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Resumen

El presente documento analiza situaciones juridicas producidas en el marco del
diagnostico de cancer gastrico desde una vision internacional y nacional. Se ha realizado
una revision de diversas fuentes documentales que giran en torno a decisiones judiciales,
normas juridicas o planes relacionados con el diagndstico de cancer gastrico. A pesar
de considerarse el cancer como un problema de salud tanto en el orden mundial como
regional y local, la informacién recuperada permite constatar que el cancer gastrico o
cancer de estomago constituye uno de los principales tipos de cancer con mayor grado
de mortalidad, y que su tratamiento oportuno depende principalmente de diagndsticos
acertados y a tiempo. En estrados judiciales, los diagnosticos erréneos o tardios generan
millonarias indemnizaciones, por lo que se trata de un problema que trasciende la
incidencia social para configurarse en un problema también de naturaleza econémica.
Por lo anterior, en los tltimos afios se han formulado instrumentos internacionales y leyes
con el objetivo de controlar el cancer y reducir el nimero de casos desde la prevencion,
ademas de planes nacionales a mediano y largo plazo.

Palabras clave: Cdncer, cincer gdstrico, diagnéstico, indemnizacion, perjuicio.

Gastric cancer: legal situations generated from
its diagnosis
Abstract

The present document aims to analyze legal situations produced within the framework
of the diagnosis of gastric cancer from an international and national perspective. To
this end, a review has been made of various documentary sources that revolve around
judicial decisions, legal norms or plans related to the diagnosis of gastric cancer. Despite
the fact that cancer is considered a public health problem in the world, regional and
local, the information retrieved shows that gastric cancer or stomach cancer is one of the
main types of cancer with a higher mortality rate, and that its timely treatment depends
mainly on accurate and timely diagnosis. In judicial courts erroneous or late diagnoses
generate millions of indemnities, so it is a problem that transcends social incidence to
be configured in a problem of an economic nature. Due to the above, in recent years
international instruments and laws have been formulated with the objective of controlling
cancer and reducing the number of cases from prevention, in addition to national plans in
the medium and long term.

Keywords: Cancer, gastric cancer, diagnosis, compensation, injury.

Introduccion

La relevancia del derecho a la salud ha conllevado a que se
introduzca el mismo dentro de diferentes tratados internacionales y
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regionales de derechos humanos. A partir de estas disposiciones y en
coherencia como expresan Aguilar-Barreto, Parada y Aguilar-Barreto,
(2017) que han sido aprobadas por los gobiernos de los diversos Estados,
se crea la obligatoriedad de los mismos, para crear las condiciones que
permitan el acceso y el goce a la salud de las personas, apartandose de la
nocién que considera el derecho como estar sano:

El derecho a la salud, significa que los gobiernos deben crear
las condiciones que permitan a todas las personas vivir lo mas
saludablemente posible. Esas condiciones incluyen la disponibilidad
garantizada de servicios de salud, condiciones de trabajo saludable y
seguro, vivienda adecuada y alimentos nutritivos. El derecho a la salud
no debe entenderse como el derecho a estar sano. (OMS, 2015)

A fin de garantizar el derecho a la salud se debe atender a diferentes
criterios. Estos son expuestos por Vega, et. Al. (2009, p. 90) de la siguiente
forma:

a. Disponibilidad: Referido al nimero de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud.

b. Accesibilidad: El acceso a los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben estar disponibles y su acceso debe ser facilitado en las
dimensiones fisica, econdOmica e informativa.

c. Aceptabilidad: Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben atender a las normas éticas y legales, desde un contexto cultural
compartido por parte de los actores. Asi mismo, debe ser coherente con
los enfoques diferenciales.

d. Calidad: Los establecimientos de salud deben contar con un
minimo de requisitos de calidad desde la esfera cientifica y médica, v.g.
personal idéneo y capacitado, disponibilidad de medicamentos y equipos
acordes con la demanda, etc.

Lo anterior, a su vez exige una gran inversion publica a fin de
concretar el derecho a la salud, para que no quede en la teoria (Mazzocco,
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2013). De acuerdo al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(2000) todos los derechos humanos, incluido el de la salud, impone a los
Estados Partes la “obligacion de respetar, proteger y cumplir”, es decir,
la responsabilidad de abstenerse de realizar acciones que afecten directa
o indirectamente en el disfrute del derecho, y la obligacién de adoptar
medidas desde todos los ambitos posibles: legislativo, administrativo,
fiscal y presupuestario, judicial, entre otros.

La salud goza en la legislacién nacional de una doble connotacién
en la medida que se considera un servicio publico y a la vez un derecho
fundamental por su conexidad con el derecho a la vida, la integridad
fisica y el principio de la dignidad humana que circula por todo el
ordenamiento juridico colombiano, aunque la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha llevado a que se considere la salud como un derecho
fundamental autonomo (Corte Constitucional, 2008, 31 de julio).

En ese orden de idea, las instituciones de salud del Estado y aquellas
autorizadas por la Ley para prestar dichos servicios desde el ambito de
lo privado, deben obrar de tal forma que los procedimientos terapéuticos
realizados conlleven a los propdsitos deseados o al menos que no pongan
en una situacion mas critica al paciente. De alli que como expresan Pérez y
Aguilar-Barreto (2017) no resulte tan visible la linea que separa el debido
tratamiento del error médico, y en todo caso, comprobado este tltimo, los
dafios ocasionados deben ser reparados pues dichos perjuicios lesionan
un bien juridicamente tutelado por la Constitucion y la Ley.

En la actualidad, la responsabilidad médica se ha convertido
en un asunto de interés para el Derecho tanto publico como privado,
debido al aumento de acciones judiciales que tienen como pretensién
el resarcimiento de los danos ocasionados. Frente a la responsabilidad
médica, menciona Rencoret (2003):

Los aspectos relacionados con la responsabilidad médica y el aumento
de demandas por resultados adversos y/o por reales negligencias
médicas son temas que han estado siempre presentes en el ejercicio de
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la medicina, con una exacerbacion en las ultimas décadas, generando
un incremento de costos y preocupacion en el ambito de los prestadores
sanitarios. (p. 157)

Ahora bien, resulta menester destacar que dicho problema, al igual
que expresa Aguilar-Barreto (2017) también se manifiesta en el uso de
recursos constitucionales, como la accion de tutela contenida en el articulo
86 de la Carta Politica del 91, que ha servido de mecanismo transitorio
para evitar dafios o perjuicios mayores. En efecto esta realidad conlleva
a inferir el deterioro del sistema de salud, pues las constantes omisiones
de las entidades prestadoras de salud que son llevadas por via de tutela a
estradosjudiciales es un indicador del potencial de demandas que pueden
surgir como producto de dafios y perjuicios ocasionados a la salud. El
estudio de la Defensoria del Pueblo (2011) titulado La Tutela y el Derecho a
la Salud 2010, permite “verificar el uso de la tutela como medio mas eficaz
utilizado por los ciudadanos para hacer valer sus derechos y determinar
denegaciones y rechazos mas frecuentes en las acciones incoadas para
reclamar servicios de salud”.

Se trata de un fenomeno general que no se limita a instituciones
publicas o privadas, sino de una problemadtica que se manifiesta a lo largo
del sistema de salud en Colombia. Los procedimientos inadecuados y los
errores de los profesionales en la salud pueden llevar a la vulneracion de
derechos fundamentales, razon por la cual la responsabilidad médica se
ha convertido en un tépico controversial y de amplia discusion dentro
del campo juridico y politico. Y no es para menos pues hay determinadas
patologias con repercusiones significativas a nivel social y econémico que
merecen una especial atencion.

Metodologia

Este documento es producto del avance en el ejercicio investigativo
desarrollado bajo el enfoque cualitativo, definido por Martinez Miguélez
(2009) como aquel donde el investigador trata de identificar la naturaleza
profunda de las realidades, su estructura dindmica aquella que da razén
plena de su comportamiento y manifestaciones, para este caso las distintas
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situaciones juridicas en que se ven vinculados los médicos a partir del
diagnostico de cancer gastrico dentro de su praxis.

La técnica a desarrollar en el presente proyecto de investigacion,
se circunscribe en la revision documental debido a que ésta nace de
“un proceso que abarca la ubicacidn, recopilacion, seleccidn, revision,
analisis, extraccion y registro de informacion contenida en documentos”
(Hurtado, 2012, pag. 851), donde se hizo preciso hacer una revision
hermenéutica de fuentes primarias o formales a la Constitucién y
la Ley, y como secundarias los principios generales del derecho y la
doctrina constitucional, debido a que como fuentes de informacion en el
ordenamiento juridico colombiano que regulan las situaciones en estudio,
también y como elementos centrales, se tomaron los procesos e informes
juridicos que reportan las situaciones juridicas.

Resultados y Discusion

El cancer gastrico y su diagnostico desde una mirada juridica

Una de estas patologias con gran impacto psicosocial corresponde
al cancer, pues desde el mismo momento del diagnostico, la calidad de
vida del paciente se ve modificada de manera amplia y profunda, asi
como las condiciones de vida de la familia y el circulo social del mismo.
De acuerdo a Caceres, et. Al. (2007) hay mas de cien tipos de cancer, y
gracias a los avances técnicos y cientificos en la medicina, un significativo
numero de personas logran superar la enfermedad, aunque cada uno de
ellos responde de manera diferente a los procedimientos.

De esta manera, el cdncer se convierte en un asunto que se
incorpora dentro de la agenda académica, politica y juridica, a través
de normas, politicas publicas, acciones de politicas publicas y muy
diversos estudios e investigaciones que superan el area de la medicina
para ser objeto de analisis de ciencias como la medicina, la psicologia,
el trabajo social o el mismo derecho. En el contexto colombiano se ha
formulado el Plan Nacional para el Control del Cancer en Colombia
2012-2020, el cual tiene como propodsito “posicionar en la agenda publica
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el cancer como un problema de salud publica y movilizar la accion del
Estado, la accion intersectorial, la responsabilidad social empresarial y
la corresponsabilidad individual para el control de cancer en Colombia”
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2012, p. 31).

Dentro del documento que incorpora el Plan Nacional para el
Control del Cancer en Colombia 2012-2020, se describe el cancer como “un
grupo de enfermedades con grandes repercusiones sociales, economicas
y emocionales” y afiade que “la carga creciente del cancer en el perfil
de salud de los colombianos amerita intervenciones oportunas, certeras
y coordinadas para lograr el impacto esperado a nivel poblacional
e individual sobre su incidencia, discapacidad, calidad de vida y
mortalidad” (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2012, p. 5). En
otros términos, el cancer constituye un problema de salud publica y ello
exige de la intervencion del Estado para regular las actuaciones de las
instituciones, entidades y los grupos poblacionales afectados con este tipo
de patologias en funcidén de mitigar sus impactos y dar una respuesta a la
problematica: “esta tasa tan elevada de riesgo de cancer gastrico demanda
estrategias de prevencion eficaces” (Herraiz, et. al, 2012, p. 326).

Dentro de los tipos de cancer se encuentra el gastrico, uno de los de
mayor impacto e incidencia a nivel mundial. Describe Pifiol y Paniagua
(1998) que “el cancer gastrico es una de las neoplasias mas frecuentes
en el mundo contemporaneo; constituye la segunda causa de muerte
en el hombre y la tercera en las mujeres” (p. 171). El cdncer gastrico es
uno de los tipos de cancer de mayor incidencia, y sobre el mismo se han
determinado factores de riesgo que estdn asociados con el mismo, aunque
estos permanecen en discusion por la comunidad cientifica.

Por su parte, Miquel et. Al. (2006) afirma que el cancer gastrico
-también digestivo, esofagico y colorectal dependiendo de la afectacion
de capas- sélo puede ser manejado adecuadamente si se detecta en una
fase temprana, “siendo el estado ideal la localizacion intramucosa antes
de la aparicion de metdstasis ganglionares” (p. 595). En otros términos,
el diagnostico temprano de la enfermedad es un asunto elemental y
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fundamental para su afrontamiento, desde las politicas publicas y las
estrategias institucionales y frente a diagndsticos tardios, erréneos
o defectuosos, se puede abrir la puerta a lesiones de bienes juridicos
tutelables, configurandose la responsabilidad médica. Por ello manifiesta
Pilco, Payet y Caceres (2006) que en paises industrializados se ha venido
disminuyendo la incidencia del cancer gastrico asi como la mortalidad,
gracias a los programas y las acciones para la deteccion y el diagnostico
precoz o temprano.

El Decreto 1938 del 5 de agosto 1994 en su articulo 4%, numeral
10, interpreta el diagnostico como “todas aquellas actividades,
procedimientos e intervenciones tendientes a demostrar la presencia de la
enfermedad, su estado de evolucidn, sus complicaciones y consecuencias
presentes y futuras para el paciente y la comunidad”. En otros términos,
el diagnodstico es ante todo una herramienta o instrumento ligado al
derecho a la salud, pues la garantia del mismo posibilita a los pacientes
una mayor oportunidad para el restablecimiento de su salud. Entre otras
cosas, el diagnostico debe dar cuenta de la presencia de la enfermedad, la
evolucion, las complicaciones, las consecuencias y la oportunidad de los
procedimientos a seguir en términos de tratamiento.

Como ya se ha expresado, el tema del cancer no se encuentra
desligado del ambito juridico pues al ser una de las causas de mayor
prevalencia, se infiere, que el mismo es objeto de discusion en los mismos
tribunales de justicia en especial cuando los diagndsticos han sido factores
causales de lesiones a bienes juridicos tutelables. Una de las maneras de
analizar el binomio Salud-Derecho, es a través de la exploracion de las
demandas y la informacion que se puede extraer de las mismas, pues
éstas ofrecen datos sobre la formulacion e implementacion de politicas
publicas requeridas y fallas presentadas en la prestacion del servicio,
y en el caso colombiano, no hay informacion sistematizada sobre “los
resultados adversos que conducen a demandas por responsabilidad
médica” (Tamara, Jaramillo y Mufioz, 2012, p. 489).

En el presente documento, se hace una exploracion de las
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situaciones juridicas generadas por el diagnostico de cancer gastrico,
primero desde una perspectiva internacional y segundo, desde una vision
local contextualizado al caso colombiano. En esta ultima parte, como se
expone necesaria, este tipo de estudios por Aguilar-Barreto, Jaimes y
Rodriguez (2017) se centra la discusion en los protocolos, la legislacion y
la jurisprudencia para el diagndstico de cancer gastrico.

El cancer y el cancer gastrico: estadisticas y amplitud del
problema

No hay claridad sobre el nimero de personas que padecen de
cancer, ni de los casos que se tramitan en estrados judiciales por razon
del diagnostico de esta enfermedad. El Ministerio de Salud y Proteccion
Social (2012, p. 7) sefiala que por afio, en el mundo se presentan mas de
11 millones de nuevos casos de cancer y que el 80% corresponde a paises
que se encuentran en via de desarrollo, es decir, mas de 8 millones de
casos. Una de las causas de este aumento en paises en via de desarrollo
se debe esencialmente de otros factores, por ejemplo, el alto porcentaje
de necesidades basicas insatisfechas, la pobreza y el bajo cubrimiento de
las instituciones prestadoras de servicios de salud. Esta tltima posicion
es compartida por otros autores que encuentran que en los paises
desarrollados el numero de casos de cancer gastrico tiende a disminuir
(Pilco, Payet y Caceres, 2006).

Por su parte Pilco, Payet y Caceres (2006, p. 378), explica que en el
ano 2002 la tasa de incidencia del cancer gdastrico a nivel internacional fue
de 22,00 por cada 100 mil hombres y de 10,4 por cada 100 mil mujeres, y
la tasa de mortalidad de 16,3 y 7,9 respectivamente. Este tipo de cancer
ocupa el cuarto lugar (8,6%) dentro del listado de los diversos tipos de
cancer en el mundo, después del cancer de pulmoén (12,4%), el cancer
de mama (10,6%) y el cancer de colorrectal (9,4%). En esa medida de
los 11 millones de cancer que se presentan por afio segun las cifras del
Ministerio de Salud y Proteccién Social (2012), 946 mil corresponden a
cancer gastrico, dato que concuerda con lo estimado por Pilco, Payet y
Céceres (2006), quienes identifican 900 mil nuevos casos por afio. Sin
embargo, para Garcia (2013) el cancer gastrico ocupa el segundo lugar
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de incidencia de muerte en el mundo y en Chile ocupa el primer lugar de
causa por tumores malignos. Y para Lopez, et. Al (2009, p. 3), el cancer
gastrico ocupa el cuarto lugar dentro de los diversos tipos de cancer a
nivel mundial y la primera causa de muerte por cancer, sin embargo en
Estados Unidos es el menos frecuente, por lo que es factible afirmar que
la incidencia varia de un pais a otro.

En el contexto colombiano los datos en torno al nimero de casos
son variados. Conforme al Plan Nacional para el Control del Cancer en
Colombia 2012-2020, en el periodo 2000 y 2006 se presentaron ceca de
71 mil casos por afio, de los cuales el 45,5% de los casos se presento en
hombres y el 54,5% en mujeres. Y de estos, el cancer gastrico ocup¢ el
segundo lugar en los hombres y el cuarto lugar en los casos registrados
por las mujeres. En el 2007 se diagnosticaron 7.700 nuevos casos y el
cancer gastrico mostr6 una de las mayores tasas de mortalidad por cancer
a nivel mundial junto a otros paises como Japon, Costa Rica, Singapur,
Corea y Chile.

Para el ano 2009 en Colombia, el niimero de casos de muertes
registradas por cancer fue de 32 mil, es decir, cerca del 45% del total de casos
presentados, esto es una tasa promedio de 73 por 100 mil. Sin embargo,
frente al cancer de estdémago o gastrico se presenta una disminucién en
el contexto colombiano si se revisa los datos disponibles entre 1985 y
2006, sobre la tasa de mortalidad por tipos de cancer. A diferencia del
cancer de coldn, recto, pulmoén y prostata, el cancer gastrico muestra una
disminucion (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2012, p. 13).

Pese a los datos que registran el Ministerio de Salud y Proteccién
Social (2012), Lopez, et. Al. (2009) describe que en Colombia cerca de 30
mil personas mueren al afo a causa de tumores malignos, y que el cancer
gastrico o de estomago es “la primera causa de muerte por tumores
malignos en ambos sexos, a pesar de no ser la primera neoplasia en
frecuencia”. En otras palabras, el cancer gastrico no representa el mayor
numero de casos, pero si el de mayor mortalidad si se revisa el nimero
de muertes por esta razon, y por ello “el diagndstico y el tratamiento del
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cancer gastrico son reconocidos como prioridad de salud publica para el
pais” (p. 1).

La informacion de las diferentes fuentes converge en varios puntos
que deben ser resaltados:

1. El cancer comprende un conjunto de enfermedades cronicas con
importantes implicaciones sociales y economicas.

2. Las estadisticas sobre el cancer y los diversos tipos de cancer pueden
variar de una region a otra, ain mas dentro de los mismos paises, v.g.
el cancer gastrico tiene una mayor incidencia en la zona de la region
Andina en Colombia, se ha venido disminuyendo en las ultimas
décadas en Estados Unidos, muestra menor prevalencia en Europa
y en América Latina tiende a presentarse el mayor nimero de casos.

3. Pese a lo anterior, configura un problema de salud publica que exige
de la accion estatal mediante politicas publicas y planes nacionales y
en el caso de Colombia se han adoptado planes de largo plazo como
protocolos que tienden, en primera instancia a su prevencion y/o
diagnostico temprano.

4. Elntmero de casos de muerte por diagnostico de cancer tiende a estar
rodeando la mitad de la totalidad de situaciones registradas y dentro
de estas, el de mayor impacto en términos de mortalidad es el cancer
gastrico.

5. Por las implicaciones sociales, economicas y sobre los derechos
fundamentales, el cancer se convierte en un asunto de relevancia
juridica, aunque desde esta perspectiva su abordaje resulte escaso
dentro de los andlisis, estudios e investigaciones.

6. Y finalmente el 30% de los canceres son prevenibles de acuerdo al
Ministerio de Salud y Proteccidon Social (2012, p. 7). En esa medida
se trata de un tema prioritario, pues se puede evitar el desgaste del



20 Sociedad y derecho

sistema de salud, asi como el presupuesto del Estado, en tratamientos
largos y complejos, cuya gravedad se extiende a la lesion de los bienes
juridicos tutelables mas importantes.

En consecuencia, se tiene que las politicas, los planes y los protocolos
que se formulan tienen como principal objetivo la detecciéon temprana,
oportuna, continua y de calidad de la enfermedad, lo cual exige un
diagnostico rapido y eficaz. Sin embargo, debe considerarse el respaldo
cientifico: “un ntimero importante de las acciones para la prevencién
y control del cancer cuentan con estudios cientificos que evaltan la
eficacia y efectividad de las mismas, por lo tanto, es indispensable que
las propuesta de acciones se formulen con base en el respaldo cientifico
existente.

Ahora bien, Sierra (2017), explica que ante una falla del servicio en
salud, por ejemplo en diagnodsticos tardios para el cancer, se genera una
responsabilidad econdmica para la entidad prestadora del servicio de
salud:

La tardanza en la autorizacion o practica de un examen especializado
para descartar o confirmar un cancer; la tardanza para autorizar
o brindar una cita con el especialista; la tardanza para autorizar o
practicar un procedimiento; la tardanza en la autorizacion o entrega de
medicamentos o suministros; pueden significar que la enfermedad se
torne irreversible y que inevitablemente el paciente quede condenado a
la muerte o que sufra dafos y secuelas irreversibles.

En otras palabras, cualquier procedimiento o examen tardio que
conlleve a efectos negativos irreversibles sobre el paciente o que afecten
de manera grave su situacion, es motivo para reclamar en instancias
judiciales el resarcimiento de perjuicios ocasionados, y la legislacion opta
por extender este derecho de accién no sdlo al individuo lesionado sino
también a sus familiares mdas préximos. De acuerdo a una columna del
Diario El Tiempo (2014), en Colombia se tenia a la fecha cerca de 294
mil procesos contra el Estado por pretensiones que superaban los 191
billones de pesos, sin contar los procesos que se seguian en la jurisdiccion
ordinaria.
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Situaciones juridicas generadas

En la literatura no hay mayor informacién en torno a las situaciones
juridicas en el marco del diagndstico del cancer. Sin embargo, una revision
de algunos portales y sentencias pueden dar una idea sobre el fenémeno,
su amplitud y caracteristicas. El portal del Grupo Médico Legal BCN
(2017) de Espafia en una de sus secciones describe casos de éxito, esto es
procesos judiciales que han llevado hasta condenas millonarias por falla
en el servicio médico en el ambito del diagnostico del cancer, algunas
de éstas relacionadas con el cancer de estdémago o gastrico. Informacion
similar es suministrada en el portal del grupo de abogados Gdémez
Menchaca también en Espania.

Un primer caso a resaltar, es sobre negligencia médica por retraso
en el diagnostico del cancer de pulmon. En éste, se explica que el paciente
se encontraba presentando problemas respiratorios y por ello se hacia
controles anuales con neumologo, hasta que en el 2011 un TAC toracico
informd ausencia de patologia y en el 2012 la radiografia sobre el torax
no pudo ser revisada por cancelacion de cita por parte del profesional.
A finales del 2012 el paciente ve complicada su salud y se le diagnostico
cancer gastrico con metdstasis en cancer de pulmén. En el proceso
se demostrd que el TAC realizado al paciente un afio antes habia sido
erroneamente valorado, lo cual fue causa directa de la lesion irreversible
de la persona.

En otro caso presentado con sentencia del Juzgado Contencioso
Administrativo 3° (2014) de Barcelona, se condena a la parte demandada
Instituto Catalan de Salud, por “115.035,21 euros para el viudo; 47
931.33 para cada uno de los hijos y 9.586,26 para cada uno de los padres
de la paciente fallecida”, ademads de intereses legales desde la fecha de
reclamacion. En este litigio se demostré el dafio ocasionado por el retraso
de mas de un afio en el diagndstico del cancer que sufria la paciente.
Similares montos se demuestran en la sentencia del 14 de marzo de 2014
del Juzgado de Primera Instancia 34 de Barcelona, donde se condena
a la parte demandada al pago de cerca de 95 mil euros a favor de la
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demandante, por retraso en el diagnostico de cancer de mama. Otro caso
pero este en torno a diagnodstico de cancer gastrico, el Juzgado de Primera
Instancia 38 de Barcelona del 29 de abril de 2013, se condena a la parte
demandada por 20 mil euros mas intereses. En este proceso judicial el
Juzgado espanol afirma que “el retraso en la entrega de los resultados al
paciente es excesivo y por lo tanto el funcionamiento anormal del servicio
publico produce un perjuicio [...]”, y en el caso objeto de litigio se describe
que la endoscopia y biopsia es un proceso que tiende a demorar cerca de
10 a 15 dias, pero en el paciente tuvo una duracion superior a tres meses.

Ahora bien, el grupo de abogados Gomez Menchaca (2017), en el
Pais Vasco (Espafia) expone algunos casos llevados por la firma y algunas
de las sentencias sobre los litigios. El Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco en el 2014, en apelacion, revoca el fallo de primera instancia
y condena a la parte demandada al pago de 74 mil euros. En este caso,
los hechos comienzan en el 2002 y terminan en noviembre de 2010 con
la muerte de la paciente que padecia cancer. Para el Tribunal, hubo
una demora en el diagnodstico del cancer y bajo la figura de la pérdida
de oportunidad, argumenta que el retraso provocd la reduccion de
posibilidades de curacion de la victima llevandola a la muerte.

También esté tribunal condend por la misma razén a la parte
demandada por 150 mil euros en favor de los familiares de una mujer
de 40 afios, quien murid a consecuencia del cancer padecido y el cual se
demord mas de seis meses en el diagnodstico. Sin embargo, en otro caso
se condeno a la parte demandada por la suma de 25 mil euros frente a la
muerte de una mujer de 54 afios a razdn de un cancer padecido y cuyo
diagnostico demord mas de un afio. Y en otro caso se condena a la parte
demandada por la suma de 76 mil euros por la muerte de una mujer,
cuyo diagndstico demord mas de un afio y que no tuvo posibilidades de
tratamiento al momento de verse agravada su salud.

En los casos de los tribunales espafoles y especificamente de los de
Barcelona y el Pais Vasco, se evidencia que las cuantias pueden oscilar
entre los 15 mil y superar los 150 mil euros. Esto se debe a varios factores
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quelogranrescatarse de las mismas sentencias: primero, el lapso de tiempo
en que demora el diagnodstico efectivo, pues a mayor tiempo transcurrido
mas elevada la indemnizacion; segundo, los perjuicios ocasionados,
pues al lesionarse el derecho a la vida esto es provocarse la muerte del
paciente, mayor es la cuantia pecuniaria a indemnizar; tercero, el nimero
de parientes cercanos por linea de consanguinidad y esposo(a), donde
este ultimo recibe una mayor cantidad de indemnizacién por perjuicios
ocasionados; cuarto, laimposibilidad de aplicar tratamientos para salvarle
la vida a la persona, es decir, en caso de no lograrse someter al paciente
a tratamientos y procedimientos terapéuticos y/o médicos, se genera una
mayor cuantia por concepto de indemnizacion; y quinto, la esperanza de
vida o la edad del paciente. Respecto de este uiltimo elemento, expresa la
firma Asjusa Abogados (2017) de Madrid:

Hay condenas que indemnizan incluso asumiendo el tribunal que la
esperanza de vida del paciente era muy escasa. Este es el caso de una
sentencia del TSJ de Madrid en la que condend al Servicio Madrilefio
de Salud a indemnizar con 123.288 euros a la familia de un paciente
que fallecié como consecuencia de un tumor en la boca que, en un
primer diagnodstico se valoré como benigno. El paciente tenia otros
tumores también malignos, pero en el informe del perito se concluye
que el cancer que le provoco la muerte fue el de boca, que no se le trat6
a tiempo. El médico especialista, calcul6 en su informe que “el paciente
tenia una esperanza de vida del 1,8 por ciento.

Deacuerdoaloanteriory enel contextojuridico espafol, laesperanza
de vida de la persona comprende un factor de analisis en los procesos
de reclamacion por falla médica tratandose del cancer de estomago. Sin
embargo, no el mas importante, pues el criterio de analisis es la pérdida
de oportunidad, la cual se establece bajo la Optica del diagndstico, pues
este es el que aumenta las posibilidades de efectividad del tratamiento
que se designe. En otra sentencia del 2008, el Tribunal Superior de Madrid
condeno por la suma de 130 mil euros a la parte demandada por la mala
praxis en la asistencia del Hospital Principe de Asturias de Alcala de
Henares. En este caso el diagnostico debia realizarse a comienzos de 2003,
pero el mismo solo se hizo hasta octubre de 2003 (Diario El Pais, 2008, 11
de marzo).
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En sentencia del 22 de noviembre de 2012, la Corte Suprema de
Justicia del Poder Judicial de Mendoza, aborda el caso de una mujer
quien a finales de la década de los 80 presentaba un tumor en sus ovarios,
por lo cual fue intervenida para la extirpacion del mismo, aunque
por no presentar tumoracion se dejo intacto el ovario izquierdo. Con
posterioridad, la paciente presentaba complicaciones en sus ovarios a
finales de las década de los 90 y fue intervenida, aunque no se extrajo
el ovario por no considerarse adecuado por el médico tratante. A
consecuencia de ello, la paciente presentd una expansion de cancer en el
pulmoén y el estdbmago. Sin embargo, la Corte considerd que la actividad
del médico fue adecuada y oportuna, pues la dactora no logré demostrar
el nexo causal y la negligencia o el error del médico.

[...] la queja de la actora se centra en el error de diagndstico por parte
del facultativo, y que motivo la realizacién de una practica médica
incompleta en relacion a la patologia que presentaba la paciente, ya que
sostiene que debid extirparse el ovario izquierdo a efectos de su andlisis
y que tal impericia determind la aparicion de linfomas en el pulmén y
en tumores malignos en la zona gastrica. Sin embargo, la recurrente no
se hace cargo de los argumentos que tanto la Alzada —al igual que el juez
de grado-consideraron a fin de sustentar el rechazo de la accion.

De esta sentencia se puede observar que en instancias judiciales, y
frente a reclamaciones por erréneo diagnostico en el caso de patologias
como el cancer, resulta fundamental y esencial comprobar el nexo causal
entre el error en el diagndstico y el deterioro de la salud del individuo, asi
como su negligencia. S5i el médico tratante demuestra que realiz6 acciones
conforme a los métodos y adelantos cientificos, es decir, su actividad
resulta ajustado a lo especificado en la ciencia propiamente del galeno, no
es dable calificar la misma como un acto negligente o culposo.

Conclusiones

El cancer se constituye como una enfermedad maligna, que hace
parte de un grupo de enfermedades que alteran y deterioran la calidad
de vida de las personas y su grupo social, hace parte de un conjunto de
enfermedades con repercusiones sociales, econdémicas y emocionales.
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Atendiendo esto a las elevadas y crecientes estadisticas de la enfermedad,
los Estados deben estar preparados para através de la medicina, atender
oportunamente a la poblacion que lo padece. El ordenamiento juridico,
debe ser garante para el paciente pero especialmente para el médico que
se encarga de su diagnostico y tratamiento.

La praxis y la responsabilidad médica frente a los diagnosticos de
cancer gastrico, se convierten en asunto de interés no sélo médico, sino
que ademads en correspondencia a los postulados por la OMS tienen
relevancia politica y juridica, que requiere de postulados juridicos claros
del ordenamiento juridico colombiano a través de normas, politicas
publicas, acciones de dichas politicas, que permitan conocer y controlar
responsablemente enfermedades malignas que tienen dimensiones muy
amplias, como el cancer gastrico, que abarcan conocimientos cientificos y
experiencias que van desde las complejidades de la regulacion molecular
intracelular a las elecciones individuales del modo de vida.
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El Derecho como disciplina humanistica que tiene por objeto el
estudio la interpretacion, integracion y sistematizacion de un
ordenamiento juridico para su justa aplicacidn; que atendiendo a
este proposito desde el ejercicio investigativo como un campo
laboral no explorado, los procesos de investigacion formativa que
se adelanta en la Universidad Simén Bolivar tienden al analisis
teorico, analitico y critico de distintas situaciones que alteran el
orden justo, y por ende la dindmica de la sociedad; asi este libro
presenta resultados de estudios que permiten comprender la
relacion entre “Sociedad y Derecho”. Cada uno de sus capitulo
muestra los resultados desde la reflexion investigativa de un
grupo de excelentes profesionales, que apoyando a los abogados
en formacion y experiencia ofrecen nuevas perspectivas del
Derecho, desde su trascendencia frente a las diferentes
problematicas sociales. Asi, esta obra se muestra un conjunto de
saberes que evidencian intereses comunes e investigativos, los
cuales han sido revisados por especialistas en el drea, dando
origen a los diferentes capitulos, donde se encuentran
problematicas de gran impacto en la actualidad, como lo son
cancer gastrico, migracion, derecho ambiental, arreglos de paz,
infracciones informaticas en Colombia, derechos fundamentales y
laudos de arbitraje internacional.
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