencial.

La Ley nos proporciona el instrumento adecuado pa-
ra encontrar la mejor manera de adaptarnos a una nueva
forma de enfocar los valores personales del paciente. Pero
el médico tiene la obligacion de adaptarse a estas nuevas
normas, que si en el momento presente no las vivencia
como de orden moral, si ha de entender su presencia como
indudablemente legal. Y todos, desde nuestra parcela de
poder y en la medida que nos sea posible, nos encontra-
mos ante el deber de colaborar para que ello suceda sin
distorsiones que, en ningun caso, benefician el prestigio
profesional del médico.

Por ello, con el mejor deseo de colaboracion, y el
mayor respeto, se da comienzo a este trabajo trayendo al
presente un articulo de prensa en el que, bajo el titulo de
Meédicos a la defensiva, podemos leer :

Uno de los derechos mas recientes, consagrado
dia a dia por los tribunales de justicia, es aquel que
obliga a informar al enfermo de todos los riesgos que
puedan surgir en la intervencion que le van a practi-
car. Ademas, tienen que ofrecerle, si las hubiere,
otras alternativas, y que sea el propio paciente quien
decida sobre lo que quiere.

Parece un contrasentido. —contintia diciendo
este autor. -El enfermo acude al médico para que lo
cure, porque es el experto, y sin embargo, es él mis-
mo quien tiene que optar por un determinado trata-
miento. Es la consagracion del derecho de autode-
terminacion del paciente. Consecuencia: corremos el

1
La Voz de Galicia, de 25 de octubre de 2005, pagina 14, escrito por
José Vazquez.
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riesgo de que los médicos practiquen cada vez mas
una medicina defensiva, traspasando la responsabi-
lidad de su actuacion al enfermo.

Agradecemos al autor de este articulo de prensa el
anterior texto, que nos permite conocer el nivel de acepta-
cion popular de las normas tendentes a regular la autono-
mia del paciente y sus derechos y obligaciones en materia
de informacion, y se lo agradecemos, especialmente, por-
que nos permite entrar en el tema para reflexionar y pun-
tualizar, a la luz de nuestra normativa sanitaria, aspectos
tan importantes en nuestra vida como lo son el derecho
fundamental a la dignidad y a la autonomia de la voluntad,
que en ningln caso puede perder el ciudadano por el he-
cho de encontrarse necesitado de asistencia médica.

Entiendo que la objetividad debe de ser preferente en
todo caso sobre sentimientos personales, dejando a la
normativa legal y ética su parcela de protagonismo. El
propio articulo de prensa nos sirve de limite en el desarro-
llo del contenido del presente trabajo, analizando sus
distintos parrafos en la medida en la que entendemos
puede clarificar el tema y proporcionarnos datos para un
mejor entendimiento de ambas partes en la relacion médi-
co-paciente, y una plena aceptacion de las normas en el
entorno social.

1. Principios basicos en el ejercicio de la
medicina

Todos sabemos que la ética médica clasica o tradi-
cional es el resultado de la interrelacion entre tres géneros
de influencias: la filosofia y la ciencia griegas, la concep-
cion religiosa judeocristiana y la tradicion juridico latina.

Pero también es cierto es que en el transcurso de los
siglos se han vivido importantes cambios en la actividad
curativa, y los distintos Codigos de Deontologia fueron
introduciendo en sus textos la letra impresa que las nuevas
realidades sociales iban imponiendo. De esta forma, los
Codigos de Deontologia médica, con la carga ética tradi-
cional, fueron adaptandose a las necesidades de los tiem-
pos. Asimismo, es sabido que desde una época relativa-
mente reciente, en la que el ejercicio de la actividad sani-
taria se basaba en las ideas de caridad, se ha ido evolucio-
nando hacia una medicina de tipo social . El enfermo fue
tomando conciencia de sus propios derechos.

? Vid. capitulo 1 de Responsabilidad profesional del médico. Enfoque
para el siglo XXI, trabajo elaborado por BLAS ORBAN, Carmen, en el
que hace un breve repaso de la historia y evolucion de la medicina hasta
el momento presente. BOSCH EDITOR, Barcelona, 2003.



Es mas. A todo ello se han ido incorporando precep-
tos que encuentran su raiz en el ansia justificada de liber-
tad individual y sentimientos dimanantes de la propia
conciencia individual. Estamos hablando, pues, de pre-
ceptos nacidos en el campo juridico. En consecuencia, en
los sucesivos Codigos de Deontologia médica se fue
plasmando la normativa contemplada en el especifico
derecho sanitario de nuestro pais, dandose entrada a los
principios constitucionales.

Con ello se pretendi6é que estos nuevos derechos se
fueran incorporando al quehacer médico, de tal forma que
a las normas éticas tradicionales se sumaron los preceptos
nacidos a medida que fueron evolucionando los sistemas
politicos que garantizan el respeto a los derechos constitu-
cionales.

Podemos entender que todo este contenido se en-
cuentra contemplado en el texto del articulo 1. del Codigo
de Etica y Deontologia Médica de 1999, cuando, en su
punto 1. define la Deontologia Médica como

“El conjunto de principios y reglas éticas que
han de inspirar y guiar la conducta profesional del
meédico”.

Aunque es bien cierto que el Codigo de Deontologia
Médica no hace referencia a preceptos de orden juridico,
también lo es que acoge en su seno los preceptos que en
referencia al consentimiento del paciente se contienen en
la Ley General de Sanidad, y que tienen su entrada en
nuestra especifica ley sanitaria por virtud de la Constitu-
cion Espafiola de 1978.

Este cambio, que se fue haciendo ostensible en la se-
gunda mitad del siglo XX, sorprendi6 a los médicos, en su
mayoria portadores de los valores que tenian sus raices en
el arraigado concepto de beneficencia. Reacios a cambiar
su forma de actuar y poco dispuestos a asumir los nuevos
modelos sociales que se percibian en su entorno, se vieron
envueltos en litigios que, cada vez con menos timidez por
parte de los pacientes, terminaron siendo fuente de un
evidente dafio en la relacion médico-paciente.

2. El consentimiento del paciente en la Ley
14/1986. de 25 de abril, General de Sanidad

Comienza el articulo 10 de la Ley General de Sani-
dad, del que Uinicamente reproducimos los puntos 5 y 6,
diciendo:

“Todos tienen los siguientes derechos con respeto a
las distintas administraciones publicas sanitarias”:

5. A que se le de en términos comprensibles, a €l y a
sus familiares y allegados, informacion completa y conti-
nuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo
diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento.

6. A la libre eleccion entre las opciones que le pre-
sente el responsable médico en su caso, siendo preciso el
previo consentimiento escrito del usuario para la realiza-
cion de cualquier intervencion, excepto en los siguientes
casos:

-Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la
sanidad publica.

-Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en
cuyo caso, el derecho correspondera a sus familiares o
personas a ¢él allegadas.

-Cuando la urgencia no permita demoras por poderse
ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de falle-
cimiento.

Visto el texto de este articulo, en una Ley que data de
1986, las palabras escritas por el autor del articulo que
motiva el presente trabajo no pueden ser ciegamente com-
partidas en el punto en el que expone el tema como algo
novedoso, pues resulta escasamente aceptable admitir que
uno de los derechos mas recientes... es aquel que obliga a
informar al enfermo de todos los riesgos que puedan
surgir en la intervencion que le van a practicar

Admitimos, sin embargo, que la presencia de estas
cuestiones ante los tribunales de justicia comenzé de for-
ma timida, con reclamaciones aisladas, que fueron estu-
diadas, comentadas y analizadas por la doctrina juridica,
pero a las que la prensa diaria no prest6 la atencion con la
que ahora las distingue.

Es cierto que en el momento en el que sucedieron los
hechos que movieron al autor a escribir este articulo se
encontraba vigente la Ley de Sanidad, que fue de aplica-
cion al caso; y, de conformidad con el texto de esta Ley, la
informacion a proporcionar al paciente, dada su gran am-
plitud, venia abarcando “todos los riesgos”, tal como se
relata en el escrito.

Sin embargo, cuando posteriormente comentemos el
texto de la Ley 41/2002, volveremos a tratar el tema bajo
el prisma y parametros actuales, lo que nos permitira
afirmar que no s6lo no estamos hablando de uno de los
derechos mas recientes, sino que ya han sido limitadas en
su extension las amplias exigencias que se contemplan en
el texto escrito por el autor del articulo que motiva nuestra
atencion.
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Por otra parte, quizd convenga recordar que a Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que tiene sus
antecedentes en la Constitucion espaiiola, la que, a su vez,
recibe parte del contenido de su articulado de la Declara-
cion universal de Derechos Humanos, se gesté con tiempo
y se plasmé por escrito, con amplio consenso y acepta-
cion.

También se nos dice en este articulo de prensa,
igualmente con cierto aire de novedad, que el médico debe
ofrecer al paciente, si las hubiere, otras alternativas. Tal
como hemos podido leer en la trascripcion hecha del
punto 6. del articulo 10 de la mencionada Ley, se trata de
una obligacion impuesta al médico desde que entr6 en
vigor nuestra conocida e importante Ley de Sanidad.

Por tanto, los tribunales de justicia no consagran nada
nuevo. Sencillamente, se limitan a aplicar la ley existente
ante unos hechos que han sido probados y con base en
unos fundamentos juridicos que estan perfectamente con-
templados en un texto legal especificamente sanitario,
argumentados en juicio, y que son de aplicacion al caso.
Sobre ello nada hemos de afiadir, pues este derecho per-
manece inalterable en nuestra normativa actual, como
posteriormente veremos.

Echamos de menos, en el articulo publicado en pren-
sa que motiva este trabajo, algiin argumento tendente a
reflexionar sobre la posibilidad y conveniencia de propor-
cionar al paciente, sin excepciones, una informacion com-
pleta y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tra-
tamiento, tal como se contemplaba en la Ley General de
Sanidad.

Es cierto que, en principio, hubiéramos podido acudir
igualmente al texto de la Ley en defensa de su cumpli-
miento. Pero en ningun caso lo hubiéramos hecho. Como
no lo hicieron los jueces que, dia a dia, en lo que han
podido legalmente, han ido interpretando la Ley con el
espiritu con el que esta redactada: el de proteger la volun-
tad del paciente dentro de unos limites razonablemente
validos.

No parece tarea facil relacionar todos los riesgos que
pueden afectar a un paciente cuando va a ser sometido a
una intervencion quirurgica. Aun poniendo su mejor vo-
luntad, es extremadamente dificil que el médico pueda
proporcionar esta informacidn, y por otra parte, entiendo
que todos estamos de acuerdo en que una informacion con
estas caracteristicas puede perjudicar notablemente la
salud de algln paciente.
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No encontramos, en la letra impresa de la Ley Gene-
ral de Sanidad, excepcion alguna que permita al médico
un margen de libertad en lo que se refiere a la individuali-
zacion de los pacientes, ni una posible seleccion para
parcelar y dosificar la informacion, ausencia que fue una
de las lagunas merecedoras de justificadas criticas.

Posiblemente todos comprendemos que la informa-
cion al paciente requiere matizaciones y adecuacion al
caso para su aplicacion real. La doctrina juridica ha puesto
de manifiesto, con gran acierto como se demostr6é en su
dia, el dafo que pudiera causar en el animo del enfermo
tal intensidad, en amplitud y frecuencia, como la que
parece deducirse del texto de la Ley, aunque los jueces
supieron regularla en la medida en la que los argumentos
expuestos por el letrado y su propia libertad en la inter-
pretacion de las normas, lo hicieron posible.

Pero hemos de aceptar como cierto que la Ley Gene-
ral de Sanidad omitio referirse a lo que hoy se denomina
“estado de necesidad terapéutica” . Y esta rigidez en el
contenido del texto dificilmente iba a permitir que por
parte de los profesionales de la medicina se cambiase su
modo habitual de comportamiento. Dos tipos de dificulta-
des se hicieron patentes:

Por una parte, es cierto que dichos profesionales,
muy celosos de cuidar su deber especificamente técnico
frente al enfermo, quisieron entender que se le estaban
aplicando normas que interferian con su trabajo, y mantu-
vieron su posicion tradicional amparandose, en parte, en
que el cumplimiento de estas normas podia dafiar la salud
de su paciente.

Por otra parte, salta a la vista que la obligacion de in-
formar al paciente de forma completa y continuada, verbal
y escrita conlleva una imposibilidad real de su cumpli-
miento, independientemente de los escasos deseos de los
médicos de cambiar su forma tradicional de atencion al
paciente.

Por tanto, la relacion médico-paciente tradicional se
mantuvo, a pesar de la existencia y estado en vigor del
texto de la Ley, hasta que a los litigios, debidos en princi-
pio a supuesta infraccion de la “lex artis” por parte del
personal sanitario, se vinieron a sumar los motivados por
defectuosa o nula informacion al paciente.

3

Terminologia utilizada por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion.



Los letrados, por su parte, se ocuparon de utilizar la
letra de la ley para tramitar con éxito procesos de gran
repercusion social, lo que motivo, justificadamente, seria
intranquilidad entre los profesionales de la medicina.

3. Marco normativo actual. Ley 41/2002, de 14
de noviembre

Los evidentes defectos contenidos en los articulos
comentados, y las desfavorables consecuencias consi-
guientes derivadas de su aplicacion, se fueron haciendo
ostensibles, exigiendo, por si mimas, una adecuacion a la
realidad social.

A peticion de los propios médicos, entre otras partes
interesadas, el Ministerio de Sanidad y Consumo encargd
a un Grupo de Expertos el estudio de los avances produci-
dos en materia de informacion, consentimiento y docu-
mentacion clinica, con el objetivo de fijar criterios que
permitiesen clarificar la situacion juridica y los derechos y
obligaciones de los profesionales sanitarios, de los pa-
cientes y de las propias instituciones sanitarias integradas
en el Sistema Nacional de Salud.

En consecuencia, fue elaborado un Documento Final
sobre Informaciéon y Documentacion Clinica, en cuya
Introduccién se puso de relieve que la poca concrecion de
los apartados 5 y 6 del articulo 10 de la Ley General de
Sanidad habia provocado inseguridad entre los profesio-
nales sanitarios, planteandose la necesidad de publicar una
norma juridica que estableciera directrices claras acerca de
estos extremos”.

Por ello, a la vista de cuanto se ha expuesto sobre la
expresion de la voluntad del paciente, y pareciendo nece-
saria una mejor y mas amplia regulacion que la que se
contempla en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, la distintas Comunidades Autonomas comenza-
ron la tarea de regular la autonomia del paciente de mane-
ra mas concreta, en lo que se refiere a los derechos de
informacion concemientes5a la salud y la autonomia del
paciente, entre otros temas .

4

Vid. ALVENTOSA DEL RIO, Josefina, “El derecho a la autonomia de
los pacientes”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Diez
Eicazo, T.1 pag. 177.

La Comunidad Autéonoma de Cataluiia dio comienzo a esta labor, que
finalizé con la publicacion de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre
los derechos de informacion concerniente a la salud y la autonomia del
paciente, y a la documentacion clinica.

Le siguié la Comunidad Autonoma de Galicia, con la Ley 3/2001, de 28
de mayo, de Regulacion del consentimiento informado y de la historia
clinica de los pacientes

Esta pluralidad de normas que regulan la misma ma-
teria, algunas modulando la esfera de derechos del pa-
ciente respecto de la Administracion sanitaria, podian
generar confusiones, tal como advirtid el Defensor del
Pueblo en su informe del afio 2000, aludiendo a la inexis-
tencia de una norma basica estatal posterior la Ley Gene-
ral de Sanidad que unifique e integre el conjunto normati-
vo. Con esta finalidad, ya se habia elaborado el Docu-
mento Final del grupo de expertos en Informacion y Do-
cumentacion Clinica, de 26 de noviembre de 1997.

Por otra parte, la reforma de la Ley General de Sani-
dad pasd a convertirse en una necesidad imperativa des-
pués de la ratificacion por Espafia del Convenio del Con-
sejo de Europa para la proteccion de los derechos huma-
nos y la dignidad del ser humano respecto a las aplicacio-
nes de la biologia y la medicina (Convenio sobre los dere-
chos humanos y la biomedicina), suscrito el dia 4 de abril
de 1997, el 0161a1 ha entrado en vigor en Espafia el 1 de
enero de 2002 .

Las aparentes contradicciones en algunos puntos y
las novedades recogidas en este ultimo texto legal, con
respecto a la Ley General de Sanidad, hacian imprescindi-
ble una reforma en el ordenamiento juridico previo al
Convenio sobre los derechos humanos y la biomedicina,
para adecuarlo al mismo.

Por ello, en fecha 21 de febrero de 2001 se presento
en la Cortes Generales una Proposicion de Ley basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, que fue aprobada por la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre .

Entre otros principios basicos, esta Ley reconoce:

La dignidad de la persona humana, el respeto a la
autonomia de su voluntad y a su intimidad, los cuales han

Leyes autonomicas posteriores, sobre esta misma materia, son la Ley
10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura; la Ley 6/2002, de 15
de julio, de Salud de Aragon, y la Ley Foral de Navarra, de 25 de abril
de 2002, sobre derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la
informacion y a la documentacion clinica.

A todo este conjunto normativo, hemos de aniadir el Decreto 175/1989,
de 18 de julio, por el que se aprueba la carta de Derechos y obligacio-
nes de los pacientes y usuarios del Servicio Vasco de Salud; la Ley
2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, la Ley 8/2000, de 30 de
noviembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Castilla-La
Mancha, y la Ley 12/2001, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de
él/ladrid.

Vid. ROMEO MALANDA, Sergio, “Un nuevo marco juridico-
sanitario: la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos de los
pacientes”, La Ley, T. I, 2003 pags 1622 a 1593.

7
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de orientar toda la actividad encaminada a obtener, utili-
zar, archivar, custodi%r y transmitir la informacién y la
documentacion clinica .

1. Toda actuacion en el ambito de la sanidad re-
quiere, con caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba una
informacion adecuada, se hara por escrito en los su-
puestos previstos en la Ley.

El paciente o usuario tiene derecho a decidir libre-
mente, después de recibir la informacion adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles.

2. Todo paciente o usuario tiene derecho a ne-
garse al tratamiento, excepto en los casos determina-
dos en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por
escrito.

Se puede afirmar que, en su conjunto, esta Ley pre-
tende proteger la autonomia de la voluntad del paciente,
pues establece una regulacion muy concreta tanto en lo
relativo a la autonomia personal del paciente como al
derecho a la informacion y al otorgamiento del consenti-
miento por parte del mismo. En su elaboracion se han
tenido en cuenta el Convenio de Oviedo y el Documento
Final del grupo de expertos del Ministergio de Sanidad
sobre informacion y documentacion clinica .

En su Disposicion Adicional Primera se establece el
caracter de legislacion basica, sefialando que el Estado y
las Comunidades autonomas adoptaran las medidas nece-
sarias para la efectividad de la misma. En su disposicion
adicional segunda determina la supletoriedad de sus dis-
posiciones en aquella legislacion especifica que carezca de
regulacion especial respeto a estas cuestiones. Por tratarse
de una Ley basica se asegura a todos los ciudadanos del
Estado las mismas garantias, especialmente en el terreno
de la informacion, lo que evita un sin fin de legislaciones
divergentes en ung cuestion de tanta trascendencia como
es la que tratamos

En ninglin caso podemos entender esta Ley como
improvisada. Mas bien es el resultado de una seria refle-
xi6n y un meticuloso estudio. Asi se puede comprobar en
el preambulo de la Ley en el que podemos leer:

8

El contenido de lo dispuesto en los puntos 1y 5 del articulo 10 de la
Ley General de Sanidad se mantienen en este nuevo articulado.
9

Asi se hace constar en el preambulo de esta Ley.
10 Asi lo contempla ROMERO MALANDA, cuando escribe “Un nuevo
marco juridico-sanitario: la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre
derechos de los pacientes”, en La Ley, T. I, 2003, pag.1523.
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“...la importancia que tienen los derechos de los
pacientes como eje basico de las relaciones clinico-
asistenciales se pone de manifiesto al constatar el in-
terés que han demostrado por los mismos casi todas
las organizaciones internacionales con competencia
en la materia. Ya desde el fin de la Segunda Guerra
Mundial, organizaciones como Naciones Unidas,
UNESCO o la Organizacion Mundial de la Salud, o,
mas recientemente, la Union Europea o el Consejo de
Europa, entre muchas otras, han impulsado declara-
ciones o, en algin caso, han promulgado normas ju-
ridicas sobre aspectos genéricos o especificos rela-
cionados con esta cuestion. En este sentido, es nece-
sario mencionar la trascendencia de la Declaracion
universal de derechos humanos, del afio 1948, que ha
sido el punto de referencia obligado para todos los
textos constitucionales promulgados posteriormente
0, en el ambito mas estrictamente sanitario, la Decla-
racion sobre la promocion de los derechos de los pa-
cientes en Europa, promovida el afio 1994 por la Ofi-
cina Regional para Europa de la Organizacion Mun-
dial de la Salud, aparte de multiples declaraciones
internacionales de mayor o menor alcance e influen-
cia que se han referido a dichas cuestiones”.

4. Definicion del “consentimiento informado”

Figura nacida dentro del campo juridico, el “consen-
timiento informado” no es un concepto juridico indeter-
minado.

Desde el momento en el que los médicos estan obli-
gados a su cumplimiento se les ha de proporcionar un
conocimiento claro de sus obligaciones al respecto y, por
tanto, se hace preciso comenzar conociendo una defini-
cioén que permita estudiar cada uno de los elementos que
componen esta figura y, con este bagaje de conocimientos,
puedan los médicos acomodar su ejercicio profesional a
los canones que impone esta figura, relativamente nueva
en su forma de expresion, que se suma a nuestras obliga-
ciones éticas tradicionales.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre“ nos propor-
ciona una definicion, relativamente breve, pero que encie-
rra con cierta amplitud la obligacion a cumplimentar por
el médico en el ejercicio de su actividad profesional. En su
articulo 3 define el “consentimiento informado” como:

1"
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“La conformidad libre, voluntaria y cons-
ciente de un paciente, manifestada en el pleno uso
de sus facultades después de recibir la informa-
cién adecuada, para que tenga lugar una actua-
cion que afecta a su salud”.

Sabemos, como ya hemos dicho, que esta figura del
“consentimiento informado” naci6 en el campo juridico y
es en este ambito en el que encontramos multiples publi-
caciones, y en el que se han realizado importantes estudios
para alcanzar la descripcion de un nivel de contenido y
expresion ampliamente aceptables.

Marin Gamez destaca los dos elementos conformado-
res del “consentimiento informado” para alcanzar una
definicion adecuada. Ambos elementos se perciben, como
ya hemos comentado, en el texto del apartado 6 del arti-
culo 10 de la Ley General de Sanidad; y se encuentran,
igualmente, en el apartado 4 del Codigo de Etica y Deon-
tologia médica, en el que se contemplan las indicaciones
precisas para alcanzar una definicion del mismo.

Entiende Marin Ga’lmez12 que “dentro del margen de
la autodeterminacion y libre desarrollo de la personalidad,
el consentimiento informado es un proceso gradual que
tiene lugar en el seno de la relacion sanitario-usuario, en
virtud del cual el sujeto competente o capaz recibe del
sanitario informacion bastante en términos comprensibles
que le capacita para participar voluntariamente, consciente
y activamente en la adopcion de decisiones respecto al
diagnostico y tratamiento de su enfermedad. Esta partici-
pacion permite al sujeto aceptar o rechazar determinadas
acciones terapéuticas o cuidadoras en funcion de los obje-
tivos que ¢l mismo establezca, sin menoscabo de los dere-
chos de los demads, en uso de su autonomia y dignidad
personal”.

Asi expuesto, facilmente comprendemos que ello su-
pone un planteamiento diferente, sobre nuevas bases,
frente a las tradicionales relaciones médico-paciente,
postergando el sesgo jerarquico de dicha relacion a favor
de un talante mas participativo y menos paternalista.

Y asi debemos de plantearlo y entenderlo. Los usua-
rios de la sanidad no deseamos que se dafie la imagen de
un derecho que nos costd milenios llegar a alcanzar, por lo
que entendemos que es importante la colaboracion de

12 , ’ ’
MARIN GAMEZ, José Angel,”A vueltas con la constitucionalidad del

articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad: la relevancia juridica del
consentimiento informado”, en Revista General del Derecho, num.610-
611, 1995, pig.8237.

todos: médicos, pacientes y medios de comunicacion
social para que esta Ley sea comprendida y respetada.

5. Expresion de la voluntad

Podemos resumir lo dicho en los epigrafes anteriores
con el siguiente parrafo:

El derecho del paciente a la autonomia de la
voluntad ha sido plasmado en nuestra legislacion, y
esta contemplada actualmente en la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacioén y documentacion clinica, Ley que se
encuentra en vigor en nuestro pais desde el 15 de
mayo de 2003.

La interrogantes que puedan surgir referentes al co-
mo, cuando y quién las contestamos a continuacion

5.1. Forma de expresion

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, dice en su arti-
culo 8:

“2. El consentimiento sera verbal por regla general.
Sin embargo, se prestard por escrito en los casos siguien-
tes: intervencion quirtrgica, procedimientos diagnosticos
y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de pro-
cedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de
notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud
del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente sera necesa-
rio para cada una de las actuaciones especificadas en el
punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibili-
dad de incorporar anejos y otros datos de caracter general,
y tendra informacion suficiente sobre el procedimiento de
aplicacion y sobre sus riesgos”.

Siguiendo la letra de esta Ley, la forma de consenti-
miento en atencion primaria sera verbal, salvo que se
presenten casos para los que la Ley reserva la forma es-
crita, que es lo menos frecuente en esta faceta de la aten-
cion sanitaria.

En realidad, la mayor parte de la informacion que el
médico de atencidén primaria ha de proporcionar al pa-
ciente no se encuentra en el ambito del “consentimiento
informado”, sino en la faceta asistencial, propiamente
dicha, del quehacer médico: consejos sobre ingestion y
dosificacion de la medicacion, cuidados fisioterapéuticos a
tener en cuenta, advertencias sobre aspectos concretos que
conllevan algunos medicamentos, y posibles efectos se-
cundarios derivados de la propia medicacion, entre otros
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muchos que el propio médico, con su obligada y personal
prudencia, distingue como convenientes 0 necesarios para
beneficio del propio paciente y para la mas pronta recupe-
racion de su salud, entre los que podemos incluir plazos
para repetir analisis, y abstenciones que deberad practicar
durante el tiempo que el médico, de acuerdo con los cono-
cimientos cientificos actuales, entienda como necesarios o
convenientes para la obtencion del resultado propuesto o
esperado.

Pero no es este el caso en el que se encontro el pa-
ciente que preciso la atencion médica origen a 113} sentencia
que motivo el articulo de prensa. Este paciente tenia que
haber prestado consentimiento de forma escrita, pues fue
sometido a un procedimiento diagnoéstico y terapéutico de
previsible riesgo, como veremos posteriormente al anali-
zar el relato de hechos de la sentencia resultado de la
demanda interpuesta por sus familiares.

5.2. Circunstancias de lugar y tiempo

El consentimiento que ha de expresar el paciente, ya
sea en forma verbal, ya lo sea de forma escrita, segtin el
caso que motiva la atencion sanitaria, sera manifestado, en
todo caso, antes de la prestacion de la atencion médica que
se va a realizar, salvo que el enfermo se encuentre en
alguna de las situaciones que la Ley contempla como
excepcionales. También en esto la Ley es clara cuando
dice:

Los facultativos podran llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables en favor de la salud del pa-
ciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en
los siguientes casos:

a. Cuando existe riesgo para la salud publica a
causa de razones sanitarias establecidas por la Ley.
En todo caso, una vez adoptadas las medidas perti-
nentes, de confogmidad con lo establecido en la Ley
Organica 3/1986 , se comunicaran a la autoridad ju-

13
En este caso en concreto, cuando sucedieron los hechos aun no habia

entrado en vigor la Ley 41/2002, por lo que fue de aplicacion al caso la
{fy General de Sanidad.

Dice esta Ley en sus tres primeros articulos:

Articulo 1. Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su perdida
o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas Administraciones
publicas podran, dentro del dambito de sus competencias, adoptar las
medidas previstas en la presente Ley cuando asi lo exijan razones
sanitarias de urgencia o necesidad.

Articulo 2. Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar
medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existen-
cia de peligro para la salud de la poblacion debido a la situacion sanita-
ria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad.
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dicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b. Cuando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion, consultando, cuando las cir-
cunstancias lo permitan, a sus familiares o a las perso-
nas vinculadas de hecho a él.

5.2. Titular del consentimiento

La Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica, se pronuncia con clari-
dad cuando dice en su articulo 8:

1. “Toda actuacion en el ambito de la salud de
un paciente necesita el consentimiento libre y volun-
tario del afectado, una vez que, recibida la informa-
cion prevista en el articulo 4, haya valorado las op-
ciones propias del caso”.

La informacion prevista en el articulo 4 es la que si-
gue:

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con moti-
vo de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la
informacioén disponible sobre la misma, salvando los su-
puestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona
tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser in-
formada. La informacion, que como regla general se pro-
porcionara verbalmente dejando constancia en la historia
clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la natu-
raleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuen-
cias.

2. La informacion clinica forma parte de todas las
actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara al
paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesi-
dades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su
propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el
cumplimiento de su derecho a la informacion. Los profe-
sionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le
apliquen una técnica o un procedimiento concreto también
seran responsables de informarle.

Articulo 3. Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas gene-
rales, podrd adoptar las medidas oportunas para el control de los en-

fermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los

mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de cardacter transmisible.



Se percibe que la Ley 41/2002, tal como sucede en
los textos autonomicos, es clara al respecto, pues se esta-
blece como ineludible el consentimiento del paciente,
quien, tras haber recibido la adecuada informacion, debera
pronunciarse sobre la atencion sanitaria a recibir, en el
libre ejercicio de los derechos que le son inherentes.

En virtud de su derecho a la libertad, el paciente pue-
de revocar su decision sin que tenga que dar explicacion
alguna sobre su cambio de opcion, aunque la Ley estable-
ce —lo cual parece importante sefialar y debe ser respetado
por el profesional de la medicina- que este cambio en la
decision del paciente debe constar por escrito. Si bien es
cierto que dentro de la normativa autonémica podemos
encontrar leyes que prescinden del requisitoj 5de la constan-
cia documental en los casos de revocacion , la presencia
de este documento proporcionaria al médico cierta seguri-
dad ante un posible proceso judicial basado en este tema.

Podemos resumir diciendo que el acto de prestacion
del consentimiento es un acto personal del sujeto afectado,
aunque se contempla el consentimiento por representacion
en determinados supuestos, si bien el paciente participara
en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo
largo del proceso sanitario. En todo caso, la prestacion del
consentimiento por representacion sera adecuada a las
circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya
que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a
su dignidad personal.

Esta afirmacion relativa a que el consentimiento ha
de ser emitido por el propio paciente no es nada nuevo.
Pero parece cierto, y asi ha sido mantenido por la doctrina,
que el texto de la Ley General de Sanidad, aprobada el 25
de abril de 1986, no ofrecia suficiente claridad en lo que
se refiere a la manifestacion de la voluntad del paciente y
su repercusion sobre el actuar del médico, a efectos de la
posible exoneracion de su responsabilidad ante los dafios
que, eventualmente, pudieran producirse.

Como ya queda comentado, esta aparente falta de
claridad dio lugar a confusiones de gran trascendencia
para los profesionales de la medicina, aspecto que la Ley
41/2002 deja —al menos aparentemente- completamente
resuelto.

15
Vid. articulos 6.4 de la Ley 21/2000 de Cataluiia; 12.4 de la Ley
6/2002 de Aragon; y 7.1 de la Ley 11/2002 de Navarra.

6. La informacion como requisito inseparable
del “consentimiento informado”

Respecto al contenido y amplitud de la informacion
que el médico ha de proporcionar al paciente, el texto la
califica como de suficiente y ponderada. Al médico se le
conserva un poder discrecional en su relacion con el pa-
ciente, pues parece que esta calificacion queda al arbitrio
del propio médico.

En principio y en lineas generales, podemos tener
presente que para que el consentimiento del paciente tenga
validez, el interesado ha de conocer aquellos puntos con-
cretos sobre los que debe manifestar su voluntad de con-
sentir, y ello no es posible si no ha sido informado por el
médico con la amplitud precisa para que pueda alcanzarse
dicho conocimiento.

Por tanto, el consentimiento emitido por el paciente,
en cuanto se refiere a la atencion médica concreta a reci-
bir, ha de estar precedido de la informacion suficiente,
emitida por el médico con la claridad necesaria, adaptada
su comunicacion al entendimiento del propio paciente
para que este pueda emitir su consentimiento valido. Esta
obligacion a cumplimentar por el médico no es, -como ya
queda dicho- de reciente introduccion en el quehacer de
este profesional, aunque si es relativamente nueva la for-
ma de expresion gramatical.

Cierto es que, hasta época muy reciente, el tema re-
lativo al “consentimiento informado” no se ha tomado con
la seriedad suficiente para que los médicos lo incorporen
de forma definitiva y sin reparos ni fisura a su quehacer
habitual , pero estos profesionales saben muy bien que
una correcta interpretacion gramatical nos permite enten-
der que el “consentimiento informado” esta presente en
nuestra normativa legal y en el articulo 10 del Codigo de
Etica y Deontologia Médica de 1999.

16

La figura del “consentimiento informado”, grdficamente expresada,
aparece como tal en el Real Decreto 944/1978, de 14 de abril y la Orden
de 3 de agosto de 1982 que lo desarrolla: introduccion del consenti-
miento informado en la investigacién con seres humanos. MARIN GA-
MEZ, citado; en pie de pagina 8238 nos recuerda que los principios

Juridicos que dan vida a la figura del consentimiento informado se han

articulado paulatinamente en algunos textos: el Codigo de Niirember
(1947); el British Medical Research Council (1963); Declaracion de
Helsinki (1964) de la Asociacion Médica Mundial, revisada en tokio
(1975), Venecia (1983) y Hong Kong (1989); articulo 7 del Convenio
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, adoptado en 1966 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas; el Informe Belmont
(1978); el Conmsejo para la Organizacion Internacional de Ciencias
Meédicas y la Organizacion Mundial de la Salud redactaron en 1982 el
documento “Recomendaciones internacionales para la experimentacion
biomédica en seres humanos”, revisado, actualizado y publicado en
1963 bajo el titulo “Recomendaciones éticas internacionales para la
experimentacion biomédica en seres humanos”.

249



DS Vol. 14, Nam. 2, Julio - Diciembre 2006

Después de lo comentado, comprendemos perfecta-
mente que el consentimiento y la informacion necesaria
para que este tenga validez juridica son ramas de un mis-
mo tronco: la autonomia de la persona

No basta, pues, con presumir la voluntad conforme
del paciente al acto médico interpretando que la accién
asistencial en beneficio del enfermo legitima la accion por
si sola . El consentimiento implicito no es suficiente para
legitimar la actuacion concreta que el médico ha de pro-
porcionar al paciente. La legitimidad para actuar médica-
mente viene dada por el mutuo consenso entre el facultati-
vo -que estd obligado a actuar con arreglo a la buena fe y
la “lex artis”- y el paciente. Ambas voluntades han de
estar presentes en el acto médico de asistencia o trata-
miento.

La finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias estan contemplados en la
nueva normativa como un minimo de informacién al pa-
ciente, que se proporcionara verbalmente dejando cons-
tancia en la historia clinica.

Por supuesto, aunque al paciente se le reconoce le-
galmente el derecho a ser informado, con la extension que
en la Ley se contempla, es verdad que puede manifestar su
voluntad en sentido contrario, siempre que este “derecho a
no saber” esté, en su caso, permitido legalmente.

Pero, como norma general, no puede quedarnos duda
sobre la realidad presente: la consideracion constitucional
de la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, la autonomia personal y el libre desa-
rrollo de la personalidad colocan en consentimiento del
enfermo en lugar preeminente y legitimador del acto mé-
dico.

6.1. Contenido de la informacion

Si yo entendiese que el articulo de prensa que co-
mentamos estaba abierto a sugerencias que los usuarios de

17

LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, “El consentimiento informado
v la responsabilidad civil médica”, Revista de la Asociacion espariola de
Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, 2003,
num.6, pag. 5. En este trabajo podemos leer: “El principio de autonomia
tiene su origen en el reconocimiento de la persona como ser individual,
dotado de racionalidad y libertad, lo que la convierte en un ser diferente
de lo fisico, en fuente de moralidad y en ordenadora de todo lo que la
rodea, para dirigirlo hacia su propio perfeccionamiento. Reconocer esto
significo aceptar la dignidad del ser humano en si mismo y no en rela-
cion a la posicion que ocupara en el organigrama social, dignidad que
es consustancial a la persona y que deriva hacia una consecuencia
universal: todas las personas son igualmente dignas. Este reconoci-
miento supuso el gran salto al pensamiento moderno y dio origen al
nacimiento de los derechos individuales.

Asi se pronuncia MARIN GAMEZ, citado, pag. 8252.
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la sanidad pudiésemos aportar, me permitiria enviarle al

autor del mismo la siguiente carta abierta:

19
“Los pacientes queremos conocer , en principio, y

como minimo, el diagnostico de la enfermedad que nos
aqueja, el pronostico, y el posible tratamiento que convie-
ne a nuestro caso concreto, que NOSOIros procuraremos
cumplir, conforme a las instrucciones recibidas, con el
firme deseo de recuperar nuestra salud. Ello, como prin-
cipio de nuestra relacion.

Porque, si después de haber estudiado nuestro caso,
el médico nos dice que debemos ser sometidos a una in-
tervencion quirurgica, tenemos derecho a que amplie
debidamente la informacion, que ha de alcanzar extremos
perfectamente definidos por la ley. Queremos saber:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia
que la intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con nuestras circunstan-
cias personales o profesionales

¢) Los riesgos probables en condiciones normales,
conforme a la experiencia y al estado de la ciencia
o directamente relacionados con el tipo de inter-
vencion.

d) Las contraindicaciones.

Antes de que el médico tome una decision firme de
llevarme al quirdfano, siento la necesidad imperiosa de
conocer ciertos datos. Entre otras muchas razones, por-
que si el médico va a introducir el bisturi en mi cuerpo —
aunque solo sea para extirparme el apéndice, y mucho
mds si se trata de amputarme una pierna o alguna otra
parte de mi anatomia- deseo saber porqué me van a
practicar esta intervencion. He de dar mi consentimiento,
que, como todos sabemos, carece de validez si no va
precedido de una informacion adecuada, previa a toda
intervencion médica.

Por otra parte, mis circunstancias profesionales
pueden verse alteradas como consecuencia de una inter-
vencion quirurgica. Puede saberse de antemano que, en el
mejor de los casos, quedaré con un cierto grado de inva-
lidez. Y ello tengo que saberlo yo para, en consecuencia,
poder organizar mi vida. Nadie, incluido el propio médico
-salvo en caso de urgencia vital- puede alterar mi vida
bajo su propios parametros.

19
Es un derecho que me asiste, contemplado en la Ley 14/2002, de 14 de

noviembre



Por si estos no fueran suficientes argumentos, le diré
algo mas: Las intervenciones quirurgicas Illevan consigo
un riesgo potencial. Unas veces estos riesgos estan di-
rectamente relacionados con el tipo de intervencion con-
creta que se va a practicar al paciente, y en otras ocasio-
nes se trata de riesgos probables en condiciones norma-
les, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia. Y
esto también quiero conocerlo previamente a la interven-
cion que voy a sufrir.

Cuando el médico me haya informado de estas cues-
tiones, intentaré despejar mis dudas y querré saber las
alternativas que tengo si decido no someterme a esta
intervencion en concreto que el médico me propone, da-
fios que puedo sufrir si no acedo a la intervencion, tiempo
de espera que mi estado de salud me permite antes de
sufrir darios irreversibles, y multitud de interrogantes que
me pueden surgir alrededor del tema. Porque yo no tengo
mds que una vida, y me gusta participar en la toma de
decisiones sobre mi futuro. Por ello, espero y confio que
el médico me informe debidamente de todas estas cuestio-

2

nes .

En resumen: cuando se tomen decisiones sobre mi
salud, el médico debe contar conmigo. Porque la época en
la que el médico decidia por el paciente de forma paterna-
lista —aquélla en la que la medicina era ejercida bajo crite-
rios de beneficencia, presidida por ideas de caridad- ha
quedado ya muy lejana. Actualmente, el médico y el pa-
ciente deciden juntos lo que mas conviene al caso, en
condiciones de igualdad, independientemente de los cono-
cimientos especificos del propio médico, precisos e im-
prescindibles para el desempefio de su actividad.

Por supuesto, los buenos sentimientos del médico se
dan por supuestos, y todos entendemos que ¢l nos acon-
sejara lo mejor y lo que mas conviene a nuestra salud. Por
€s0 nos inspira nobles sentimientos de gratitud y respeto.

En conjunto podemos decir que los textos escritos
sobre el tema del consentimiento del paciente parecen
satisfactorios. Pero en medicina nada es matematico. Sera
la profesionalidad del médico y su buena disposicion en el
cumplimiento de la norma, sumada a la adecuada res-
puesta del paciente, las que nos permitiran conocer si el
texto es suficiente, como seria lo deseable. Las aportacio-
nes doctrinales y resoluciones judiciales nos permitiran
orientaciones sobre aspectos concretos que vayan susci-
tando dudas, a través de la casuistica que, inevitablemente,
se ira sucediendo.

6.2. Extension y limites

La limitacion terapéutica de la informacion, contem-
plada actualmente en la Ley 41/2002, se configura como
admisible y necesaria en la medida que el médico conside-
re que la informacion completa puede ser gravemente
dafiina para el paciente. No obstante, esta limitacion a la
informacion ha de ser interpretada restrictivamente para
evitar que se convierta en ilusorio elzgierecho del paciente
a una informacion sanitaria adecuada

En este punto, parece de interés recordar la sentencia
del caso Canterbury versus Spence (Columbia, 1972), en
la que se sefiala que “cuando el médico esta firmemente
convencido e que la informacion que le facilite al paciente
le va a originar un dafio psicoldgico severo, su deber de
cuidado, entendido en conjunto, supera a su deber de
informacioén, que es s6lo un aspecto de aquel, debiendo
cargarﬁl médico con la prueba de que tal accion es justifi-
cable”

En cualquier caso, la limitacion terapéutica de la
informacion, anclada en el paternalismo, debe ser excep-
cional y rigurosamente justificada, de tal forma que solo
tendria cabida en aquellos supuestos en los que la revela-
cion de la realidad pueda generar un dafio grave e irrever-
sible en la salud del paciente. Se ha de tener presente,
como norma general de conducta, que el enfermo tiene
derecho a una informacion completa y adecuada, debiendo
ser analizada con sumo cuidado y rigurosidad la situacion
que motive una excepcion a esta regla.

6.3. Destinatario de la informacion. Posible renuncia

El destinatario de la informaciéon es el propio pa-
ciente por cuanto es el titular de este derecho. No obstante
la Ley dice que también seran informadas las personas
vinculadas a €1, por razones familiares o de hecho, en la

20

Vid. GALAN CORTES, Julio César, “Responsabilidad médica. Ciru-
gia de carcinoma vesical. Contenido de la informacion a facilitar al
paciente. Excepcion terapéutica. Protocolos de actuacion médica.
Doctrina tradicional de la responsabilidad civil del médico. Sentencia de
31 de marzo de 2004” (RJ 2004, 2323), en Cuadernos Civitas de Juris-
%rudencia Civil, 2005, N.67, pag. 148.

GALAN CORTES, Julio César, “Responsabilidad médica...”, citado,

pag. 143. Con motivo de esta sentencia, recuerda este autor al juez
Robinson, quien dice:
“Sin embargo, el privilegio del médico de ocultar informacion por
razones terapéuticas debe ser cuidadosamente circunscrito, porque de
otro modo podria devorar la misma regla de la obligacion de informar.
El privilegio no puede suponer la aceptacion de la nocion paternalista
de que el médico puede permanecer en silencio simplemente porque el
revelar informacion podria inducir al paciente a rechazar una terapia
que el médico considera que el paciente necesita realmente. Tal actitud
presume la inestabilidad o incluso la perversidad de los pacientes mas
normales, y camina en contra del principio fundamental de que el pa-
ciente podria, y de hecho habitualmente puede, decidir por si mismo”.
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medida que el paciente lo permita de manera expresa o
tacita.

Actualmente no existe duda al respecto: el paciente
es el sujeto legitimado para adoptar cualquier decision que
a ¢l mismo afecte en el curso de la relazczi()n médico-
sanitaria. Ello —como afirma Marin Gamez , cuyo texto
reproducimos- “no so6lo por el cardcter personalisimo
légicamente derivado de su particular interés civil, sino, y
sobre todo, porque el elenco de derechos subjetivos cons-
titucionales conjugados dificilmente deja margen para otra
deduccion”.

Una vez asumida su situacion y conocido el nivel de
gravedad de su estado de salud, asi como el pronostico, es
el propio enfermo el que debe colaborar con el médico
para obtener los beneficios que se pueden esperar del
tratamiento adecuado, del que también debera ser infor-
mado el paciente.

Por parte del afectado, su deseo de recuperacion, su
propia ilusion por salir de la situacion negativa en la que
se encuentra, su deseo de vivir, van a colaborar muy efi-
cazmente con las medidas tomadas por el médico en la
fase de tratamiento. No se nos oculta la posible ayuda
sicologica que pueda precisar el paciente, dado el caso,
pero ese tema queda fuera de los limites del presente tra-
bajo

Aunque ya se ha mencionado, no podemos finalizar
este tema sin recordar que el paciente, titular del derecho a
ser informado en lo que se refiere a su propia salud, lo es
también para renunciar a recibir esta informacion. Es por
ello por lo que la Ley 41/2002, después de dejar constan-
cia de que los pacientes tienen derecho a conocer, con
motivo de cualquier actuaciéon en el ambito de su salud,
toda la informacion disponible de la misma, salvando los
supuestos exceptuados por la Ley, dice, en el mismo
punto 1 de su articulo 4.:

“Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete
su voluntad de no ser informada”.

En lo que se refiere a la conducta a seguir por al me-
dico ante los posibles casos en los que el paciente mani-
fieste expresamente su deseo de no ser informado, la Ley
se pronuncia con claridad, pues dice: “se respetara su
voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente,
sin perjuicio de la obtencién de su consentimiento previo
para la intervencién”.

22 3 r I3
MARIN GAMEZ, José Angel, “A vueltas con la constitucionalidad...”,
citado.
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Por tanto, en cumplimiento de la norma contenida en
el texto legal vigente, cuando la limitacion de informacion
se encuentre presente el médico debera dejar, en la histo-
ria clinica del propio paciente, constancia razonada de las
circunstancias que motivaron esta decision limitativa de
los derechos, de los que el paciente es titular.

Conviene, sin embargo, que recordemos que esta po-
sibilidad de renuncia, por parte del paciente, a conocer la
informacion sobre su estado, se encuentra limitada por el
interés de la salud del propio paciente, de terceros, de la
colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso.

Asi pues, como resumen de lo dicho, podemos afir-
mar que, conforme a la actual Ley, el médico esta obliga-
do a proporcionar al paciente la informacioén debida, con
la extension y con las excepciones que en su propio arti-
culado se contemplan, pero, también salvando situaciones
concretas, al paciente le asiste el derecho a renunciar a
recibirla, en cuyo caso seran las personas que la propia
Ley establece las destinatarias de la misma.

En todo caso, y cualquiera que sea el nivel de infor-
macion proporcionada al interesado, esta ha de ser cierta.
Distinto es que, en los casos concretos de situacion excep-
cional, no deba extenderse mas alla de lo que permita la
salud del paciente.

7. El consentimiento del paciente en el Codigo
de de Etica v Deontologia Médica de 1999

Desde cualquier angulo que se enfoque este tema, pa-
rece cierto que, en el momento presente de la practica
médica, ya nadie pone en duda que toda actuacion en el
ambito de la salud de un paciente necesita el consenti-
miento libre y voluntario del afectado, una vez que, reczi3—
bida la informacion que la normativa legal contempla |,
haya valorado las opciones propias del caso.

En esta misma linea, en el texto del actual Codigo de
Deontologia médica podemos contemplar los dos ele-
mentos constitutivos de la definicién referente al “con-
sentimiento informado”, aunque quiza el elemento subje-
tivo no esté suficientemente desarrollado. Pero la presen-
cia del consentimiento especifico del paciente, como ele-
mento imprescindible para que el médico pueda actuar
licitamente cuando realiza determinadas practicas profe-
sionales, queda fuera de duda.

23
Articulo 8 de la Ley/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de

la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion.



En efecto, el Codigo de Etica y Deontologia médica
de 1999, que destina el capitulo III a la regulacion de las
relaciones del médico con sus pacientes, presta la debida
atencion al tema referente a la informacion. En su articulo
10, dice:

“Si el paciente debidamente informado no acce-
diera a someterse a un examen o tratamiento que el
médico considerase necesario, o si exigiera del médi-
co un procedimiento que éste, por razones cientificas
o ¢ticas, juzga inadecuado o inaceptable, el médico
queda dispensado de su obligacion de asistencia”.

Pero es en el articulo 11, con un contenido mas am-
plio, en el que encontramos semejanzas significativas con
nuestra actual normativa legal, especificamente sanitaria:

1. Los pacientes tienen derecho a recibir infor-
macion sobre el diagndstico, prondstico y posibilida-
des terapéuticas de su enfermedad, y el médico debe
esforzarse en facilitarsela con las palabras mas ade-
cuadas.

2. Cuando las medidas propuestas supongan un
riesgo importante para el paciente, el médico propor-
cionara informacion suficiente y ponderada, a fin de
obtener el consentimiento imprescindible para practi-
carlas.

3. Si el enfermo no estuviese en condiciones de
dar su consentimiento a la atenciéon médica por ser
menor de edad, estar incapacitado o por la urgencia
de la situacion, y resultase imposible obtenerlo de su
familia o representante legal, el médico debera pres-
tar los cuidados que le dicte su conciencia profesio-
nal.

4. En principio, el médico comunicard al pa-
ciente el diagnostico de su enfermedad y le informara
con delicadeza, circunspeccion y sentido de respon-
sabilidad del pronostico mas probable. Lo hara tam-
bién al familiar o allegado mas intimo o a otra perso-
na que el paciente haya designado para tal fin.

5. En beneficio del paciente puede ser oportuno
no comunicarle inmediatamente un prondstico muy
grave. Aunque esta actitud debe considerarse excep-
cional con el fin de salvaguardar el derecho del pa-
ciente a decidir sobre su futuro.

Comprobamos que el Codigo ético contempla la figu-
ra que la Ley 41/2002 denomina “estado de necesidad
terapéutica”. En la practica, tendremos oportunidad de
valorar el acierto con el que el médico la mide.

Entiendo que es este el momento oportuno para re-
cordar que el consentimiento informado, aunque esta
cogtemplado actualmente en nuestro Codigo Deontologi-
co , no es un derecho graciable que el médico conceda al
enfermo, sino que el paciente es el titular del derecho a
recibir la asistencia con arreglo a su autonomia individual
y libre desarrollo de su personalidad, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola.
Sobre ello se ha pronunciado tanto la doctrina juridica
como la jurisprudencia. El médico se limita a cumplir con
una obligacion legal dimanante de los derechos funda-
mentales del paciente.

Por otra parte, dentro del campo de la informacion
debida al paciente, hemos podido ver que tanto en la Ley
General de Sanidad como en el Céodigo de Etica y Deon-
tologia médica, encontramos contemplados los dos as-
pectos del deber de informacion: un deber de de tipo asis-
tencial, preciso o conveniente para una mejor evolucion de
la enfermedad, y un deber de informacion, necesario en
todo caso, por cuanto es requisito imprescindible para que
el paciente pueda tomar una decision valida en lo que
respecta a la actuacion del médico. Es esta informacion un
elemento intrinseco de lo que viene denominandose “con-
sentimiento informado”.

7.1. Veracidad y autenticidad

En lo que se refiere al articulo 11 de este mismo Co-
digo deontologico, se contemplan en su contenido normas
de respeto a la intimidad del paciente y a su derecho a
obtener un informe veraz y auténtico; y lo que es mas
destacable: este informe sera entregado personalmente al
paciente o persona a la que él haya autorizado. Textual-
mente dice:

1. Es derecho del paciente obtener un certificado mé-
dico o informe realizado por el médico que le ha atendido,
relativo a su estado de salud o enfermedad o sobre la
asistencia prestada. Su contenido sera auténtico y veraz y
sera entregado unicamente al paciente o a la persona por
¢l autorizada.

2. El médico certificara solo a peticion del paciente,
de su representante legalmente autorizado o por imperati-
vo legal. Especificara qué datos y observaciones ha hecho
por si mismo y cudles ha conocido por referencia. Si del
contenido del dictamen pudiera derivarse algiin perjuicio
para el paciente, el médico debera advertirselo.

24
Aunque el Codigo evita la expresion gramatical de “consentimiento

informado”, contiene los elementos que componen esta figura.
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Por tanto, respecto al deber de informacion, el actual
Cédigo de Etica y Deontologia esta en linea con la doctri-
na juridica y con nuestras normas legales ya vistas, cuan-
do afirma que la informacion a recibir por el paciente ha
de ser veraz, y que el médico debe esforzarse en darsela
con delicadeza y de manera que pueda comprenderla.

También el la misma linea y en similares términos el
Codigo de Deontologia médica contempla el derecho del
paciente a no ser informado, si asi lo comunica al médico
expresamente, debiendo ser respetada esta decision en los
términos que en el texto se especifican.

7.2. Informacion en la relacion técnico-asistencial

Realmente, el deber de informacion, en alguno de sus
aspectos y contenido, forma parte tradicional del quehacer
médico, pues el conocimiento del diagndstico, y del tra-
tamiento por parte del paciente pueden y deben favorecer
el pronostico, aspecto este que el paciente debe conocer en
mayor medida al objeto de que pueda colaborar activa-
mente en la recuperacion de su salud, objetivo de primer
nivel, por cuya consecucion, en lineas generales, el pa-
ciente busca la atencion médica.

Aunque algunos aspectos de la informacion, tal como
se entiende actualmente, no estuvieran incluidos tradicio-
nalmente entre los especificos deberes deontologicos, con
base en que el Unico que sabia de medicina era el propio
médico, en la actualidad este deber de informacion se
amplia, debiendo comunicar al paciente los resultados de
los analisis practicados en su caso, y darle instrucciones
sobre control de la alimentacion, ejercicio fisico adecuado
y otros consejos que el médico entienda convenientes,
dentro de este nuevo marco de participacion del paciente
en todos aquellos aspectos sanitarios en los que el mismo
puede actuar o intervenir, en su licito deseo de estar in-
formado del estado de su salud, situacion que se entiende
como un derecho protegido constitucionalmente.

Dado que es habitual que el paciente acuda a los ser-
vicios de atencién primaria acompafiado de otras perso-
nas, cabe que podamos preguntarnos a quién ha de dirigir-
se el médico en cuanto se refiere a la informacion sobre
estado de salud del paciente. La respuesta a esta interro-
gante esta perfectamente expuesta en nuestros textos de
referencia. Conforme a ello, sera el paciente, a titulo per-
sonal, el que reciba la informacién, aunque el médico
informard a sus acompafiantes en la medida en que lo
permita el paciente, ya de manera expresa ya de forma
tacita.
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Desde que la figura del médico paternalista ha dejado
paso al médico responsable legalmente de sus actos profe-
sionales transcurrio un largo periodo de tiempo. Pero en la
época actual, el medico sabe con certeza que la informa-
cion que ha de proporcionar al paciente al que presta aten-
cion sanitaria ha de ser una informacioén verdadera, lejos
de ocultaciones y temores. Como ya queda dicho, sola-
mente en casos limite, calificados en la vigente legislacion
como de necesidad terapéutica, se puede omitir la infor-
macion al paciente.

Verdad es que el médico puede entender que al pa-
ciente le va a afectar negativamente cualquier informacion
que pueda proporcionarle si conlleva noticias negativas
sobre su estado de salud. Pero ha de admitir que a la tinica
persona que le importa de verdad la salud del enfermo es
al propio interesado y es €l el que ha decidir sobre su
salud y la recuperacion de la misma, empezando por dar el
primer paso: tomar conciencia de su situacion real.

Todo lo antedicho, que no supone un esfuerzo perso-
nal del profesional, forma parte de las propias obligacio-
nes del médico ubicadas en el ambito de la “lex artis”, lo
que contribuye de manera notoria a mejorar la calidad de
la asistencia sanitaria y, lo que es muy importante, reper-
cute favorablemente en la relacion médico-paciente.

Lejos quedan ya aquellas palabras del doctor Mara-
fion, escritas en 1935, cuando nos dice:

“El médico, pues —digamoslo heroicamente-,
debe mentir. Y no solo por caridad, sino por servicio
a la salud. jCuantas veces una inexactitud, delibera-
damente imbuida en la mente del enfermo, le benefi-
cia mas que todas las drogas de la farmacopeal (...).
;Como va el médico, entonces, a no mentir? Pecado
lleno de disculpas magnificas es, por lo tanto, este de
mentir al enfermo que lo necesita. Yg en ocasiones, el
pecado se convierte en obligacion”

Al leer la frase que antecede nos sentimos traslada-
dos a lejanos tiempos. Pocos afios después de que fueran
escritas estas palabras, concretamente en el aflo 1948, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos aportdé un
nuevo aire de respeto a la verdad y una marcada tendencia
a la defensa de la dignidad personal.

En este momento, el doctor Marafion entrd, por la
puerta grande que le abri6 su gran prestigio, a formar parte
de la Historia de la Medicina.

25 ,
En Vocacion y Etica, Coleccion Austral, 6 edicion, Madrid, 1976,

pags.71 y ss.



Daba comienzo una nueva época en la que al pa-
ciente se le reconocia su mayoria de edad. Un enfoque
nuevo de la relacion médico-paciente tendia a situar a las
partes de esta relacion en un mismo nivel de igualdad,
dignidad y respeto.

En esta relacion médico-paciente, establecida sobre
nuevas bases, el médico conserva, entre otras, una parcela
importante de influencia, pues, al menos hasta el momen-
to, cabe afirmar que la valoracion sobre la capacidad del
paciente para consentir validamente es una cuestion en la
que los profesionales de la sanidad han de pronunciarsz%
expresamente, ya que la evaluacion de esta capacidad
forma parte de sus obligaciones.

En su conjunto, las dudas que pudieran surgir en la
practica de la medicina las resuelve la Ley con aceptable
claridad y, como ya hemos visto, en la misma linea se
pronuncia el Codigo de Deontologia médica.

8. El “consentimiento informado” en la
practica médica

Dice el autor del articulo de prensa que sirve de fon-
do a este trabajo:

1. “El enfermo acude al médico para que lo cure”

Pero sabido es que el médico no esta obligado a curar
al paciente en todo caso.

De haber sido posible un didlogo con el autor del
texto, me hubiera parecido prudente decir:

“Por mi parte, cuando acudo al médico, soy
consciente de que este profesional no tiene obliga-
cion, ni moral ni legal, de obtener este resultado fa-
vorable. Su obligacion se limita a poner todos los
medios a su alcance para lograrlo, y a disponer —in-
necesario decirlo- de la preparacion adecuada. Ello
encierra la siguiente afirmacion: el médico tiene la
obligacion moral y legal de actuar con prudencia y
con pericia.

Sabido esto, solo espero que mi médico cumpla
con el deber de cuidado al que le obliga el ejercicio
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Sin embargo, como recuerda Marin Gamez, la evaluacion que el

meédico pueda hacer sobre la capacidad del paciente para emitir un
consentimiento valido esta presidida por el respeto a los principios
constitucionales, a las normas del Codigo civil relativas al consenti-
miento (articulo 1.262 y siguientes), y a las construcciones tradicionales
sobre la capacidad juridica y capacidad de obrar del mismo Cédigo
civil (articulos 29, 30, 32 y siguientes), “A vueltas con la constituciona-
lidad...”, citado, pag. 8242.

de su profesion, y actie con la diligencia debida,
dentro del maximo respeto a la lex artis. Y le agra-
dezco que asi sea”.

Porque todos somos conscientes de la propia debili-
dad de la naturaleza humana y sabemos que no siempre el
médico alcanza la curacion pretendida; en unas ocasiones
por la presencia de sucesos imprevisibles, y en otras por-
que, aun siendo previsibles, son imposibles de superar.
Por eso, frente a los médicos que se atreven a garantizar-
nos la curacion, parece prudente elegir aquellos que nos
dicen que van a hacer todo lo que esté a su alcance, legal y
moralmente, para obtener el resultado mas beneficioso
para nuestro caso.

2. “...sin embargo, es el mismo (el paciente) quien
tiene que optar por un determinado tratamiento”

Evidentemente. Queremos y agradecemos que el mé-
dico nos informe de las posibilidades que tenemos con
una u otra opcion de las varias que, como posibles, nos
ofrezca él que, como muy bien dice el autor, es el experto.
Después de explicarnos, de forma breve, las ventajas e
inconvenientes de cada una de las distintas opciones;
después de que nos aclare dudas y nos de la razonable
sensacion de que entendemos la situacion real que nos
afecta, nos encontramos en una posicion que nos permite
entender lo que mas conviene a nuestra salud, dentro de
los parametros y circunstancias que nos envuelven. Sé6lo
entonces estamos en condiciones de ponderar los riesgos
previsibles (no todos los riesgos posibles), y las ventajas a
obtener como resultado de la actuacion médica.

Resumiendo lo dicho, podemos afirmar que quere-
mos que el médico (atin siendo un experto, o precisamen-
te, porque lo es) tome decisiones, en lo que respecta a
nuestra vida, no por nosotros sino con nosotros, en un
ambiente relajado que contribuya a mejorar nuestro estado
de 4nimo y despeje 16gicos temores.

La verdad, dicha con delicadeza -jeso si!- nos inspira
confianza.

Y sabemos que la relacion de confianza entre el mé-
dico y el paciente es uno de los mejores medios para llegar
a resultados favorables. Por ello ambas partes, médico y
paciente, debemos optar por esta via de entendimiento.

Por otra parte, el deber de informacioén previo a una
actuacion médica (lo que se viene denominando “consen-
timiento informado” no es una concesion gratuita que el
médico nos hace, ni tampoco —como parece entenderse en
el mencionado articulo- se trata de una decision de los
Tribunales de Justicia. Es algo mucho mas profundo: el
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resultado de la continua lucha que el hombre viene soste-
niendo a través de generaciones para alcanzar el derecho a
la autonomia de su voluntad, el respeto a nivel individual,
de su libertad, en armonia con el conjunto de derechos que
en las distintas normas de maximo rango juridico estan
contemplados.

En cualquier caso, la primacia de la autonomia de la
voluntad y del libre desarrollo de la personalidad que son
cimiento del orden social, desvelan que el consentimiento
del paciente en cualquiera de sus formas es requisito de la
licitud de la actuacion médica. La exigencia escrita, en su
caso, esta justificada por las inercias formalistas del orde-
namiento y la seguridad juridica .

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informaciéon y documentacion clinica con-
templa la materia de la que venimos hablando con una
gran claridad Se trata de una Ley en la que tenemos pues-
tas grandes esperanzas por lo que respecta a su favorable
repercusion en la relacion médico-paciente, y, por lo tanto,
en la calidad de la asistencia sanitaria.

9. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia de 13 de octubre de 2005

Cuando leemos el articulo de prensa que venimos
comentando, tenemos a la vista, en la misma pagina del
periddico en el que aparece publicado el texto, un breve
resumen de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia referente a la muerte de un paciente al extraerle
calculos biliares.

Todo parece indicar que sobre ella fue elaborado el
comentado articulo, lo que justifica que relatemos aqui los
hechos sucedidos y considerados probados en el juicio que
antecedio a su publicacion.

9.1. Relato de hechos

Se trata de un paciente, varén, de 40 afios de
edad, que ingreso en el servicio de urgencia de un hos-
pital gallego aquejado de ictericia. En el momento de
su ingreso presentaba una buena orientacion y un buen
estado general.

Con el fin de confirmar el diagnoéstico de Ictericia
Obstructiva se le somete a una serie de pruebas, como

27 , ,
Asi se expresa MARIN GAMEZ, en “A vueltas con la constitucionali-

dad...”, citado, pag. 8257.
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resultado de las cuales se programa y realiza una co-
langiopancretografia retrograda endoscopica (CPRE).

A las 6 horas de la intervencion el paciente se
despierta con sensacion de mareo y nauseas, que con-
tinuaron con vomitos de contenido hematico, con do-
lor gastrico muy intenso. El estado del paciente lejos
de mejorar, empeora, por lo que tres dias después es
operado de nuevo, detectindose una importante hemo-
rragia. Ante el agravamiento del estado del paciente
cinco dias después de la intervencion anterior es inter-
venido por tercera vez, falleciendo a las pocas horas.

Destacamos -porque asi se hace en el relato de he-
chos- que “en ningin momento se informo al paciente o a
sus familiares de cudl era la finalidad de la prueba, qué
alternativas tenia (el paciente) a dicha intervencion, ni de
las complicaciones que pudieran surgir”,

Con motivo de la demanda presentada, el Tribunal
Superior de Justicia examina los hechos probados, lo que
nos permite entrar en mas detalles sobre la atencidn reci-
bida por el enfermo:

1°. En primer lugar, se realiza al paciente una
ecografia abdominal, que mostr6 varios calculos en-
clavados en el cuello de la vesicula y dilatacion del
colédoco.

2°. A continuacion se realiza un TAC hepatico,
en cuyo informe se puede leer: hallazgos compatibles
con coledocolitiasis y dilatacion de la porcion intra-
hepatica del colédoco y de la via biliar intrahepatica,
observandose imagenes compatibles con calculos en
los conductos biliares posteriores derechos, reco-
mendandose completar dicho estudio con colangio-
pancretografia retrograda endoscdpica (CPRE).

3°. Se informa como hallazgos de dicha prueba:
papila prominente sin lesiones mucosas, normalidad
en la via pancreatica, coledocolitiasis en la via biliar
por presencia de cuatro o cinco calculos en colédoco.

4°. Al mismo tiempo, se practica esfinterectomia
endoscopica (EE) y arrastre con balon, extrayéndose
cuatro o cinco calculos en colédoco. El cirujano que
realizo la intervencion muestra sus reservas acerca de
la existencia de otros calculos residuales.

5°. Al dia siguiente de la intervencion el pa-
ciente presenta sensacion de mareo, nauseas, que
continuaron con vomitos de contenido hematico, do-
lor abdominal muy intenso y aumento de la amilasa
sérica.



6°. Bajo el diagnostico de pancreatitis aguda
post-CPRE se somete el paciente a tratamiento médi-
co conservador, mostrando ligera mejoria, pero dos
dias después, el paciente presenta un estado de shock,
siendo trasladado a la UCI bajo la impresion diag-
nostica de shock séptico de origen biliar y pancreati-
tis aguda post-CPRE.

7°. Este mismo dia es reintervenido con abordaje
subcostal derecho, sin poder realizarle colecistecto-
mia debido al gran sangrado que padece, practican-
dole coledocotomia, constatandose la presencia de
pus y sangre en gran cantidad, y siendo realizada la
extraccion de un calculo en papila de 1 centimetro de
didmetro, concretandose la impresion diagndstica de
colangitis, calculo a nivel de papila, litiasis vesicular
y pancreatitis aguda.

8°. Tras seguir sangrando durante varios dias, es
intervenido de nuevo bajo la sospecha de sangrado
intraabdominal, practicindose laparotomia media que
demostro la existencia de hemoperitoneo con aspira-
cion de dos litros de liquido hematico y una dudosa
necrosis hemorragica de pancreas.

9°. A partir de esta ultima operacion, el paciente
tuvo una evolucion desfavorable, con episodios de
hipotension, bradirritmia, parada cardiorrespiratoria
refractaria, falleciendo posteriormente con el diag-
noéstico de: necrosis hepatica aguda, pancreatitis agu-
da grave, coledocolitiasis, shock hipovolémico, coa-
gulopatia severa.

Ante este resultado final no esperado, es facil enten-
der el disgusto de la esposa e hija del fallecido, y resulta
comprensivo que iniciaran las actuaciones que estimaron
pertinentes.

Desestimada la reclamacion presentada ante la Con-
selleria de Sanidad, tampoco prosper6 a través de la juris-
diccion penal, en la que se entendid que el médico, en su
actuacion, no habia infringido la “ex artis”.

9.2. Cumplimiento de la “lex artis”

En la reclamacion patrimonial presentada ante la
Administracion, respecto a la atencidon recibida por el
paciente y su adecuacion a la lex artis ad hoc, el Tribunal
entiende que en ausencia de una prueba pericial propia-
mente dicha, en el caso presente ha de estarse a las apre-
ciaciones del médico forense en las diligencias penales
seguidas anteriormente, dada su objetividad e imparciali-
dad en el dictamen.

El médico forense destaca en su informe que la au-
sencia de una autopsia clinica o médico-legal perturba
considerablemente cualquier tipo de consideracion refe-
rente al presente caso, pues aquella hubiera podido cons-
tatar una serie de alteraciones anatomopatoldgicas verda-
deramente importantes para poder llegar a comprender en
su totalidad lo sucedido.

No obstante, considera que la intervencion quirargica
puede considerarse, en términos generales, justificada y
adecuada a la naturaleza de la enfermedad, pues la CPRE
llevada a cabo esta indicada en el diagnostico etiologico
de la ictericia, particularmente en las de tipo obstructivo,
como la presente, y todo parece indicar que se han seguido
las pautas de comportamiento habituales en este tipo de
técnica. También parece que han sido los habituales los
estudios clinicos y cuidados postoperatorios (analitica de
sangre, ECG, radiologia de térax, TAC y ecografia abdo-
minal).

Ademas de lo dicho, cita el médico forense como
complicaciones mas habituales de la CPRE las hemorra-
gias, pancreatitis, perforacion y colangitis, especialmente
en pacientes con obstruccion muy grande o completa de la
via biliar, presentdndose con una frecuencia que puede
alcanzar entre el 5% y el 10%.

En resumen, tal como consta en los informes médicos
que figuran en autos, se ha descartado la quiebra de la “lex
artis”, tanto en la indicacion quirirgica como en el desa-
rrollo de la técnica empleada y en la evolucion del posto-
peratorio, asi como en la actuacion del personal facultati-
vo.

9.3. Consentimiento del paciente

Tal como se hace constar en la sentencia motivo del
presente comentario, en la fecha en la que sucedieron los
hechos que dieron motivo a esta resoluciéon aun no se
habian dictado ni la Ley gallega 3/2001, de 28 de mayo,
de regulacion del consentimiento informado y de la histo-
ria clinica de los pacientes, ni la Ley estatal 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica, por lo que hay que
atender al texto del articulo 10.5 de la Ley 14/1986 de 25
de abril General de Sanidad, con arreglo al cual el pa-
ciente tiene derecho “a que se le de en términos compren-
sibles, a él y a sus familiares o allegados, informacion
completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas de tra-
tamiento”.
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Por razones practicas, para resaltar la importancia y
actualidad del tema que tratamos, parece de interés recor-
dar que con la derogacion del anterior texto de la Ley
General de Sanidad, la informacion debida al paciente no
so6lo no perdié su inicial importancia sino que adquirid
mayor protagonismo. Por ello, traemos a este epigrafe el
contenido del articulo 4 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre. En lo que se refiere al derecho a la informacion
asistencial, textualmente dice:

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con
motivo de cualquier actuacion en el ambito de su sa-
lud, toda la informacion disponible sobre la misma,
salvando los supuestos exceptuados por la Ley.
Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete
su voluntad de no ser informada. La informacion, que
como regla general se proporcionara verbalmente
dejando constancia en la historia clinica, comprende,
como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.

2. La informacién clinica forma parte de todas
las actuaciones asistenciales, sera verdadera, se co-
municara al paciente de forma comprensible y ade-
cuada a sus necesidades y le ayudara a tomar deci-
siones de acuerdo con su propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garanti-
za el cumplimiento de su derecho a la informacion.
Los profesionales que le atiendan durante el proceso
asistencial o le apliquen una técnica o un procedi-
miento concreto también seran responsables de in-
formarle.

Pues bien, en el presente caso la recurrente alega que
nadie informd al paciente o a sus familiares de las posibi-
lidades de éxito o fracaso de la intervencion consistente en
CPRE vy esfinterectomia y otras pruebas realizadas, ni de
alternativas de tratamiento y complicaciones posibles,
presentandose después en el paciente todos los posibles
riesgos o complicaciones que se conocen como posibles y
secundarios a dicha intervencion.

Por su parte, la Administracion sostiene que se sumi-
nistrd informacion suficiente y adecuada al paciente y a
pesar de que a ella correspondia dicha prueba, no consta
acreditado que asi fuese, pues no figura en el expediente
documento escrito alguno de que se informara al paciente
o a sus familiares de los riesgos inherentes a la CPRE, en
especial de que iba a ser combinada al mismo tiempo con
una EE, ni del pronoéstico de la misma, las posibles conse-
cuencias del postoperatorio y las alternativas terapéuticas
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a dicha técnica; y tampoco consta debidamente probado
que esa informacion se hubiera suministrado verbalmente.

Lo que si parece demostrado es que el paciente sufrio
pancreatitis, perforacion, hemorragia y colangitis (lo cual
se ha puesto de manifiesto en el informe médico forense
evacuado en las diligencias penales seguidas en principio),
sin que el paciente hubiera tenido oportunidad de saber
que esta situacion pudiera presentarse en su caso. Se pri-
vo, pues, al interesado, de la informacidon necesaria para
prestar su consentimiento valido previo a la realizacion de
dicha intervencion

Aunque tanto el letrado del Sergas como el de la
Xunta alegan la inexistencia de nexo de causalidad, parece
que queda fuera de duda que la mencionada operacion ha
sido el desencadenante del fallecimiento del paciente,
pues, pese a la ausencia de autopsia clinica, todo parece
indicar que la alteracion fundamental que tuvo lugar fue la
hemorragia irreductible, que suele deberse a la perforacion
0 seccion instrumental de una zona de la arteria pancreati-
co duodenal o vasos proximos, cuya eventualidad tiene
lugar, como ya queda dicho, en un conocido porcentaje de
casos tratados.

Queda pues sobradamente probado que el médico no
tuvo presente que:

Todo profesional que interviene en la actividad
asistencial esta obligado no so6lo a la correcta presta-
cion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los de-
beres de informacion y de documentacion clinica, y
al respeto de las decisiones adoptadas libre y volunta-
riamente por el paciente. Principio basico al que po-
demos anadir los que siguen:

- Toda actuacion en el &mbito de la sanidad re-
quiere, con caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba una
informacion adecuada, se hara por escrito en los su-
puestos previstos en la Ley.

- El paciente o usuario tiene derecho a decidir
libremente, después de recibir la informacion ade-
cuada, entre las opciones clinicas disponibles.

- Todo paciente o usuario tiene derecho a negar-
se al tratamiento, excepto en los casos determinados
en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por es-
crito.

Pues bien. Al paciente que motiva este estudio no se
le dio oportunidad de negarse a recibir informacion. Sen-



cillamente, no se le dio ninguna, al menos, no se demostrd
que la recibiera. La ausencia de informaciéon podria ser
disculpable en la realizacion de distintas pruebas como
analitica de sangre, ECG, radiologia de torax, TAC y
ecografia abdominal, pero no lo es tanto en otras de las
actuaciones llevadas a cabo.

Quiza el médico nunca entendié como dudoso el re-
sultado de la intervencion a la que someti6 al paciente y,
por tanto, no tuvo presente que cuanto mas dudoso sea el
resultado de una intervencidon mas necesario resulta el
previo consentimiento del paciente

Pero, a la vista del informe del médico forense, todo
parece indicar que en el caso del paciente que motiva
nuestra atencion se presentaba una grave obstruccion en la
via biliar. Informa dicho médico que las complicaciones
mas habituales de la CPRE, abarcando entre el 5% y el
10% de los casos, son las que efectivamente se presenta-
ron en el presente caso.

Por ello, se entiende que el paciente debid de conocer
este riesgo asi como otras opciones posibles, con mayor
motivo si se tiene en cuenta que el tamafio y el numero de
los calculos, que en este caso eran varios y uno de ellos de
1 centimetro, lo que, si bien no supone contraindicacion,
incrementan la probabilidad de fracaso terapéutico, siendo
mayor la necesidad de tratamiento quirtrgico, de lo que se
desprende la importancia de la opcion por el paciente
entre las técnicas alternativamente aplicables y la relevan-
cia de la omision de la adecuada informacion.

Se presenta como cierto que en estas circunstancias
pueden surgir interrogantes sobre la conveniencia de utili-
zar el método que se adoptd o acudir a otra cirugia, mas
tradicional y sobradamente conocida. Ello obligaba a
ponderar riesgos con un somero estudio de ventajas e
inconvenientes en ambos casos.

Por ello mismo, se hacia mas necesario el suministro
de informacion previa para que el paciente pudiese parti-
cipar en la decisién a tomar sobre la intervencion mas
adecuada al caso, afirmacion que sostenemos apoyando-
nos en la continua jurisprudencia, en el texto de la senten-
cia que comentamos y en nuestro derecho sanitario de
aplicacion al caso.

Cierto que estamos hablando de una intervencion
realizada por un excelente profesional de la medicina, con
conocido prestigio profesional, digno de confianza. Y, en
lo que queda admitido, realizo la intervencion con abso-

28
Afirmacion contenida en el punto 2. del articulo 10 de la Ley 41/2002.

luto respeto a la “lex artis”, lo que hace menos aceptable —
utilizando argumentos amistosos, no legales- el negativo
resultado emitido por el Tribunal.

Pero los sentimientos de simpatia hacia el médico
que actuo en el presente caso no pueden hacernos olvidar
la realidad plasmada en nuestro derecho positivo, que hace
recaer sobre el profesional de la medicina el deber de
acercarse al paciente haciéndole participe de la situacion
en la medida que la prudencia del médico lo entienda
adecuado al caso, sin exageraciones, siempre inconve-
nientes e innecesarias, y sin ocultaciones, aparentemente
proteccionistas, no permitidas ni deseables.

A favor del médico hemos de decir que, pendiente
como lo estaba de la salud de su paciente, ante la evidente
necesidad de una intervencion quirurgica, no se le pre-
sentd mentalmente la necesidad de compartir con €l las
interrogantes que pudieron surgirle cuando eligié este
procedimiento y via quirargica, y probablemente penso
que lo Unico importante era la atencidon especificamente
profesional al paciente con la técnica que le parecio ade-
cuada al caso, asumiendo los riesgos que pudieran deri-
varse de su decision.

Por parte de la Administracion se argumenta que el
paciente no podia elegir no operarse ni existian alternati-
vas a la solucion dada. Sin embargo, queda demostrado
que la elegida no era la Ginica opcion y que, ante la ausen-
cia de aquella informacién, unilateralmente se optd por
una técnica que, en definitiva, no logré superar la patolo-
gia, lo cual autoriza a especular primero y a deducir des-
pués con el hecho de que su practica agravo aquella al no
haberse conseguido la extraccion de todos los calculos, lo
cual ocurre, por lo menos, en un 10% de los casos de
empleo de la técnica no quirtrgica. Y ello justificaba
sobradamente la comunicacion adecuada al paciente,
haciéndole participe de la opcion estimable como la mas
conveniente al caso.

Concluimos diciendo que, dado que la elegida no era
la tinica opcidn, y que, como se ha visto, ninguna otra
técnica de aplicacion al caso hubiera sido mas desafortu-
nada que la realizada, fue en este momento cuando el
médico cometid el error mas significativo (dentro del
conjunto de ausencia de informacion al paciente) que
motivé como consecuencia que el Tribunal, en cumpli-
miento de lo dispuesto en la Ley, dictase una resolucion
ajustada a derecho , a través de una sentencia clara, estu-

29
Salvo que se presentase recurso de casacion en el que se resolviese

algo diferente.
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diada y razonada, pronunciandose en términos favorables
a la peticion de reclamacion de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion.

9.4 Responsabilidad patrimonial de la Administracién

Es facil entender la reaccion solidaria y de apoyo mo-
ral al profesional que se ve demandado a través de la ju-
risdiccion penal, por una actuacion como la que se ha
relatado a través de los hechos contemplados en el texto
de la sentencia que comentamos.

Obviamente, la gran profesionalidad del médico des-
virtuo las alegaciones de la parte demandante, entendien-
do que su actuacion, respetuosa con la “lex artis”, no era
merecedora de tan duro reproche como el que conlleva
este tipo pe juicios.

Pero también es facil comprender el estado de animo
de la conyuge del fallecido, madre de una hija menor de
edad, quien pierde a su esposo y se encuentra con una hija
huérfana, como consecuencia de una intervencion que, en
principio, no se esperaba que pueda llevar tan desafortu-
nado final. Al menos, nadie parece haberles informado, en
ningun momento, de la gravedad que pudiera conllevar
esta intervencion, programada sin cardcter de especial
urgencia.

Calmados los animos, en lo que cabe, después de de-
sestimada la reclamacion por via de la jurisdiccion penal,
queda a la familia la posibilidad de reclamar cierta canti-
dad economica como indemnizacion por el dafio sufrido,
representado por la pérdida de su esposo y padre, en sus
respectivos casos.

Nada hay que reprocharles a las demandantes. En
este tipo de procesos no se demanda al médico sino a la
propia Administracion.

La Sala tercera del Tribunal Supremo ha declarado
reiteradamente que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, contemplada por los articulos 106.2 de la
constitucion, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion del Estado de 1957,y 121 y 122 de la Ley de
Expropiacion forzosa, se configura como una responsabi-
lidad objetiva, bastando para declararla que como conse-

30
En sentencias de 14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre,

7 de noviembre y 19 de noviembre de 1994, 11 de febrero de 1995, al
resolver el recurso de casacion 1619/92, fundamento juridico cuarto y
25 de febrero del995, al resolver el recurso de casacion 1538/1992 ,
Sfundamento juridico cuarto, asi como en posteriores sentencias de 28 de
febrero, 1 de abril de 1995, 15 de diciembre de 1997, 28de eneroy 13 de
febrero de 1999.
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cuencia directa de aquella se haya producido un dafio
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

Para exigir esta responsabilidad no es menester de-
mostrar que los titulares o gestores de la actividad admi-
nistrativa que han generado un dafio han actuado con dolo
o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el
servicio publico se ha desenvuelto de manera anomala,
pues los preceptos constitucionales y legales que compo-
nen el régimen juridico aplicable extienden la obligacion
de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de
los servicios publicos.

Quien reclame a la Administracion la indemnizacion
de unos dafios sélo tiene que acreditar su realidad, la rela-
cion de causalidad que existe entre ellos y la actuacién o
la omision de aquélla.

Solamente en los casos de fuerza mayor se excluye la
obligacion de la Administracion de indemnizar a los parti-
culares por las lesiones que sufran en sus bienes o dere-
chos como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, tal como se deduce del
articulo 139.1 de la Ley 30/1992.

En el presente caso, se considera como razonable-
mente cierto que la alteracion fundamental en todo el
proceso postoperatorio fue la hemorragia irreductible y
sus posteriores complicaciones que condujeron al empeo-
ramiento del paciente, hecho constatado por la profunda
perturbacion de los valores sanguineos y de coagulacion,
seflalando el médico forense que la hemorragia, como
eventual complicacion, suele deberse a la perforacion o
seccion instrumental de una rama de la arteria pancreatico
duodenal o vasos proximos, lo cual tiene lugar aproxima-
damente en un 5% de los casos con una tasa de mortalidad
en torno al 2%.

Entiende el médico forense que aun no habiéndose
practicado la autopsia clinica (lo cual es imputable a los
facultativos y servicio sanitario), lo que dificulta la deduc-
cion segura, con argumentos conocidos es suficiente para
considerar que ha existido vinculo causal entre el funcio-
namiento del servicio publico sanitario y el fallecimiento
del paciente, pues posiblemente tuvo lugar aquella perfo-
racion o seccion instrumental de una rama de la arteria
pancreatico duodenal o vasos proximos.

En todo caso, la objetivacion de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion obliga a deducir que la
conducta del personal asistencial no ha de ser enjuiciada
aqui bajo el prisma psicoldgico o normativo de la culpa-
bilidad sino mas bien desde la estricta objetividad mecani-



ca de un comportamiento que se inserta, junto con otros
eventos, en la causalidad materi?ll, a nivel de experiencia,
en la produccién de un resultado

No obstante lo dicho, con absoluta logica, la juris-
prudencia ha repetido incansablemente que este instituto
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién no
convierte a las Administraciones Pﬁblic%s en aseguradoras
universales de todos los riesgos sociales

Se entiende pues que, al implicar la asistencia sanita-
ria la e><3i35tencia de una obligacion de medios, no de re-
sultados , en ocasiones la jurisprudencia ha hecho de-
pender la obligacion de indemnizar de la vulneracion o no
de la "lex artis ad hoc". Por eso se puede leer:

“...cuando del servicio sanitario o médico se
trata el empleo de una técnica correcta es un dato de
gran relevancia para decidir si hay o no relacion de
causalidad entre el funcionamiento del servicio pu-
blico y el resultado producido, ya que cuando el acto
médico ha sido acorde con el estado del saber resulta
extremadamente complejo deducir si, a pesar de ello,
causo el dafio o mas bien éste obedece a la propia en-
fermedad o a las propias dolencias del paciente”

En consecuencia, el Tribunal, en el presente caso, tu-
vo presente que la tendencia objetivadora no puede hacer-
nos olvidar que cuando nos encontramos en presencia de
una prestacion publica en el ambito sanitario, una traduc-
cién mecanica del principio de objetividad en la construc-
cion del instituto resarcitorio puede provocar resultados
no s6lo contrarios a un elemental principio de justicia sino
incluso a la propia y concreta funcion del instituto indem-
nizatorio.

En el caso que comentamos, si bien la asistencia y
atencion por los facultativos en lo técnico podrian reputar-
se conformes a la "lex artis", sin embargo el paciente ha
sufrido complicaciones de las que se incluyen entre los
riesgos previsibles (pueden alcanzar el 10%), como ha
sucedido con la hemorragia, pancreatitis y colangitis, de
modo que la ausencia de “consentimiento informado”
supone que se traslada la responsabilidad por el resultado
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STS 14 de junio de 1991, confirmando sentencia de la Audiencia
Territorial de Madrid de 4 de noviembre de 1985, y STS de 13 de julio
glze 2000.

Sentencias de 7 de febrero de 1998, 19 de junio de 2001 y 26 de
‘é%brero de 2002.

o Sentencias TS de 9 de diciembre de 1998 y 11 de mayo de 1999.
- Sentencia sala 3“ TS de 10 de febrero de 1998.
Sentencia TS de 22 de diciembre de 2001

dafioso del paciente al servicio sanitario del que forma
parte el facultativo.

Al quedar descartada la vulneracion de la “lex artis”,
se entiende que la relacion causal entre el actuar adminis-
trativo y el fatal desenlace de las intervenciones sufridas
por el enfermo se traslada a la ausencia de informacion,
pues obliga a que sea el servicio publico sanitario quien
deba asumir los riesgos derivados de complicaciones
relativamente frecuentes de la intervencion realizada sin
contar con el necesario “consentimiento informado”.

Realmente, la “lex artis” y el “consentimiento infor-
mado” son dos figuras de naturaleza juridica diferente que
pueden estar presentes en el mismo acto médico. Pero es
mucho mas facil demostrar la ausencia de la obligacion de
informar al paciente (cuya prueba positiva ha de ser apor-
tada por la propia administracion sanitaria) que la de de-
mostrar una infraccion de la “lex artis” (que, salvo excep-
ciones, ha de ser aportada por el paciente) y, como se
deduce del informe emitido por el médico forense, en
ausencia de autopsia clinica muy dificilmente puede el
paciente demostrar alguna posible infraccion técnica, de
haber sucedido.

Por otra parte, e independientemente de la vulnera-
cion o no de la “lex artis”, que ya ha quedado descartada
como causa del fallecimiento, existia la objetiva obliga-
cion de informacion encaminada a obtener el permiso
consciente por parte del paciente, quien dificilmente pue-
de asumir el riesgo de la intervencion y soportar sus con-
secuencias si no estad debidamente informado de este posi-
ble riesgo y de la oportunidad de tomar una decision dis-
tinta a la efectuada por el médico.

Se admite que el paciente, al no haber tenido oportu-
nidad para elegir otra via distinta o de confirmar la que
recibid para la atencion de su patologia, privado de la
oportunidad de emitir su “consentimiento informado”, no
tiene el deber juridico de soportar el dafio sufrido, decla-
randose en esos casos por la jurisprudencia contencioso-
administrativa el valor auténomo del “consentimiento
informado” como bien moral de suyo resarcible

Finaliza el fundamento juridico cuarto de la sentencia
comentada con la siguiente afirmacion:

“En base a lo anteriormente argumentado proce-
de acoger la reclamacion planteada por integrar la
vulneracion de las reglas del “consentimiento infor-
mado” el titulo de imputacion de la responsabilidad
patrimonial bajo la idea de funcionamiento anormal
del servicio publico”.

261



DS Vol. 14, Nam. 2, Julio - Diciembre 2006

9.5. Indemnizacion por dafio moral

No cabe deducir un consentimiento tacito o presunto
en este caso porque, no siendo la elegida la unica opcion,
se ignora si el paciente no se hubiese decidido por otra en
caso de haber sido informado de otras alternativas clini-
cas, de modo que este no es homologable al caso en que la
Unica alternativa que se le presentase al paciente fuese el
normal desarrollo de su enfermedad.

Aunque en el caso que analizamos, si bien la asisten-
cia y atencion por los facultativos en lo técnico podrian
reputarse conformes a la "lex artis", sin embargo el pa-
ciente ha sufrido complicaciones de las que se compren-
den entre los riesgos previsibles (pueden alcanzar e¢l10%),
como ha sucedido con la hemorragia, pancreatitis y colan-
gitis, de modo que, como ya queda dicho, la ausencia de
“consentimiento informado” supone que se traslada la
responsabilidad por el resultado dafioso del paciente al
servicio sanitario del que forma parte el facultativo.

Al no haber sido advertido del riesgo al que se le so-
metia, y no pudiendo ser aceptada la exclusion invocada
fuerza mayor, el paciente no tiene el deber juridico de
soportar el dafio producido. En estos casos, la jurispruden-
cia contencioso- administrativa viene declarando el valor
autonomo del “consentimiento informado” como bien
moral de suyo resarcible.

En base a lo anteriormente argumentado, el Tribunal
procede a acoger la reclamacion planteada por integrar la
vulneracion de las reglas del “consentimiento informado”
el titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial
bajo la idea de funcionamiento anormal del servicio publi-
co.

. , . . .36
Por ello, a la hora de fijar la cuantia indemnizatoria ,

se tiene en cuenta el valor independiente de la autonomia
del paciente o su dignidad, de modo que se resarce el dafio
moral, si bien sobre la base de la lesion resultante. Dice el
Tribunal en el fundamento juridico quinto:

“Desde el momento en que, al margen de la
quiebra de las reglas del consentimiento informado,
no se ha acreditado una inadecuada o incorrecta ac-
tuacion de los facultativos que atendieron al enfermo,
solo aquel dafio moral es resarcible en cuanto adquie-
re entidad propia al materializarse sobre los derechos
de la personalidad y facultad de determinacion del
paciente.

3
’ En base al articulo 141 de la Ley 30/1992.
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.o . . . 37 .
Siguiendo la jurisprudencia anterior , este Tribunal
entiende, en este caso, que:

*...lo procedente no es indemnizar por los dafios
corporales directamente generados, ya que la falta de
informacion y del consentimiento informado no es
directamente causa del fallecimiento, sino por la
violacion del derecho de autodeterminacion del pa-
ciente, lo que logicamente ha de llevar a una indem-
nizacion de menor cuantia que si existiese aquella in-
correcta actuacion de los facultativos”.

Con caracter general se admite que la reparacion
afecta a todos los dafios alegados y probados por el perju-
dicado, esto es, no s6lo a los posibles intereses economi-
COos 0 directameglgte evaluables, como el dafio emergente o
el lucro cesante -aunque excluyendo las meras expecta-
tivas o ganancias dudosas o contingentes- sino compren-
diendo también perjuicios de otra indole, como, por ejem-
plo, las secuelas o el dafio moral o, con caracter mas gene-
ral, el denominado pretium doloris , concepto éste que
reviste una categoria propia e independiente de las demas
y comprende tanto el dafio moral como los sufrgnientos
fisicos y psiquicos padecidos por los perjudicados

Pero en el presente caso, al fijar la cuantia indemni-
zatoria, el Tribunal tiene en cuenta que la CPRE y la EE
fueron realizadas con intencion curativa e intencion de
paliar las molestias que el paciente venia padeciendo, muy
lejos del animo de causar dafio, y que no hubo infraccion
de la “lex artis”. Por otra parte, no se han proporcionado
datos que permitan conocer la situacion econoémica en la
que quedod la familia del fallecido. Por ello, solamente se
ha indemnizado el “pretium doloris”. La Sala considera
adecuada la fijacion de una suma de 50.000 euros para la
viuda y de 25.000 euros para la hija.

37
Sentencza del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2000.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 1106 del Codigo civil.

’ Sentenclas del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984, 7 de octubre
y 1 de diciembre de 1989
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Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1988. Esta muy
consolidada la linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo
(v que resulta también de la Doctrina del Consejo de Estado) segun la
cual, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica 6 sanitaria
no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la respon-
sabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la lex artis como modo de determinar cual
es la actuacion médica correcta, independientemente del resultado
producido en la salud 6 en la vida del enfermo.



10. Traspaso de la responsabilidad del médico

La tesis del Tribunal Supremo en esta decisiva sen-
tencia es por tanto, que la omision del consentimiento
priva a los interesados de ponderar la conveniencia o no
de sustraerse a la operacion o a una determinada prueba
diagnostica, lo que constituye un dafio moral grave.

En cuanto a los requisitos de la calidad de la infor-
macion que cabe exigir, el Tribunal tiene en cuenta las
sentencias de la Sala Tercera delj Tribunal Supremo de 4
de abril y 3 de octubre de 2000 , y con base en ello en-
tiende que el contenido concreto de la informacién trans-
mitida al paciente, o sustitutivamente a los familiares, para
obtener su consentimiento de cara a la realizacion de una
complicada prueba diagnostica o para la actuacion tera-
péutica, ha de quedar referido a la informacion que puede
condicionar la eleccion o el rechazo de una terapia por
razdén de sus riesgos.

Por mas que se pretenda aludir a la l6gica de la pres-
tacion de informacion verbal y de autorizacion del mismo
tenor, lo cierto es que, ante la alegacion en contra del
recurrente, era carga de la Administra%izén la acreditacion
de la existencia de ese consentimiento , lo cual no se ha
logrado, por lo que no puede afirmarse que haya de ser el
paci%lte quien debe arrostrar los riesgos de la interven-
cion

Por el contrario, la falta de acreditacion del consen-
timiento del paciente reafirma la antijuridicidad de la
lesion, por haber asumido el servicio sanitario los mayores
riesgos de la opcion que tomaron.

Pues bien, del conjunto del texto escrito por el autor
del articulo publicado en la prensa, extraemos un parrafo,
sin duda discutible, en el que se dice:

Consecuencia: corremos el riesgo de que los
meédicos practiquen cada vez mads una medicina de-
fensiva, traspasando la responsabilidad de su actua-
cion al enfermo.

En el caso concreto que hemos contemplado a
través de la sentencia analizada, la Ginica medicina defen-
siva que cabe es la de informar debidamente al enfermo.

41
Todavia estaba vigente la Ley General de Sanidad. La Ley 41/2002

concreta el contenido de la informacion debida al paciente, y, en los
casos en los que se requiere consentimiento escrito, como hubiera sido
el presente, cabe destacar el contenido del articulo 10 de dicha Ley.

Sentencias TS de 16 de octubre y 28 de diciembre de 1998, 19 de abril
de 1999 y 7 de marzo de 2000.
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Quedo claro que en el presente caso no era de aplicacion ninguno de
los supuestos de excepcion del articulo 10.6 de la Ley 14/1986.

En efecto, en la falta de informacién se fundament6
la demanda y es esta ausencia de informacion la que moti-
vo la resolucion del Tribunal que estudio el caso. El juez,
a la vista de los hechos y de la prueba pericial practicada
resolvio conforme a derecho, con la aplicacion de la ley en
vigor.

Desde el principio, se admitié que no habia existido
infraccion de la “lex artis”, pero, también desde el princi-
pio, se percibio que el paciente no habia recibido la infor-
macion a la que tenia derecho y que el médico estaba
obligado a proporcionarle. Al paciente, carente de infor-
macion, no se le dio posibilidad de intervenir en ninguna
toma de decision.

Lo cierto es que el médico, después de informar con-
venientemente al paciente, debid de obtener su consenti-
miento para realizar una u otra intervencion dentro de las
que se perciben como igualmente adecuadas al caso. Sin
duda, el paciente hubiera aceptado la que el médico en-
tendiera mas aconsejable, pero después de haber tomado
conciencia de la situacion real y de las dos posibilidades
que la ciencia ofrecia al médico para intervenir en esta
patologia concreta.

En una de ellas, era de esperar un post-operatorio
mas corto, mas facil -en condiciones normales- de ser
aceptado por el paciente. La segunda opcion, una inter-
vencion dentro de la cirugia tradicional, que presenta un
campo abierto mas amplio y, con ello, mayor facilidad
para el propio médico en un caso que se presentd con
tantas dificultades como las que la realidad hizo presentes.

El médico debe comentar con el paciente ambas po-
sibilidades, ayudandole a tomar la decisidon mas conve-
niente al caso. No se ve la posibilidad de que el médico
pueda traspasar esta responsabilidad al enfermo. Lo que si
se percibe es la falta cometida por el médico al intervenir
sin el consentimiento valido del paciente.

En ningln caso el médico puede traspasar al paciente
responsabilidad alguna. Muy al contrario: él se exime de
responsabilidad, pero no se la traslada a nadie.

De no hacerlo asi, al haber tomado una decision que
corresponde al ambito de libertad del paciente, el médico
asume los riesgos de un resultado desfavorable, pues priva
al interesado de su derecho a participar en las decisiones
que le atafien y asume los riesgos derivados de su decision
personal.

Cierto que la indemnizacion procedente consecuencia
de esta falta de informacion la costea la propia administra-
cion sanitaria, y que al médico no le afecta a titulo perso-
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nal, ni moral, ni legalmente (pues se trata de una respon-
sabilidad objetiva que asume la propia administracion). Si
en este caso ha trascendido al publico con la difusién que
ha tenido se debe a la informacidén aparentemente bien
intencionada de una noticia de prensa en un peridédico de
elevado nivel de prestigio. En ningun caso se trata de un
reproche personal hacia el médico interviniente.

Evidentemente, la informacion que el médico ha de
proporcionar al paciente ha de ser la adecuada en cada
caso, pero la suficiente para que cuando el médico tome la
decision que entiende adecuada, el consentimiento del
paciente esté presente, después de haber sido informado,
en los términos que en la propia ley se contemplan. Asi de
sencillo:

El médico no puede actuar por el paciente sino con
el paciente.

Y, al no haberlo hecho asi, la administracion sanitaria
se ve obligada a indemnizar a la familia del fallecido para
intentar reparar un dafio que, en el caso concreto contem-
plado en la sentencia comentada, se limita al campo de los
dafios morales, pues, independientemente del dafio fisico
sufrido por el paciente, que nunca podremos saber si era
inevitable, se produjo un dafio cierto en el campo de los
derechos fundamentales del paciente: su derecho a la
libertad, al privarle del ejercicio de la autonomia de la
voluntad.

Cualquiera que sea la voluntad del profesional de la
medicina a favor del respeto a la figura del “consenti-
miento informado”, lo cierto es que, en el presente, por
imperativo legal al conjunto de cuidados que el médico ha
de proporcionar al paciente, que vienen siendo presididos
desde antiguo por el respecto a la “lex artis”, ha venido a
sumarse una nueva obligacion: la de informar al paciente
de forma adecuada para que este pueda elegir, entre las
distintas opciones sanitarias que las circunstancias le ofre-
cen, aquella que mejor convenga a sus intereses persona-
les.

Y esta obligaciéon, que ya venia existiendo desde la
entrada en vigor de la Ley 14/1986, de 25 de abril, se
reafirma con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, que
dice con absoluta claridad:

“Todo profesional que interviene en la actividad
asistencial esta obligado no s6lo a la correcta obliga-
cion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los de-
beres de informacion y de documentacion clinica, y
al respeto de las decisiones adoptadas libre y volunta-
riamente por el paciente”.
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A través de la informacion, el paciente recibe el es-
timulo para la toma de decisiones sobre lo que mas con-
viene a su salud. El médico influye en la decision del
paciente cuando le proporciona la informacion precisa
para que pueda materializarse su idea de autonomia indi-
vidual, pero ya no se trata de decidir por el paciente, desde
la superioridad del criterio médico, como venia haciéndo-
se en la forma tradicional del ejercicio de la medicina,
sino de decidir con él, sobre lo mas conveniente a su sa-
lud, en cada caso en concreto.

El ejercicio del derecho a la autonomia personal, en
el ambito de la asistencia sanitaria, podra haber llegado a
nuestro pais con ligero retraso respecto a otros de nuestro
entorno, pero tienen un mismo punto de origen, que se
basa en el reconocimiento de los valores del hombre en-
tendido como individuo, a su libertad y a su dignidad,
consecucion del logro de un deseo por el que viene traba-
jando a nivel universal.

Por otra parte, el médico no puede alegar desconoci-
miento de esta situacion pues este conjunto de obligacio-
nes se encuentra contemplado en distintos articulos del
Cédigo de Etica Deontologia Médica de 1999, que se han
reproducido textualmente en el apartado correspondiente
del presente trabajo.

11. Participacion de los pacientes

Se puede oir decir, dentro del ambiente de los profe-
sionales de la medicina, que, en la practica diaria, a los
pacientes no les interesa que se les informe, que realmente
solo quieren que los curen.

Si la actividad sanatoria del medico pudiera ser tan
absoluta puede que una gran mayoria de personas se adhi-
rieran a esta postura. Pero la realidad de la medicina no
responde a estos presupuestos: acudir al médico y curarse.

Ya hemos tenido la oportunidad de comentar que el
médico no estd obligado a obtener una curaciéon en todo
caso, solamente estd obligado a poner todos los medios a
su alance para lograrlo, y a actuar con prudencia y pronti-
tud pretendiendo lo mas conveniente para el enfermo. Y lo
mas conveniente, en muchas ocasiones, esta rodeado de
dudas razonables.

Por eso, preguntamos a los propios pacientes cual es,
ciertamente, su postura en este tema.

Para encontrar respuestas validas, en ausencia de en-
cuestas entre los usuarios a titulo personal, podemos traer
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al presente la declaracion de Barcelona , que tiene como
eje fundamental una correcta relacion glédico-paciente,
basada en el respeto y la confianza mutua .

Su objetivo es conseguir que los pacientes jueguen
un papel mas activo, tengan conocimiento acerca de sus
derechos y que se tengan en cuenta sus preferencias a la
hora de tomar una decision terapéutica.

Asi pues, podemos afirmar que los pacientes defien-
den una posicion que encaja perfectamente en el conjunto
de lo aqui dicho, tal como estd contemplado en nuestra
normativa legal. Sus pretensiones las dan a conocer por
medio de sus asociaciones y organizaciones.

Después de la Declaracion de Barcelona, en el De-
calogo de los Pacientes incluyen un punto que esta en la
linea que se ha expuesto. En su punto 4, se dice:

“Se define la importancia de la relacion médico-
paciente como una relacion fundamental basada en el
respeto y la confianza mutua, que conduce a la mejo-
ra y/o a la resolucion de los problemas de salud y ca-
lidad de vida de los pacientes y de sus familiares. Las
asociaciones pueden contribuir a mejorar esta rela-
cion y a que ésta se produzca de forma mas simétri-

2

ca.

Cuando el médico acepte la conveniencia de este
equilibrio de poder, la relacion médico-paciente recordara
las antiguas formas en su faceta de mutua confianza, que
se vera enriquecida por las aportaciones que los derechos
constitucionales introducen en esta relacion que, de de-
pendencia, pasa a situarse en plano de igualdad.
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I. INTRODUCCION

El mercado laboral, en plena revolucion tecnologica,
estd inmerso en un proceso de cambios; éstos los sufren
directamente los trabajadores . Esta evolucion, o siendo
mas precisos, involucion de las relaciones laborales, se
refleja en una precarizacion de las mismas.

La siniestralidad laboral se presenta como una lacra
del mercado, y la sociedad trabajadora exige una solucion.
La respuesta pasa principalmente por la interiorizacion de
una cultura preventiva por parte de los agentes sociales, lo
cual no es de facil consecucion. Para los empresarios
prima el ahorro econémico sobre la implementacion de las
medidas de seguridad, y a los trabajadores les supera el
temor a perder el empleo. Asi pues, corresponde al orde-
namiento juridico proteger en las relaciones laborales el
derecho a la vida y la salud como derecho personal e in-
disponible.

Por todo esto, es necesario realizar una aproximacion
a la identificacion del bien juridico, y a, como su posible
disponibiblidad puede afectar a la imputacion del resulta-
do normativo del delito.

Sin embargo, es necesario realizar un primer diag-
nostico de la situacion actual en esta materia, y, para ello,
no podemos prescindir de cada una de las disciplinas que

1
BILBAO, A., El accidente de trabajo: entre lo inevitable y lo irrefor-
mable, Siglo XXI de Espaiia, Madrid, 1997, pp. 5 y ss.

conforman la proteccion de los trabajadores en materia de
riesgos laborales.

El desplazamiento de la politica de prevencion y del
dialogo en torno a la misma ha pasado a un nivel de co-
municacion entre los agentes sociales que directamente se
ven afectados por esta problematica. En efecto, una de las
tendencias mas importantes que se derivan de las crecien-
tes reformas legislativas y sociales estriba en la transmi-
sion de una mayor responsabilidad y de una mayor capa-
cidad de decision de los 6rganos, que en su base se en-
frentan a los riesgos laborales. Esto se puede observar en
la creacion de la Mesa de Dialogo Social en Materia de
Prevencion de Riesgos Laborales, cuya constitucion tuvo
lugar el 30 de diciembre de 2002. Con esto, se abre una
etapa mas participativa e integrada, cuyos auténticos pro-
tagonistas pasan a ser los interlocutores sociales: empresa-
rios y trabajadores.

Si, para prevenir los riesgos laborales, se ha visto
como necesaria la participacion de los agentes sociales y
de los empresarios, es del todo imprescindible que los
ordenamientos juridicos que regulan esta materia se coor-
dinen para conseguir una mejor aplicacion de las normas.
La siniestralidad laboral se ha convertido en una cuestion
multidisciplinar en la que los diferentes sujetos deben
estar al tanto de los continuos cambios que en la materia
se traducen.

Cuando un trabajador sufre un accidente laboral
existen varias vias para reclamar: la laboral, la penal y la
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civil resarcitoria, y cada una presenta una serie de caracte-
risticas.

En el ambito sancionador administrativo laboral, la
sancion pecuniaria se erige en la maxima y mejor forma
de conseguir que el empresario adopte las medidas nece-
sarias para proteger la vida y la salud.

Por otro lado, en el ambito penal hay que indicar que
si existiese una efectiva aplicacion de los delitos en mate-
ria de siniestralidad laboral no seria rentable el incumpli-
miento de las medidas en materia de seguridad, ya que no
solo serd posible solventar el conflicto mediante una in-
demnizacion.

Asi pues, en esta materia el Derecho penal pretende
ser una solucion adecuada a la siniestralidad laboral. El
legislador penal ha configurado un delito con una estruc-
tura, que debe ser objeto de una minuciosa investigacion
en todos sus ambitos. Por tanto, para una mejor compre-
sion de los puntos objeto de este estudio, el bien juridico y
la imputacion objetiva, se va a introducir, a grandes ras-
gos, en las siguientes lineas, como se configura la protec-
cion de la vida y la salud de los trabajadores en el ambito
penal.

La primera caracteristica del delito configurado en el
art. 316 CP es que éste protege un bien juridico de natu-
raleza colectiva, la vida y la salud de los trabajadores. La
conducta tipificada afecta a intereses individuales, pero
legalmente contemplados en su dimension colectiva y
constitutivos de un bien juridico transpersonal y estricta-
mente laboral. Se trata, pues, de un bien de caracter macro
social que afecta al conjunto de trabajadores.

En segundo lugar, el tipo penal dispuesto en el arti-
culo objeto de estudio utiliza el mecanismo de norma
penal en blanco, remitiéndose a la normativa extrapenal
con la expresion, “la infraccion de las normas de preven-
cion de riesgos laborales”. El art. 1 LPRL indica cuales
son las normas de prevencion de riesgos laborales que
determinan el contenido de la norma penal, indicando que
aquellas seran las leyes, reglamentos y convenios colecti-
vos que regulen la seguridad e higiene en el trabajo o bien
la prevencion de riesgos laborales.

Como tercer elemento definidor, el legislador ade-
lanta la proteccion penal al momento de la creacion del
peligro para los bienes juridicos vida y salud de los traba-
jadores, configurando de esta forma un tipo de delito de
peligro concreto. Sin embargo, si en vez de peligro con-
creto se configurara como delito de peligro abstracto, se
podria llegar a controlar el comportamiento de los empre-
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sarios que al infringir las normas de prevencion y riesgos
laborales, ponen en situacion de peligro a sus trabajadores,
dandole mas efectividad al tipo.

En cuarto lugar, se debe hacer referencia a que la
descripcion y prohibicion del comportamiento especifica-
do en el tipo, la no facilitacion de las medidas de seguri-
dad en el trabajo, constituye un delito de omision impro-
pia.

Por otro lado, y como quinta caracteristica, la con-
ducta omisiva la realiza un sujeto especifico exigido en el
tipo, configurandose como delito especial propio, condi-
cion que la posee, como sefiala el art. 1 LPRL, el empresa-
rio como maximo responsable de garantizar la proteccion
de la vida y salud del trabajador.

El sujeto pasivo es el colectivo de trabajadores. El
concepto de trabajador viene definido en las normas labo-
rales, en el art. 1.1 ET, que considera trabajadores a todos
aquellos que voluntariamente presten sus servicios retri-
buidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organiza-
cion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denomi-
nada empleador o empresario. El Derecho penal amplia el
concepto de trabajador para, de esta forma, poder amparar
al mayor numero de figuras posibles, por ejemplo, consi-
derando trabajador, a efectos penales, también al que no
tenga un contrato.

Y para finalizar, hay que hacer referencia a las dife-
rencias entre los articulos 316 y 317 CP, el primero realiza
una incriminacion por imprudencia selectiva, sancionando
como imprudente unicamente el comportamiento del art.
316, en el caso de que la negligencia sea grave.

En cambio, el delito contra la vida y salud de los tra-
bajadores del art. 316 esta configurado como un tipo dolo-
so simple, sin reforzamiento de caracter subjetivo, que
permite su castigo con la sola presencia de dolo eventual.
Esa estructura permite que el castigo de la conducta en su
forma imprudente solo sea objeto de valoracion atendien-
do a los limites de la intervencion penal, es decir, desde la
fundamentacion de la necesidad del castigo penal.

Los articulos 316 y 317 no son los Unicos preceptos
del Codigo penal que protegen a los trabajadores de los
riesgos ocasionados en el ejercicio de su profesion, y esto
es asi porque nos encontramos con una estructura tipica de
delitos de peligro. De esta forma, en el caso de que se
produzca un lesion material de los bienes juridicos, vida y
salud, podran entrar en juego otros delitos del Cddigo
penal, como el homicidio o las lesiones culposas, me-
diante la via de los concursos.



II. LOS DELITOS CONTRA LA VIDAY LA
SALUD DE LOS TRABAJADORES EN EL
CODIGO PENAL: JUSTIFICACION DE LA
INTERVENCION PENAL.

En los ultimos tiempos las politicas institucionales
han intentado dar respuesta adecuada a la alta siniestrali-
dad laboral que se produce en nuestro pais, adecuando el
sistema juridico a las nuevas exigencias constitucionales y
comunitarias. Asi, la Constitucion espafiola, en su art.
40.2, asigna a lo poderes publicos la obligacion de velar
por la seguridad e higiene en el trabajo.

El renovado interés por la seguridad e higiene en el
trabajo, trae consigo, como consecuencia mas relevante, la
importancia de la accion preventiva de la Administracion
en el fendmeno de la siniestralidad laboral.

A pesar de ello, las cifras de accidentes laborales
continian una progresiva linea ascendente, hasta el punto
de que se asemejan a las de paises en vias de desarrollo.

Este alto indice de accidentalidad origina una preo-
cupacion social importante y creciente, que se encuentra
fundamentada en un sentimiento de desproteccion ante
situaciones de riesgo en el trabajo. A esto, se une, una
persecucion penal de los supuestos delictivos relacionados
con los accidentes laborales significativamente baja, sien-
do urgente reflexionar sobre las pautas a seguir. Asi pues,
nos encontramos con una elevada cifra negra de delitos,
que por muy diferentes razones, no 11ega121 al conocimiento
de las autoridades policiales ni judiciales .

Con el objetivo de afrontar esta problematica, el Mi-
nisterio Fiscal considera que, teniendo como referente el
enfoque prevencionista emanado de la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales y dada la escasisima aplica-
cion de los delitos de los articulos 316 a 318 CP, es nece-
sario introducir modificaciones en las relaciones de cola-
boracion y coopera30i(')n entre la Inspeccion de Trabajo y el
Ministerio Publico .

Dan cuenta de esta realidad las cifras de siniestrali-
dad que indican que este afio, los accidentes laborales con
baja en jornada de trabajo ascendieron a 397.047, en el
primer cuatrimestre del 2006, lo que supone un incre-
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Como pone en relieve la doctrina, entre otros, FERNANDEZ, I. /
ELLACURIA, JM. / ITURRATE J.M., La responsabilidad penal de los
accidentes de trabajo, RO, Valencia, 1999, p. 10.
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Instruccion 104/2001 sobre relaciones de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social y la Fiscalia General del Estado en materia de ilicitos
penales contra la seguridad y salud laboral.

mento del 4,65%, respecto a los registrados en el mismo
periodo del 2005. A estos casi 400. 000 accidentes con
baja, hay que afiadirles los 41.960 durante los meses de
Enero a Mayo, que se produjeron en el camino de la casa
al centro de trabajo o al contrarioj que son los denomina-
dos accidentes laborales in itinere .

De esta forma queda justificada la necesidad de
avanzar en materia de siniestralidad laboral y de intentar
alcanzar una efectiva incidencia de los actuales postulados
politico-criminales en el ordenamiento juridico penal .

Sabido es que los accidentes de trabajo no tienen una
sola causa, y que obedecen a diferentes razones. Y es
evidente que cuando la actividad que origina una lesion o
pone en peligro determinados bienes juridicos se realiza
en el seno de una organizacion, que se estructura con
arreglo a la division del trabajo, los resultados son cuali-
tativanélente mas graves y cuantitativamente mas abun-
dantes .

Pero, junto a este factor, debe tenerse en considera-
cion la falta de aplicacion de las normas de seguridad por
parte de los empresarios; el débil compromiso politico de
las Administraciones, la degradacion del mercado laboral,
el mantenimiento de una tasa de temporalidad que triplica
la media de la Union Europea, y el uso abusivo de la con-
tratacion, que hacen que en nuestro pais se sigan mante-
niendo las tasas mas altas de siniestralidad laboral de la
Union.

Asi pues, es obvio que la importancia de los bienes
afectados, vida y salud del colectivo de los trabajadores,
asi como el aumento incesante de los accidentes laborales,
justifican en nuestro pais la intervencion penal en los
articulos 316 y 317 CP.

Por otro lado, hay que reconocer que todas esas bue-
nas intenciones preventivas estan fallando, y no consigue
los niveles de seguridad deseados, de ahi que sea necesa-
rio acudir al Derecho penal.

4
Fuente: Ministerio de Trabajo.

’ A pesar de que JUAN F. LAZCANO, Presidente de la Confederacion
Nacional de la Construccion afirme lo contrario, precisaba que mien-
tras la poblacion ocupada en la construccion ha venido creciendo a
causa del incremento de la actividad, el indice de incidencia de los
accidentes mortales ha venido descendiendo desde 1992, en El Pais 3 de
Diciembre de 2000.

6

En este sentido MEINI MENDEZ, I, La responsabilidad penal del
empresario por los hechos cometidos por sus subordinados, Tirant Lo
Blanch - Monografias, Valencia, 2003, p. 28.
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En orden politico criminal obvio, el paso previo, a la
sancion penal es la sancion laboral. Como ya se ha dicho
la multa pecuniaria es la pena reina de la via administrati-
vo laboral, y ésta, no consigue los niveles de motivacion
necesarios para que el empresario deje de poner en peligro
la vida y la salud de sus empleados.

En este sentido, hay que indicar que si el coste inme-
diato de la delincuencia es el valor de los bienes robados,
en el caso de los delitos contra la seguridad de los trabaja-
dores, seria precisamente el dinero que el empresario se
ahorra al dejar de adoptar las medidas preventivas que el
ordenamiento laboral le impone.

El empresario, cuando no facilita las medidas de
proteccion no busca provocar dafios a sus trabajadores.
Aunque considere pr0b7able el riesgo de accidente no cree
que se vaya a producir , su finalidad es basicamente mer-
cantilista, busca ahorrarse la adopcion de estas medidas de
seguridad con el ahorro econdmico que esto supone. Por
tanto, para el empleador prima el ahorro, para él mismo y
para la empresa, de los costes que supone la elaboracion
de un plan de riesgos laborales y su puesta en practica, por
encima del coste humano, que supone la puesta en peligro
para la salud y la vida, a causa de la omision de las medi-
das de seguridad.

Los accidentes y enfermedades derivados del trabajo
causan un enorme e intolerable dafio y sufrimiento huma-
no para las victimas, familiares y personas de su entorno
que ninguna compensacion econdémica es capaz de repa-
rar. Ademas de sufrimiento, estos accidentes y enferme-
dades suponen un gran coste econdmico para la sociedad y
para las empresas; cantidades pecuniarias que, al igual que
los accidentes, podria reducirse drasticamente. No es facil
cuantificar ese coste; es mas, algunos de ellos, como el
sufrimiento, son inconmensurables. No obstante, buena
parte de este desembolso es medible.

A partir del momento en el que un trabajador o tra-
bajadora sufre un accidente con baja, el Sistema tiene que
afrontar toda una serie de gastos: la pérdida de jornadas ,
la prestacion de una asistencia sanitaria y la sustitucion
del salario a través de una prestacion economica durante el

7

Puesto que en la prdctica es muy dificil que se dé el dolo directo, ya
que en la realizacion tipica el sujeto activo no suele tener la intencion
coincidente en todo con el resultado, simplemente admite como probable
la produccion eventual de un resultado de peligro, o incluso de un
resultado lesivo. Es decir, puede que el empresario se plantee como
posible la puesta en peligro del trabajador o los darios a esos trabajado-
res, y que contintie con la conducta de no facilitar los mecanismos de
proteccion que indican las leyes de prevencion de riesgos laborales.
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tiempo que dure la bajag; la mayor parte gestionadas por
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, entidades colabora-
doras de la Seguridad Social que mantienengsu caracteris-
tica de asociaciones privadas de empresarios .

Adicionalmente, un estudio de la Universidad Pom-
peu Fabra presentado en el Congreso Nacional de Salud y
Seguridad de Valencia en 2001, llega a la conclusiéon de
que el 16% de los procesos del Sistema Publico de Salud
tienen un origen laboral. Este porcentaje se aplica a los
gastos sanitarios, como si fueran contingencias comunes,
al Sistema Publico de Salud se llega a 2.176 millones de
euros derivados de procesos cuyo origen laboral no es
reconocido ni por empresarios, nliopor Mutuas, y se pagan
entre todos y todas via impuestos

En ocasiones se ha formulado la pregunta acerca de
por qué los empresarios no invierten en prevencion de
riesgos, dados los costes que supone no hacerlo. No hay
una respuesta univoca, aunque existen algunas razones
que lo explican. La externalizacion de los gastos que ge-
neran los accidentes y las enfermedades, seria una de
ellas: los empresarios transfieren al conjunto de la socie-
dad gran parte de los gastos asociados a los accidentes de
trabajo y las enfermedades. Las inversiones y los cambios
organizativos para mejorar las condiciones de trabajo son
percibidos, por el contrario, como costes propios, directos
e intransferibles.

Todo esto nos hace llegar a la conclusion que ademas
de las sanciones pecuniarias, se necesitan otro tipo de
sanciones, como son las penas privativas de libertad, ex-
clusivas del Derecho penal, para intentar motivar al em-
presario a la adopcion de las medidas de prevencion de
riesgos laborales.

8

La cifra llega a 21.597.604 de jornadas perdidas en 2002 segun el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, que vienen a ser 5.038 millo-
nes de Euros via cotizaciones sociales por Accidente de Trabajo y
Enfermedad Profesional
9

Luego el empresario que no invierte en seguridad no produce ahorro

global, ahorra solo él; desplaza el coste a instancias publicas o colecti-
vas, pero no lo minimiza.

10 ,

En CASTEJON, J. / BENAVIDES, F.G. / GIMENO, D. / COMPANY,
A./FABREGA, O. / FUNES, X., Origen laboral de la incapacidad tempo-
ral notificada como contingencia comun, Barcelona, 2001.



II1. LA PROTECCION DEL BIEN
JURIDICO SALUD EN LOS DELITOS DE
PELIGRO. ;POR QUE NO ES NECESARIA
UNA LESION MATERIAL?

La definiciéon que la Real Academia de la Lengua
Espaiiola ofrece del término riesgo es el siguiente: “con-
tingencia o aproximacion de una daiio”, y de peligro:
“riesgo o contingencia inminente de que suceda algun
mal”. Como se observa sus significados son de gran simi-
litud, de ahi su uso en ocasiones indiferenciado.

FIERRO diferencia el concepto de peligro y riesgo
en base a que el riesgo es aquella contingencia adversa
que se esta dispuesto a afrontar, mientras que el peligro es
una posibilidad perjudicial causalmente probable que es
inherente a una determinada situacion pero que el sujeto
puede ignorar. Asume, por tanto, este autor que el riesgo
es algo que el sujeto actuante asume, es una expectativa
completamente subjetiva, con mayor o menor grado de
probabilidad de que ocurra en la realidad un evento inde-
seado, milelntras que no es necesariamente asi con respecto
al peligro

El concepto de riesgo en el ambito laboral viene re-
cogido en el articulo 3d de la Directiva Marco 89/391, el
cual nos indica que es la posibilidad de que un trabajador
sufra un dafio derivado del trabajo. El riesgo ha de ser
originado por el trabajo, incluido el riesgo in itinere. Para
calificar el riesgo desde el punto de vista de su gravedad,
se valoran conjuntamente la probabilidad de que se pro-
duzca el dafio y la severidad del mismo.

Asi pues, a partir del concepto de riesgo, hay que in-
dicar que el art. 316 CP configura este delito como un
tipo de peligro, ya que adelanta la proteccion penal al
momento de la creacion del peligro para la vida y la salud
de los trabajadores, no exigiendo, por tanto, dafio material
para los bienes juridicos protegidos.

A pesar de los detractores que tienen estos tipos de
delitos, como la llamada Escuela de Frankfurt, hay un
creciente aumento de esta técnica legislativa, que ya se
constataba en 1969 en el marco del X Congrelszo de Inter-
nacional de Derecho Penal celebrado en Roma

1
FIERRO, G. J., Causalidad e imputacion: caso fortuito, imputacion

objetiva, tentativa, delitos de omision, culposos y preterintencionales,
causalidad cientifica, delito imposible, Astrea, Ciudad de Buenos Aires,
2002, pp. 396 y ss.

12 ,
DE VICENTE MARTINEZ, R., Seguridad en el trabajo y Derecho
penal, Bosch, Barcelona, 2001, pp. 84y 86.

Existen diferentes variantes de tipos de peligro, tan-
tas como definiciones, se va a hacer referencia a la distin-
cion que sigue la mayor parte de la doctrina, distinguiendo
dos modalidades de delitos de peligro, concreto y abs-
tracto. Su diferencia radica en que para los primeros la
concrecion del peligro forma parte del tipo penal; y para
los segundos la sola realizacion de la conducta descrita
como peligrosa ya conforma el delito, sin que se exija la
demostra}c}o’n de que se produjo efectivamente la situacion
de riesgo

El delito recogido en el art. 316, es un claro ejemplo
de tipo de pelli"gro concreto, como sostiene la generalidad
de la doctrina , puesto que exige la constatacion de que el
peligro haya afectado a los bienes juridicos vida y salud,
conformandose con la comprobacion judicial de la objeti-
vidad lesiva de la conducta, haciendo que sea facti?jl_e la
distincion entre delito de peligro concreto o abstracto

Para TERRADILLOS BASOCO, los delitos de peli-
gro concreto “suponen la probabilidad de lesion de un
bien juridico que se produce por la puesta en fgeligro de
un objeto material o de un objeto determinado” .

De lege ferenda, TERRADILLOS BASOCO defien-
de la formula del delito de peligro abstracto, no para iden-
tificar el contenido de injusto a la infraccion laboral, sino
al comportamiento que, infringiendo las normas de segu-
ridad, creare unas condiciones de trabajo probada y obje-
tivamente peligrosas, en una consideracion ex ante, para
los bienes juridicos de caracter personal tutelados

13

Por todos, LUZON PENA, D.M., “Tipos de delito: clases”, en LU-
ZON PENA, D.M., (dir.), Enciclopedia penal basica, Comares, Granada,
2002, pp. 1202 y 1203; aunque, como se ha dicho en el texto, otro auto-
res hacen mas clasificaciones de delitos de peligro.
14

En este sentido, y entre otros, TERRADILLOS BASOCO, J. M.,

Delitos contra la vida y salud de los trabajadores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 87 a 93, y DE VICENTE MARTINEZ, R., Seguri-
dad en el trabajo y Derecho penal, cit., p. 58.

15
BAYLOS GRAU, A., / TERRADILLOS BASOCO, J.M., Derecho penal
del Trabajo, Trotta, Madrid, 1997, p. 52.

6

TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Peligro Abstracto y garantias
penales”, en QUINTERO OLIVARES, G. / MORALES PRATS, F.,
(coord.), El nuevo Derecho penal espafiol. Estudios penales en memoria
del Profesor Valle Muiliz, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 798, Este autor
propone un concepto de peligro abstracto mucho mads restrictivo que el
que maneja la generalidad de la doctrina., de ahi que se considere una
propuesta que se circunscribe dentro de un marco garantista.

17

TERRADILLOS BASOCO, J.M., Derecho penal de la Empresa, Trotta,
Madrid, 1995, p.127; MARTINEZ- BUJAN PEREZ, C., Derecho penal
econémico y de la Empresa. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 781 y ss.
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Sin embargo, GARCIA ARAN rechaza el delito de
peligro abstracto en el plano del deber ser, “ya que la mera
infraccion de las normas de seguridad ya acarrea respon-
sabilidad en el ambito administrativo-laboral, de modo
que la creacion de peligro concreto opera también como
limite a pag(tgir del cual cabe la exigencia de responsabili-
dad penal”

Aunque, si bien es cierto que hay que limitar el uso
abusivo de los delitos de peligro abstracto, el &mbito labo-
ral exige, por puras cuestiones de operatividad que conlle-
ven el objetivo principal de efectiva proteccion de los
bienes juridicos, vida y salud, que se defienda la admision
del delito de peligro abstracto para estos delitos. Y es que
la diferencia de la normativa laboral respecto a la penal,
no radica tan s6lo en una valoracion cualitativa del peligro
creado en la infraccion de las normas de prevencion de
riesgos laborales, sino que se encuentra en que es el Dere-
cho penal el que esta obligado a proteger los bienes juridi-
cos vida y salud, por la valoracion especial que se debe a
dar a los mismos.

Se comprueba, ademas, en la practica que el meca-
nismo de defensa mas eficaz que tiene el Derecho penal
ante situaciones de peligro es el de los delitos de peligro
abstracto, que debe quedar reducido a ambitos que requie-
ran una especial atencion ya los bienes considerados
como de mayor importancia

IV. BIEN JURIDICO SALUD

IV. 1. Antecedentes historicos

Al art. 31620del CP de 1995 le antecede el art. 348 bis
a) del CP 1973 , en el cual se protegian la vida y la inte-
gridad fisica de los trabajadores. La doctrina, por su parte,
critico la ausencia de la salud como objeto de proteccion,
ya que nombrar sélo la integridad fisica dejaba sin protec-
cion alguna la integridad siquica, y, como bien postula

18

GARCIA ARAN, M., “La proteccién penal de la seguridad en el
trabajo en el Codigo penal vigente y en el Proyecto de Codigo penal de
1992”, en TERRADILLOS BASOCO, J.M., (coord.), Derecho Penal del
Trabajo y Derecho Administrativo sancionador. 13* Curso de Verano de
San Roque, Universidad de Cadiz, 1992, p. 30.

19
En este sentido, TERRADILLOS BASOCO, J.M., “El Estado y los

conflictos sociales: la funcion del sistema penal”, en Revista de Derecho
social, N°9, 2000, pp. 32 y ss.

20

Art. 348 bis a) del Codigo penal de 1973: “Los que estando legal-
mente obligados no exijan o faciliten los medios o procuren las condi-
ciones para que los trabajadores desempeiien una actividad con las
medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccion grave de las
normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida”.
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TERRADILLOS BASOCOH, la integridad fisica no es
mas que una faceta de la salud, y continua defendiendo
que su inclusion expresa en el actual art. 316, puede atri-
buirse a la herencia del derogado art. 348 bis a). En defi-
nitiva, el CP de 1995, en relacion con el de 1973, ha am-
pliado el campo de proteccion introduciendo como objeto
inmediato de defensa /a salud. De esta forma deja de ser
atipica la creacion antijuridica del riesgo de enfermedad
profesional, puesto que salud e integridad fisica son tér-
minos inequiparables

Sin embargo, aunque hay que admitir que es del todo
acertado introducir la salud como bien juridico, se debe
también incidir en la redundancia que resulta mantener la
integridad fisica, una vez se encuentra protegida la salud.

Resulta mas sorprendente la pretendida reforma que
se iba a llevar a cabo de este tipo en 1992, en la cual, a
pesar de que se introducia el termino salud, se olvidaba la
vida, y ademas se observaba la actitud redundante del
legislador al dejar la integridad fisica como interés a pro-
teger, a pesar de que con la introduc%i(')n de la, salud ya
quedaba protegida la integridad fisica . GARCIA ARAN,
sostiene que esta forma de proteccion de un articulo a otro
presenta unas fronteras considerablemente mas difusas
respecto a 13214intervenci(')n administrativa que el texto vi-
gente ofrece

IV. 2. Las diferentes tesis ante el bien juridico protegido
en este delito.

El aumento de accidentes laborales hace que el le-
gislador vincule los bienes vida y salud de los trabajadores
con los fines protectores del Estado, algo absolutamente

21

TERRADILLOS BASOCO, J. M., Delitos contra la vida y salud de los
trabajadores, cit., pp. 52 y ss.
22

Ademads de TERRADILLOS BASOCO, en este sentido también se

pronuncian, ARROYO ZAPATERO, L., La proteccion penal de la Seguri-
dad en el trabajo, Coleccion juridica, 1981, pp. 115y 116; LASCURAIN
SANCHEZ, J.A., La proteccion penal de la seguridad e higiene en el
trabajo, Civitas, Madrid, 1994, pp. 28 a 32; DE VICENTE MARTINEZ,
R., Seguridad en el Trabajo y Derecho penal, cit., p. 96.

23
Art. 297 de la Reforma de 1992: “Los que, estando legalmente obli-

gados, no adopten los medios necesarios para que los trabajadores
desemperien una actividad con las medidas de seguridad e higiene
exigibles, con infraccion de las normas sobre prevencion de riesgos
laborales y pongan asi en peligro su salud e integridad fisica, serdn
castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de doce a
veinticuatro meses, sin perjuicios de las penas que correspondieren si el
resultado sobreviniera”.

24 B ,
GARCIA ARAN, M., “La proteccion penal de la seguridad en el

trabajo en el Codigo penal vigente y en el Proyecto de Codigo penal de
19927, cit., p. 31.



obvio teniendo en cuenta que nos encontramos en un
Estado social.

La Constitucion protege una serie de derechos por
engijma de otros, los denominados derechos fundamenta-
les ,Z%ntre los que se encuentran la vida y la integridad
fisica . De forma especial y especifica estos intereses
vuelven a enc7ontrar proteccion en el art. 40.2 de nuestra
Carta Magna , dentro del capitulo que postula los princi-
pios rectores de la politica social y econdmica, articulo en
el que se tutela la seguridad en el trabajo. Asi pues, la
pretension de garantizar la seguridad en el trabajo no es
mas que proteger la vida y salud de los trabajadores en el
ejercicio de sus respectivas profesiones.

El contenido del bien juridico no se reduce a la pro-
teccion que el legislador le quiere dar a determinados
intereses juridicos, puesto que son, sobre todo, necesida-
des sociales concretas del sistema en el que nos encontra-
mos. En el proceso de produccion del bien juridico se
tiende a ignorar el interés humano predominando concep-
ciones estatalistas del mismo o bien del grupo o clase
dominante . De ahi que, como ya se ha indicado, en un
Estado social como el nuestro deba considerarse como
interés primordial la tutela de la seguridad en el ambito
laboral.

En un intento de aunar aquellos aspectos que osten-
tan mayores virtudes y garantismo politico-criminal de
ambas tendencias, puede afirmarse que el bien juridico
debe ser analizado como un concepto de raiz sociologica
o0 social, ubicado en el sistema social y confrontado dina-
micamente con el mismo; pero, a su vez, la teoria del bien
juridico no debe obviar la escala de valores que ha sido
recogida en la Constitucion, porque la norma fundamental
constituye una premisa politico criminal de gran trascen-
dencia para la modelacion del sistema penal. De ahi, que

25
El art. 15 CE recoge el derecho de todos a la vida y a la integridad
fisica y moral.

2
Como ya se ha explicado cuando en el Codigo penal se introduce el

término salud, ya queda recogida la tutela de la integridad fisica, puesto
que la necesidad de la introduccion de ese termino era la proteccion de
la integridad psiquica.

27

El art. 40.2 CE, por su parte obliga a los poderes puiblicos a fomentar
una politica que garantice la formacion y readaptacion profesionales y,
ademads, a velar por la seguridad e higiene en el trabajo.

28 ~ ,
MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 61.

MORALES PRATS defienda un concepto de bien juzrgidico
de corte socioldgico y constitucionalmente orientado

El Derecho penal protege bienes juridicos funda-
mentales, y, en exclusiva, de los ataques mas graves. Las
normas de Derecho laboral tienen un caracter indisponi-
ble, conformandose como elementos del tipo mediante la
técnica de las normas penales en blanco, no 3%iendo en
ningun sentido estas normas el interés protegido

Es mayoritaria la doctrina que afirma que es la segu-
ridad el bien juridico protegido. ARROYO ZAPATERO
conceptiia la misma como, “la ausencia de riesgo para la
vida y la salud del trabajador dimanantes de las condi-
ciones materiales de prestacion del trabajo” , de esta
forma define este bien juridico protegido como interés
auténomo respecto a la vida y salud de las personas. Esta
tesis defiende que la proteccion de la seguridad no es un
mero adelanto de las barreras de proteccion sino objeto
mismo de proteccion, hallando el fundamento en las nor-
mas de Derecho publico indisponibles.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de Julio de
2000, afirma también que el objeto inmediato de protec-
cion viene a ser la seguridad e higiene en el trabajo:
“...dentro de dicho marco general, el régimen penal de
proteccion alcanza a distintos bienes especificos, entre
ellos, la seguridad e higiene en el trabajo (arts. 316 y 317
NCP, en relacion con el articulo 40.2 CE), describiéndose
dos tipos, doloso y por imprudencia grave, en forma omi-
siva, constituyendo infracciones de peligro concreto, que
debe ser grave para la vida, salud e integridad fisica de
los trabajador...”

Esta tesis identifica la proteccion penal con la labo-
ral, y considera que el legislador ampara el cumplimiento

? MORALES PRATS, F., “Conclusion en torno al bien juridico: defini-
ciones sociologicas y definiciones constitucionales”, en QUINTERO
OLIVARES, G., (dir.), Manual de Derecho Penal. Parte General, Aranza-
di, Navarra, 2002, pp. 287 y 288.

30
En este sentido TERRADILLOS BASOCO, J.M., Delitos contra la vida
y la salud de los trabajadores, cit., p. 55.

! ARROYO ZAPATERO, L., La proteccion penal de la Seguridad en el
trabajo, cit., pp. 115 y 116; MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte
especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 354; HORTAL IBARRA,
J.C., Proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Atelier, Barcelona,
2005, p. 58.

2
En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadala-

jara de 14 de julio de 1998, “Como bien juridico protegido, (tanto en el
antiguo codigo penal como en el actual) esta la seguridad e higiene en
el trabajo vinculado a la vida, salud e integridad fisica de los trabajado-
res, en relacion a los art.15, 40.2 CE y 4.2, d) del Estatuto de los Tra-
bajadores que diseia el sistema genérico de proteccion en esta materia,
donde destaca la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales”.
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de estas normas de cuidado y vigilancia que conforman el
tipo omisivo, puesto que la seguridad “esa seguridad,
autonomamente considerada, es el marco condicionante
dela eﬁcgz}cia de la vida o salud, pero no el auténtico bien
Juridico”

Otra propuesta de bien juridico es la entender que el
objeto de proteccion son dos bienes juridicos de naturale-
za distinta, el primero, individual, vida y salud, y el se-
gundo, colectiva, la seguridad. Sin embargo, aunque la
conducta tipica de omitir la medidas de seguridad, impli-
can la creacion de un riesgo penalmente relevante, sdlo es
tipico cuando ésta omision “constituye un medio objeti-
vamente idoneo para afectar a la vida o a la salud”

También se ha identificado como bien juridico la vi-
da, la salud, y la integridad fisica, desde un punto de vista
individual, haciendo coincidir el desvalor del resultado y
el resultado material . En el caso de que la titularidad
fuese individual, como pretende esta tesis, implicaria
compartir los bienes juridicos de los delitos de homicidio
y lesiones, aceptando por ende, las consecuencias del art.
155 CP, que, como se vera infra, entiende que el consen-
timiento del titular tendra efectos exonerantes en la impu-
tacion del resultado al sujeto activo. Las medidas de segu-
ridad son indisponibles para el sujeto pasivo y, por tanto,
desde la doctrina penal se debe intentar ponerles los ma-
ximos frenos a esta creacidon jurisprudencial de la com-
pensacion de culpas, no dando oportunidad a los Jueces y
Tribunales que puedan aplicarlo, que es lo que permite
precisamente esta tesis.

Por otro lado, TERRADILLOS BASOCO entiende
que el bien juridico protegido es la vida y la sgtlud de los
trabajadores desde un punto de vista colectivo . Asi pues,
solo los trabajadores en el ejercicio de su respectivas pro-
fesiones podran ser sujetos pasivos de éste delito.

33
TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Los delitos contra la vida y salud de

los trabajadores: diez afios de vigencia (diez cuestiones controvertidas
en los Tribunales)”, en TERRADILLOS BASOCO, JM. / ACALE SAN-
CHEZ, M., / GALLARDO GARCIA, R.M., Siniestralidad laboral un
analisis criminologico y jurisprudencial, Servicio de publicaciones de la
Universidad de Cadiz, Cadiz, 2005, p. 77.
34

TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Los delitos contra la vida y salud de
los trabajadores: diez afios de vigencia (diez cuestiones controvertidas
en los Tribunales)”, cit. p. 77.

35 )
Esta tesis defiende, AGUADO LOPEZ, S., El delito contra la seguri-
dad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Cédigo penal, pp. 86y 87.

36
TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Los delitos contra la vida y salud de

los trabajadores: diez aiios de vigencia (diez cuestiones controvertidas
en los Tribunales)”, cit. pp. 78 y 79.
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Esta tesis, acertadamente defiende que se viene a tu-
telar la proteccion de la vida y de la salud en el trabajo,
puesto que la proteccion administrativa no es suficiente.
El art. 316 del texto punitivo tiene como objeto inmediato
de proteccion: la vida, la salud e integridad fisica; cu-
briendo de forma expresa la puesta en peligro de la salud,
que no venia recogida en la anterior regulacion, materiali-
zando la creacion antijuridica del riesgo de enfermedad
profesional que resultaba atipico.

IV.3. Toma de postura.

Mediante esta tipificacion el legislador configura una
proteccion de intereses que constituye el fundamento de la
intervencion penal. Algunos autores afirman que la inten-
cion del legislador es la de proteger la seguridad en el
trabajo, como se ha dicho anteriormente.

Sin embargo, defender que es la seguridad el objeto
de tutela, es ampliar el ambito de punibilidad, ya que se
constituye como proteccion de un deber, y la proteccion
de este deber de seguridad con respecto al trabajador ya es
oble;to de tutela por parte del ordenamiento administrati-
vo . De ahi que este articulo no se limite a la proteccion
de un deber de cuidado o de vigilancia, sino que lo que se
viene a proteger es la puesta en peligro de la vida y salud
de los trabajadores a causa de la infraccion de las normas
de riesgos laborales de las personas legalmente obligadas
por ese deber.

La seguridad e higiene en el trabajo son elementos
del tipo, pero no constituyen en si mismo interés sufi-
ciente para que el legislador le conceda relevancia penal
en orden a considerarlo bien juridico.

La individualizacion o especificacion del sujeto pasi-
vo aunque no nos determina de forma contundente la
naturaleza juridica del bien, si nos hace intuir como sera la
proteccion del mismo, o, al menos, que es lo que tiene
intencion de proteger el legislador. Asi pues, el hecho de
qué estos articulos protejan a los trabajadores no es de-
terminante para que su naturaleza sea la de un bien de
naturaleza colectiva, pero si nos lleva a pensar que la
intencionalidad del legislador es la de proteger a un colec-
tivo, a los trabajadores como clase, y en el desarrollo de
su profesion.

37
QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal, Aranzadi,

Navarra, 2002, p. 284. “...ocurre con aquellos delitos que la doctrina
describe como ilicitos administrativos elevados a la condicion de delitos
o con aquellos otros que se definen como delitos contra un deber, en los
cuales no es posible ver otra explicacion de su fundamento que un deber
que se quiere imponer per se “.



Es un bien de naturaleza colectiva porque tutela un
interés de caracter publico ya que defiende la vida y la
salud de los trabajadores, y aunque estos son bienes indi-
viduales se protegen en el marco laboral, en el ejercicio de
las diferentes profesiones . De esta forma, se entiende
que este objeto es de caracter irrenunciable para los tra-
bajadores, reconocid(;gpor las disposiciones legales como
de derecho necesario . La conducta descrita afecta a inte-
reses individuales, tipificados en su dimension colectiva
constituyendo %i, un bien juridico transpersonal y de
caracter laboral . Es, por tanto, la proteccion de la vida y
salud de los trabajadores un bien de caracter macro social
que afecta al conjunto de trabajadores.

Los articulos 316 y 317 CP responden desde el am-
bito penal a la exigencia constitucional recogida en el art.
40.2 de la Constitucion espaiiola que obliga a los poderes
publicos a velar por la seguridad e higiene en el trabajo.
De esta forma desde el art. 40.2 citado, quedan amparados
los derechos fundamentales, vida y salud de los trabajado-
res, protegiéndose en el Codigo penal como intereses
transpersonales de titularidad colectiva, vida y salud de
los trabajadores en el ejercicio de su empleo o cargo.

Se entiende, ademas, que los bienes en cuestion son
exclusivamente la vida y la salud. Ya que como se ha
indicado supra, el término salud incluye en su definicion a
la integridad fisica, ademas de a la integridad sicoldgica,
por lo que seria redundante afirmar que los bienes juridi-
cos, ademas de la vida, es la integridad fisica y la salud.

Para finalizar, hay que indicar que a pesar de que
hasta ahora la mayor parte de la jurisprudencia defiende
que el bien juridico protegido es la seguridad en el trabajo,
ya comienza a destacar la defensa de que el interés objeto
de proteccion en estos delitos es la vida y la salud; ejem-

38
En este sentido, TERRADILLOS BASOCO, indica en relacion con la

seguridad e higiene en el trabajo, que afecta a intereses individuales,
pero legalmente contemplados en su dimension colectiva y constitutivos
de un bien juridico transpersonal y estrictamente laboral, en TERRADI-
LLOS BASOCO, J.M., Delitos contra la vida y salud de los trabajadores,
cit. pp. 52 a 58.

39
El art. 3.5 ET indica expresamente que los trabajadores no podran

disponer vdlidamente, antes o después de su adquisicion, de los dere-
chos reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario, al
igual que tampoco podran disponer validamente de los derechos reco-
nocidos como indisponibles por convenio colectivo. Y, posteriormente, el
art. 2.2 LPRL aclara que las disposiciones de cardcter laboral conteni-
das en esta ley y en sus normas reglamentarias tendran en todo caso
cardcter de Derecho necesario minimo indisponible, pudiendo ser
mejoradas y desarrolladas en los convenios colectivos.

40 ;
HAVA GARCIA, E., “Elementos comunes”, en TERRADILLOS BA-

SOCO, J.M., (Coord.) Memento Practico Francis Lefebvre, Penal de la
Empresa 2004 — 2005, Francis Lefebvre, Madrid, 2003, p. 168.

plo de ello lo constituye el Auto de la Audiencia Provin-
cial de Castellon, que indica que: “el bien juridico prote-
gido es la vida y la salud de los trabajadores. Aunque se
siga manteniendo por un sector doctrinal importante que
el bien juridico es la seguridad e higiene en el trabajo,
hay que entender que esa seguridad es el marco condicio-
nante de la eficacia en la proteccion de la vida o salud.
Pero no es el autentico bien juridico. La esencia del delito
no seria, pues, la infraccion de un deber de seguridad
Sfundamentado en normas de Derecho publico indisponi-
bles. Lo que no es incompatible con la calificacion del
bien juridico como colectivo. Se castiga el poner en peli-
gro la vida o salud de los trabajadores (en plural) al no
facilitar los medios para que ese mismo colectivo desem-
perie su actividad en condiciones idoneas”.

V. LA ATRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD POR LA PUESTA EN
PELIGRO DE LA VIDA Y LA SALUD EN
EL AMBITO LABORAL:

La imputacion del resultado en este delito viene li-
mitada, en la medida en que se configura como un tipo
especial propio, por la exigencia de especial condicion en
el sujeto activo.

El art. 316 CP indica que sujetos activos son “/os...
legalmente obligados”, remitiéndose a la normativa labo-
ral para identificar a los mismos . La LPRL establece que
sera el empresario el responsable principal de vigilar que
se cumplan las medidas de prevencion de riesgos labora-
les.

41
Art. 14 LPRL: “2. En cumplimiento del deber de proteccion, el em-

presario deberad garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a
su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo. A estos
efectos, en el marco de sus responsabilidades, el empresario realizara la
prevencion de los riesgos laborales mediante la adopcion de cuantas
medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la salud
de los trabajadores, con las especialidades que se recogen en los arti-
culos siguientes en materia de evaluacion de riesgos, informacion,
consulta y participacion y formacion de los trabajadores, actuacion en
casos de emergencia y de riesgo grave e inminente, vigilancia de la
salud, y mediante la constitucion de una organizacion y de los medios
necesarios en los términos establecidos en el capitulo IV de la presente
Ley.

El empresario desarrollard una accion permanente con el fin de perfec-
cionar los niveles de proteccion existentes y dispondra lo necesario para
la adaptacion de las medidas de prevencion seiialadas en el parrafo
anterior a las modificaciones que puedan experimentar las circunstan-
cias que incidan en la realizacion del trabajo.

3. El empresario debera cumplir las obligaciones establecidas en la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales”.
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La regulacion del art. 14 LPRL no implica que el
Unico responsable sea el empresario, so6lo es un mecanis-
mo para no desresponsabilizar al empresario en caso de
delegacion de funciones. Como la ley se encarga de sub-
rayar, se trata de un deber de imposible traslado a otros
sujetos implicados en la proteccion, ya sean trabajadores o
terceros. A pesar de esto, el empresario continuara te-
niendo la posibilidad de ejerc}}ar acciones de resarci-
miento contra los incumplidores

La LPRL configura como tUnico autor de la infrac-
cién administrativa, al empresario reduciéndolo al titular
de la empresa. Sin embargo, en Derecho penal el concepto
de autor es del todo independiente y autonomo, y puede
afirmarse que los legalmente obligados son tant% el em-
presario como los encargados o personal directivo

La jurisprudencia penal es muy ilustrativa al respec-
to, asi lo expone la Sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, de 18 de Enero de 1995: “Hay un princi-
pio fundamental en relacion con la seguridad en el tra-
bajo, plenamente arraigado en la conciencia de nuestra
sociedad, cada vez mas firme en los paises civilizados, e
inspirador de la legislacion vigente en esta materia, en
virtud del cual toda persona que ejerce un mando de
cualquier clase en la organizacion de las tareas de unos
trabajadores tiene como mision primordial el velar por el
cumplimiento de las normas de anteponiéndolas a cual-
quier otra consideracion. Una elemental escala de valores
nos dice que la vida e integridad fisica de las personas se
encuentra por encima de los de contenido economico”.

Sin embargo, en el proceso generador del riesgo pue-
den intervenir otros sujetos, o bien, algunas circunstancias
ajenas a lo previsto por el sujeto, y maxime cuando nos
encontramos ante situaciones que entrafian riesgos en si
mismas.

Esto supone que entren en juego dos institutos de la
imputacion objetiva, por un lado el “riesgo permitido”, y
por otro, la “concurrencia de culpas”. Mediante el estudio
de los mismos se tratard de averiguar a quién hay que
atribuirle el resultado de peligro para la vida y la salud.

Ambas pueden tener diferentes consecuencias para la
asuncion de responsabilidad de la consecuencia dafiosa:
bien puede tener efectos exonerantes totales, mediante la

)

SALA FRANCO, T., Relaciones Laborales 2003. La contratacion
laboral, la relacion laboral, la extincion de contrato, la negociacion
colectiva, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 514.

43 ,
DE VICENTE MARTINEZ, R., Seguridad en el trabajo y Derecho
penal, cit., p. 74.
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libre absolucion, o bien, una mera exoneracion parcial,
que implicaria la atenuacion de la pena.

Con todo esto la cuestion principal es determinar
quien es el responsable de los acontecimientos lesivos:
“...podra serlo a tres extremos (...), al de un autor (aqui: el
empresario), al de la propia victima (aqui: el trabajador) o
ninguno de 1(4)5 anteriores, es decir, la mala suerte o el
infortunio...”

V.1. La auto puesta en peligro o el consentimiento del
trabajador: la disponibilidad del bien juridico
protegido, salud.

45
El art. 20 CP recoge las eximentes que afectan a la
responsabilidad del sujeto activo del delito. Las causas de

*COBO DEL ROSAL, M. / SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J.,
“Responsabilidad penal por accidentes laborales: Riesgo permitido y
auto puesta en peligro”, en Cuadernos de Politica criminal (segunda
época) N° 82, Cesej, 2004, p. 10.

45
Art. 20 CP: “Estan exentos de responsabilidad criminal:

1. El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el proposito de cometer el delito o hubiera
previsto o debido prever su comision.

2. El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan
efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de
cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se
halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su
dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud
del hecho o actuar conforme a esa comprension.

3. El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o
desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la reali-
dad.

4. El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos,
siempre que concurran los requisitos siguientes:

1. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara
agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito o
falta y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inmi-
nentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se
reputard agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas.

2. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repe-
lerla.

3. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

5. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno
lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

1. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

2. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencio-
nadamente por el sujeto.

3. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de
sacrificarse.

6. El que obre impulsado por miedo insuperable.

7. El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo.



justificacion excluyen la antijuricidad del tipo, en base a
que existen razones de caracter politico criminal que asi lo
aconsejan. De esta forma, un hecho que en principio pue-
de resultar tipico, si se presentan algunas de estas exi-
mentes, se transforma en una conducta realizada conforme
al Ordenamiento juridico, y por tanto, licita.

Asi pues, si un sujeto produce lesiones a otro, pero
actuando bajo la premisa de la legitima defensa, a pesar de
que el hecho es tipico, no se le impondra pena alguna, ni,
por supuesto, tampoco medida de seguridad, puesto que el
hecho se encuentra justificado. Ademas se le excluye el
juicio de culpabilidad puesto que éste es posterior al de
antijuricidad, y ésta ya ha sido excluida mediante exi-
mente.

Pues bien, aunque el art. 20 CP recoge el listado de
causas de justificacion, el consentimiento, pese a ser una
de ellas, no se encuentra ubicado en ese articulo. Es el art.
155 CP el que indica que en el delito de lesiones el con-
sentimiento no tendra efectos eximentes de la responsabi-
lidad penal, y que a lo sumo tendra efectos atenuatorios.

Algun sector doctrinal defiende su caracter poliva-
lente segun del delito en el que se encuentre, puesto que
algunos tipos penales tiende a asimilarse mas a una causas
de eigclusi(')n de la tipicidad que a una causa de justifica-
cion

Con intencion de no extender esta discusion se va a
hacer referencia tan soélo a la relevancia del consenti-
miento en los delitos contra la vida, la integridad fisica o
la salud.

La indisponibilidad de la vida ha sido un tema muy
debatido por la doctrina. EI Cdodigo penal establece que si
bien el suicidio no se castiga, por obvias razones, si existe
sancion penal para aquel que participa en el suicidio de un
tercero.

Para los bienes juridicos salud e integridad fisica, el
consentimiento tendra efectos atenuatorios con el ya cita-

En los supuestos de los tres primeros nimeros se aplicardan, en su caso,
las medidas de seguridad previstas en este Codigo”.
46

Art. 155 CP: “En los delitos de lesiones, si ha mediado el consenti-

miento valida, libre, espontdnea y expresamente emitido del ofendido, se
impondra la pena inferior en uno o dos grados.

No sera vdlido el consentimiento otorgado por un menor de edad o un
incapaz”.

47 . -
LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I,
Universitas, Madrid, 1999, pp. 559 y ss.

do art. 155 CP, sin embargo, el art. 156 CP48 indica que en
lo casos en los que el consentimiento sea libre, valido,
consciente y expreso, se eximira de responsabilidad penal,
permitiendo con esto los supuestos de trasplantes y opera-
ciones de sexo.

Sin embargo, hay que recordar como se ha defendido
supra, que el bien juridico del delito recogido en los arti-
culos 316 y 317 CP, es un de caracter colectivo, a diferen-
cia del interés protegido en los delitos de homicidio y
lesiones, que es de naturaleza individual. Por lo tanto, el
consentimiento no es posible cuando no es un Gnico sujeto
el titular del bien.

El consentimiento se mezcla con la figura 1lamada
“concurrencia de culpas”, que la jurisprudencia actual-
mente denomina “autopuesta en peligro”, que no es mas
que el hecho de que la “propia victima asume libremente
un determinado riesgo, se le imputa a ella el resultado
lesivo que pueda producirse, y no a otro tercero que haya
podido igntervenir causalmente en la produccion de dicha
lesion”

Esta cuestion se transforma en una verdadera contro-
versia para el caso de estos bienes juridicos, cuando esta-
mos ante los sectores que se enmarcan dentro de la deno-
minada comunidad del riesgo; que podriamos definir
como las actividades necesariamente arriesgadas e incluso
peligrosas, como son las practicas deportivas, o lo§0pr0-
blemas de seguridad del trafico rodado, entre otros . En
estos sectores se suele admitir esa relevancia juridico
penal del consentimiento del sujeto.

* Art. 156 CP: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el
consentimiento valida, libre, consciente y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de organos efec-
tuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia
transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se
haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el
otorgante sea menor de edad o incapaz, en cuyo caso no serd valido el
prestado por éstos ni por sus representantes legales.

Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada
que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose
como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autori-
zada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitacion,
bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterio-
ridad al mismo, a peticion del representante legal del incapaz, oido el
dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion
del incapaz”.
49 , B}

COBO DEL ROSAL, M., / SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J.,

“Responsabilidad penal por accidentes laborales: Riesgo permitido y
auto puesta en peligro”, cit., p. 14.

50 DE VICE{VTE REMESAL, J., “Consentimiento y asentimiento”, en
LUZON PENA, D.M., (Dir.) Enciclopedia penal bdsica, Comares,
Granada, 2002, pp. 293 y 294.
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Dentro de estas situaciones en si mismas riesgosas, y
dentro del ambito laboral, podriamos citar los trabajos en
altura, la manipulacion de planchas, o uso de determinada
maquinaria, entre otros muchos. Asi pues, el objeto de
estudio es si cabe la imputacion del resultado a la victima,
cuando ésta asume libremente el riesgo de estas activida-
des.

En este sentido hay discrepancias en la doctrina,
puesto que por un lado, COBO DEL ROSAL y SAN-
CHEZ- VERA GOMEZ TRELLES, admiten esta posibi-
lidad incluso en el caso de que no exista plan de seguri-
dad, siempre y cuando la ausencia de éste o de las medi-
das de seguridad no hubieran sido la causa del accidente, y
por tanto, la consecuencia lesiva hubiera sido ocasionada
exclusivamente por el trabajador. Entienden, por ende,
que (}?be tener efectos de exoneracion total para el empre-
sario

Estos autores acuden a una previsibilidad del resulta-
do hipotética, que puede llegar a legitimar decisiones
judiciales arbitrarias, en la medida en que la argumenta-
cion se basa en una consecuencia no refutada, que seria
distinta en el caso de que hubiese plan de seguridad ade-
cuado, ademas de una adecuada vigilancia por parte del
empleador.

También esta tesis se puede basar en el llamado
“principio de autoresponsabilidad”, que implica un “am-
bito propio de ?ytoorganizacién y su correspondiente
responsabilidad” . Por lo que este principio exige un
espacio en el que ambos sujetos se encuentren en situa-
cion de igualdad.

Las relaciones laborales en el momento actual, im-
pregnadas de una economia globalizada, no se encuentran,
en absoluto en un plano de igualdad. La precarizacion, el
trabajo a destajo, los bajos salarios, y, la subcontratacion
entre otros muchos factores, dan la respuesta a por qué la
igualdad brilla por su ausencia en las relaciones laborales.

Ademas estas relaciones laborales estan fuertemente
jerarquizadas, la organizacion del trabajo se encuentra en
manos del empresario, y el trabajador se limita a obedecer

51 COBO DEL ROSAL, M., / SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J.,
“Responsabilidad penal por accidentes laborales: Riesgo permitido y
auto puesta en peligro”, cit., pp. 10 a 14.

52 SAEZ VARCACEL, R., “¢Acaso se suicidan los obreros? El accidente
de trabajo y la culpa de la victima en cierta practica judicial”, en Re-
vista de Derecho Social, N°33, 2006, p. 19, este autor, indica en este
sentido, que ambas pautas “...requieren, en consecuencia que los sujetos
se encuentren en posiciones de igualdad, un autor y una victima que
interactuan en planos similares”.
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lo que éste le ordena. Asi pues, no existe una organizacion
conjunta de las actividades laborales por lo que es imposi-
ble la posibilidad de imputar al trabajador el resultado.

Por otro lado, y en base a todas estas afirmaciones,
otro sector doctrinal entiende que no se puede exonerar al
empresario o al sujeto delegado de las funciones de pre-
vencion de riesgos. La razon juridica que se arguye, es la
existencia de una normativa laboral cuyo objetivo es ga-
rantizar la vida y la salud de los trabajadores, y en base a
ella, y a las obligaciones que tiene el garante de estas
medidas, no se puede aplicar el instituto de la autopuesta
en peligro

Teniendo en cuenta pues, que las reglas de cuidado
vienen recogidas en la normativa laboral, hay que hacer
referencia a la responsabilidad in eligendo, e in vigilando,
que tiene el empresario, por lo que si la compensacion de
culpas “...como regla general, no cabe en Derecho penal
(...), en el especifico ambito de la seguridad en el trabajo
esta regla debe interpretarse con criterios aun mas rigu-
rosos, que llevan a relativizar la relevancia del compor-
tamiento del trabajador no solo en el momento de cons-
tatar la existencia de imprudencia sino a la hora de valo-
rarla”

Ademas la LPRL en su art. 2.2 indica que las medi-
das de prevencion de los riesgos laborales, son indisponi-
blejsS, y, por tanto, no podran ser nunca objeto de acuer-
do . Por lo que nunca el trabajador podra prestar su con-
sentimiento para obviar esas medidas de seguridad, reco-
nocidas como derecho necesario, y nunca el empresario
podra eximirse de su responsabilidad aludiendo a que el
trabajador libremente asumi6 el riesgo de la labor enco-
mendada. Pero, ademas, incidiendo en la imputacion del
resultado, el hecho de que el trabajador consienta en po-
nerse en peligro, no se puede considerar una conducta
tipica, ya que el art. 316 CP excluye al trabajador como
sujeto activo del tipo, y su accion seria irrelevante juridi-
co-penalmente.

53 SAEZ VARCACEL, R., “;Acaso se suicidan los obreros? El accidente
de trabajo y la culpa de la victima en cierta practica judicial”, cit. p.

54 TERRADILLOS BASOCO, JM., “Los delitos contra la vida y salud de
los trabajadores: diez afios de vigencia (diez cuestiones controvertidas
en los Tribunales)”, cit., p.88
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Art. 2.2 LPRL: “Las disposiciones de cardcter laboral contenidas en
esta Ley y en sus normas reglamentarias tendrdn en todo caso el cardc-
ter de Derecho necesario minimo indisponible, pudiendo ser mejoradas
y desarrolladas en los convenios colectivos”.



Para finalizar, el trabajador solo podra ser sancig)nado
en el ambito laboral, puesto que el art. 29.3 LPRL legi-
tima al empresario a imponerle determinadas sanciones en
el caso de que, a pesar de tener a su disposicion el material
adecuado para su proteccion no quiera usarlo. Esta aclara-
cion es necesaria, puesto que hasta ahora ninguna senten-
cia ha hecho alusion a esta posibilidad que en ultima ins-
tancia es lo que determinaria que el empresario cumple
sus funciones de vigilar la puesta en practica del plan de
prevencion de forma efectiva.

V.2. Riesgo permitido para la salud

Si se citd anteriormente las actividades que confor-
man esa comunidad del riesgo dentro del ambito de la
laboral, ahora que se estudia el instituto del riesgo permi-
tido se profundizara mas en las implicaciones de las mis-
mas.

PAREDES CASTANON encuadra bajo la rabrica del
riesgo permitido “
que, sin embargo17 resultan socialmente necesarias o so-
cialmente utiles” . En este concepto se encajan las activi-
dades laborales que por si mismas resultan riesgosas,
como trabajar en altura, el uso de determinadas maquina-
rias, levantar objetos pesados, o actividades industriales
contaminantes, entre otros.

...aquellas acciones peligrosas o lesivas

Asi pues, explicar el concepto de riesgo permitido no
es dificil, puesto que en la mayoria de las actividades
cotidianas nos podemos encontrar con la utilizacion de
medios tecnoldgicos que constituyan un riesgo para el que
lo utiliza. Y esto es asi, porque actualmente nos encon-
tramos en una sociedad denominada “del riesgo”, en la
que el modo de produccion industrial produce la necesi-
dad de expandirse progresivamente, creando situaciones
de peligro en su constante necesidad de avance, en detri-
mento de las necesidades mas basicas para el desarrollo
del ser humano, como es el caso de realizar una actividad
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Art. 29.3 LPRL: “El incumplimiento por los trabajadores de las

obligaciones en materia de prevencion de riesgos a que se refieren los
apartados anteriores tendra la consideracion de incumplimiento laboral
a los efectos previstos en el articulo 58.1 del Estatuto de los Trabajado-
res o de falta, en su caso, conforme a lo establecido en la correspon-
diente normativa sobre régimen disciplinario de los funcionarios publi-
cos o del personal estatutario al servicio de las Administraciones publi-
cas. Lo dispuesto en este apartado sera igualmente aplicable a los socios
de las cooperativas cuya actividad consista en la prestacion de su tra-
bajo, con las precisiones que se establezcan en sus Reglamentos de
Régimen Interno”.
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PAREDES CATANON, J.M., El riesgo permitido en Derecho penal
(Régimen juridico-penal de las actividades peligrosas), Ministerio de
Justicia e Interior, Secretaria General Técnica-Centro de publicaciones,
Madrid, 1995, pp. 36y 37.

laboral, que sirve al individuo unicamente para sustentar-
se, y que no deberia conllevar un riesgo para su vida y su
salud.

Pues bien, en materia de imputacion penal, la teoria
de riesgo permitido establece que el hecho de generar un
determinado riesgo, aunque se tenga conocimiento de que
el mismo puede concretarse en un resultado lesivo, no
implica necesariamente responsabilidad respecto de djié:ho
resultado, atin en el caso de que el mismo se produzca

La conceptuacion del riesgo permitido en materia de
riesgos laborales es determinante a la hora de prever la
imputacion al empresario, ya que, evidentemente, en la
medida en que existen disposiciones para amortiguar los
riesgos es porque existe una realidad previa de potencial
peligro.

De hecho, estas situaciones de peligros inherentes en
determinadas actividades, ha obligado a que el objetivo de
las politicas sociales actuales haya sido eliminarlo, o al
menos, reducirlo al minimo permitido, protegiendo de esta
forma bienes tan esenciales como la vida y la salud del
trabajador. Siendo asi que, cuanto mas peligro conlleva la
actividad laboral de una actividad normativa mas minu-
ciosidad al respecto requiere.

Por lo tanto, el riesgo permitido tendra efectos exone-
rantes, y el limite obvio del mismo se encuentra en el
“riesgo prohibido”. Son esas mismas normas las que nos
hacen diferenciar las categorias de riesgo permitido y
riesgo prohibido . De hecho en el Derecho laboral se
conceptiian los procesos y las actividades como peligrosas
en aras de que se c%nplan o no las normas de prevencion
de riesgos laborales

La duda quizas se puede plantear en el caso de que el
empresario cumpla con las obligaciones pertinentes, pero
obvie algunas, es decir, /que ocurre cuando el empresario
cumple parcialmente con sus obligaciones? En el caso de
que los medios para la prevencion de riesgos laborales se
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PAREDES CATANON, J.M., El riesgo permitido en Derecho penal
(Régimen juridico-penal de las actividades peligrosas), cit., pp. 46 y ss.

59 , .

COBO DEL ROSAL, M. / SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J.,
“Responsabilidad penal por accidentes laborales: Riesgo permitido y
auto puesta en peligro”, cit., p 12.

60AA. VV. Memento Practico. Prevencion de Riesgos Laborales. 2004-
2005, Francis Lefebvre, Madrid, 2004, pp. 10 y 11. “Son procesos,
actividades, operaciones, equipos o productos potencialmente peligrosos
aquellos que, en ausencia de medidas preventivas originan riesgos para
la seguridad y la salud de los trabajadores que lo desarrollan o utilizan.
Se desprende esto que la consideracion de potencialmente peligroso se
pierde cuando se adoptan las medidas preventivas precisas”.
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hayan facilitado de forma parcial o deficitaria, el respon-
sable no habrd cumplido con las obligaciones de forma
real y efectiva, encontrandose en el marco del riesgo
prohibido, y siendo previsible, por tanto, la imputacion del
resultado al mismo.

Sin embargo, en ocasiones, a pesar de que el sujeto
responsable y garante de las medidas de prevencion de
riesgos laborales cumple con las mismas, y el trabajador
usa escrupulosamente los medios facilitados para evitar el
accidente, el resultado lesivo inevitablemente acaba ocu-
rriendo; en estos casos se debe hablar de infortunio, y no
hay lugar a responsabilidad alguna.

V.3. Toma de postura en base a un estudio
jurisprudencial.

El tipo recogido en los articulos 316 y 317 CP impo-
sibilita que exista cualquier tipo de responsabilidad penal
de los trabajadores, no solo porque nos encontramos ante
un delito especial, como se ha dicho supra, en el que s6lo
pueden ser autores el empresario, o aquellas personas que
indica especificamente la ley, también por razones de
politica criminal. Sin embargo, a pesar de que esta afirma-
cion resulta evidente, no ha imposibilitado que en algunas
ocasiones, los jueces hayan determinado que la actuacion
negligente por parte del trabajador, pueda llegar a reper-
cutir en la responsabilidad penal del empresario.

Existe, segun la jurisprudencia, una amplia gama de
situaciones en las que, el consentimiento del afectado
puede jugar un papel determinante o, al menos, importan-
te, en el momento de concretar si se excluye o no la res-
ponsabilidad penal del autor.

Asi pues, teniendo en cuenta que son varias las sen-
tencias que, en base a la posible influencia de la actuacion
de la victima, en este caso del trabajador, se ha optado por
absolver al empresario, o en degradar la imprudencia de
éste, se va estudiar desde un punto de vista jurisprudencial
lo que ya se ha estudiado doctrinalmente infra.

Una de las sentencias mas conocidas en este sentido,
ha sido la de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 2
de septiembre de 2003. En ella, se absuelve del delito de
lesiones por imprudencia grave a los empresarios, lesiones
que consistieron en una tetraplejia de un trabajador de la
construccion, el cual cayd por un hueco, que carecia de las
mas minimas medidas de seguridad.

La imputacion del resultado al empresario se ve inte-
rrumpida, segln el Tribunal, a causa de la imprudencia del
trabajador, que si bien no puede ser considerado sujeto
activo, si puede influir, en base a la teoria de la autopuesta
280

en peligro, en la desresponsabilizacion del empresario. En
este sentido, el Tribunal argumenta que: “Lo que no puede
aceptarse es la postura de don Enrique P. F. de pretender
negar su comportamiento imprudente con base en que a
los acusados no le habian proporcionado medio alguno
de seguridad, y ello por cuanto el hecho de subirse para
realizar su trabajo a un caballete, situado en un momento
dado proximo a un hueco en la fachada sin proteccion
alguna es, lo quiera o no el perjudicado, una conducta
clamorosamente imprudente”.

Y es que, la sentencia reconoce que la inexistencia de
plan de prevencion de riesgos laborales adecuado, y de las
medidas protectoras basicas, como es una red de seguridad
para los trabajos que se realizan en altura: “...por lo que se
refiere al parametro de la infraccion del deber objetivo de
cuidado es evidente que si bien por parte de la empresa se
infringieron normas reglamentarias traductoras de aquel
deber -en concreto, el art. 187 de la Ordenanza de Tra-
bajo en la Construccion, Vidrio y Cerdmica de 28 de
agosto de 1970 (RCL 1970, 1481, 1699) y el epigrafe a
del ap. 3 de la Parte C del Anexo del RD 1627/1997, de
24 de octubre (RCL 1997, 2525)...”; continia exponiendo
que en el plano causal “..por parte del trabajador se
omitio la mas elemental norma de cuidado...”.

El empresario, como ha quedado demostrado en los
hechos probados, no habia previsto medida de seguridad
alguna, estando por tanto fuera de los limites del riesgo
permitido, y encontrandose inmerso en el punible riesgo
prohibido. Asi pues, s6lo en base a la llamada autopuesta
en peligro, esta sentencia absuelve al empresario de los
delitos contra la vida y salud de los trabajadores y del
delito de lesiones imprudentes.

La cuestion determinante es considerar si realmente
esta figura debe tener esos efectos exonerantes. La Au-
diencia Provincial de Madrid, en sentencia de 26 de abril
de 2004, indica acertadamente que, “...pues bien, al anali-
zar las cuestiones juridicas desde la perspectiva de la
conducta de la victima, conviene precisar que si bien
resulta incuestionable que ésta intervino causalmente en
el resultado (plano causal-naturalistico), ello no quiere
decir que pueda imputdrsele objetivamente el mismo a su
conducta (plano axiologico-juridico de la imputacion
objetiva). Y ello porque en esta clase de imprudencias
laborales el deber objetivo de cuidado del empresario o
de su delegado en la empresa comprende también la pre-
vision y la neutralizacion de los riesgos derivados de las
negligencias en que pudieran incurrir los trabajadores
debido a la propia propension al riesgo del trabajo que
prestan. Pues, como es sabido, la familiarizacion con el



riesgo y la habituacion a los ambitos de peligro deriva en
un desprecio por las situaciones arriesgadas. Desprecio
que ha de ser previsto y vigilado por el empresario y sus
delegados, que han de acentuar la vigilancia y la direc-
cion presencial para evitar las situaciones de esa indole,
imponiendo para ello de forma estricta el cumplimiento
de las medidas de seguridad y facilitando los medios para
su aplicacion.

Desde tal perspectiva, se ha considerado por la doc-
trina que en las actividades laborales vinculadas con
factores importantes de riesgo se invierte en cierto modo
el principio de confianza aplicable en otros dmbitos so-
ciales (trdfico rodado), sustituyéndose mds bien por el
principio de desconfianza. De forma que, siendo evidente
que la rutina, el automatismo y la monotonia en el trabajo
acaban imponiendo la desconsideracion del riesgo por
parte del trabajador, ha de incrementarse el deber objeti-
vo de cuidado del empresario, los delegados y encargados
para prever y neutralizar esas situaciones. Con lo cual,
éstos, en lugar de confiar en un comportamiento cuidado-
so y diligente del operario, deben mas bien «desconfiary
de tal posibilidad y acentuar las medidas de seguridad y
de vigilancia, con el fin de controlar los riesgos derivados
de los descuidos de los trabajadores, a quienes deben
imponer de forma concluyente e inapelable el cumpli-
miento de la normativa de seguridad en la labor diaria”.

La segunda sentencia, que al igual que la primera, a
causado consternacion en la doctrina, es la de la Audien-
cia Provincial de Zamora, de fecha 31 de mayo de 2003,
en la que se absuelve al Gerente de una empresa respon-
sable de adoptar medidas de seguridad para sus trabajado-
res. El gerente queda absuelto del delito de homicidio por
imprudencia grave, pero se le condena por un delito contra
los derechos de los trabajadores por carecer de plan de
seguridad laboral.

Efectivamente en este caso nos encontramos ante la
muerte de un trabajador que al intentar levantar con una
transpaleta una tabla de granito, la citada maquina condu-
cida por el obrero mediante traccion chocd con un carril
de cerramiento de la puerta contigua al almacén, provo-
cando que la transpaleta volcara, cayendo sobre la cabeza
del conductor, y muriendo a causa de un traumatismo
craneoencefalico.

También consta en los hechos probados que la em-
presa carecia de plan de prevencion adecuado, y que por
ello incluso habia sido sancionada, sin que esto provocara
que adecuaran las medidas de seguridad exigidas por la
normativa laboral.

Esto ultimo supone que la absolucion del empresario,
respecto de la muerte del trabajador, no se ajustaria al
mecanismo del riesgo permitido, porque su comporta-
miento estaba dentro del marco del riesgo prohibido, li-
mite de este mecanismo de exoneracion.

Asi que ésta sentencia basa la absolucion del delito
de homicidio imprudente en el mecanismo de la auto-
puesta en peligro del trabajador, ya que no habia causali-
dad entre la carencia de plan de seguridad laboral y la
utilizacion de la traspaleta, cuya utilizacion era inhabitual
en el desarrollo del trabajo, de modo que la muerte del
trabajador se produjo por imprudencia grave del mismo. A
consecuencia de esto habria cambios en la imputacion del
resultado, si bien el trabajador no podria ser considerado
culpable en base a que los bienes juridicos protegidos en
el art. 316 CP son de caracter indisponible, el empresario
nunca podria ser exonerado de responsabilidad en este
delito contra la vida y la salud de lo trabajadores, aunque
si podria quedar exonerado de responsabilidad penal del
delito de homicidio por impr;}dencia grave si existiera
posibilidad de concurso medial

Sin embargo, a la vez que se defiende la atipicidad de
la conducta imprudente por parte del trabajador, eliminan-
do la posible responsabilidad juridico penal de los trabaja-
dores, también se entiende que la asuncion de un riesgo
fuera de los margenes de lo permitido por parte del traba-
jador nunca deberia tener efectos eximentes para el em-
presario, puesto que éste debe prohibir tajantemente al
trabajador que realice actividades peligrosas.

Para rebatir la sentencia de la Audiencia Provincial
de Zamora, que fundamenta su decision absolutoria en la
autopuesta en peligro, vamos a referirnos a otra sentencia,
ésta de la Audiencia Provincial de Cantabria, de 31 de
marzo de 2004, que acertadamente incide en la no aplica-
cion de la exoneracion por imprudencia del trabajador, en
los siguientes términos: “Ademads, el derecho de los tra-
bajadores a unas condiciones de trabajo seguras no es
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Este es el supuesto que COBO DEL ROSAL, M. / SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, J., “Responsabilidad penal por accidentes labora-
les: Riesgo permitido y auto puesta en peligro”, cit., p.16, basa la exis-
tencia de autopuesta en peligro con efectos exonerantes para el empre-
sario. Este autor defiende que es posible que la actuacion negligente del
trabajador repercuta en la responsabilidad del empresario o persona
responsable, produciendo efectos exonerantes al responsable de velar de
forma efectiva que se cumplan las medidas protectoras en el trabajo.
Esta tesis admite que la llamada autopuesta en peligro tenga efectos en
la imputacion del resultado; si bien no admite la existencia de culpa por
parte del trabajador, si acepta su repercusion en la imputacion del
resultado al empresario ya que éste podria incluso quedar exonerado de
responsabilidad penal.
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disponible, de ahi que resulte irrelevante el consenti-
miento del trabajador o la aceptacion factica o explicita
del riesgo. Se hace esta consideracion porque, en ocasio-
nes, se alega por el empresario, ante la muerte o lesion
del trabajador, que éste incumplio las normas de seguri-
dad por propia voluntad, por comodidad o por desprecio
por el peligro, lo que se pretende que dé lugar a la apre-
ciacion de un consentimiento en el riesgo por la propia
victima; sin embargo, el consentimiento de la victima en
el riesgo no posee eficacia justificante alguna -SAP Rioja
de 21 de enero de 2003 ( ARP 2003, 214) - ni en el delito
de lesion ni en el delito de peligro, pues, por una parte, el
bien juridico protegido en el 316 es un bien juridico dife-
rente y de titularidad supraindividual y porque, en segun-
do lugar, el ordenamiento laboral -articulo 14 LPRL-
impone al empresario el deber de tutelar la seguridad de
sus trabajadores también frente a su propia voluntad o
interés individual exigiéndoles incluso coactivamente el
cumplimiento cabal y exacto de las cautelas y prevencio-
nes establecidas por las normas de seguridad (en el mis-
mo sentido sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 2001 [ RJ 2002, 4433], 5 de septiembre de
2001 [ RJ 2001, 8340] , 31 de enero de 2000, 10 de mayo
de 1994, 15 de julio de 1992 [ RJ 1992, 6375] , 12 de
mayo de 1981 [ RJ 1981, 2218] etc., indicando que «el
trabajador debe ser protegido hasta de su propia impru-
dencia profesionaly; Teruel 27 de septiembre de 2002 [
ARP 2002, 575] .

Asi pues, se constata que los criterios de imputacion
riesgo permitido y autopuesta en peligro, son cuestiones
controvertidas dentro de la doctrina jurisprudencial,
puesto que los Jueces y Tribunales no se ponen de acuerdo
para seguir una tesis comun.

Quizas para intentar uniformar los criterios a seguir a
la hora de imputar un resultado lesivo en el ambito labo-
ral, haya que dirigirse a lo indicado por las siguientes
sentencias del Tribunal Supremo:

= En relacion a la autopuesta en peligro expone en
la sentencia de 17 de octubre de 2001:

“Frente a ello, entendemos que esa degra-
dacion de delito a falta, y los argumentos que la
sirven de sostén, no pueden ser aceptados, por lo
siguiente: 1° La pretendida concurrencia de
culpas, cuando existe, tiene su incidencia en el
orden civil de la responsabilidad, pero rara vez
en el orden penal, ya que cada uno de los culpa-
bles concurrentes han de ser juzgados por sepa-
rado segun su participacion en el hecho y su ni-
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vel de responsabilidad. 2°. En todo caso y ciiién-
donos a lo aqui enjuiciado no se aprecia de mo-
do alguno la existencia de culpa de la victima,
ni, por consecuencia, la disminucion de respon-
sabilidad del acusado, ya que no se puede hacer
depender, ni en todo ni en parte, su evidente
falta de cuidado de la posible solicitud que po-
dria haber hecho el obrero para evitar el acci-
dente, pues el cuidado debido le venia impuesto
«ope legisy a él solo por las propias normas de
proteccion laboral. Tampoco constituye argu-
mento vdlido el que la victima pudo negarse a
realizar su trabajo en tan precarias condiciones,
cuando, segun narra la sentencia, el encargado
o patron se hallaba presente y fue quien le orde-
no la realizacion de los trabajos, lo que significa
que le es muy dificil exigir al subordinado la de-
sobediencia de esas ordenes”.

En relacion al riesgo permitido expone en la
sentencia de 19 de octubre de 2000:

“La creacion de un peligro juridicamente
desaprobado esta ausente cuando se trate de
riesgos permitidos, que excluyen la tipicidad de
la conducta que los crea, y proximos a éstos los
casos de disminucion del riesgo, en los que el
autor obra causalmente respecto de un resultado
realmente ocurrido, pero evitando a la vez la
produccion de un resultado mas perjudicial. Son
de mencionar igualmente otros supuestos de
ruptura de la imputacion objetiva entre los que
se pueden incluir los abarcados por el principio
de confianza, conforme al cual no se imputaran
objetivamente los resultados producidos por
quien ha obrado confiando en que otros se
mantendran dentro de los limites del peligro
permitido, asi como las exclusiones motivadas
por lo que doctrinalmente se denomina la prohi-
bicion de regreso, referidas a condiciones pre-
vias a las realmente causales, puestas por quien
no es garante de la evitacion de un resultado.

El segundo requisito al que antes haciamos
referencia exige que el riesgo (no permitido)
creado por la accion sea el que se realiza en el
resultado. Es en este segundo condicionante de
la imputacion objetiva en el que se plantea la
presencia de riesgos concurrentes para la pro-
duccion del resultado, cuestion en la que habra
que estar al riesgo que decididamente lo realiza,
como aquellos otros casos en los que no podra



sostenerse la realizacion del riesgo en el resulta-
do cuando la victima se expone a un peligro que
proviene directamente de su propia accion, en
cuyo caso el resultado producido se imputara se-
gun el principio de la «autopuesta en peligro» o
«principio de la propia responsabilidady. Se
trata de establecer los casos en los que la reali-
zacion del resultado es concrecion de la peligro-
sa conducta de la propia victima que ha tenido
una intervencion decisiva”.

Con todo esto, hay que concluir indicando que la
puesta en peligro del propio trabajador, no debe en ningin
caso suponer una exoneracion de la responsabilidad del
sujeto obligado a facilitar las medidas de seguridad. Ade-
mas, el hecho de que exista un riesgo grave para la salud y
la vida de los obreros por el hecho de que no se cumpla
minuciosamente lo indicado en la normativa laboral, debe-
ra entenderse que esa situacion, se encuentra dentro del
riesgo prohibido, y que por tanto, generara responsabili-
dad penal para el sujeto activo del delito.
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Ahora todo lo que quiero es vivir tranquilamente lo que me
quede de vida en un mundo conocido, morir en mi propia cama

y ser escoltado en la tumba por mis viejos amigos.
J. M. Coetzee, Esperando a los barbaros (1980)

Siempre he querido que me vieran como una persona capaz.
Y ahora mas que nunca, ahora que la discapacidad se cierne sobre mi.

J. M. Coetzee, La edad de hierro (1990)

A todos nos gustaria ser mas simples, Paul —dice ella-, a todos nosotros.
Sobre todo cuando nos acercamos al fin. Pero los seres humanos

El Convenio de derechos humanos y biomedicina
(CDHB) introdujo a finales de la pasada década la regula-
cion de las instrucciones previas o voluntades anticipadas
(art. 9: deseos expresados anteriormente) en el sistema
juridico espaiiol. Su desarrollo legislativo comenzd a nivel
autonomico (la pionera fue la Ley catalana 21/2000, de 29
de diciembre, sobre derechos de informacidon concernien-
tes a la salud, a la autonomia del paciente y a la docu-
mentacion clinica) y ha seguido, a nivel estatal, con la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de auto-
nomia del paciente y de los derechos y obligaciones en
materia de informacidon y documentacion sanitaria
(LBAP), y a nivel autonéomico, con abundantes leyes y
decretos, tanto de indole general como especificamente

somos criaturas complicadas. Es nuestra naturaleza.

J. M. Coetzee, Hombre lento (2005)

destinados a regular diversos aspectos de las instrucciones
previas o voluntades anticipadas (cfr. Tabla 1).

Afos antes, la Constitucion espafiola de 1978 sento
las bases éticas, juridicas y politicas del paradigma juridi-
co-sanitario actual, y la Ley 14/1986, de 25 de abril, gene-
ral de sanidad, en particular su articulo 10, constituy6 su
primera e importante traduccion legislativa. En esta pri-
mera etapa, desconocedora aun de las instrucciones pre-
vias, se configura un nuevo modelo de relacion clinica y
de proceso de toma de decisiones clinicas a raiz de la
incorporacién del consentimiento informado, articulado en
torno a la autonomia decisoria de los pacientes y sus dere-
chos. La entrada en vigor del CDHB (1 de enero de 2000),
nuestra Constitucion bioética; el reciente desarrollo legis-
lativo, en particular la LBAP (2002) y la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud en el plano estatal y las abundantes disposiciones

285



DS Vol. 14, Nam. 2, Julio - Diciembre 2006

autondmicas sobre derechos de los pacientes y usuarios; la
evolucion jurisprudencial (e.g. STS (Sala 1.*) de 12 de
enero de 2001, que califica el consentimiento informado
como un derecho humano fundamental); y el desarrollo
cientifico de la Bioética y el Bioderecho o Derecho sanita-
rio en las ultimas décadas configuran los hitos juridicos de
una segunda etapa, de consolidacion y profundizacion, en
el reconocimiento de la autonomia y los derechos en el
contexto juridico-sanitario.

1I

La mejora en el tratamiento juridico de la autonomia
para la toma de decisiones y el respeto de los derechos de
los pacientes y usuarios son apreciables en nuestra legisla-
cion. Tomando como modelo la LBAP, hallamos una
regulacion mas equilibrada de la informacion sanitaria,
que incluye el reconocimiento del paciente como titular
del derecho (arts. 2, 3, 4, 5, 6, 10, 12 y 13 LBAP) y la
definitiva consolidacion del consentimiento informado
como derecho del paciente o usuario (arts, 2, 3 y 8 ss.
LBAP); también una respuesta expresa a las decisiones de
representacion, y aun el reconocimiento de una suerte de
mayoria de edad sanitaria a partir de la figura del menor
maduro (art. 9 LBAP). No obstante, existen también as-
pectos cuestionables, como el régimen del consentimiento
por representacion recién mencionado (arts. 5, 9.3 y 9.4
LBAP).

Con todo, la novedad legislativa de esta segunda eta-
pa que mas atencion ha despertado son las instrucciones
previas (art. 11 LBAP), que con ésta u otras denominacio-
nes (cfr. Tabla 3) aparece también en la abundante legisla-
cion autondmica que ha generado (cfr. Tabla 1). Las ins-
trucciones previas son la declaracion de una persona sobre
los cuidados o el tratamiento de su salud y sobre otros
aspectos relacionados con el final de la vida, emitida li-
bremente mientras es capaz en prevision de una futura
incapacidad para manifestar de forma personal y auténo-
ma su voluntad al respecto.

Las instrucciones previas ejemplifican la profundiza-
cion y la mejora en la autodeterminacion para la toma de
decisiones en materia de salud. Constituyen un desarrollo
de la teoria general del consentimiento informado. Eso si,
un ejercicio singular, en la medida en que se trata de una
proyeccion del consentimiento informado y de la facultad
de autodeterminacion decisoria en el tiempo, una autono-
mia prospectiva o ad futurum. A diferencia de lo que
sucede en el consentimiento informado ordinario o actual,
que se otorga para una actuacion o intervencion inmediata
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o casi inmediata, en las instrucciones previas se presta el
consentimiento ahora, en el momento presente, aun cuan-
do la actuacion o intervencion derivada de dicho consen-
timiento y sus resultados o consecuencias aparezcan dife-
ridos en el tiempo.

I

Surgidas a finales de los afios sesenta en los EE.UU.,
las instrucciones previas son una herramienta de la plani-
ficacion anticipada de la atencion (advance care plan-
ning), en donde cobran su auténtico sentido. La planifica-
cion anticipada de la atencion es un proceso mas amplio e
integral, que toma en consideracion una pluralidad de
dimensiones (clinica, cultural, familiar, social, psicologi-
ca, emocional, afectiva), con la finalidad de mejorar la
calidad de la asistencia y de las decisiones en el final de la
vida, profundizando en la comunicacion entre el paciente,
los diversos profesionales asistenciales (médicos, personal
de enfermeria, psic6logos), los familiares y otras personas
afines, con plena garantia de la autonomia, los valores, las
expectativas vitales y los derechos de aquéllos.

Las instrucciones previas suelen plasmarse por es-
crito en los documentos de instrucciones previas, que
constan de tres apartados basicos: la expresion de los
valores personales y los objetivos vitales del otorgante, su
historia de valores; las instrucciones sobre la aplicacion o
el rechazo de medidas y tratamientos en situaciones con-
cretas, incluso el destino del cuerpo y los érganos y tejidos
en caso de fallecimiento; y la designacion de un represen-
tante, que actue como interlocutor del equipo asistencial
para facilitar la interpretacion de la voluntad del otorgante,
orientar su actuacion y garantizar el cumplimiento de las
instrucciones contenidas en el documento.

Las instrucciones previas no son la Ginica herramienta
juridica para la planificacion anticipada de decisiones
recientemente incorporada a nuestro sistema juridico. Casi
simultdneamente se introdujo en el ordenamiento juridico
estatal (no en el autonémico, donde existia un precedente
catalan) la autotutela (cfr. Tabla 2), como resultado de la
reforma del articulo 223 y otros del Cédigo civil por obra
de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modifi-
cacion del Codigo civil, de la Ley de enjuiciamiento civil
y de la normativa tributaria con esta finalidad. Ademas, el
proceso de planificacion anticipada de la atencion se vera
reforzado con la entrada en vigor de la Ley de promocion
de la autonomia personal y atencidén a las personas en
situacion de dependencia, actualmente sometida a debate



parlamentario. En el articulo 4.2.f) del Proyecto de Ley
(abril de 2006) se reconoce a toda persona en situacion de
dependencia el derecho a “decidir, cuando tenga capaci-
dad de obrar suficiente, sobre la tutela de su persona y
bienes, para el caso de pérdida de su capacidad de autogo-
bierno”.

Ambas instituciones, las instrucciones previas y la
autotutela, persiguen finalidades idénticas: respetar la
autonomia de cada individuo para la gestion de su vida y
su salud, participando de forma activa en la planificacion
anticipada de la atencion; ampliar la facultad de los usua-
rios para la toma de decisiones autdbnomas, permitiendo la
disposicion de diversos asuntos en relacion con su vida y
su salud en prevision de incapacidades futuras; orientar y
mejorar el proceso de toma de decisiones en el caso de
pacientes incapaces, ayudando a interpretar y aplicar sus
instrucciones y deseos. Con todo, su significado y su al-
cance no son idénticos, como tampoco lo son su origen y
desarrollo. La autotutela actua sobre una esfera personal
mas amplia, no limitada al dmbito sanitario, y también
sobre la esfera patrimonial, ajena a las instrucciones pre-
vias. Permite la adopcion de ciertas disposiciones perso-
nales por parte de una persona con capacidad de obrar en
prevision de una incapacitacion futura, y no de la mera
incapacidad propia de las instrucciones previas. Entre
tales disposiciones esta la designacion de tutor (con mayor
propiedad, de la persona que sera nombrada judicialmente
como tutor), mientras que las instrucciones previas se
refieren a la posible designacion de un representante.
Ademas, el tnico procedimiento valido para el otorga-
miento de la autotutela es el documento publico notarial, a
diferencia de la pluralidad de modalidades previstas en la
legislacion autondmica para el otorgamiento de las ins-
trucciones previas.

IV

El panorama legislativo actual de las instrucciones
previas en el Derecho espaiol es heterogéneo y dificil de
sintetizar. Ademas de la regulacion estatal (art. 9 CDHB y
art. 11 LBAP), aplicable en todo el territorio espafiol,
existe un abundante caudal de normas juridicas desigual-
mente repartidas: no todas las Comunidades Autonomas
disponen de regulacion propia de las instrucciones pre-
vias, y no todas las que han regulado la cuestion lo han
hecho con el mismo detalle. También es desigual la cali-
dad y el acierto: junto a leyes o decretos resultado de un
proceso de madurez y de deliberacion social, profesional y
politica o parlamentaria, que representan instrumentos
valiosos para orientar los procesos de toma de decisiones,

hallamos normas precipitadas, imprecisas y confusas, e
incluso contradictorias. Ademas, diversas cuestiones estan
todavia pendientes de un adecuado desarrollo legislativo o
reglamentario, bien por no haber sido objeto de regulacion
bien por haberlo sido de forma deficiente. Finalmente,
resta una tarea quizds mas importante: consolidar una
interpretacion y una aplicacion debidamente contextuali-
zadas, que tomen en consideracion el marco ético, juridico
y politico en el que se insertan las instrucciones previas y
la planificacion anticipada de la atencidn, y que las pro-
yecten sobre la practica y el entorno asistenciales.

Con mayor detalle, he aqui un catalogo de cuestiones
problematicas o pendientes de resolucion en el tratamiento
juridico de las instrucciones previas.

1. La concurrencia legislativa estatal y autonémica,
y la relacion entre las disposiciones juridicas au-
tondmicas con la normativa estatal, de caracter
basico.

2. El significado de las instrucciones previas, ante
la pluralidad de denominaciones y de concepcio-
nes legislativas, asi como la falta de precision de
algunas concepciones (en particular la incorrecta
identificacion de las instrucciones previas con el
documento de instrucciones previas).

3. La falta de precision de los requisitos subjetivos:
(puede otorgar un documento de instrucciones
previas un menor emancipado?; jy un menor
maduro?

4. El concepto, las funciones y las facultades del re-
presentante designado en el documento de ins-
trucciones previas.

5. El régimen de revocabilidad de las instrucciones
previas.

6. La forma de otorgamiento del documento de ins-
trucciones previas, en particular la naturaleza de
los requisitos formales y los efectos derivados de
su incumplimiento.

7. Los aspectos registrales, entre ellos la naturaleza
de la inscripcion registral (;constitutiva o decla-
rativa?; obligatoria o voluntaria?); las relaciones
entre el Registro nacional de instrucciones pre-
vias, los Registros autondomicos de instrucciones
previas y otros Registros relacionados con esta
cuestion; la competencia para autorizar la ins-
cripcion; los requisitos de acceso al documento
de instrucciones previas registrado.
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8. La accesibilidad al documento de instrucciones
previas: ;quién puede y quién debe acceder?;
(cuando se puede o se debe acceder?; ja qué se
puede o se debe acceder?

9. El contenido del documento de instrucciones
previas, y su fiabilidad, en atencion al limitado
alcance de la capacidad de prevision del otor-
gante, de la verosimilitud de la situacion futura y
de la precision al enunciar los supuestos de he-
cho.

10. Los limites de las instrucciones previas: el mo-
mento de su determinacion (;momento del otor-
gamiento del documento o de la aplicacion?); la
prevision legislativa de limites (;tiene sentido
incluir expresamente limites para el otorga-
miento del documento de instrucciones pre-
vias?); el impreciso y variable enunciado (;lex
artis o buena practica clinica?; jética profesio-
nal, ética médica?; ;mejor evidencia cientifica
disponible?).

11. La interpretacion y la aplicacion de las instruc-
ciones previas: jes suficiente aplicar el conteni-
do del documento de instrucciones previas o es
necesario interpretarlo? En este caso, ;quién in-
terpreta o puede interpretarlo?; ;cual o cudles
han de ser los criterios de interpretacion?;
[existen limites a la tarea interpretativa?

12. La validez de las instrucciones previas. En parti-
cular la prevalencia de la voluntad del otorgante,
manifestada en ejercicio de su autonomia, sobre
la voluntad de terceros (representante designado
en el documento de instrucciones previas; repre-
sentante legal; profesionales sanitarios; etc.).

13. La eficacia de las instrucciones previas: ;tiene el
otorgante un derecho al respeto absoluto de sus
instrucciones previas?; ;cual es el alcance de los
deberes de los profesionales sanitarios al res-
pecto: conocimiento de la existencia del docu-
mento; conocimiento del contenido del docu-
mento; aplicacion de las instrucciones reflejadas
en el documento?

y

En el plano juridico, la validez y la eficacia de las
instrucciones previas se sujeta al cumplimiento de ciertos
requisitos (mayoria de edad, capacidad de obrar, actuacion
libre, constancia escrita, procedimientos especificos de
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otorgamiento, inscripcion registral, contenido y limites de
los documentos de instrucciones previas, condiciones de
aplicabilidad,...) regulados de forma diversa. La apuntada
pluralidad de respuestas juridicas ofrecidas en la legisla-
cion autonomica y el cimulo de cuestiones controvertidas
dificulta emitir un juicio global, aunque si permite ofrecer
un balance de la situacion actual y aventurar un pronodsti-
co.

No es competencia del Derecho resolver todos los
problemas del sistema sanitario. Las respuestas juridicas
aportan sélo un punto de vista, que recuerda la importan-
cia de la interdisciplinariedad en la reflexion sobre estos
asuntos; ademas, son tnicamente un punto de partida que
requiere proyeccion en la practica asistencial, en cuanto a
su conocimiento, respeto y aplicacion. A pesar de ello, el
Derecho resulta una contribucion indispensable. Permite
reconocer los bienes y valores basicos para el buen fun-
cionamiento del sistema sanitario, actiia como instrumento
para su organizacion, y al tiempo garantiza el cumpli-
miento de ciertas normas basicas de convivencia; asimis-
mo, comienza a definir los derechos y obligaciones de
todos (usuarios, profesionales, instituciones, poderes pi-
blicos, etc.). Por ello, més alld de sus deficiencias, la le-
gislacion espafiola sobre instrucciones previas o volunta-
des anticipadas debe ser bienvenida. Representa, de una
parte, un paso adelante en la consolidaciéon de la autono-
mia de los usuarios del sistema de salud y del reconoci-
miento y garantia de sus derechos. Representa, de otra,
una relevante ayuda para la toma de decisiones y la actua-
cion de los profesionales sanitarios. Representa, final-
mente, un impulso para la calidad, la humanidad y la jus-
ticia de nuestro sistema juridico-sanitario.

Vi

Existen numerosos retos pendientes para el Derecho
en el marco de la planificacion anticipada de la atencion y,
singularmente, en el régimen juridico de las instrucciones
previas. Algunos retos han de ser encarados por los juris-
tas, y en particular por el legislador, quien ha de completar
el desarrollo normativo incorporando nuevos aspectos y
ha de mejorar las disposiciones existentes refinando su
técnica legislativa. Al margen de la necesaria homogenei-
zacion de la regulacion —estatal y autonémica-, ha de
corregir errores normativos, precisar ambigiiedades termi-
nolodgicas y solucionar la vaguedad de algunos conceptos.
Otros retos han de encomendarse a las instituciones y los
profesionales sanitarios, quienes han de confiar en el De-
recho como instrumento de mejora de las relaciones sani-



tarias, y propiciar su recepcion y su adecuada compren-
sion y utilizacion.

Con la finalidad de orientar dicho proceso de mejora
de la regulacion juridica de las instrucciones previas,
concluyo con una serie de propuestas.

1.

Perseguir la armonizacién y coordinacion legis-
lativa, tanto a nivel estatal como a nivel autono-
mico. En tal sentido es preciso resolver las con-
tradicciones normativas existentes (e.g. requisitos
subjetivos para el otorgamiento de las instruccio-
nes previas, en el caso de menores de edad).

Eludir las confusiones terminoldgicas y concep-
tuales (e.g. instrucciones previas y documento de
instrucciones previas; representante -designado
en el documento de instrucciones previas- y re-
presentante legal), que dificultan la interpretacion
y la aplicacion de estas disposiciones y perjudi-
can a los principales destinatarios de las mismas:
los usuarios y los profesionales sanitarios. Ade-
mas, pueden desembocar en el rechazo o la des-
confianza frente a las instrucciones previas como
herramienta de la planificacion anticipada de la
atencion e instrumento de mejora de la asistencia
y las relaciones sociosanitarias.

Precisar la regulacion del representante, que es
uno de los principales actores en el proceso de
planificacion anticipada de decisiones y cuida-
dos. En primer lugar, en cuanto al concepto, dife-
renciando el representante designado en el do-
cumento de instrucciones previas del represen-
tante legal. En segundo lugar, identificando sus
funciones, que pueden sintetizarse en las tres si-
guientes: interlocutor con los profesionales sani-
tarios y demas personas implicadas en la relacion
asistencial, intérprete cualificado de la voluntad
del otorgante, y garante del respeto de la volun-
tad manifestada por el otorgante en el documen-
to. Finalmente, en tercer lugar, en cuanto a sus
facultades, no concediéndole la facultad de sus-
titucion de la voluntad del otorgante y precisando
el régimen de acceso al Registro de instrucciones
previas.

Adaptar, con los ajustes necesarios, el régimen
de designacion del representante legal (tutor)
previsto por el Codigo civil para la autotutela
(articulos 223 y 234), que otorga preferencia, en
primer lugar, a la persona designada por el pro-
pio tutelado. Este supuesto estd pensado para

futuras incapacitaciones del otorgante, lo que no
sucedera en todos los casos de planificacion an-
ticipada de la atencion, pero podria servir como
modelo para una regulacion mas definida de la
figura del representante designado en el docu-
mento de instrucciones previas, subrayando su
decisiva intervencion en el proceso de toma de
decisiones. Ademas de impedir arrogarse la po-
testad judicial de designacion del representante
legal, con la consiguiente infraccion del ordena-
miento juridico y lesion de la autonomia del
otorgante, proporcionaria mayor seguridad juri-
dica, mayor tranquilidad a los profesionales sa-
nitarios, y mayor claridad interpretativa y facili-
dad en la aplicacion de las instrucciones previas.

Introducir en el documento de instrucciones pre-
vias una clausula de ratificacion o revision pe-
riddica, que reforzaria la fiabilidad y la actuali-
dad de las voluntades manifestadas, y facilitaria
su interpretacion y aplicacion. En cualquier caso,
no incluir esta clausula o no manifestar la ratifi-
cacion en el documento de instrucciones previas
no debe ser causa de invalidez del documento; se
trata, unicamente, de una medida para garantizar
o aumentar la eficacia de las instrucciones pre-
vias.

Subrayar la importancia de la historia de valores,
es decir, de la expresion en el documento de ins-
trucciones previas de los valores personales, ob-
jetivos vitales, etc. del otorgante, pues son el
principal criterio orientador para la interpreta-
cion de su voluntad.

Subrayar la importancia de incluir en el docu-
mento de instrucciones previas la designacion de
un representante (o representantes), y de que éste
haya tomado parte del proceso de planificacion
de la atencion, conozca las instrucciones previas
o voluntades anticipadas y esté de acuerdo con el
ejercicio de la representacion del otorgante.

Optar por la contraindicacion o lo contraindicado
como limite a la aplicacion de las instrucciones
previas (e.g. Pais Vasco o La Rioja), en lugar de
emplear el recurso a la lex artis (e.g. LBAP), en
la medida en que delimita con mayor precision el
alcance del ejercicio de la autonomia del pa-
ciente otorgante y de la actuacion y las obliga-
ciones de los profesionales sanitarios.
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9.

10.

Aprovechar algunas aportaciones de la teoria ju-
ridica para la correcta interpretacion y aplicacion
de las instrucciones previas, en concreto, la dis-
tincion entre reglas y principios, como tipos de
preceptos o normas juridicas. Esta distincion
ilumina algunas cuestiones referidas al contenido
de los documentos de instrucciones previas.

Tanto las reglas como los principios
tienen caracter normativo, esto es, guian la
conducta de forma obligatoria. Deben ser
seguidos y cumplidos por sus destinatarios,
pero de manera distinta. Las reglas son
mandatos disyuntivos y definitivos, que
imponen directamente la realizacion de una
determinada accion; son mandatos de ought
to do, de hacer o no hacer, que se cumplen
o no se cumplen. Por su parte, los princi-
pios son normas con un caracter mas flexi-
ble y abierto, que apuntan a la conservacion
o la obtencion de un fin o estado de cosas
valioso; son mandatos de ought to be, sus-
ceptibles de graduacion y, por tanto, de di-
versos modos y grados de cumplimiento.

En este sentido, la manifestacion del otor-
gante de un documento de instrucciones previas
sobre la donacion de sus 6rganos o tejidos tras el
fallecimiento o la designacién de su represen-
tante han de ser interpretadas como reglas: o se
autoriza o no se autoriza la extraccion, o se de-
signa a una determinada persona como repre-
sentante o no se designa; fertium non datur. Por
el contrario, aquellas manifestaciones de volun-
tad sobre los cuidados y el tratamiento de la sa-
lud del otorgante de caracter genérico, y aun las
de tenor mas casuistico, que pueden plantear
problemas por la dificultad de establecer su co-
rrespondencia con el “supuesto de hecho” pre-
visto en el momento del otorgamiento, parecen
acomodarse mejor al modelo de los principios.

Promover y reforzar la coordinacion entre el Re-
gistro nacional de instrucciones previas y los
Registros autonémicos de instrucciones previas,
entre los diversos Registros autonomicos de ins-
trucciones previas y, finalmente, entre el Regis-
tro nacional, los Registros autondomicos de ins-
trucciones previas y otros Registros relacionados
con la finalidad de aquéllos.

11.

12.

13.

14.

Optar por el caracter voluntario —no obligatorio-
y declarativo —no constitutivo- de la inscripcion
registral de los documentos de instrucciones pre-
vias. Simultaneamente, recomendar la inscrip-
cion de los documentos en el Registro de ins-
trucciones previas, para redoblar su eficacia y
garantizar mejor el cumplimiento de su finali-
dad.

Subrayar la importancia de la historia clinica en
el proceso de planificacion anticipada de la aten-
cion en el que se integran las instrucciones pre-
vias. Es preciso anotar todo este proceso de pla-
nificacion, y en particular todos los episodios
relevantes relacionados con la formacion antici-
pada de la voluntad del otorgante; ademas, las
instrucciones previas deben incorporarse a la
historia clinica. Estas previsiones referidas a la
documentacion del proceso de planificacion an-
ticipada de decisiones garantizan el respeto de la
autonomia y los derechos del paciente, y el cum-
plimiento del denominado deber de calidad de
los profesionales sanitarios; asimismo, facilitan
la accesibilidad y el conocimiento de las instruc-
ciones previas del usuario, y contribuyen a la
mejora de la calidad de la asistencia.

Reducir ciertas formalidades y aspectos buro-
craticos, y simplificar el otorgamiento de las
instrucciones previas. Se trata de hacerse cargo
del caracter instrumental del documento de ins-
trucciones previas y de su finalidad en el proceso
de planificacion anticipada de la atencion: con-
solidar el respeto de la autonomia y los derechos
de los usuarios, orientar la labor de los profesio-
nales sanitarios y mejorar la asistencia sanitaria
y la calidad del sistema salud.

Introducir mayor precision y respeto de los dere-
chos del otorgante del documento de instruccio-
nes previas.

En cuanto a su autonomia para la toma de
decisiones, ha de garantizarse el respeto de las
instrucciones previas otorgadas en el documen-
to, la prevalencia del consentimiento informado
“actual” del otorgante frente a las instrucciones
que consten en el documento, la prevalencia de
la voluntad del otorgante frente a las voluntades
de terceros, y la negacion de la facultad de sus-
titucion del representante designado en el docu-
mento de instrucciones previas.



En cuanto a su autonomia o autodetermina-
cion informativa, ademds del respeto del dere-
cho de la intimidad ha de garantizarse el respeto
del derecho a la proteccion de datos personales,
en cuanto a la informacion, a la confidencialidad
y a la calidad en el tratamiento de los datos
contenidos en el documento de instrucciones
previas. Esto implica establecer garantias ade-
cuadas para el acceso al documento de instruc-
ciones previas, principalmente en relacion con
las personas legitimadas para dicho acceso, y en
general regular prudentemente todos los aspec-
tos registrales.
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TABLA 1

El marco juridico de las instrucciones previas en el Derecho espaiiol
(disposiciones en vigor publicadas hasta septiembre de 2006)

Ambito Norma juridica

ITIPP/VVAA Registro

ESP

Convenio de 4 de abril de 1997 para la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad del ser humano con res-
pecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina (Con-
venio relativo a los derechos humanos y la biomedicina)

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en |11
materia de informacion y documentacion clinica

AND nal unica de la Ley 5/2003, de 9 de octubre)

Ley 2/1998, de salud (modificado por Disposicion Adicio-

6.1.41)

vital anticipada

Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad

Todos 9;2,5,6,7,

voluntades vitales anticipadas de Andalucia

Decreto 238/2004, de 18 de mayo, regulador del Registro de

Todos Todos

luntades vitales anticipadas de Andalucia)

Orden 17 de enero de 2005, que regula y suprime los fiche-
ros automatizados que contienen datos de caracter personal
gestionados por la Consejeria de Salud (deroga la Orden de
31 de mayo de 2004, de creacion del fichero automatizado
de datos de caracter personal denominado Registro de vo-

Todos;

Anexo I,
fichero 11

ARA Ley 6/2002, de 15 de abril, de salud

15 15.6
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Ambito Norma juridica ITPP/VVAA Registro
Decreto 100/2003, de 6 de mayo, que aprueba el Regla-
ARA mento de organizacion y funcionamiento del Registro de | Todos Todos
voluntades anticipadas
BAL Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas Todos 8;3.2.b); 3.4
Orden de 28 de febrero de 2005, por la que se aprueba la Anexo
CAN Carta de los derechos y de los deberes de los pacientes y )
. . r e, Derechos. 25
usuarios sanitarios y se regula su difusion
Decreto 13/2006, de 8 de febrero, por el que se regulan las
manifestaciones anticipadas de voluntad en el d&mbito sani- | Todos Todos
tario y la creacion de su correspondiente Registro
CANT Ley 7/2902, de 10 de diciembre, de ordenacion sanitaria de 29.2.b), 34 345
Cantabria
Decreto 139/2004, de 5 de .dlclembre, que crea y regula el Todos Todos
Registro de voluntades previas de Cantabria
CLM Ley 6/2.0.05, de 7 de Juh'o, sobre la c.leclaracwn de volunta- Todos 9;4.3,5, 8.3,
des anticipadas en materia de la propia salud 10, DF 1*
Decreto 15/2006, de 21 de febrero, del Registro de volunta- Todos Todos
des anticipadas de Castilla-La Mancha
Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las 30.2 qltimo
CyL . 30 .
personas en relacion con la salud parrafo
Orden SBS/1325/2003, de 3 de septiembre, de publicacion
de las Cartas de derechos y deberes de las Guias de infor- | Anexo
macion al usuario
Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre derechos de infor-
CAT macion concernientes a la salud, a la autonomia del paciente | 8
y a la documentacion clinica
Decreto 175/2992, de 25 de junio, que regula el Registro de Todos Todos
voluntades anticipadas
Resolucion BEF/3622/2003, de 4 de noviembre, que da
publicidad al Acuerdo del Gobierno de 8 de octubre de Anexo 3.3
2003, que establece la Carta de derechos y deberes de la )
gente mayor de Catalufia
EXT Ley 10/2001, de 28 de junio, de salud 11.5
Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y aut 22; 175,
nezﬁa ol o iem © Julio, de Iniormacton s Y awom | 15.4.a, 17-22 18.2,20.1.2),
omia ¢el paciente 20.1.4)
Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento
GAL informado y de la historia clinica de los pacientes (modifi- | 4, parrafo 5.6
cada por Ley 3/2005, de 7 de marzo, de modificacion de la | segundo; 5 )

Ley 3/2001, de 28 de mayo...)
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Ambito

Norma juridica

IIPP/VVAA

Registro

GAL

Ley 7/2003, de 9 de diciembre, de ordenacion sanitaria de
Galicia

133.1.n)

RIO

Ley 2/2002, de 17 de abril, de salud (modificada por la
Disposicion final primera de la Ley 9/2005, de 30 de sep-
tiembre)

6.5

6.5.c)yd)

Decreto 37/2203, de 15 de julio, de atribuciéon de funciones
administrativas en desarrollo de la Ley 3/2003, de organiza-
cion del sector publico de la Comunidad Autéonoma de La
Rioja (modificado por Decreto 21/2005, de 4 de marzo)

4.7.11.0)

4.7.11.c)

Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento
de instrucciones previas en el ambito de la sanidad

Todos

10; DF 2.2

MAD

Ley 3/2005, 23 de mayo, que regula el ejercicio del derecho
a formula instrucciones previas en el ambito sanitario y crea
el Registro correspondiente

Todos

12

MUR

Decreto 80/2005, de 8 de julio, por el que se aprueba el
reglamento de instrucciones previas y su registro

Todos

8-13; 2.2.b),
7, DA 12
DA 2.2

NAV

Ley foral 11/2002, de 6 de mayo, de derechos del paciente a
las voluntades anticipadas, a la informacion y a la docu-
mentacion clinica

Decreto foral 140/2003, de 16 de junio, que regula el Re-
gistro de voluntades anticipadas

Todos

Todos

VAS

Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de voluntades anticipadas
en el ambito de la sanidad

Todos

2.3.),
3.2.b),4.2,6,
7, DF 1°

Decreto 270/2003, de 4 de noviembre, que crea y regula el
Registro vasco de voluntades anticipadas

Todos

Todos

Orden de 6 de noviembre de 2003, que crea el fichero au-
tomatizado de datos de caracter personal denominado “Re-
gistro vasco de voluntades anticipadas” y afiade a los ges-
tionados por el Departamento de Sanidad

Todos

Todos

Orden de 22 de noviembre de 2004, que establece normas
sobre el uso de la firma electronica en las relaciones por
medios electronicos, informaticos y telematicos con el Sis-
tema Sanitario de Euskadi

11

11

VAL

Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos e informacion al
paciente de la Comunidad valenciana

17;3.16,22.1.c)

17.7
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Ambito Norma juridica ITPP/VVAA Registro

VAL Decreto 168/2004, de 10 de septiembre, por el que regula el

documento de voluntades anticipadas y crea el Registro Todos 6-9; 2.2, 3.2,
centralizado de voluntades anticipadas de la Comunidad 5.2,DF 1?
valenciana
Orden de 25 de febrero de 2005, de desarrollo del Decreto

Todos Todos

168/2004, de 10 de septiembre

TABLA 2
El marco juridico de la autotutela en el Derecho espaiiol
Am N
. Norma juridica Autotutela
bito
Codigo civil (modificado por Ley 41/2003, de 18 de no- | 223, parrafo segundo; 234;
ESP .
viembre) 1732
CAT Codigo de familia (Ley 9/1998, de 15 de julio) 172; 178, DA
GAL Ley de Derecho civil de Galicia (Ley 2/2006, de 14 de 42-45
junio)
TABLA 3
La regulacion juridica de las instrucciones previa en el Derecho espaiiol
m(z|E w02 ClololE|| 22|22z
w | 2 > | P E | < s > >
wc§~253r5e30%5<3r
Denominacion

Instrucciones previas .

Voluntades anticipadas
Expresion anticipada de
voluntades

Manifestacion anticipada de
voluntad

Voluntades previas/
expresadas con caracter
previo

Voluntades vitales
anticipadas

Deseos expresados
anteriormente

Testamento vital -

AND (Andalucia); ARA (Aragén); BAL (Islas Baleares); CAN (Islas Canarias); CANT (Cantabria); CAT (Catalufia); CLM
(Castilla-La Mancha); CyL (Castilla y Ledn); ESP (Espafia); EXT (Extremadura); GAL (Galicia); RIO (La Rioja); MAD
(Madrid); MUR (Murcia); NAV (Navarra); VAS (Pais Vasco); VAL (Valencia).

CO (Convenio de Oviedo; Convenio de derechos humanos y biomedicina); LB (Ley basica de autonomia del paciente: Ley
41/2002, de 14 de noviembre).

295



DS Vol. 14, Nam. 2, Julio - Diciembre 2006

296



	Vol242-02
	Vol242-03
	Vol242-04
	Vol242-05
	Vol242-06


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFd5a5c0c1b41c0020c778c1c40020d488c9c8c7440020c5bbae300020c704d5740020ace0d574c0c1b3c4c7580020c774bbf8c9c0b97c0020c0acc6a9d558c5ec00200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b66f49ad8768456fe50cf52068fa87387ff0c4ee563d09ad8625353708d2891cf30028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b8f039ad876845f7150cf89e367905ea6ff0c4fbf65bc63d066075217537054c18cea3002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.000 842.000]
>> setpagedevice



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFd5a5c0c1b41c0020c778c1c40020d488c9c8c7440020c5bbae300020c704d5740020ace0d574c0c1b3c4c7580020c774bbf8c9c0b97c0020c0acc6a9d558c5ec00200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b66f49ad8768456fe50cf52068fa87387ff0c4ee563d09ad8625353708d2891cf30028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b8f039ad876845f7150cf89e367905ea6ff0c4fbf65bc63d066075217537054c18cea3002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.000 842.000]
>> setpagedevice



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFd5a5c0c1b41c0020c778c1c40020d488c9c8c7440020c5bbae300020c704d5740020ace0d574c0c1b3c4c7580020c774bbf8c9c0b97c0020c0acc6a9d558c5ec00200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b66f49ad8768456fe50cf52068fa87387ff0c4ee563d09ad8625353708d2891cf30028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b8f039ad876845f7150cf89e367905ea6ff0c4fbf65bc63d066075217537054c18cea3002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.000 842.000]
>> setpagedevice



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFd5a5c0c1b41c0020c778c1c40020d488c9c8c7440020c5bbae300020c704d5740020ace0d574c0c1b3c4c7580020c774bbf8c9c0b97c0020c0acc6a9d558c5ec00200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b66f49ad8768456fe50cf52068fa87387ff0c4ee563d09ad8625353708d2891cf30028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b8f039ad876845f7150cf89e367905ea6ff0c4fbf65bc63d066075217537054c18cea3002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.000 842.000]
>> setpagedevice


