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Editorial

Etica y ejercicio en Neurociencias

Juan Mendoza-Vega M.D.

En el fértil y amplio campo del conocimiento cientifico, ofrecen los asuntos
relacionados con el sistema nervioso humano una variedad inmensa de po-
sibilidades, colmadas eso si de dificultades también mayusculas. Partiendo
de la reconocida complejidad del 6rgano cuyo funcionamiento nos hace
humanos, el encéfalo, se puede afirmar sin exageracion que desconocemos
cerca del ochenta por ciento de la realidad de ese funcionamiento. Pese a
ello, se tienen medios instrumentales y farmacoldgicos que permiten al
neur6logo clinico y al neurocirujano intervenciones muy eficaces para cu-
rar o paliar gran nimero de las enfermedades y accidentes que afectan esa
parte tan importante de nuestro organismo.

Lo dicho permite comprender que el ejercicio de las especialidades cobija-
das con el término de Neurociencias es uno de los mas delicados, propicio
a las complicaciones y los resultados poco satisfactorios, lo que lleva a
posibles quejas contra los profesionales y les plantea a éstos exigencias
mayores en cuanto a la calidad de su contacto humano con los enfermos y
sus familias.

Como deberiamos repetir y reiterar sin descanso los docentes a nuestros
discipulos, todo médico debe cuidar los aspectos humanitarios de su ejer-
cicio, buscando tener con las personas que buscan su auxilio un contacto
amable, considerado, en el cual se oigan con verdadero interés y respeto
sus quejas para luego examinarlos con el detalle necesario, en busca del
diagnostico y los indicios para el mas adecuado tratamiento, con el apoyo
de los exdmenes paraclinicos o de imagenes que realmente sean necesa-
rios. El médico que establece buena relacion con su paciente, como se ha
demostrado en multiples ocasiones, tiene minimo riesgo de que se presen-
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ten quejas en su contra, sobre todo si al solicitar los consentimientos infor-
mados explica bien los riesgos de los actos que propone, para luego actuar
con la prudencia, pericia y diligencia que la profesion exige.

Este volumen de la ya acreditada Gaceta de Jurisprudencia del Tribunal
Nacional de Etica Médica recoge ejemplos importantes de procesos contra
especialistas de las Neurociencias; es interesante observar como en buen
numero de ellos, tras las investigaciones formales, los tribunales ético dis-
ciplinarios llegaron a la conviccion de que no existid actuacion indebida
del médico disciplinado, que en consecuencia fue absuelto. Tan satisfacto-
rio resultado deja, sin embargo, una pregunta pendiente: si habria podido
evitarse la queja y el proceso todo, con una relacion médico-paciente y
médico-familia menos marcada por el rigor cientifico-técnico, mas ajusta-
da a la “medicina basada en la persona” y a las correspondientes normas
de etiqueta, que ciertamente no son incompatibles con la sabiduria y las
destacadas habilidades de los mejores especialistas.

Saber oir lo que diga el enfermo y lo que le causa angustia, aunque sea
cientificamente erréneo; hablarle en tono de amistad unida a la convenien-
te seriedad del consejero que sabe lo que dice; ayudarle a conservar su
dignidad humana; todas estas son actitudes y actuaciones que contribuyen
a la calidad de la atencidén que se ofrece y que en Neurociencias, dada la
gravedad de los problemas, son especialmente deseables.
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Bogota, Abril diecinueve (19) del afio dos mil cinco (2005).

SALA PLENA SESION No.822 DEL DIECINUEVE (19)
DE ABRIL DEL ANO DOS MIL CINCO (2005).

REF : Queja contra los doctores J.C.M.B. y D.L.B.M.
Denunciante: Sra. R.V.

Magistrado Ponente: Dr. Carlos Alberto Gaviria Neira
Providencia No.13-2005

VISTOS

El H. Tribunal de Etica Médica del Meta en sesion de sala plena 435 de
marzo 31 de 2005 remite queja suscrita por la sefiora R.V. a este Tribunal,
por cuanto se halla impedido para emitir concepto sobre la misma queja
que involucra a la doctora (magistrada H. Tribunal de Etica Médica del ...)
D.L.B.M.

Cumplidos los términos, se procede a decidir de acuerdo con los siguientes:
HECHOS

La queja fue presentada por la sefiora R. V. el 9 de marzo de 2005 ante el
Tribunal de Etica del Meta y los hechos fueron como a continuacién se
transcriben:

“... PRIMERO: J.C.V,, a la edad de 12 afios se aquejaba constantemente
de dolor de cabeza y nauseas, a lo que sorprendida con estos sintomas,
acudi al Hospital Departamental de Villavicencio, y en consulta con el
médico general, fue remitida al neurélogo Dr. J.C.M. (sic), quien le hizo
una valoracidon y me dijo que J., tenia un acceso en la parte izquierda del
cerebro, que habia que realizarle una operacion.
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SEGUNDO: Segin con la afirmacion que hizo el Dr. J.C.M. (sic), que
habia que operar a J., y después de varios tramites para que autorizaran
la operacion, el Hospital Departamental fij6 la fecha de operacion para el
mes de mayo del afio 2000, junto a otros nifios que serian operados.

TERCERO: Cumplida la fecha de la operacion y después de 2 largas
horas de cirugia, salio J. y del quir6fano con los ojos vendados, y después
de retiradas las vendas, J., no podia mirar bien, miraba muy borroso, a lo
que desesperada interrogd que por que no podia mirar bien, qué era lo que
le habia pasado.

CUARTO: Extrafiamente junto a los otros nifios que salieron bien de la
cirugia, J., fue la tinica que no podia ver nada, a los que el galeno le dijo
que con una buena alimentacion se recuperaba pronto, pero en vista de que
J. no recuperaba bien la vision y continuaba con el dolor de cabeza y las
nauseas, fue solicitada y programada en el Hospital Departamental otra
operacion con el mismo Dr. J.C.M (sic), al no poder cumplir el Dr. M.
(sic), nombraron a la Dra. D.L.B.M., para que asistiera la segunda opera-
cion de J.

QUINTO: Realizada la segunda operacion, J., quedé totalmente sin poder
mirar, a lo que la Dra. D.L.B.M., no me dio ninguna explicacion del por-
que mi hija después de que habia entrado mirando, saliera sin poder mirar,
como tampoco el DR. J.C.M. (sic), me dio ninguna explicacion, de qué
habia pasado en la operacion.

SEXTO: Cabe apreciar que soy una mujer con tres hijos mas cabeza de
hogar, y de escasos recursos econémicos sin un trabajo estable que me
permita cubrir los costosos tratamientos para que Judalby y pueda recobrar
su vista.....”

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Entendiendo las razones de referencia del proceso en mencion esta sala se
permite recordar al Tribunal de Etica Medica del Meta el contenido de la
ley 906 de 2004, que en este caso, con hechos sucedidos en el afio 2000
habiendo transcurrido a la fecha mas de tres afios, dicho lapso fija limites
para la recepcion de procesos ético-disciplinarios que se adelanten al tenor
de la Ley 23 de 1981, seglin lo dispuesto por la Ley 906 de 2004 actual-
mente vigente.
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De acuerdo con los argumentos aprobados por la Sala Plena de este Tribu-
nal Nacional dentro del proceso 477 del Tribunal Seccional de Etica M¢-
dica del Valle del Cauca, las disposiciones del articulo 531 de la Ley 906
de 2004 deben aplicarse en el ambito ético-disciplinario médico a partir de
la vigencia de la mencionada ley. En la providencia respectiva, que lleva el
numero 09-2005 del 1 de marzo de 2005, con ponencia del H. Magistrado
Doctor Fernando Guzman Mora se aduce:

“....Es una realidad que la norma disciplinaria nada nos dice sobre la
prescripcion, situacion que ha llevado a la Sala por remision a aplicar las
normas penales respectivas.

Es igualmente cierto que no existe norma disciplinaria expresa que haga
referencia a la culminacion de la etapa de investigacion y existe una nor-
ma equivalente o analoga que es la prevista en el articulo 79 de la ley 23,
que hace referencia al informe de conclusiones que debe presentar ante
la Sala, el magistrado instructor'.

Es mas que evidente que esta disposicion viene a ser la equivalente den-
tro del proceso penal a la que prevé el cierre de la investigacion y cuando
se acude a ésta equivalencia es obvio concluir que se esta recurriendo a
la analogia.-

El articulo 531 de la Ley 906 del nuevo C. de P. P. dice:

Articulo 531. Proceso de descongestion, depuracion y liquidacion de
procesos. Los términos de prescripcion y caducidad de las acciones que
hubiesen tenido ocurrencia antes de la entrada en vigencia de este codi-
go, seran reducidos en una cuarta parte que se restara de los términos fi-
jados en la ley. En ninglin caso el término prescriptivo podra ser inferior
a tres (3) anos.

En las investigaciones previas a cargo de la Fiscalia y en las cuales hayan
transcurrido cuatro (4) afios desde la comision de la conducta, salvo las ex-
ceptuadas en el siguiente inciso por su naturaleza, se aplicara la prescripcion.

"' Art 79. Presentado el informe de conclusiones, el Tribunal en pleno se ocupara de su
conocimiento dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de presentacion, y
podra, si lo considera conveniente, solicitar la ampliacion del informativo sefialando tér-
mino para los efectos, el cual en ninglin caso podra ser superior a quince dias.
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Estaran por fuera del proceso de descongestion, depuracion y liquidacion
de procesos, las investigaciones por delitos de competencia de los jueces
penales de circuito especializados y, ademas, los delitos de falsedad en do-
cumentos que afecte directa o indirectamente los intereses patrimoniales
del Estado; peculado por apropiacion; peculado culposo en cuantia que
sea o exceda de cien ( 100 ) salarios minimos legales, mensuales, vigen-
tes; concusion, cohecho propio, contrato sin cumplimiento de requisitos
legales; interés indebido en la celebracion de contratos; violacion del ré-
gimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades en la
contratacion; prevaricato; fraude procesal, hurto y estafa en cuantia que
sea o exceda de cincuenta ( 50 ) salarios minimos mensuales, legales y
vigentes cuando se afecte el patrimonio economico del Estado; homicidio
agravado y delitos conexos con todos los anteriores. También se exceptiian
los delitos sexuales en los que el sujeto pasivo sea menor de edad Y LAS
ACTUACIONES EN LAS QUE SE HAYA EMITIDO RESOLUCION
DE CIERRE DE INVESTIGACION.

Los fiscales y jueces, en los casos previstos en el inciso anterior, procede-
ran de inmediato a su revision para tomar las determinaciones. En una sola
decision se podran agrupar todos los casos susceptibles de este efecto.

Los términos contemplados en el presente articulo se aplicaran en todos
los distritos judiciales a partir de la promulgacién del cédigo. ( Lo desta-
cado no lo es en el texto ).

Si se observa, la norma transcrita alude a un fenomeno procesal que no
estd previsto en la norma disciplinaria y si por analogia lo aplicasemos al
proceso disciplinario se estaria aplicando una norma por analogia in ma-
lam partem, posibilidad que queda descartada porque el principio de lega-
lidad de rango constitucional y reiterado como norma rectora en el Codigo
procesal expresamente excluye la posibilidad de la aplicacidon analogica de
normas perjudiciales.

Ademas de los argumentos precedentes téngase en cuenta que alli se hace
una exclusion de los delitos mas graves o aquellos que afectan intereses
publicos o victimizan a menores.

La diferencia establecida por el legislador nos lleva a concluir que fue su
voluntad, que esta norma favorable solo se excluyera para los delitos de
mayor trascendencia social y econdmica.
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Lo anterior nos demuestra que la mayoria de procesos adelantados por
todos los actos de delincuencia tipificados en el codigo penal les seria apli-
cable ésta norma por favorabilidad.

En las condiciones precedentes seria aberrante que se excluyera su apli-
cacion a una falta disciplinaria, de mucho menor gravedad que un delito y
que ademas tal exclusion en la aplicacion de la ley procesal favorable, se
hiciera como consecuencia de una aplicacion analogica de la misma.

6. EL CAMBIO EN POSICIONES JURISPRUDENCIALES Y
DOCTRINARIAS

Si bien es cierto que los jueces deben someterse al imperio de la Ley, esto
no quiere decir que no deban analizarse las circunstancias de cada caso
particular antes de dictar una sentencia.

El Derecho es y debe ser dinamico. Debe adaptarse a los cambios sociales
manifiestos en las nuevas legislaciones y a los planteamientos jurispruden-
ciales y doctrinales que aplican las normas a casos concretos.

Aqui solamente mencionemos un aparte del articulo sobre Demiurgia juri-
dica, lenguaje y creacion de la realidad conceptual, de J. Francisco Escu-
dero, como parte de (El “motor inmoévil” juridico y los actos magicos, en
Noviembre de 2000:

Lo mas importante para nuestro argumento es que para todo “acto” juri-
dico existe una “norma” juridica que determina las condiciones necesa-
rias y suficientes de acuerdo con las cuales el acto juridico se produce.
Una norma de este tipo es llamada “norma de competencia” y la facultad
que instituye para que cierta persona realice un acto juridico se denomina
“competencia” o “capacidad”.

Al realizar un acto juridico el sujeto que habla (o escribe) ciertamente
“hace cosas con palabras”. Sefiala Alf Ross que los efectos especificos del
acto juridico dependen de la existencia de un orden juridico, entendido
como institucion social, que opera como una “maquinaria” (“‘motor inmo-
vil”’) que se mueve con palabras. En virtud de que el orden juridico faculta
aun individuo o grupo de individuos para desencadenar mediante palabras
las fuerzas de esa compleja maquinaria, entonces la realizacion de un acto
juridico viene a ser semejante a la magia: las palabras crean el efecto que
nombran.
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El trabajo de los “operadores juridicos” es en cierto sentido permanente y
en cierto sentido efimero. Lo que es bueno permanece. Lo que es erroneo
morira. En lo bueno radica el fundamento sobre el cual nuevas estructuras
seran construidas. Lo malo sera desterrado y expulsado en el laboratorio de
los afios. Y poco a poco la vieja doctrina queda ajada. Frecuentemente los
cambios son tan graduales que su significacion no se nota.

Finalmente descubrimos que el contorno del crucigrama juridico ha cam-
biado, que los viejos paisajes ya no sirven. De hecho, si comparasemos
nuestra sociedad actual con la romana de hace veinte siglos, se apreciarian
notables diferencias, sin embargo muchas de las instituciones juridicas, se-
guirian siendo tan viables como entonces y la diferenciacion entre el jurista
romano y el actual apenas si podria ser perceptible...”

....Entendemos la magnitud de este cambio jurisprudencial y su repercu-
sion en los Tribunales Seccionales. Conocemos las consecuencias, inclu-
yendo la prescripcion de muchos procesos que a la fecha se pueden acoger
a este beneficio. Sin embargo, la parte positiva incluye dos aspectos: la
descongestion en la administracion de este tipo particular de justicia profe-
sional amparado por la Ley y la obligatoria agilizacion de los que sobrevi-
van o lleguen de novo ante los jueces a quo...... ?

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de sus atribuciones legales,

RESUELVA

Articulo Primero - Declarar prescrita la accion ético-disciplinaria contra
los doctores J.C.M. y D.L.B.M. de las condiciones conocidas en el infor-
mativo, y precluir la correspondiente investigacion. Articulo Segundo -
Devuélvase el expediente al tribunal de origen, para su archivo.
NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; CARLOS ALBERTO GA-
VIRIA NEIRA, Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado; DIEGO ANDRES ROSSELLI COCK, Magistrado; EDGAR
SAAVEDRA ROIJAS, Asesor Juridico y MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.
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Bogota D. C., Julio vientidos (22) del afio dos mil tres (2003).

SALA PLENA SESION No. 752 DEL VEINTIDOS (22)
DE JULIO DEL ANO DOS MIL TRES (2003).

REF: Proceso No.1768 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogota
Contra: El Dr. TR.J.V.
Denunciante: A.P.R.

Magistrado ponente: Doctor Carlos Alberto Gaviria Neira
Providencia: No. 32-2003.

VISTOS

Por providencia del 28 de abril de 2003 el Tribunal Seccional de Etica
Médica de Bogota, determiné inhibirse de abrir proceso disciplinario con-
tra el Dr. T.R.J.V,, acusado por la sefiora A.P.R. por presuntas faltas a la
ética Médica.

La denunciante oportunamente interpuso y sustento recurso de apelacion,
razon por la cual lleg6 el proceso a ésta Corporacion, que debe proceder a
resolver lo pertinente.

Procede esta sala a dar consideracion a los motivos de apelacion que refiere
la sefiora A.P.R., en relacion a los siguientes

HECHOS

> El doctor J.V. como especialista en otorrinolaringologia adscrito a CRUZ
BLANCA EPS, atiende por primera vez al sefior L.M. el 23 de agosto de
2001.

Se documenta que el paciente refiere desde hace varios afios cefalea frontal
y en regidn interorbitaria, las cuales cedian facilmente con analgésicos,
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pero desde enero de 2001, se han tornado recurrentes. Ademas de obstruc-
cion nasal derecha muy importante, rinorrea mucoide matinal y resto del
dia hialina , con estornudos en salvas. Prurito nasal y escurrimiento pos-
terior abundante. Otalgia izquierda ocasional y sensacion de oidos tapa-
dos. Odinofagia leve ocasional {folio 233 del c.1.}. Al examen se describe
una desviacion septal a la derecha con hipertrofia de cornetes izquierdos,
apreciandose rinorrea mucopurulenta en la fosa nasal izquierda a nivel
de meato medio y superior. Amigdalas grado II-III-IV de aspecto sano.
Mucosa orofaringe normal. Membranas timpénicas de aspecto y posicion
normales. Hipofaringe y laringe normales. Tridngulos de cuello libres con
diagnosticos de desviacion de tabique nasal sinusitis cronica e hipertrofria
de cornetes. Se solicita un TAC y se formula con medicamentos a base de
Cefaclor, Robitussin, oximetazolina gotas nasales y Bedometasone nasal.
La EPS transcribe esta formulacion y autoriza el TAC {folio 156 del c.1.}.
Es de aclarar como en consultas previas a la remision donde el doctor J. V.,
el 27 de julio de 2001, el profesional de CRUZ BLANCA, si le habia for-
mulado Amoxicilina {folio154 del c.1.}.

En la EPS con el reporte del TAC de senos paranasales tomado el 25 de
octubre de 2001 y que conceptia se trata de unos severos cambios infla-
matorios cronicos, de antros maxilares, celdillas etmoidales y seno frontal.
Una desviacion septal derecha, un engrosamiento mucoso hipertrofia de
cornetes y poliposis asociada obliterando el complejo osteomecital dere-
cho se remite nuevamente al doctor J.V., a mas que se documenta de la
persistencia de la sintomatologia {folio 159 del c.1.}. E1 20 de diciembre
de 2001, el aqui disciplinado ante estos hallazgos y persistencia de los
sintomas solicita autorizaciéon a CRUZ BLANCA, a mas de paraclinicos y
valoraciones para llevar a cabo una cirugia endoscdpica trasnasal bilateral.

Ante este despacho, manifestd, como a partir de enero de 2002 cambi6 su
contrataciéon con CRUZ BLANCA, a la modalidad de médico especialista
de planta prestando atencioén en un centro médico bajo la coordinacion y
asignacion de citas por ellos. Solamente hasta el 24 de de julio de 2002 le
fue nuevamente remitido el sefior L.M. para el procedimiento quirargico,
a realizarse en la UNIDAD QUIRURGICA DE LOS ALPES, institucion
también con contratos con la EPS.

Previa solicitud y revision de paraclinicos {folio 253 del c.1.}, valoracion
pre-anestésica con un riesgo ASA [ y firma del consentimiento informado
{folio 249 del c.1.} tanto por parte del sefior L.M., como del anestesidlogo
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y el aqui denunciado. El 25 de julio de 2002 se procede con la interven-
cioén programada. En la descripcion quirtrgica de la cirugia endoscopica
trasnasal bilateral se documenta la reseccion de polipos sobre bula etmoi-
dal, la cual se abre resecando polipos del etmoides anterior {folio 250 del
c.1.}, al buscar y limpiar de polipos en infundibulo del frontal hay salida
de pus por este orificio. Se envia tejido polipoideo de fosas nasal izquier-
da y derecha. No se describen eventualidades en la hoja de instrucciones
de egreso {folio 251 del c.1.} diligenciada por el doctor J.V., aparece la
formulacion de medicamentos a base de Amoxicilina, Acetaminofén y
Disofrin. En las recomendaciones generales debe mantenerse en posicion
semisentado incluso para dormir y cambiar gasobigotero cada vez que se
empape. Los signos de alarma son hemorragia, puede deambular en casa
y no hacer fuerza ni ejercicios. Dieta liquida sin lacteos, no citricos. Tiene
una incapacidad de diecisiete {17} dias y el proximo control es el viernes
26 de julio a las 2:.15 p.m., en el consultorio del doctor, figuran direccion
y teléfonos del médico tratante {folio 251 del c.1.}.

En relacion a la queja en cuanto al manejo de los antibioticos, ante este
Despacho el aqui versionado inform6 como el cuadro sinusal que presen-
taba el seflor L.M., no solo era por infeccion, sino por otras causas anato-
micas como la desviacion septal, la hipertrofia de cornetes y los mismos
polipos nasales, que con su correccion y por ende el libre flujo de moco
nasal son suficientes para la correccion del problema. La Amoxicilina si-
gue siendo el antibidtico de primera linea con mejor cobertura en este tipo
de patologias y con el manejo quirtrgico eran los indicados.

Acorde con lo establecido para este tipo de intervenciones se sigue con un
manejo ambulatorio, la quejosa informa al doctor J.V. de la presencia de
cefalea, la cual en ese momento no fue calificada como severa y se corre-
lacion6 con el taponamiento nasal.

En la consulta de control para efectuar el destaponamiento nasal, el sefior
L.M,, {q.e.p.d.} presentaba un severo dolor de cabeza. El aqui denunciado
decide solicitar a titulo de favor a un neur6logo valorar al sefior. Este aun-
que no encuentra signos meningeos, recomienda solicitar un TAC cerebral
y valoracion por un especialista. El doctor J.V. decide remitir a la CLINICA
SANTA BIBIANA, entidad asignada por CRUZ BLANCA.

En cuanto a la acusacion de haber hecho caso omiso a la cefalea, el aqui
denunciado no esta de acuerdo {folio 190 del c.1.} con dicha aseveracion,
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por cuanto ¢l personalmente en su consultorio aplico un medicamento para
disminuir el dolor y fue €l quien solicita la interconsulta al neurdlogo.

De igual manera aclara como fue remitido con una nota en recetario del
doctor, diligenciado a mano, donde solicitaba la hospitalizacion y la valo-
racion por neurologia. Visible a folio 87 y 88 del cuaderno dos, se aprecia
dicha remision, acorde con lo manifestado por el aqui versionado.

A las 19+33 horas del 26 de julio de 2002, ingresa el sefior L.M.,{q.e.p.d.}
a la CLINICA SANTA BIBIANA.

Tanto en la tarjeta de triage {folio 85 del c¢.2.} clasificado como 2,como
en la historia clinica de urgencias {folio 84 del c.2} independientemente
de la cefalea, las condiciones son favorables con examen neurologico en
parametros de normalidad.

Se hospitaliza para manejo y valoracion por neurologia. Se solicitan pa-
raclinicos incluyendo un TAC, documéntandose un neumoencefalo y una
fistula de liquido cefalorraquideo. Se inicia tratamiento a base de antibidti-
cos, posteriormente ante un diagndstico de una meningitis se cambia a otro
esquema de antibidtico terapia, no hay mejoria por persistencia de cefalea
y deterioro del estado de conciencia. Con diagndsticos de una hipertension
endocraneana se traslada el 30 de julio de 2002 a la Unidad de Cuidado
Intermedio. La respuesta no es satisfactoria y se considera la posibilidad
de una cerebritis, se instaura otro esquema de manejo, pero presenta depre-
sion respiratoria, con la consiguiente intubacidn orotraqueal. El deterioro
es progresivo presentandose la muerte cerebral y fallece el 3 de agosto de
2002. No se realiz6 autopsia.”

CONSIDERANDOS
1. Nota Preliminar

Una vez revisado de manera detallada el contenido de los cuadernos uno
y dos ( 1y 2), que permite leer declaraciones, correspondencia cruzada
entre el tribunal de primera instancia y diversos entes, texto de fotocopias
propias de literatura pertinente al caso desde el punto de vista cientifico,
texto de fotocopias de historias clinicas de las instituciones en las cua-
les fuere atendido don A.L.M, y demas documentacion preoperatoria y
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postoperatoria incluidas actas de comités de auditoria, pertinente al acto
quirurgico que se llevare a cabo el dia 25 de Julio de 2002, al igual que
estadisticas que se refieren a resultados de procedimientos realizados en el
centro Unidad Quirargica Los Alpes, se hace evidente la coherencia que
existe entre el andlisis del caso desde el punto de vista médico, es decir
ético, y las conclusiones o sentencia que dentro del contexto del mismo se
hacen por parte del Honorable Tribunal de primera instancia. Es decir que
también , a juicio de esta sala y como pertinente a las instancias que hoy
tienen la aquiescencia de la Ley para llevar a cabo el mismo con relacion
a los actos médicos que en el pais se realizan, no existen razones otras que
permitan disentir de la argumentacion exhibida.

Con el propdsito de ofrecer un complemento a aquella, folios del analisis
del TEMB folios 267 v.268 1. y 268 v., muy pormenorizada por cierto, esta
sala se permite resaltar algunos puntos que si bien vienen implicitos a tra-
vés de lo anotado por el Tribunal de Primera instancia pudiera ser otorguen
a la parte apelante, Dofia A., y con ella a la sociedad entera la certeza que
bajo una perspectiva de juicio razonable se puede tener en cuanto a que las
acciones médicas para el caso de Don A., quien por desgracia falleciere, se
hallan todas dentro del marco ético contemporaneo.

2. Bases de la Apelacion

“’Me permito como quejosa de la presente accidn, interponer recurso de
REPOSICION vy en subsidio de APELACION en contra de la resolu-
cion inhibitoria de fecha 28 de abril del afio en curso, con el fin de que se
revoque en su totalidad y en su lugar se disponga la apertura formal de la
investigacion disciplinaria en contra del denunciado.

Por lo anterior, expongo a ustedes un recuento de los argumentos en que
se basa la inhibicién, continuando con la exposicion de argumentos en que
descansa la insatisfaccion de la recurrente, y que constituye la sustentacion
del presente recurso.

“1. ARGUMENTOS PARA LA INHIBICION DEL TRIBUNAL:

De la infortunada redaccién del auto inhibitorio, se pueden sacar dos
conclusiones a saber:
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1.1. en cuanto a la apariciéon de la fistula de liquido cefalorraqui-
deo, se tiene que, infortunadamente para C. ocurre este impase, “(..)
cuya incidencia es menor del 1% y que generalmente se resuelve
con medidas conservadoras Yy existe (sic) la posibilidad de una
recuperacion quiruargica.” (folio 268).

Lo anterior se puede considerar como un accidente, que no genera
responsabilidad.

1.2. En cuanto a la progresion de la meningitis en el paciente, el ente
investigador considera que “(..) una meningitis puede ser una com-
plicacion comun de una sinusitis y con una mortalidad entre el
5-10%, el Despacho considera que como una dafio inconstante, que
puede ser previsible, algunas veces evitable pero también derivado
de una buena practica profesional (sic) no genera responsabilidad”.

2. ARGUMENTOS DE LA RECURRENTE, QUE CONSTITU-
YE LA SUSTENTACION DEL PRESENTE RECURSO:

2.1. Se destacan los argumentos del Tribunal por su deleznabilidad,
ya que, segun la propia Sala de Decision, tanto la fistula de liqui-
do cefalorraquideo como la meningitis son previsibles. La primera
tiene una incidencia del 1% y la segunda una mortalidad entre el 5
y el 10%, de los que se colige que la complicacion del sefior L. estd
comprendida dentro del limite de lo razonable, es decir que no es un
accidente comprensible, porque la complicacion presentada es abso-
lutamente pronosticable.

2.2. Para el primer argumento (fistula del liquido cefalorraquideo), la
misma Sala afirma que si se hubiesen tomado medidas conservadoras,
el problema se hubiera resuelto favorablemente para el paciente.

2.3. En cuanto al segundo argumento (meningitis) la misma Sala
considera que, aunque el dafo es inconstante, puede ser previsible
y evitable, ergo, no se entiende entonces porque el Tribunal deci-
de inhibirse de abrir investigacion formal, si la meningitis; que fue
anunciada por fuertes dolores de cabeza que sufriera el paciente des-
de le dia 26 de julio, y que derivd en una cerebritis; fue totalmente
previsible y evitable y dio como resultado la muerte de C.,.
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2.4. De esta perspectiva, es necesario concluir que el Dr. J.V. cuenta
con responsabilidad disciplinaria, si las complicaciones presentadas
eran previsibles, al menos en 1 %, y evitables en un porcentaje ma-
yor; no se hicieron los correctivos necesarios a tiempo con el fin de
evitar el nefasto desenlace de su gestion como galeno.

2.5. El Tribunal yerra al confundir la poca incidencia de las compli-
caciones, en porcentajes exiguos, con la previsibilidad y evitabilidad
de las mismas, ya que, si algo es previsible no puede ser calificado
como accidente.

Pero la sala de Decision considero lo contrario, rompiendo de esta
forma el nexo causal, que siempre ha sido didfano y directo.

2.6. confirmando lo anteriormente expuesto, encontramos que el ar-
ticulo 16 de la ley 23 de 1981 prescribe que “la responsabilidad
del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas
por efectos del tratamiento, no ird mas allé del riesgo previsto”, con-
trario sensu, el médico responde por reacciones adversas si estas son
previstas, por exigua que sea la previsibilidad.

3. PETICIONES:

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, solicito respetuosamente a ese
despacho:

1. Se revoque en su totalidad la resolucion de fecha 28 de abril del
afno 2003.

2. En su lugar de provea la iniciacion formal de la investigacion dis-
ciplinaria en contra del médico denunciado...”

3.Puesto que dofia A. sustenta su recurso de acuerdo con lo anterior
en elementos de caracter estadistico esta Sala reconoce que dentro
de la Lex artis los mismos son de crucial importancia pero ni con
mucho obligan al buen profesional a ejercer una funcion que cierta-
mente se escapa de las manos de cualquier persona y que podriamos
a guisa de ejemplo ilustrar de la siguiente manera.
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En cualquiera de las vias de la ciudad ocurren un cierto nimero de
accidentes al afio lo que puede usarse para predecir que dentro del
numero de vehiculos que circulan durante el mismo periodo de tiem-
po habréa un nimero predecible de accidentes, sin embargo es claro
que no podemos decir cudl de dichos vehiculos sufrira el accidente
y mucho menos cual de las personas involucradas podria llegar a
perder la vida en este o aquel accidente.

En el punto 2.6 de la argumentacion de dofia A. esta Sala infiere una
queja que atafie al consentimiento informado dentro de la misma y
por lo mismo se ofrece un analisis sobre el tipo de comunicacion que
el médico habria de tener con su paciente cuando claramente para
¢l mismo la complicacion si bien reconocida constituye un evento
totalmente inusual.

3. Referentes de Responsabilidad en el caso de Don A.L.

3. 1. Lex Artis. Sobra afiadir cualquier texto sobre este punto. La
documentacion que el propio Doctor J., adjunta el dia de su decla-
racion ante el HTEMB, fue revisada y se considera pertinente a mas
de actualizada para cotejar las acciones médicas del caso a la luz de
los avances médicos contemporaneos en esta area de conocimiento.

Del Acto Quirtrgico propiamente dicho. Comunicacion, ( F 185 ),
seguimiento.

Los datos registrados por el Doctor J. en la Historia Clinica, el se-
guimiento oportuno y la remisién que se hace a un centro capacitado
para la atencion de la potencial complicacion neuroldgica de manera
oportuna por parte de €l mismo son parte de un compromiso propio
de una buena relacion paciente — médico.

A juicio de este tribunal es igualmente valido desde el punto de vista
médico (€tico) referir al paciente por insinuacion de otro colega ( en
este caso neurdlogo ) o referirlo motu propio. Cualesquiera haya
sido el curso que condujo a esta decision poseia como fin el otorgar
el mejor bien al paciente, que es justamente lo que todos esperamos
por parte de quien tiene a cargo nuestra salud, en particular cuando
nos encontramos agobiados por un severo dolor como en su momento
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todos reconocieron.

Del texto foliado ( ver folio recto 185 ), podria deducirse que la
comunicacion que se llevo a cabo entre Dofia A. y el médico de su
esposo no fue la mas apropiada. Este punto se retomara mas adelan-
te. Baste decir aqui que no siempre existe el mismo grado de comu-
nicacion entre familiares y médicos que entre paciente y médico en
particular si aquel por ejemplo preferia ser informado en primera
instancia precisamente para tratar de proteger a los suyos de poten-
ciales sufrimientos, maxime cuando se trata de parejas jovenes y con
hijos pequefios, como cabe pensar para este caso. Por otro lado, es
claro que, una vez que el paciente pierde su capacidad de decidir,
dada la grave de condicidon que con el correr de los dias le llevo a
la muerte, la comunicacidn siempre fue directa, nunca evasiva, y si
bien, no pudo, por razones obvias ser la mejor, para Dofia A., ella fue
apropiada si se recuerdan las circunstancias. Puede verse, de manera
paralela como el compromiso del Doctor J. avanza mas alla de la
pérdida de Don A. en nota firmada posterior a su fallecimiento

Una nota sobre Meningitis y sinusitis, 'fistula de liquido cefaloraquideo?
Como se aprecia del texto de la queja que se consigna en numerosos
folios al igual que a través de las historias clinicas de las varias insti-
tuciones y también en la nota quirtirgica se supuso que la meningitis
posee relacion causal con el acto quirtrgico toda vez que se encontrd
secrecion purulenta en el seno frontal izquierdo. Ello, no obstante de
ninguna manera constituia algo inesperado dados los antecedentes.
Ademas el tratamiento endoscopico que se llevo a cabo es justamen-
te el apropiado para el manejo de la compleja condicion que padecia
don A., por mucho tiempo. ( Historia Clinica de CRUZ BLANCA
data de Diciembre 5 de 2000 ).

En este sentido se insinua por parte de Dona A., que ante tal posibi-
lidad el paciente habria sido mejor tratado mediante hospitalizacion
postoperatoria en tanto que fue enviado a casa y es esta una de las
razones que la lleva a apelar la decision del HTEMB. Ella es enfatica

" En el articulo SINUSITIS COMPLICADA POR MENINGITIS: MANEJO ACTUAL
de la Revista: Laryngoscope 2001; 111: 1338-1342

2 Aderito De Sousa F., Aydmar Salas V., MD**, Juan L. Reyes G., MD**. Articulo ori-
ginal Manejo endoscopico de la rinorrea por fistula de liquido cefalorraquideo. Acta de
otorrinolaringologia & Cirugia de Cabeza y Cuello. Paginas 117, 119 125y 127.
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cuando asegura que se posee responsabilidad precisamente porque
aquella es prevenible, sin embargo es claro que siempre esta enfer-
medad, es tan solo previsible, es decir que igual puede ocurrir, tal
y como puede decirse que si vamos a tomar carretera, idealmente
hemos de prevenir accidentes tomando precauciones revisando los
frenos de nuestro vehiculo, mas, es evidente que ello no evita que el
accidente ocurra. Para este caso, y, de acuerdo a la Lex Artis en lo
que es pertinente al acto quirirgico, no podria hablarse de una con-
ducta en lo médico ( ético ) por fuera de aquella.

Por otro lado, también cabe pensar que, siendo la meningitis la pri-
mera complicacion seria de la sinusitis pudo ser que se presentare
sin relacion alguna con el acto quirargico aun teniendo en cuenta el
neumoencéfalo que se documentare mediante Escanografia. Es decir
que el acto quirurgico como tal puede, si se sigue la literatura, no
poseer nexo con la enfermedad, cuya primera causa bien pudo ser la
sinusitis de manera independiente.

Claro es que, de acuerdo con la evaluacion realizada al momento de
referir a Don A., a la Clinica, tanto por parte del Doctor J. como por
parte del neurologo que le viera el dia 26 de Julio, no existia fiebre,
ni rigidez nucal, ni tampoco evidencia de fistula del Liquido Cefalo-
rraquideo ( F 87 cuaderno II), lo que hace pensar que el paciente po-
seia una reaccion a la agresion infecciosa que no cabia dentro de lo
habitual a tan agresiva patologia, lo que no obstante coloca en alerta
a quienes le ven y proceden a recomendar una juiciosa evaluacion
y control apoyados mediante criterio neurologico y documentacion
apropiados.

3. 2. Obligaciones de Medio y Obligaciones de Resultado.

Se inicia aqui la sustentacion de respaldo a la Resolucion inhibitoria
con la siguiente frase del magistrado Guzman en conferencia sobre
este topico. “preveo la complicacion y como soy precavido trato de
prevenirla...”

La Jurisprudencia reciente de esta Sala en cabeza del magistrado
Fernando Guzman permite asegurar que al igual que en otras ins-
tancias del ejercicio médico, en particular, si se sigue el texto del
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autor y otros en algun detalle de acuerdo a lo publicado?, no se puede
someter a duda la actuacion médica ( ética ) del profesional idoneo
cuando, su practica se cifie con rigor a la Lex Artis, tal como este
caso en efecto demuestra. Una de las razones es precisamente el re-
conocimiento explicito de nuestra individualidad que de paso Don
A., ilustra con un cuadro clinico que no permitia llegar con certeza a
diagnostico especifico.

Asi es como, aceptar obligaciones de resultado, para la vasta mayo-
ria de los actos médicos, no solamente no es pertinente, entendiendo
el clima litigante y de creciente desconfianza que circunda cualquier
actividad humana contemporanea, sino perjudicial para la labor que
siempre la sociedad se espera por parte de los profesionales de la
salud.

3. 3. Consentimiento informado y fortalecimiento de la confianza

Conviene resaltar apartes de jurisprudencia reciente como inicio de
la discusion en este sentido, que a la vez se refiere como parte del
presupuesto argumentativo que invalida los argumentos planteados
por Dona A., en la presentacion de su apelacion ante el Honorable
Tribunal de Etica Médica de Bogota.

ALCANCE DEL CONSENTIMIENTO ILUSTRADO ( Fragmentos
del expediente 13546 05/12/02 ). Consejo de Estado.

Para efectos de la responsabilidad médico quirurgica, la doctrina y
la jurisprudencia han acuniado el término de conocimiento ilustrado
a fin de que el paciente pueda deliberar y consentir con conocimien-
to de causa y libertad suficientes. En verdad es preciso anotar que
tan importante como este concepto es el de la ilustracion plena, que
para el médico y para el paciente son relevantes a la hora de dedu-
cir responsabilidad

El consentimiento implica la aquiescencia, aceptacion y es el resul-
tado de la ilustracion o informacion, el conocimiento ilustrado del

3 Guzman F, Franco E, Huertas R, Duque MP, La Cirugia Plastica como Obligacion de
Medio y No de Resultado en Guzman F, Franco E, Roselli DA, Eds, LA PRACTICA DE
LA MEDICINAY LA LEY 1996, Medellin Biblioteca Juridica DIKE, 141-152
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paciente es una condicion atributiva de responsabilidad al médico
en caso de ausencia de este elemento, quiza seria mejor exigir al
médico como una conducta debida la informacion ilustrada al pa-
ciente.

La informacion debe ser completa, clara, suficiente, eficaz, previa.

La falta de informacion y de consentimiento constituyen apenas un
pilar o un elemento para edificar la responsabilidad, junto con los
demas que la doctrina seniala, pues la ausencia no es dario de por si,
ni tampoco indicativa de nexo de causalidades. El consentimiento
produce efectos tanto en la responsabilidad contractual como en la
extracontractual donde hay ausencia de vinculo o en la responsabi-
lidad derivada del defecto en la ejecucion de las relaciones regladas.
En el contrato de adhesion el consentimiento tiene caracteristicas
especiales al vincular o afectar obligaciones adquiridas o aquellas
que se eluden. También produce efectos en la responsabilidad extra-
contractual y para el caso en la relacion médico — paciente analiza-
da bajo la optica de la responsabilidad patrimonial del Estado por
la prestacion del servicio de salud publica

El analisis de dicho fragmento como parte de la sustentacion juridi-
ca, si tal fuera el presupuesto de referencia, también es coherente con
la decision del HTEMB.

Puesto que el texto de la queja también hace referencia a la comu-
nicacion en términos de la informacion que es suministrada por el
Doctor J., a Dona A.,, debe aqui anadirse que si bien como requisito,
el consentimiento informado se diligencia de manera formal, ello no
puede ser interpretado como que el contenido del proceso de acuerdo
entre dos personas que representa como camino de solucion para un
problema, significa que la accion médica ( ética ) se cumple, y vice-
versa, que la ausencia de lo formal, en términos de la hoja en donde
se consignan firmas, por algunos considerada imperativa desde el
este mismo punto de vista signifique que la accion médica ( ética )
no se ha cumplido a cabalidad, en términos del respeto a la persona.
Por tiempos se ha tendido a pensar que lo que cuenta es el simple
respeto a la autonomia llegando en su extremo a constituirse el mis-
mo formato en lo Gnico importante como si se tratase de forzar su
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autonomia®, en este caso la de Don C.A, cuando dentro del proceso
propio del Consentimiento Informado lo que se hace es precisamen-
te evocar los valores de cada uno, las razones que llevan a sugerir
determinada decision en medio del abanico de opciones que hoy se
posee, y ademds se comparten incertidumbres, que la medicina por
siempre habra de tener, ya que cada ser humano, aun dentro de pa-
trones genéticos idénticos posee reacciones diferentes.

También claro es que nunca las decisiones que se toman dentro del
acuerdo y proceso que hace del consentimiento informado el mas
valioso de los presupuestos en la practica médica, en particular en
la practica de las especialidades que poseen métodos invasivos en lo
diagnostico y lo terapéutico, puede provenir solamente de la com-
prension de sinnimero de datos estadisticos que més parecen a veces
retorica coercitiva que comunicacion compasiva y comprometida y
que por ende escapan a la comprension de los pacientes, no por falta
de capacidad intelectual sino porque las mas de las veces se ofrecen
desligados de contenido afectivo o practico para el paciente. Por ello
muchas veces la respuesta al proceso por parte del paciente, no pasa
de ser una simple pregunta: ; Doctor, Usted que haria si estuviere
en mi lugar ?° o, en palabras de otro autor® simplemente el paciente
desea hacer buen uso de su autonomia expresando confianza en su
médico y aceptando que dadas las diferencias en conocimiento que
habitualmente se posee entre médico y paciente dentro de la logica
de un marco de respeto humano primario, corresponde al médico
decidir sobre aquella, la mejor alternativa dentro de las probables
ajustandolas al paciente y al grado de tolerancia a la incertidumbre
que la decision en su momento conlleva.

Finalmente, no puede esperarse que el médico ofrezca tal cantidad
de informacion al punto de abrumar al paciente, ni siquiera cabe es-
perar que las alternativas que se ofrecen puedan ser comprendidas,
asimiladas, evaluadas y capaces de inducir al paciente a tomar la
mejor decision cuando claramente solo se ha logrado demostrar que
quien es su médico posee conocimientos suficientes para darle una
apropiada informacion.

* Parascandola M, Hawkins J, Davis M, Patient Autonomy and the Challenge of Clinical
Uncertainty Kennedy Institute of Ethics Journal 2002 12; 3:245-264

>Smith DH, Ethics in the Doctor - Patient Relationship Crit Care Clinics 1.996; 12: 179-197
¢ Gert HJ, Avoiding Surprises: A Model for Informing Patients Hastings Center Report
2002, 32; 5: 23-32
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Para algunos entonces lo correcto, desde el punto de vista médico
( ético ), consiste precisamente en informar sobre aquellas compli-
caciones que potencialmente serian recibidas por el paciente ( 0 en
este caso por su esposa o padre ), como importantes al tiempo que
logicamente indeseables. Se entiende de esta manera la posicion de
Dofia A., cuando reclama responsabilidad sobre la temida complica-
cion que como se discutid arriba, en primera instancia es muy rara,
pero ademas es rara como razon de mortalidad. Por otra parte para
el Doctor J., por lo mismo también constituye una muy inesperada
complicacion. De la informacion sobre este tipo de complicacion (
la que es inesperada para el propio médico ), no puede deducirse res-
ponsabilidad, si bien es claro que para nadie es agradable encontrarla
y mucho menos poseerla®.

Desde hace mas de cincuenta afios se ha reconocido por parte de
diversos estamentos juridicos’ como la comunicacion referente a he-
chos, complicaciones y alternativas de un tratamiento no siempre se
pueden hacer de manera satisfactoria como lo resalta el caso Can-
terbury. Por ello, el Consentimiento Informado no puede ser perfecto
sino en contados casos. So6lo la confianza permite que sea valido
desde el punto de vista médico ( ético ).

3. 4. Proceso de Comunicacion

No cabe duda que en cuestiones de enfermedades graves y sus com-
plicaciones, es tan dificil ofrecer una comunicacion adecuada como
recibirla. Ahora bien si se siguen los argumentos que Dofia A., aduce
como parte de apelacion de su apelacion se tiene que deducir que
la comunicacidon no pudo cumplir los objetivos que son deseables a
pesar del innegable compromiso, calidez y caritativa capacidad del
Dr. J.,. Por ello, en este mismo sentido, se hace importante recordar
que los seres humanos ante circunstancias tan dificiles como las que
el caso llego a tener, puede ser que perdamos gran parte de la misma
y comuniquemos verbal y también no verbalmente algo que nuestro
interlocutor, sujeto a iguales o ain mas dificiles circunstancias, esté
incapacitado para aceptar o simplemente no quiera porque no puede
aceptar lo doloroso de las mismas como natural mecanismo de de-
fensa como lo ha descrito en detalle Kiibler-Ross.

4 Ibid.
"Devettere R. J. Making Health Care Decisions en Devettere R. J. Ed. Practical Decision Ma-
king in Health Care Ethics. Cases and Concepts. Georgetown University Press 1995;76-103
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A lo anterior Levy?® ofrece algunas recomendaciones recordandonos
que es normal que no podamos siempre dar un buen grado de comu-
nicacion ya que sin duda también los profesionales de la salud somos
vulnerables ante el dolor. En este sentido sugiere con razén como el
mejor mecanismo para lograr hacerlo, el reconocer la propia vulne-
rabilidad ante las enfermedades graves y los procesos que llevan asi
mismo a la muerte. Contrario a lo que puede pensarse el reconocer
nuestra fragilidad hace que para la mayor parte de los casos la comu-
nicacion se fortalezca.

Ahora bien, en este caso la comunicacion no pudo ser 6ptima pero
fue apropiada para las circunstancias vividas tanto por parte del Doc-
tor J., como por parte de Dofia A.,. Es 16gico por lo demés que ella
ahora ofrezca como parte de su apelacion argumentos que deben o
por lo menos pueden juzgarse como correspondientes al proceso de
duelo que de acuerdo a Kiibler-Ross sentimos ante la pérdida ab-
solutamente irreversible de nuestro ser querido y que ella sugiere
obligan a algin tipo de consuelo, reparacion o reconocimiento. Este
tribunal también se hace parte del dolor de la pérdida de este ser
querido. Solamente insiste en que si bien ocurrio, también se hizo
sin duda alguna todo lo posible por evitarla. No solamente lo posible
en lo técnico-cientifico sino que en lo humano del proceso que la
produjo jamas fue el paciente abandonado a la deriva, a su suerte
por su médico, asi como tampoco por su familia y el equipo hu-
mano que le tratd en las diversas Instituciones’. En otras palabras,
la confianza que Don A., deposit6 en el Doctor J., verificada como
correspondiente a las consultas que se realizaron en su consultorio,
y no en el de otro Doctor como podria haberlo hecho, y que ade-
mas refrend6 cuando, acept6d de igual manera y con igual confianza
el acto quirtrgico propuesto, jamas fue despreciada por su médico.
Doia A., puede entonces, teniendo en cuenta estos cuadernos atibo-
rrados de datos estar segura de que aquella confianza que Don C. A.,
otorgd a su médico ciertamente no fue defraudada jamas por parte
del Doctor J.,. Si de algo trata el acto médico a través de la relacion
paciente — médico es de la confianza que existe entre dos personas.
De la confianza siempre se deriva riesgo, pero se trata de un riesgo

8 Levy MM, End of Life Care: Can we do better ? Critical Care Medicine, 2001 Supplement
°Gerlein C, Fonnegra de J. 1. ;, Es posible Morir con Calidad de Vida ? en Malagén - Lon-
dofio G. Galan - Morera R. Pontén - Laverde G eds Garantia de Calidad en Salud. Bogota,
PANAMERICANA 1.999: 305-312
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que esta resguardado en una tradicion médica ( ética ), es decir en
la certeza que a la vez deriva de la capacidad que tiene el médico de
dedicar lo mejor de si al bien del paciente. De ello, piensa esta sala,
evidentemente, Dofia A., fue su mas cercano testigo.

Bastan las anteriores consideraciones para que el TNEM en uso de las
atribuciones que le confiere la Ley:

RESUELVA

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, la resolucion
inhibitoria emanada del Tribunal de Etica Médica de Bogota en el proceso
1768. Articulo Segundo - Una vez se firme la presente providencia, de-
volver el proceso al Tribunal de primera instancia para su competencia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FDO.JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; CARLOS ALBERTO GA-
VIRIA NEIRA, Magistrado-Ponente; EFRAIM OTERO RUIZ, Magis-
trado; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; DIEGO ANDRES
ROSSELLI COCK, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor
Secretaria.
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Bogota, Octubre 26 del afio 2004

SALA PLENA SESION No.804 DEL VEINTISEIS (26)
DE OCTUBRE DEL ANO 2004

REF: Proceso No. 436 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas
Denunciante: L.M.C.G.
Denunciado: Dr. B.U.G.

Magistrado Ponente: Doctor DIEGO ANDRES ROSSELLI COCK
Providencia No. 57-04

VISTOS

El proceso se inicia con la queja presentada por la sefiora L.M.C.G. con-
tra el Dr. B.U., neurdlogo del Instituto de Seguro Social (ISS), el 11 de
mayo de 2004 ante el Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas. En
Sala Plena del 18 de mayo de 2004 el Tribunal de Etica Médica de Cal-
das decidi6 abrir investigacion preliminar contra el citado doctor. La Sra.
L.M.C.G., es escuchada en ampliacion y ratificacion de su queja el 10 de
junio de 2004 y el Dr. B.U., en version libre e injurada el 16 de junio.

El Tribunal de Etica Médica de Caldas, Sala Plena No. 246 del 14 de sep-
tiembre de 2004 resuelve proferir resolucion inhibitoria a favor de Dr.
B.U.. La Sra. L.M.C.G., apela la resolucion inhibitoria el 21 de septiem-
bre, y el Tribunal de Etica Médica de Caldas concede la apelacion ante el
Tribunal Nacional de Etica Médica el dia 30 de septiembre.

El expediente arriba al Tribunal Nacional de Etica Médica el 6 de octubre
de 2004 y en la sesion del 19 de octubre es asignado mediante sorteo al
Doctor DIEGO ANDRES ROSSELLI COCK.
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HECHOS

En el documento cabeza de proceso la sefiora L.M.C.G., describe los
hechos de la siguiente manera:

Hace dos afios soy tratada por el Dr. B.U., neur6logo de dicha institu-
cion, entré a su consultorio caminando normalmente, empezando un
tratamiento de rigor como todo médico lo requiere. Fueron pasando los
meses, los controles y comencé a notar como avanzaba mi enfermedad
perdiendo las fuerzas de mis piernas quedando en silla de ruedas, a
pesar de seguir los controles con el Dr. U., y de enviarme a varios exa-
menes médicos nunca encontré mejoria para mi enfermedad. Busqué la
forma para que me diera remision para otro centro donde me pudieran
atender mi enfermedad y no fue posible pues siempre decia que ¢l era
capaz con mi enfermedad, hoy en dia y después de haber pasado dos
afios estoy en silla de ruedas, perdi la flacidez de mis piernas, estoy per-
diendo fuerza en mis manos y estoy perdiendo el habla.

Por eso recurro a usted respetado Doctor, pues considero que le falta
¢tica médica a dicho sefior ya que por parte de ¢l no conozco el nom-
bre de mi enfermedad ni he recibido ningiin medicamento para ella,
ni obtuve la oportunidad de ser tratada por otros especialistas que me
ayudaran en mi caso [...]

En la ratificacion y ampliacion de la queja ante el Tribunal Seccional de
Etica Médica de Caldas agrega:

Finalizando el afio 2000 empecé mal de la pierna izquierda, yo sentia
que caminaba coja. En el 2001, febrero, consulté en San Rafael con la
Dra. G., ella me mand6 hacer unos ejercicios y yo los hice y de ver que
no encontré mejoria pedi nuevamente cita y me la dieron con el Dr. I.,
y él me remitié6 donde el Dr. F.G., Fisiatra, yo no sentia mas nada. El
me mand6é un medicamento y me mando a terapia, me hicieron como
10 sesiones de terapia en la clinica de Villapilar, volvi a la consulta con
el Dr. F.G., ¢l me mand6 un examen de electromiografia [...] no me
informaron nada del examen y me empezd a mandar medicamentos,
inyecciones. Con ¢l estuve hasta el 30 de noviembre de 2001[...] él me
dio una orden para un tac de columna, me lo hicieron en la clinica de la
Presentacion, luego me remitieron con el cirujano O.J.T., (Neurocirujano),
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¢l vio el tac de columna y me dijo que estuviera tranquila, que en la co-
lumna no tenia nada, me examiné el miembro inferior izquierdo y que
debia ser remitida donde el neur6logo B.U. A la primera consulta con ¢l
me ordend una resonancia magnética, y me dijo que no tenia nada en la
columna, ¢1 me mando una férula para el pie izquierdo, para que no me
cayera, y después volvi yo le solicit¢ que me mandara medicamentos
y me dijo que no porque no sabia lo que yo tenia. En el otro control yo
le pedi que por qué no me daba una remisioén para Bogota, donde otro
especialista, buscando alternativas, me contestdé que ¢l no me la daba
por que no habia un diagndstico todavia.

En su declaracion ante el Tribunal de Etica Médica de Caldas el 16 de junio de
2004 el doctor B.U., manifesto:

A la sefora L.M., la atendi por primera vez porque me fue remitida el
19 de junio de 2002 por pérdida de la fuerza a nivel del pie izquierdo,
sin dolor, se hizo una impresion diagnostica de una compresion de la
raiz nerviosa exactamente la denominada L5, le solicité un examen que
se llama resonancia magnética de columna lumbosacra. Asiste nueva-
mente a consulta el 28 de enero de 2004 y al solicitarle yo la resonancia
me dice que ya yo le habia visto el examen en el pasillo y dijo que era
normal [...] la examiné ese dia y como consta en el folio 14 vuelto
el diagnostico de la enfermedad esclerosis lateral amiotrdfica. En dos
ocasiones hice junta médica con el fisiatra F.G., porque la forma de co-
rroborar el diagnostico es mediante una electromiografia, las cuales se
realizaron el febrero 10 de 2003, 6 de marzo de 2001 y 2 de marzo de
2004, en todas ellas no se sustentaba el diagnostico [...] En ambas jun-
tas médicas consta ese diagnostico, y en la ultima de ellas en el 2004,
hice salir a la paciente del consultorio para explicarle a un familiar en
qué consistia la enfermedad. Le expliqué con palabras adecuadas en
presencia del Dr. G., que la enfermedad tiene un curso progresivo y es
incurable. Que le iba a pedir una droga que no esta incluida en la ley
100 que podia demorar el deterioro de la enfermedad. No consideré
conveniente manejar de forma cruda directamente a la paciente el pro-
nostico de su enfermedad pero si le expliqué a ella que era progresiva
pero me abstuve de explicarle a la paciente con detalles el curso que
normalmente lleva la enfermedad [...] esta enfermedad es de diagnds-
tico clinico y no habia necesidad de remitir a ninguna otra ciudad. [...]
Cualquiera hubiere sido el manejo las terapias o cualquier otra cosa que
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se le hubiera hecho inexorablemente L.M., va a progresar a estar confi-
nada a una cama sin poder deglutir alimentos y puede morir asfixiada.

En su declaracion el doctor J.F.G.R., corrobora lo hechos mencionados por
el Dr. B.U., y estd de acuerdo en que el manejo ha seguido los estandares
de la Lex Artis.

En la Resolucion Inhibitoria que discutié en Sala Plena No. 246 el Tribu-
nal Seccional de Etica Médica de Caldas el 14 de septiembre de 2004 se
hacen las siguientes consideraciones:

Partiendo de toda la documentacion recaudada en la etapa instructiva
llega este Tribunal a la conclusiéon de que: en la paciente L.M.C.G., se
present6 un cuadro atipico de la enfermedad ELA y que su evolucion y
sintomatologia conllevan hacia un dificil diagnoéstico.

Podemos afirmar que las electromiografias y la resonancia magnética
no aportaron datos suficientes (precisamente por la evolucion irregular
y torpida de la enfermedad). Dado lo anterior partiendo del hecho de la
dificultad que existe para diagnosticar tempranamente este tipo de pa-
tologia, considera este Tribunal que la paciente fue atendida en debida
forma y en las ocasiones que lo requirié por los médicos generales, el
Doctor B.U., y el Doctor F.G.. Estando su actuaciéon enmarcada dentro
de los parametros plenamente establecidos cuando se presenta este tipo
de enfermedades, por lo tanto no encuentra este Tribunal méritos que
le permitan proferir un pliego de cargos en contra del médico B.U.G.,
pues su actuacion no es violatorio (sic) de las normas sobre ética mé-
dica no encontrando por lo tanto en éste aspectos que indiquen que se
viol6 la Ley 23 de 1981 ni su decreto reglamentario, por lo cual consi-
dera proferir Resolucion Inhibitoria en el presente caso.

El 21 de septiembre de 2004, la sefiora L.M.C.G., interpone recurso de ape-
lacion, y entre otros argumentos para motivar su inconformidad plantea:

[...] sigo considerando injusto dicho fallo pues la accion se instaurd re-
clamando el por qué el Dr. B.U.G. en vista del progreso evidente de mi
enfermedad no actud en el sentido de buscar otros conceptos médicos
o examenes que pudieran dictaminar mi estado de salud atin cuando yo
estaba en mejor estado que el actual.
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Ademas adjunto concepto del neurocirujano Dr. C.A.P.T., de fecha de
consulta 9 de marzo, donde claramente se puede observar que si era via-
ble otro tipo de examenes y o tratamientos.

El documento citado por la Sra. L.M.C.G., dice:

Considero que debe remitirse a otro centro en donde se cuente con la
posibilidad de hacer biopsia de nervio y microscopia electronica para
aclarar mejor el diagnostico.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para el Tribunal Nacional de Etica Médica, es claro que la Sra. L.M.C.G.,
padece una enfermedad neurologica degenerativa y progresiva de aquellas
para las cuales la medicina actual no tiene aun estrategias terapéuticas sa-
tisfactorias. Es claro que el neurdlogo B.G.U., mas que el neurocirujano
C.A.P., es la persona idonea para el manejo de esta condicion mas médica
que quirurgica. De todas maneras, no es infrecuente que puedan surgir entre
colegas discrepancias en cuanto al manejo de ésta y de muchas otras enfer-
medades pero, particularmente en este caso, es altamente improbable que
la realizacion de un procedimiento invasivo y complicado como la biopsia
de nervio hubieran contribuido a aclarar mas el diagnostico y, sobre todo,
hubieran cambiado en algo el curso habitual de la enfermedad de dofia L.M.

Por las anteriores consideraciones, el Tribunal Nacional de Etica Médica
RESUELVE

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, la resolucion in-
hibitoria del 14 de septiembre de 2004, por la cual el Tribunal Seccional
de Etica Médica de Caldas se abstuvo de abrir investigacion en los hechos
denunciados por la sefiora L.M.C.G. Articulo Segundo - Devolver el ex-
pediente No.436 al Tribunal de Etica Médica de Caldas.

NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; DIEGO ANDRES ROSSE-
LLI COCK, Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA, Ma-
gistrado; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado; CARLOS ALBERTO GA-
VIRIA NEIRA, Magistrado; EFRAIN MORA CASTILLO, Asesor Juridico
(Ad-Hoc) y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Abril dos (02) del afio dos mil trece (2013).

SALA PLENA SESION No. 1170 DEL DOS (02) DE
ABRIL DEL ANO DOS MIL TRECE (2013)

Ref: Proceso No. 1990-11 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia.
Contra: Drs. B.L.P.G.,J.A.P.O.,R.D.S.V.y C.LVA.
Denunciante: Sr. W. A. R. H.

Providencia No. 17-2013
Magistrado ponente: Efraim Otero Ruiz.

VISTOS

Mediante providencia del 6 de noviembre de 2012 el Tribunal de Etica Mé-
dica de Antioquia decidid no reponer y conceder la apelacion al fallo del 5
de septiembre de 2012 mediante el cual resolvio archivar la investigacion
adelantada contra los Drs. B.L.P.G., J.A.P.O., R.D.S.V. y C..V.A.del Ins-
tituto Neuroldgico de Antioquia por no hallar infracciones a la Ley 23 de
1981 durante el tratamiento neuroquirtirgico por un aneurisma de la arteria
cerebral media de la Sra. M.M.B.de.R., que termino en fallecimiento de la
paciente, por complicaciones inherentes al procedimiento. La apelacion
de 23 de octubre de 2012. presentada por el esposo de la paciente, fue
recibida en el Tribunal Nacional el 8 de noviembre. Puesto el expediente
para reparto en Sala Plena del 13 del mismo mes correspondié por sorteo
al Magistrado Efraim Otero Ruiz.

Cumplidos los términos legales, se procede a decidir de acuerdo con los
siguientes:

HECHOS

Después que el Tribunal seccional, mediante fallo del 4 de abril de 2011,
resolvid, de acuerdo con el informe de conclusiones del Magistrado ins-
tructor y de aceptar el salvamento de voto por parte del conjuez Dr. G.C.V.,
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declarar que los hechos denunciados por el quejoso no eran constitutivos
de conducta antiética y resolvid por tanto archivar el proceso..

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS:

Los cuadernos de 181, 20, 36, 12, 30, 363, 177, 9, 10 y 3 folios respecti-
vamente contienen todos los documentos allegados como pruebas ante el
Tribunal seccional, incluyendo la historia clinica del Instituto Neurologico
de Antioquia y excelentes fotografias en blanco y negro y color de las an-
giografias practicadas y del tratamiento, que empled las tecnologias mas
avanzadas (embolizacion del aneurisma mediante introduccidn transcaro-
tidea de alambre ultradelgado). Ademas, ya repartido el proceso, fueron
recibidas dos notas enviadas al Tribunal Nacional por el quejoso, una de
enero 18 de 2013 y otra de febrero 9, insistiendo en que se resuelva pronto
la apelacidon y en que se ha debido recurrir al concepto de un neurocirujano
ya que el Magistrado ponente, Dr. Ivan Mendoza Restrepo, no lo era.

De acuerdo con la jurisprudencia establecida por este Tribunal Nacional en
providencias No. 64-12 y No. 06-213, magistrado ponente doctor Efraim
Otero Ruiz, la resolucion inhibitoria, después de llevada a cabo la investi-
gacion preliminar, es apelable y se dijo:

“...Las dos instancias y su justificacion.

La justicia de los hombres es precaria y deficiente, como son limitadas
y erraticas las facultades superiores del ser humano.

Esas deficiencias y la natural fabilidad de la justicia de los hombres es
la que lleva a que universalmente se haya reconocido las dos instancias
como una especie de control, de evitar en la medida de lo posible, lo que
es por su propia naturaleza un imposible: los errores judiciales.

El juez cuando toma decisiones se equivoca como consecuencia de sus
limitados conocimientos, de la misma manera que yerra cuando inter-
preta la ley, porque siendo esta una labor criterioldgica, no siempre el
sentido escogido es el que corresponde a la juridicidad y al derecho.

Pero el juez igualmente se equivoca, porque por esa via lo llevan los
medios de conviccion en que fundamenta su decision y se equivoca por-
que los ignora o porque lo interpreta de manera contraria a su contenido
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natural; pero también yerra, porque intencionalmente los que producen
la prueba ( testigos, peritos, evidencias ) manipulan la prueba para que
¢ésta diga lo contrario a lo que naturalmente debe probar. Pero también
yerra en sus decisiones cuando quien produce la prueba, dice su “ ver-
dad “, que no corresponde a la verdad historica, porque el testigo es
engafiado por sus propios sentidos o el perito se equivoca en su ciencia
o0 en su tecnologia.

Serian infinitas las consideraciones que podrian realizarse respecto de
los yerros judiciales y de sus multiples causas, pero esa es la triste rea-
lidad de la justicia de los hombres. Es por tal razén que Savigny al re-
ferirse a la cosa juzgada, la califica como una “ ficcidon de verdad “, en
cuanto a que debe aceptarse el fallo ejecutoriado de los jueces como una
“verdad “, porque la necesidades politica y social ( seguridad juridica )
asi lo exige, pero no porque se pueda afirmar que el contenido de la cosa
juzgada se identifique con la verdad material o historica de los hechos.

La segunda instancia tiene entonces como objetivo, que un juez, gene-
ralmente de mayor trayectoria y sabiduria, - mayoritariamente colegia-
do -, revise la decision del juez de primera instancia y pueda corregir en
la medida de lo posible los errores en que se pudiera haber incurrido el
inferior; pero es obvio, que la decision de segunda instancia no garan-
tiza el acierto, ni la consecucion de la “ verdad “, porque cudntas veces
se ha visto que la decision correcta era la de primera instancia, pero
por la organizacion jerarquica de la justicia la que debe prevalecer es la
erronea del superior.

Nuestro Constituyente instituy6 la segunda instancia para las sentencias
condenatorias en el articulo 29 de la Carta y de todas las sentencias en
el articulo 31 del mismo Estatuto al establecerse:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuacio-
nes judiciales y administrativas.

......................... Toda persona se presume inocente mientras no se
la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene de-
recho a ladefensa.................... ; A IMPUGNAR LA SENTENCIA
CONDENATORIA, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.
(Lo destacado no lo es en el texto).
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ARTICULO 31. TODA SENTENCIA JUDICIAL PODRA SER

APEILADA O CONSULTADA, SALVO LAS EXCEPCIONES QUE
CONSAGRE LA LEY.

El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea
apelante unico. Lo destacado no lo es en el texto ).

En los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, igualmente
aparece consagrado este derecho y es asi como en el Pacto Internacio-
nal, Ley 74 de 1968 se establece:

ARTICULO 14.

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial esta-
blecido por la ley competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacidn de sus derechos u obliga-
ciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de
la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo
exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estric-
tamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses
de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija
lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a
la tutela de menores.

5.- T0DA PERSONA DECLARADA CULPABLE DE UN DELITO

4

TENDRA DERECHO A QUE EL FALLO CONDENATORIO Y LA

PENA QUE SE LE HAYA IMPUESTO SEAN SOMETIDOS A UN
TRIBUNAL SUPERIOR, CONFORME ALO PRESCRITO POR LA

LEY.
.................. ”. ( Lo destacado no lo es en el texto )

En la Convencion Americana de Derechos Humanos, Ley 16 de 1072,
de manera similar se dispone:
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Art. 80. Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustan-
ciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

h) DERECHO DE RECURRIR DEL FALLO ANTE JUEZ O
TRIBUNAL SUPERIOR. ( Lo destacado no lo es en el texto).

Como se puede concluir de la lectura de los textos Superiores transcri-
tos, el derecho a las dos instancias es inicamente para las sentencias, lo
que consecuencialmente nos indica, que los autos pueden ser apelables
0 no, de conformidad con la voluntad del legislador.

Esa es la razon para que el legislador dentro de su libertad de configu-
racion legislativa haya consagrado la segunda instancia para unos autos
y para otros se niega la opcidn del recurso de apelacion.

El principio del juez natural imparcial.

El principio constitucional del juez natural es imprescindible como es-
tructura y garantia de un verdadero Estado de Derecho, porque es una
realidad que el funcionamiento armonico de la Nacion solo serd posible
cuando nuestros jueces estén previamente determinados por la ley ( art
29 ), sean competentes ( art. 29 ), independientes ( arts 228 y 230 ) e
imparciales (art. 13).

Una de las grandes virtudes del sistema acusatorio radica en que por
medio de su estructura se trata de garantizar en la medida de lo posible
la imparcialidad judicial, razén por la cual el adelantamiento del proceso
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esta previsto para que dos entes autbnomos entre si, el uno investigue y
acuse y el otro practique las pruebas y juzgue.

Con este disefio se evita que fuera una misma institucion la que acusara
y sentenciara, porque dentro de las muchas limitaciones del ser humano
es la marcada tendencia a reiterarse y sostenerse en sus criterios inicia-
les, para evitar que suceda lo que efectivamente sucedio en el pasado,
porque en dicho sistema procesal el juez que acusaba era el mismo que
dictaba la sentencia; llegdndose a convertir por la fuerza de la costum-
bre que la sentencia se convirtiera en una repeticion de la acusacion con
un capitulo destinado a la tasacion de la pena. Tanto, que en su momen-
to, en los estrados judiciales se comentaba, que la sentencia era un auto
de proceder con comillas.

La conservacion de la imparcialidad es lo que ha llevado a esta Cor-
poracion desde siempre a sostener que el calificatorio (formulacion de
cargos o la preclusion ) no es susceptible de ser apelado, porque si la se-
gunda instancia se admitiera, llevaria a que el Tribunal Nacional como
segunda instancia, se tuviera que pronunciar de fondo en el asunto ob-
jeto de investigacion, criterio que se podria convertir en un peligroso
prejuzgamiento cuando eventualmente le tocase conocer de la sentencia
en segunda instancia.

Ese ha sido el criterio sostenido en muchos pronunciamientos, entre los
que se pueden recordar, el fallo del 18 de mayo de 2004, con ponencia
del H. M. Fernando Guzman Mora, el del 13 de diciembre de 2005 con
ponencia del H. M. Juan Mendoza Vega y el del 22 de mayo de 2007
con ponencia del H. M. Fernando Guzman Mora.

En uno de los ultimos pronunciamientos en tal sentido se sostuvo:
C- ETAPA DE JUICIO

LAS FORMAS DE FINALIZAR LA ETAPA DE INSTRUCCION:
PLIEGO DE CARGOS O PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

El Tribunal Nacional de Etica Médica ha expresado en repetida juris-
prudencia:
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“ En efecto, si leemos detenidamente el articulo 80, literal b), de la ley
23 de 1981, nos percataremos que al enterar por escrito al profesional
inculpado de los actos que se le imputan se le sefialard fecha y hora
para que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia de descargos .-

“ Esta norma es incompatible con cualquier recurso, pues su tramite
haria inoficioso tal sefialamiento.

“ Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esté res-
pondiendo los cargos, con lo que se desconocerd la letra y el espiritu
de la norma citada que quiere que los descargos sean rendidos ante el
Tribunal en pleno.-

“Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos, la
diligencia de descargos se volvera inoficiosa, pues el acusado se limi-
tara a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al decidirle
los recursos.-

“ Al concederle recursos al pliego de cargos, quien los decide esta pre-
juzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un gran esfuerzo
dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil proferir posterior-
mente una decision absolutoria .-

“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tri-
bunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos practicamente
esta condenado anticipadamente, pues el inferior, salvo que aparezcan
pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedara atado por el
criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo se limitara a re-
petir los argumentos con los cuales confirmo tal proveido de cargos .-

“ Uno de los criterios buscados por el Constituyente de 1991, al esta-
blecer la Fiscalia General de la Nacion, fue el de consagrar el sistema
acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria y decisoria,
es decir, que quien formula el pliego de cargos no sea el mismo que
juzgay decide, para evitar que en una misma persona o entidad se con-
fundan las calidades de juez y de parte acusadora ”.-

“ Esta confusion solo se presenta en el llamado sistema inquisitivo, hoy
superado por la mayoria de las legislaciones del mundo. En nuestro
pais solo subsiste para el juzgamiento de los parlamentarios ante la
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Corte Suprema de Justicia ( art. 235-3 de la Constitucion Nacional )”.

“ Desde luego que la justicia ético-disciplinaria estd ain lejos de este
ideal, pero por lo menos en tratdindose del Tribunal Nacional o Tribunal
de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad, que la costumbre
y no la ley le atribuyd, de decidir sobre el pliego de cargos, pues, reite-
ramos, sera acusador y juez y, por lo mismo, perdera la imparcialidad
necesaria para juzgar, cuando se apela el fallo definitivo”.

“ Todo ser humano tiene derecho a ser juzgado con absoluta impar-
cialidad, la que solo se logra cuando quien adelanta la investigacion
y formula los cargos no es el mismo que juzga y decide. Y aunque tal
principio atn no lo podemos aplicar con relacion a los tribunales sec-
cionales, si es posible con relacion al Tribunal Nacional, maxime si se
tiene en cuenta que de la propia letra del articulo 80 se deduce que el
legislador no quiso darle recursos al tan mentado pliego”.

“ A lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales moder-
nos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de la parte, en tanto
que la decision es potestativa del juez. Dentro de la 16gica del proceso
lo unico que puede ser recurrible, como es obvio, son las decisiones
judiciales. Por lo mismo, si la acusacion es facultad de la parte no debe
ser recurrible, pues resulta un contrasentido el que existan acusadores
de primera y de segunda instancia.-

“ Ademas, en los procedimientos disciplinarios no se ha consagrado
el recurso de alzada para el pliego de cargos y para corroborarlo nos
permitimos citar los siguientes estatutos: ““ Decreto 250 de 1970 “ por
el cual se expide el estatuto de la Carrera Judicial y del Ministerio Pa-
blico”, articulos 92, 115 y subsiguientes; Decreto 196 de 1971 “ por
el cual se dicta el estatuto de la abogacia ”, en donde ni siquiera existe
resolucion acusatoria, sino que se corre traslado es de la denuncia y de
los documentos que la acompafian, por el término de 10 dias ( art. 74);
Decreto 1660 de 1978 “ por el cual se reglamentan parcialmente las
leyes 15y 20 de 1972, los Decretos 250y 762 de 1970, 546 de 1971 y
717 de 1978, y otras disposiciones sobre administracion del personal de
la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones de
Instruccion Criminal ”, articulo 180; y Decreto 1888 de 1989 “ por el
cual se modifica el régimen disciplinario de los funcionarios y emplea-
dos de la Rama Jurisdiccional, articulos 37 y siguientes.
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Esta jurisprudencia ha sido reiterada posteriormente en varias decisiones
como la que se produjo el 4 de septiembre de 1995.- Si no se han produci-
do desde aquella época cambios constitucionales ni legislativos que hagan
cambiar el criterio de la Corporacidn, necesario es concluir que se ha de
mantener la jurisprudencia de manera inalterable, y todavia con mayor
razon, cuando las consideraciones que alli se hacen son precisamente a
favor de los intereses del acusado, para efectos de garantizarle una mayor
imparcialidad de la segunda instancia y para efectos de tutelar de manera
efectiva su derecho a la defensa.-

Por lo anterior, considera este Tribunal que la apelacion estuvo errada-
mente concedida desde el punto de vista procesal, pues la denunciante a
estas alturas no es sujeto procesal. Las etapas de investigacion preliminar
e investigacion formal ya se encontraban surtidas y agotadas.

Por lo anterior, debe esta superioridad abstenerse de analizar el recurso de
apelacion, por considerarla improcedente’.

En el mismo sentido se habia sostenido:
3-INVESTIGACION FORMAL

Una vez se abre la investigacion formal, en donde se adjuntan todas las
pruebas necesarias, el Magistrado Instructor puede tomar una de dos de-
cisiones y presentarla a la Sala Plena para proceder:

a. Abrir pliego de cargos, que equivale a una resolucion de acusacion
b. Declarar cesacion de procedimiento por no considerar que se viol6 la
norma ética. Esta es una sentencia preclusoria o preclusiva.

En este momento procesal, ni el pliego de cargos ni la declaracion de cesa-
cion de procedimiento puede ser apelada, pues el denunciante no es sujeto
procesal. Recordemos que si existe una declaracion de apertura de pliego
de cargos y el Tribunal Nacional se opone al mismo, esto equivaldria a una
sentencia absolutoria anticipada o, al menos, a una situacion de prejuicio
por parte de los magistrados. En idéntica forma, si se dicta una resolucion
inhibitoria (equivalente a cesacion de procedimiento), seria absurdo que el
Tribunal declarara que, por el contrario, se abra pliego de cargos, puesto
que dicha situacion de prejuicio apareceria de similar forma.

! Fernando Guzman Mora. 19 de agosto de 2008
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En caso de apertura de pliego de cargos, la diligencia de descargos se
debera practicar después de diez dias habiles de haberse recibido la co-
municacién del pliego de cargos. En ella el médico rendira su version
sobre los hechos que se le imputan y esa declaracion serd la base para
que el Tribunal tome una de las siguientes conductas:

1. Ampliacién del informativo por quince dias habiles
2. Pronunciarse de fondo mediante sentencia condenatoria
3. Pronunciarse de fondo mediante sentencia absolutoria

4- SENTENCIA

En caso de sentencia absolutoria o condenatoria, esta tampoco puede
ser apelada por el denunciante, pues ya ha perdido hace varias etapas
su calidad de sujeto procesal. Es decir, la Ley considera que no tiene
legitimidad para actuar dentro del proceso.

EN EL PRESENTE CASO, LA DECISION DEL TRIBUNAL SEC-
CIONAL DE ETICA MEDICA DE CALDAS ES DE TIPO INHIBI-
TORIO Y NO PRECLUTORIO, PUES SE EFECTUO UNA INVESTI-
GACION PRELIMINAR Y NO UNA INVESTIGACION FORMAL.
EN EL PRIMER CASO SE DENOMINA INHIBITORIA Y EN EL
SEGUNDO SE DENOMINARIA PRECLUTORIA. EN EL PRIMER
CASO, EL DENUNCIANTE TIENE DERECHO A LOS RECURSOS
DE REPOSICION Y APELACION, PUES TODAVIA ES SUJETO
PROCESAL. EN EL SEGUNDO CASO (PRECLUTORIA) NO TIE-
NE DERECHO A ESTOS RECURSOS PUES YA HA PERDIDO SU
CONDICION DE SUJETO PROCESAL?

En el mismo sentido se habia sostenido:
EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION COMO SUBSIDIARIO

De manera reiterada la Jurisprudencia del Tribunal Nacional de Etica
Medica, en decisiones producidas en junio de 1994, el 4 de mayo de
1995, 13 de febrero de 2001 Y septiembre 10 de 2002, ha sostenido que
el Auto de formulacion de cargos no es apelable:

2 Fernando Guzman Mora. 27 de noviembre de 2007.
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LI “Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esta res-
pondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letra y el espiritu de la
norma citada que quiere que los cargos sean rendidos ante el Tribunal en
pleno”.

“Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos,
la diligencia de descargos se volveria inoficiosa, pues el investigado se
limitaré a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al deci-
dirle los recursos”.

“Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tri-
bunal de Segunda Instancia, pues si confirma los cargos practicamente
esta condenando anticipadamente, pues el inferior, salvo que aparezcan
pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedara atado por el
criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo se limitard a
repetir los argumentos de los cuales confirm¢ tal proveido de cargos.”
Providencia 21-02 del 10 de septiembre de 2002. TNEM...”

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle resuelve no reponer ni
conceder la apelacion®.

Con similares consideraciones se habia resuelto:

Por otro lado, ha sostenido este Tribunal Nacional reiteradamente que
la providencia por la cual se formula pliego de cargos no es susceptible
de recurso de apelacion, pues tal recurso iria en contra de la letra y del
espiritu de la Ley 23 de 1981 en su articulo 80, cuyo literal b reza:

“b) Declarar que existe mérito para formular cargos por violacion de
la ética médica, caso en el cual, por escrito, se le hara saber asi al pro-
fesional inculpado, sefialando claramente los actos que se le imputan y
fijando fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche en dili-
gencia de descargos.”

El paragrafo del mismo articulo fija los plazos perentorios dentro de
los cuales debe producirse dicha diligencia de descargos, plazos cuya
estrechez no fue evidentemente concebida para acomodar la tramita-
cion de recurso alguno; pero si ello fuera poco, es evidente y asi se ha

3 Fernando Guzman Mora 30 de mayo de 2006
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sostenido en numerosas providencias anteriores, que la sustentacion de
una apelacion obligaria en ese caso a la defensa a argumentar detallada-
mente contra los cargos enunciados en el pliego, de manera que se haria
inutil una diligencia posterior para presentar €s0os mismos argumentos
o descargos y ante ellos, el tribunal de segunda instancia quedaria en
la absurda disyuntiva de tener que aceptar los argumentos, con lo que
estaria absolviendo antes de completar el debido proceso, o por el con-
trario, rechazarlos y configurar con tal rechazo un prejuzgamiento que
seria impedimento mayor para desatar cualquier recurso en las etapas
subsiguientes del proceso. La sana logica indica, entonces, que se debe
respetar la formalidad establecida en la Ley 23 de 1981 y su decreto
reglamentario, procediendo a presentar ante la sala plena del tribunal de
primera instancia los descargos relativos a los articulos por los cuales se
haya planteado el pliego de cargos, en el caso que se analiza, el articulo
9 delaLey 23 de 1981.

LAS FORMAS DE FINALIZAR LA ETAPA DE INSTRUCCION:
PLIEGO DE CARGOS O PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

El tribunal Nacional de Etica Médica ha expresado en repetida juris-
prudencia:

“ En efecto, si leemos detenidamente el articulo 80, literal b), de la ley
23 de 1981, nos percataremos que al enterar por escrito al profesional
inculpado de los actos que se le imputan se le sefialarda fecha y hora
para que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia de descargos .-

“ Esta norma es incompatible con cualquier recurso, pues su tramite
haria inoficioso tal sefialamiento.

“ Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esté res-
pondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letra y el espiritu
de la norma citada que quiere que los descargos sean rendidos ante el
Tribunal en pleno.-

*“Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos, la
diligencia de descargos se volvera inoficiosa, pues el acusado se limi-
tard a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al decidirle
los recursos.-
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“ Al concederle recursos al pliego de cargos, quien los decide esta pre-
juzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un gran esfuerzo
dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil proferir posterior-
mente una decision absolutoria .-

“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tri-
bunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos practicamente
esta condenado anticipadamente, pues el inferior, salvo que aparezcan
pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedara atado por el
criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo se limitara a re-
petir los argumentos con los cuales confirm tal proveido de cargos .-

“ Uno de los criterios buscados por el Constituyente de 1991, al esta-
blecer la Fiscalia General de la Nacion, fue el de consagrar el sistema
acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria y decisoria,
es decir, que quien formula el pliego de cargos no sea el mismo que
juzgay decide, para evitar que en una misma persona o entidad se con-
fundan las calidades de juez y de parte acusadora ”.-

“ Esta confusion solo se presenta en el llamado sistema inquisitivo, hoy
superado por la mayoria de las legislaciones del mundo. En nuestro
pais solo subsiste para el juzgamiento de los parlamentarios ante la
Corte Suprema de Justicia ( art. 235-3 de la Constitucion Nacional )

“ Desde luego que la justicia ético-disciplinaria esta atn lejos de este
ideal, pero por lo menos en tratandose del Tribunal Nacional o Tribunal
de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad, que la costumbre
y no la ley le atribuy6, de decidir sobre el pliego de cargos, pues, reite-
ramos, sera acusador y juez y, por lo mismo, perderd la imparcialidad
necesaria para juzgar, cuando se apela el fallo definitivo”

“ Todo ser humano tiene derecho a ser juzgado con absoluta impar-
cialidad, la que solo se logra cuando quien adelanta la investigacion
y formula los cargos no es el mismo que juzga y decide. Y aunque tal
principio aun no lo podemos aplicar con relacion a los tribunales sec-
cionales, si es posible con relacion al Tribunal Nacional, maxime si se
tiene en cuenta que de la propia letra del articulo 80 se deduce que el
legislador no quiso darle recursos al tan mentado pliego
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“ A lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales moder-
nos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de la parte, en tanto
que la decision es potestativa del juez. Dentro de la 16gica del proceso
lo tinico que puede ser recurrible, como es obvio, son las decisiones
judiciales. Por lo mismo, si la acusacion es facultad de la parte no debe
ser recurrible, pues resulta un contrasentido el que existan acusadores
de primera y de segunda instancia.-

“ Ademas, en los procedimientos disciplinarios no se ha consagrado
el recurso de alzada para el pliego de cargos y para corroborarlo nos
permitimos citar los siguientes estatutos : ““ Decreto 250 de 1970 *
por el cual se expide el estatuto de la Carrera Judicial y del Ministerio
Publico”, articulos 92, 115 y subsiguientes; Decreto 196 de 1971 “ por
el cual se dicta el estatuto de la abogacia ”, en donde ni siquiera existe
resolucion acusatoria, sino que se corre traslado es de la denuncia y de
los documentos que la acompanan, por el término de 10 dias ( art. 74);
Decreto 1660 de 1978 “ por el cual se reglamentan parcialmente las
leyes 15y 20 de 1972, los Decretos 250y 762 de 1970, 546 de 1971 y
717 de 1978, y otras disposiciones sobre administracion del personal de
la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones de
Instruccion Criminal ”, articulo 180; y Decreto 1888 de 1989 “ por el
cual se modifica el régimen disciplinario de los funcionarios y emplea-
dos de la Rama Jurisdiccional, articulos 37 y siguientes.

Esta jurisprudencia ha sido reiterada posteriormente en varias decisio-
nes como la que se produjo el 4 de septiembre de 1995.- Si no se han
producido desde aquella época cambios constitucionales ni legislativos
que hagan cambiar el criterio de la Corporacidn, necesario es concluir
que se ha de mantener la jurisprudencia de manera inalterable, y to-
davia con mayor razoén, cuando las consideraciones que alli se hacen
son precisamente a favor de los intereses del acusado, para efectos de
garantizarle una mayor imparcialidad de la segunda instancia y para
efectos de tutelar de manera efectiva su derecho a la defensa.-

En resumen, el pliego de cargos, en el proceso ético disciplinario, es ina-
pelable. De igual manera aplica para la preclusion de la investigacion®.

4 Juan Mendoza Vega. 13 de diciembre de 2005.
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Las facultades procesales del quejoso.

En el sistema procesal de la ley 600, el quejoso solo podia interponer el
recurso de apelacion contra el auto inhibitorio, porque cuando se abria
formalmente proceso, el denunciante al no ser sujeto procesal le estaba
vedada su participacion dentro del proceso y por tanto no podia inter-
poner recursos en el transcurso del mismo.

Hoy la situacién es diversa, porque en el sistema procesal acusatorio,
Ley 906 de 2004 la victima tiene derecho de participacion en el proceso.

Asi se dispone:

ARTICULO 11. DERECHOS DE LAS VICTIMAS. El Estado garan-
tizara el acceso de las victimas a la administracién de justicia, en los
términos establecidos en este codigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:
a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno;

b) A la proteccion de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la
de sus familiares y testigos a favor;

¢) A una pronta e integral reparacion de los dafos sufridos, a cargo del
autor o participe del injusto o de los terceros llamados a responder en
los términos de este codigo;

d) A SER OIDAS Y A QUE SE LES FACILITE EL APORTE DE
PRUEBAS:;

e) ARECIBIR DESDE EL PRIMER CONTACTO CON LAS AUTO-
RIDADES Y EN LOS TERMINOS ESTABLECIDOS EN ESTE CO-
DIGO., INFORMACION PERTINENTE PARA LA PROTECCION
DE SUS INTERESES Y A CONOCER 1A VERDAD DE LOS HE-

CHOS QUE CONFORMAN LAS CIRCUNSTANCIAS DEL INJUS-
TO DEL CUAL HAN SIDO VICTIMAS:

f).A QUE SE CONSIDEREN SUS INTERESES AL ADOPTAR UNA
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DECISION DISCRECIONAL SOBRE EL EJERCICIO DE LA PER-
SECUCION DEL INJUSTO:

g) A SER INFORMADAS SOBRE LA DECISION DEFINITIVA
RELATIVA A LA PERSECUCION PENAL; A ACUDIR, EN LO
PERTINENTE, ANTE EL JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS,
YA INTERPONER LOS RECURSOS ANTE EL JUEZ DE CONO-
CIMIENTO, CUANDO A ELLO HUBIERE LUGAR;

h) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A ser asistidas durante el juicio y
el incidente de reparacion integral, stetinterés-detajustictatoexigtere,

por un abogado que podré ser designado de oficio;

1) A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que
senale la ley;

j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento
de no conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje por
los 6rganos de los sentidos. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

En las circunstancias precedentes, habria de concluirse el derecho de
las victimas de interponer recursos y entre ellos, por ejemplo, el de
apelar el auto de preclusion en el momento de la calificacion del mérito
de la investigacion.

Un conflicto de derechos y su solucion.

En las circunstancias normativas precedentes estamos en presencia de
un conflicto de derechos, de un lado, el de garantizar el principio del
juez natural y de manera concreta la imparcialidad judicial y de otro
lado, el velar por la preservacion de las dos instancias en relacion con el
auto que califica el mérito del sumario.

Frente este conflicto, la Sala se inclina por la preservacion de la impar-
cialidad por ser un principio de rango constitucional ( imparcialidad,
juez natural, debido proceso ) y de otro lado, el principio de las dos
instancias para los autos interlocutorios. Ya se habia anticipado que el
principio Constitucional de las dos instancias es Uinicamente para las
sentencias, razon por la cual se habia concluido que la concesion de
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la apelacion para los autos interlocutorios quedaba dentro del amplio
margen de libertad en la conformacion legislativa que tiene el Congreso
de la Republica. En tales circunstancias, ante dos principios que entran
en aparente conflicto habra de darse primacia al de orden superior, esto
es al principio constitucional, que en este caso no es otro que el de la
imparcialidad judicial.

Es por las razones precedentes, que pese al cambio de la normatividad
procesal, la Corporacion decide reiterar su vieja jurisprudencia, segun
la cual, para efectos de consagrar y garantizar la imparcialidad judicial,
el auto de calificacion — pliego de cargos o preclusion -, no tiene ape-
lacion.

De la misma manera, por reiterada jurisprudencia de esta corporacion,
ha sostenido que el auto calificatorio, por medio del cual se formulan
cargos o se abstiene de hacerlo contra el disciplinado, no es apelable.

Tratandose entonces, como se trata, de un auto por medio del cual la
Corporacion de primera instancia decidié no formular cargos contra
los médicos disciplinados, es preciso concluir que dicha decision no es
apelable, de conformidad con lo establecido por la reiterada jurispru-
dencia de esta Corporacion.

Pero ha de reconocerse que la victima dentro del proceso disciplinario
tiene calidad de interviniente y por tanto puede interponer recursos con-
tra las decisiones que afectan sus derechos procesales.

De conformidad con las motivaciones precedentes se confirmara e auto
recurrido...”

Sin embargo, después de analizar la historia clinica y las declaraciones
de quienes participaron en la intervencion practicada a la sra. B. de R.,
este Tribunal Nacional esta de acuerdo con las razones a concluir que
los mismos obraron de acuerdo con la lex artis y no infringieron los
postulados de la Ley 23 de 1981.

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de las atribuciones que le confiere la Ley,
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RESUELVA

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, el fallo inhibi-
torio del Tribunal de Etica Médica de Antioquia mediante el cual resol-
vio archivar el proceso por no encontrar infracciones a la Ley de Etica
M¢édica durante el tratamiento practicado a la Sra. M...B. De R. Articulo
Segundo - Contra esta providencia no procede recurso alguno. Articulo
Tercero - Devolver el presente expediente al Tribunal de origen para lo
pertinente.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO: LILIAN TORREGROSA ALMONACID, Magistrada- Presidenta;
EFRAIM OTERO RUI{Z, MagistradoPonente; JUAN MENDOZA VEGA,
Magistrado; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado, EDGAR
SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria
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Bogota, Marzo veintisiete (27) del afio dos mil doce (2012).

SALA PLENA SESION No. 1125 DEL VEINTISIETE (27)
DE MARZO DEL ANO DOS MIL DOCE (2012).

Ref:  Proceso No. 896 del Tribunal de Etica Médica de Risaralda,
Quindio y Choco
Contra : Dr. M.A.B.B.
Demandante : Sras. L.R. de H. y E.R.H...

Magistrado ponente : Dr. Efraim Otero Ruiz.
Providencia No. 28-2012

VISTOS

Mediante fallo del 27 de octubre de 2011 el Tribunal de Etica Médica de
Risaralda decidi6 conceder el recurso de apelacion enviado el dia 26
contra el fallo inhibitorio del 11 de octubre de 2011, mediante el cual di-
cho Tribunal decidié inhibirse de abrir investigacion formal contra el Dr.
M.A.B.B., neurocirujano del Hospital San Jorge de Pereira por supuesta
violacion a la ley 23 de 1981 en la valoracidon neuroldgica —solicitada por
la abogada de la Secretaria de Gobierno del municipio y excomisaria de
Familia de Bienestar Familiar (ICBF) sede Pereira y un hijo de la paciente
(residente en Estados Unidos y de visita en Pereira) efectuada el 26 de ju-
lio de 2010 en dicho Hospital —como paciente privada- a la sra. L.R de H.,
de 88 afios de edad en quien se diagnosticd una demencia senil que llevo a
una interdiccion judicial. Recibida la apelacion en el Tribunal seccional el
9 de noviembre fue enviada al Tribunal Nacional donde se recibi6 el dia
18. Puesta para reparto en Sala Plena del 22 de noviembre de 2011, corres-
pondio por sorteo al Magistrado Efraim Otero Ruiz.

Cumplidos los términos legales, se procede a decidir de acuerdo con los
siguientes :
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HECHOS

En su queja al Tribunal seccional el 6 de octubre de 2010 la Sra. E. R. H.
dice : “El dia 26 de julio del afio en curso el Dr. M.A.B. expidi6 un CER-
TIFICADO POR INTERDICCION (en mayusculas en el original) a mi
madre la Sra. L.E de H., identificada con la C.C. No. .... expedida en la
..... Una abuela de 88 afios de edad. Los hijos E., L., I., D., N, y M.H., , a
excepcion de F.H.R. presumimos que este documento es totalmente falso,
ya que en ningin momento nuestra madre fue valorada por este médico.
Con esta certificacion se estd vulnerando un derecho fundamental consig-
nado en la Constitucion Nacional en su Articulo 14 RECONOCIMIENTO
A LA PERSONALIDAD JURIDICA (también en mayusculas en el origi-
nal) . Y termina diciendo : “Con todo esto lo que queremos demostrar a us-
tedes que este doctor expidid un certificado falso y por tal razon tiene que
pagar el dafio que le estd causando no s6lo a mi madre sino también a su
vinculo familiar. Aunque es muy posible que nuestra madre esté sufrien-
do una Demencia Senil pero entre esta Demencia y una Interdiccion hay
mucha diferencia”. Pero ademas la misma quejosa aporta la evaluacion
practicada por el Dr. O.C.L. , que concluye “Presenta deterioro cognitivo
de multiples dominios, perfil neuropsicolégico que sugiere un proceso de
demencia senil”. Su queja la ratifica en declaracion bajo juramento el 22
de febrero de 2011.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

En el expediente, cuaderno Unico de 77 folios, se aportan los siguientes
documentos aducidos como pruebas :

1. Queja enviada al Tribunal seccional el 6 de octubre de 2010 por la
sra. E.H.R., y por la sra. L.R. de H. ,acompafiada de una firma ilegible y
una huella digital supuestamente de esta ultima. (folios 1 y 2). Adjunta
fotos en color de la sra. L., al ingreso a la casa en que se evidencia se-
vero hematoma facial derecho (Folio 91)

2. Demanda de Jurisdiccion Voluntaria del 11 de agosto de 2010 de la
Dra. M.R.J.S., Procuradora 21 judicial para Asuntos de Familia, a fin
de obtener la declaracion de interdiccion judicial por causa de discapa-
cidad mental con respecto a L.R., mayor de edad y domiciliada en Pe-
reira, con fundamento en los siguientes hechos : Primero. “La Sra. L.R.
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con C.C....., presenta un sindrome mental organico con compromiso
importante de su esfera mental y cognitiva por este motivo se declara
interdicta. Este documento es veraz y obedece al examen clinico neuro-
logico de la paciente”, segun certificado médico bajo juramento expedi-
do por el Neurdlogo Dr. M.A.B., adscrito al Hospital Universitario San
Jorge de Pereira. Segundo. L.R. de H., tiene 88 afios de edad, es viuda,
tuvo 12 hijos de los cuales le sobreviven diez, pero una de ellas se en-
cuentra en estado vegetativo. A la fecha reside con su hija E.H., quien
le prodiga los cuidados y maneja los ingresos de su madre, que son tres
pensiones y lo que produce mensualmente un taxi. Hasta hace poco
la presunta interdicta vivia en su casa con E.N.H.R., y la hija de ésta
D.M.A.H., pero fue necesario la intervencion de la Comisaria de Fami-
lia, por lo cual a la fecha vive con E., pero, segtin los documentos que se
adjuntan, €sta no le garantiza sus derechos porque es permisiva con su
hermana y sobrina quienes agreden a la Sra. R.H.,. Tercero. Se requiere
la declaratoria de interdiccion para la proteccion de los derechos de la
presunta interdicta, toda vez que con los ingresos que tiene debe garan-
tizarsele una excelente calidad de vida, la tranquilidad y los cuidados
necesarios, para lo cual se solicita la designacion de una persona idonea
para manejar sus bienes y que se destinen sus ingresos a la efectiva ga-
rantia de los derechos de la madre. Conforme a los hechos enunciados
solicito a Ud. Sefior Juez, que previos los tramites de ley, se hagan las
siguientes Declaraciones : Primera. Declararse en interdiccion judicial
por causa de discapacidad mental y en consecuencia inhabilitada para
la administracion de sus bienes a la Sra. L.R. de H. Segunda. Designese
como curadora a su hija Sra. Z.H. R., para que asuma la representacion
de la presunta interdicta y los deberes legales que se deriven de esa
representacion toda vez que €sta comprende a la madre, vive pendiente
de la misma sus hijos son profesionales y organizados y es una persona
honesta para el manejo del dinero (Folios 3 a 7).

3. Comunicacién de agosto 11 de 2010 del Juzgado 3 de Familia en que
se decreta la practica de un dictamen médico neuroldgico o psiquiatrico
por intermedio de un perito de la especialidad del Instituto de Medicina
Legal de esta ciudad a fin de que se determine sobre el estado de la pre-
sunta interdicta. (Folio &)

4. Copia de la historia clinica de Cosmitet Ltda. correspondiente a L.R.
de H., (aportada por la quejosa) en que un Dr. F.F. afirma que “no en-
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cuentra elementos para declararla interdicta” adjuntando la quejosa las
fotografias mencionadas (folios 9 y 10).

5. Certificado expedido en Septiembre 26 2010 en papeleria del Hos-
pital San Jorge de Pereira por el Dr. M.B.B. De su pufio y letra en que
dice : “Bajo juramento : El suscrito médico certifica que la Sra. L.R.,
con C.C. No. ... presenta un sindrome mental orgdnico con compromi-
so importante de su esfera mental y cognitiva que cursa con importante
(palabra ilegible) motivo por el cual presenta incapacidad mental im-
portante. Por este motivo se declara interdicta. Acompafia la historia
casi ilegible de SER-Historia clinica prehospitalaria y domiciliaria.

6. Declaracion juramentada rendida ante el Tribunal seccional el 2 de
febrero de 2011 por la Sra. E.H.R., en que se ratifica en su queja inicial
contra el Dr. B.B., sosteniendo que éste “en ningin momento examind
a la paciente”.

7. Version injurada rendida el 9 de junio de 2011 ante el Tribunal sec-
cional por el Dr. M.A.B.B. en que afirma que la valoracion de la pacien-
te le fue solicitada dos dias antes por la Dra. B.D.M., de la Secretaria de
Gobierno Municipal y anteriormente Comisaria de Familia del Centro
de Bienestar Familiar de Pereira y que la paciente fue llevada a su con-
sultorio del Hospital San Jorge por un hijo (folios 40 y 41). Detalla y
anexa los pormenores del examen clinico.

8. Declaracion juramentada rendida el 6 de septiembre de 2011 por la
Dra. B.D.M.H., asesora juridica de la Secretaria de Gobierno Municipal
y anteriormente Comisaria de Familia de Bienestar Familiar quien, al
ser preguntada —“Por qué razon remitid a esta sefiora? — Respondio :
“El hijo de dofia L.F.H.R. que fue el que la llevé a todo..era un sefior
que estaba en Estados Unidos, vino a percatarse de la situacion en que
se encontraba la mama porque recibido muchas llamadas de la anciana,
dofia L., de que la estaban maltratando en la casa, que habia sido gol-
peada y que necesitaba una orientacioén sobre qué medida de proteccion
tomaba con respecto a la familia porque ¢l tenia que volver a viajar y
estaba encontrando demasiados intereses econdmicos del resto de su fa-
milia que permanecian con ella siempre en Pereira...Le recomendaron
de la Comisaria (del ICBF) que fuera donde la Procuradora de Infancia
y Adolescencia, Dra. M.R.J., €l le coment¢ la parte de la dilapidacion
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de los bienes y las pensiones de dofia L., ella tiene como dos o tres pen-
siones...ya el me dijo a mi “La procuradora me va a iniciar el proceso
pero debo aportar la prueba del estado mental de mi mama... y yo le
recomend¢ al Dr. M.B. Yo lo llamé le consegui la cita y efectivamente
se hizo y elabor¢ el dictamen y entiendo que con eso le hicieron la de-
manda ante el Juzgado. (Folios 49 y 50)

9. Informe de conclusiones rendido el 4 de octubre de 2011 por el Ma-
gistrado instructor, Dr. Abdiel Castafio Bardawil, quien, después de
analizar los documentos antes citados dice textualmente : “De la queja
suscrita por la sefiora, supuestamente afectada por el dictamen del Dr.
M.A.B.B., y su hija, firma solo la Sra. E.H.R.,. La sefiora L.R. de H.,
no firma, no dice por qué y aparece acolitando la queja una huella dac-
tilar, cuando en otro documento si firma. Finalmente concluye : “El Dr.
M.A.B.B. no actu6 en este caso ni con dolo, ni con impericia, al expedir
el certificado del estado neuromental de la sra. L.R de H., solamente
cometio una ligereza inane al decir “por este motivo se declara interdic-
ta” pues es el juez el Unico legalmente capaz para dictar esta sentencia.
No encuentro en el proceder del Dr. M.A.B.B. conducta que quebrante
en manera alguna lo prescrito en la Ley 23 de 1981, Cédigo de Etica
Meédica.

Después de estudiar cuidadosamente los documentos allegados como
pruebas, este Tribunal Nacional esta totalmente de acuerdo con las con-
clusiones del magistrado instructor del Tribunal Seccional de Etica
Meédica de Risaralda.

En lo que respecta al recurso de apelacion este Tribunal Nacional, de
acuerdo con la providencia No. 20 -2011 del primero de marzo de 2011,
(magistrado ponente Dr. Fernando Guzman Mora) sostuvo:

1. LA CONCESION DEL RECURSO DE APELACION EN RELACION
CON EL NUEVO SISTEMA ACUSATORIO.

En previas decisiones de esta superioridad, hemos analizado lo siguiente:
“Uno de los articulos de mayor relevancia en cuanto al proceso ético dis-

ciplinario se trata es el 82 de la Ley 23 de 1981, al igual que el articulo 47
del Decreto Reglamentario 3380 de 1981, los cuales establecen:
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1. Articulo 82 ley 23 de 1981, “En lo no previsto en la presente Ley, se
aplicaran las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal”.
(Negrillas y resaltado nuestros).

2. Articulo 47 Decreto reglamentario 3380 de 1981, “En lo no previsto
en laley 23 de 1981 y su reglamento se aplicaran las normas pertinentes
del Codigo de Procedimiento Penal”. (Negrillas y resaltados nuestros).

Se profesa que es precisamente este articulo el que crea mayor confusion
al darle aplicabilidad sobre todo a la parte procedimental de la Ley 23 de
1981, puesto que los operadores de la justicia (Magistrados del Tribunal
de Etica Médica), se ven en la necesidad de aplicar ante las falencias de
esta, lo estipulado en el Codigo de Procedimiento Penal, incluso en mu-
chas ocasiones lo establecido en el Cédigo Penal he aqui pues la dificil
tarea de los miembros de los Tribunales, pues, son ellos los llamados a
determinar cudl es la normatividad més apropiada a aplicar. La Ley 600 de
2000, si bien, no era la mas adecuada para complementar el proceso éti-
co-disciplinario, era la que hasta diciembre de 2004 se venia aplicando en
el Eje Cafetero y Bogota, pero desde la entrada en vigencia de la Ley 906
de 2004 el panorama cambio, abriéndose paso en nuestro pais, el Sistema
Acusatorio, en el cual el Eje Cafetero y por supuesto el Departamento de
Caldas fue pionero.

También, se transcriben apartes de la resolucion proferida por el Tribunal
Nacional de Etica Médica, de fecha 25 de marzo de 2003, en la cual se lee:

“...De manera reiterada ha sostenido esta corporacion que al igual que
sucede en el proceso penal, el denunciante, solo tiene facultad para ape-
lar el auto inhibitorio, porque una vez es abierto el proceso penal o el
disciplinario e (sic) nuestro caso, el denunciante deja de ser parte y al no
ser sujeto procesal es obvio que no puede participar dentro del proceso
y mucho menos interponer recursos...”.

Se sostiene que el quejoso, no es que deje de ser parte, sino que nunca lo
fue. Dado lo anterior, se cree que si bien, ni la Ley 23 de 1981 ni su decre-
to reglamentario contemplan nada sobre el quejoso o la victima y muy a
pesar de la remision expresa que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1981
al Codigo de Procedimiento Penal, el cual si contempla un capitulo sobre
la victima (Ley 906 de 2004, articulos 132 y siguientes), no es de acogida
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darle cabida al quejoso dentro del proceso ético-disciplinario, salvo para
hacer uso de los derechos que fueron descritos anteriormente, entiéndase
interponer los recursos de Reposicion y Apelacion en contra de la deci-
sioén de Precluir la investigacion dentro del proceso Etico Disciplinario, tal
como lo establecid la propia Ley 906 de 2004, articulo 177, numeral 2 y
el Fallo Absolutorio articulo 177, numeral 1; cabe aclarar que el quejoso
dentro del proceso ético-disciplinario, no necesariamente coincide con esa
persona a quien se le ha vulnerado algin derecho, o sea a quien el derecho
penal denomina victima.

Pero porqué se argumenta que con respecto a las acciones vulneradoras de
la ética médica que se hayan dado con posterioridad al 1° de enero de 2005,
si proceden los recursos de Reposicion y Apelacion para el quejoso dentro
del auto de preclusion y del Fallo Absolutorio, lo anterior estd sustentado
en lo siguiente:

Si se analiza con detalle la Ley 906 de 2004, se observara con claridad que
la figura de Resolucion Inhibitoria, establecida en el articulo 327 de la Ley
600 de 2000 y dentro de la cual el quejoso o querellante podia interponer
recursos, desaparecidé de este nuevo ordenamiento, permitiendo que esa
figura sea asimilada a la orden de archivo estipulada en el articulo 79 de
la Ley 906 de 2004, pero en contra de la cual no procede recurso alguno;
en nuestro caso, se cree firmemente que el Magistrado Instructor podra
solicitar cuando se den los presupuestos del articulo 79 Ley 906 de 2004,
que sean archivadas las diligencias. Por otra parte, existe la figura de la
Preclusion descrita en los articulos 331 y siguientes de la Ley 906 de 2004,
en la cual se cree que el Magistrado Instructor podra solicitar a la Sala
Plena se precluya la investigacion por no encontrar mérito para acusar,
obviamente una vez dada una de las causales establecidas en el articulo
332 y contra esa decision proceden los recursos de Reposicion y Apelacion
como se evidencia en el articulo 177 numeral 2. Al igual que proceden los
Recursos en contra del Fallo Absolutorio tal como lo estipula el articulo
177 numeral 1.
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Auto Sala Plena Corte Suprema de Justicia Julio 5 de 2007

“(i) EL ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS VERSUS LA PRE-
CLUSION DE LA INVESTIGACION

La aparente interseccion de las figuras consagradas en los articulos
79 y 332-4 de la Ley 906 de 2004, referidas a las facultades otorga-
das a la Fiscalia General de la Nacion de archivar las diligencias y de
solicitar al juez de conocimiento la preclusion -entre otras causales-,
por atipicidad del hecho investigado, interseccion que se hizo mas
notoria a raiz de la decision del Tribunal Constitucional de hacer
equivaler el aparte normativo “motivos o circunstancias facticas”
(art. 79) con la tipicidad objetiva, impone a la Sala precisar el conte-
nido y alcance de tales instituciones.

El articulo 332 de la Ley 906 de 2004 sefiala que el fiscal solicita-
ra la preclusion de la investigacion en los siguientes casos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion
penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de
acuerdo con el Codigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investiga-
do.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo
del articulo 294 de este codigo.

PARAGRAFO. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causa-
les contempladas en los numerales 1 y 3, el fiscal, el Ministerio
Publico o la defensa, podran solicitar al juez de conocimiento la
preclusion.

Asi pues, una de las causales, la cuarta, tiene que ver con la atipici-
dad del hecho investigado, punto en el que aparentemente pueden
coincidir las causales de preclusion de la investigacion con la fa-
cultad oficiosa y autbnoma que recae en la Fiscalia para ordenar el
archivo de las diligencias en los términos del articulo 79 de la Ley
906 de 2004.
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1. El articulo 79 de la Ley 906 de 2004

Integra el capitulo denominado Consideraciones Generales del Ti-
tulo dedicado a la accion penal; de tal modo que el archivo de las
diligencias aparece junto a disposiciones que regulan la titularidad
y obligatoriedad en el ejercicio de la accidon penal, el deber de de-
nunciar los delitos y la exoneracion al mismo, los requisitos de la
denuncia, la querella y la peticion especial, la extincion de la accion
penal asi como las causales y sus efectos. El siguiente es el tenor del
texto legal:

ARTICULO 79. ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS. Cuando la
Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate
que no existen motivos o circunstancias facticas que permitan su
caracterizacion como delito, o indiquen su posible existencia como
tal, dispondra el archivo de la actuacion.

Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indaga-
cion se reanudara mientras no se haya extinguido la accion penal.

1.1. Antecedentes del precepto

1.1.1. La legislacion anterior a la Ley 906 de 2004:

Si bien el sistema procesal acusatorio colombiano constituye un
cambio paradigmatico en la labor de administrar justicia en materia
criminal, y por lo mismo no es posible hacer comparaciones automa-
ticas respecto de figuras consolidadas en sistematicas procesales an-
teriores, lo cierto es que el archivo de las diligencias guarda algunas
semejanzas con la resolucion inhibitoria que regula el articulo 327
de la Ley 600 de 2000 con el siguiente tenor:

ARTICULO 327. RESOLUCION INHIBITORIA. El Fiscal Gene-
ral de la Nacion o su delegado, se abstendran de iniciar instruccion
cuando aparezca que la conducta no ha existido, que es atipica, que
la accion penal no puede iniciarse o proseguirse o que estd demos-
trada una causal de ausencia de responsabilidad. (El aparte tachado

fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sen-
tencia C-760/01).

Tal decision se tomara mediante resolucion interlocutoria contra la
cual proceden los recursos de reposicion y de apelacion por parte del



ENFERMEDADES NEUROLOGICAS - MAYO 2015 67

Ministerio Publico, del denunciante o querellante y del perjudicado
o sus apoderados constituidos para el efecto.

La persona en cuyo favor se haya dictado resolucion inhibitoria y
el denunciante o querellante podran designar abogado que lo repre-
sente en el tramite de los recursos que se hayan interpuesto, quienes
tendran derecho a conocer las diligencias practicadas.

La consolidacion de tal institucion tiene que ser observada a partir
de su evolucion desde los Codigos de Procedimiento Penal de 1936,
1987 y 1991.

Con la resolucion inhibitoria el Fiscal (y antes, el juez de instruc-
cion) se abstenia de dar inicio al sumario siempre y cuando se hicie-
ran evidentes las siguientes circunstancias:

a). Cuando la conducta no ha existido.

b). Cuando la conducta es atipica.

¢). Cuando la accion penal no puede iniciarse.

d). Cuando estd demostrada una causal de ausencia de responsa-
bilidad.

La Sala desde antafio tiene dicho que:

“el auto inhibitorio representa una opcion juridica de finiquito de una
investigacion previa con afincamiento serio en las pruebas obtenidas
dentro de tal etapa probatoria... la ejecutoria formal de la providen-
cia, si bien hace revocable la providencia en cualquier tiempo (salvo
que la accion haya prescrito), genera en todo caso cierta seguridad
juridica para las partes involucradas en el asunto, la que la normati-
vidad procesal garantiza exigiendo como presupuesto necesario para
su derrumbamiento la aparicion de nuevas pruebas que tengan la
virtualidad factica de infirmar las conclusiones adoptadas con ante-
rioridad y con fundamento en otras pruebas... la ejecutoria formal lo
hace gozar también de presunciones de legalidad y acierto y en ello
radica la seguridad juridica que a partir de tales decisiones el Estado
ofrece a los asociados. Deben entonces aportarse nuevas pruebas o
nueva prueba -no puede aceptarse el formulismo de que la norma se
refiere a un nimero plural-, distintas de las que tuvo oportunidad de
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recaudar, apreciar y evaluar el Funcionario Judicial para la adopcion
de la decision inhibitoria”.

Adicionalmente, también se expres6 que las cuestiones de «inten-
cionalidad», voluntariedad, causales de inculpabilidad y de justifi-
cacion, estan vedadas en tratandose del auto que se abstiene de abrir
investigacion, pudiendo quedar incurso en el delito de prevaricato el
funcionario judicial que trate tales asuntos en un inhibitorio.

1.1.2. El archivo de las diligencias en los antecedentes de la Ley 906
de 2004:

En la Comisién Redactora Constitucional creada por el Acto Legis-
lativo N° 03 de 2002, cuando se discutian las causales de preclusion
y el tramite que se debia surtir para dar viabilidad a tal forma de
terminacion de la accion penal, surgieron diferentes posturas con la
pretension de permitir o impedir que la Fiscalia en forma directa pu-
diera ordenar el archivo de las dirigencias, las cuales aparecen con
los diferentes puntos de vista como en su momento se veia el articulo
250 Superior.

Asi tenemos que los comisionados buscaron puntos de encuentro
entre una Fiscalia sin capacidad de disposicion libre y autonoma de
la accidn penal y la angustia por el colapso del sistema ante la ava-
lancha de procesos. Se dijo, por ejemplo, que no todo lo que conoce
la Fiscalia tiene que investigarlo y esto no constituye principio de
oportunidad sino aplicacion estricta del principio de legalidad, por-
que si hay legitima defensa no hay investigacion y si la hubo ésta de-
clinara por la via ya no del principio de oportunidad sino del archivo
como consecuencia de que no hay un delito que investigar, es decir
lo que establece el articulo 250 es que le corresponde a la fiscalia
investigar delitos y si no hay delito no tiene que ir ante un juez para
que este diga que no hubo el delito, lo que corresponde es el archi-
vo. Insistio que la necesidad de formalizacion viene dada por varios
supuestos dependiendo de lo que apruebe la comision, mas amplios
0 mas restrictivos, pero si no se formaliza no es necesario precluir y
en ese sentido se daria una interpretacion ajustada a la estructura del
Acto Legislativo que le ha dado la potestad al juez de precluir por el
efecto de cosa juzgada que tiene la preclusion. Agregd que cuando
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la fiscalia considera que no hay delito, se archiva la investigacion
por ser una decision que tiene un fundamento de extincion, en cuyo
caso no hay nada més que hacer pues producira finalmente el mismo
efecto, pero puede ser simple y sencillamente que la informacion de
que se disponia o lo que se investigoé indicaba que no era delito y
mas adelante, mientras no haya prescrito la accion, aparece prueba
sobreviniente que establezca lo contrario, puede reiniciar la investi-
gacion, es decir que seria equivalente a lo que hoy se conoce como
inhibitorio. Precis6 que en el sistema acusatorio esta figura no puede
aparecer porque no hay judicializacion de la investigacion.

2. El archivo de las diligencias y la sentencia C-1154/05. Dice la
Corte Constitucional que el archivo de las diligencias es una facultad
asignada a la Fiscalia General de la Nacion cuando constata en el
caso concreto la ausencia de los presupuestos minimos para ejercer
la accion penal. Tales presupuestos minimos los identifica con los
elementos objetivos del tipo penal.

Para que un hecho pueda ser caracterizado como delito o su existen-
cia pueda ser apreciada como posible, se deben presentar unos pre-
supuestos objetivos minimos que son los que el fiscal debe verificar.
Dichos presupuestos son los atenientes a la tipicidad de la accion. La
caracterizacion de un hecho como delito obedece a la reunion de los
elementos objetivos del tipo. La posibilidad de su existencia como
tal surge de la presencia de hechos indicativos de esos elementos
objetivos del tipo.

Sin entrar en detalles doctrinarios sobre el tipo objetivo, se puede
admitir que “al tipo objetivo pertenece siempre la mencioén de un
sujeto activo del delito, de una accion tipica y por regla general tam-
bién la descripcion del resultado penado”. Cuando el fiscal no puede
encontrar estos elementos objetivos que permiten caracterizar un he-
cho como delito, no se dan los presupuestos minimos para continuar
con la investigacion y ejercer la accion penal. Procede entonces el
archivo.

En tales términos, amén de no revestir el caracter de cosa juzga-
da, el archivo de las diligencias constituye una aplicacion directa
del principio de legalidad que dispone que el fiscal debera ejercer la
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accion penal e investigar aquellas conductas que revistan las carac-
teristicas de un delito, lo cual es imposible de hacer frente a hechos
que claramente no corresponden a los tipos penales vigentes o nunca
sucedieron.

La competencia para tomar la decision de archivo de las diligencias
recae en el &mbito exclusivo del fiscal, sin que con ella se disponga
la extincidon de la accion penal, lo que no descarta ciertos aspectos
juridicos que deben analizarse: 1) la naturaleza de la decision; ii) el
fundamento material de la decision; y iii) las repercusiones de la
decision para las victimas en el proceso.

En cuanto a lo primero, la decision de archivo de las diligencias
se encuentra clasificada como una orden, senalada como una de las
clases de providencias judiciales que se prevén en el articulo 161 de
la Ley 906 de 2004.

Sobre lo segundo, los motivos y circunstancias facticas que permitan
su caracterizacion como delito, al Fiscal le compete exclusivamente
verificar los elementos de la tipicidad objetiva. De tal suerte, le esta
vedado hacer consideraciones sobre elementos subjetivos de la con-
ducta ni mucho menos sobre la existencia de causales de exclusion
de la responsabilidad. Lo que le compete es efectuar una constata-
cion factica sobre presupuestos elementales para abordar cualquier
investigacion lo que se entiende como el establecimiento de la po-
sible existencia material de un hecho y su cardcter aparentemente
delictivo.

Por ultimo, en tercer lugar, como quiera que la decision de archivo
puede tener incidencia sobre los derechos de las victimas, pues a
ellas les interesa que se adelante una investigacion previa para que
se esclarezca la verdad y se evite la impunidad, se impone (i) que
la decision sea motivada, (ii) con lo que se permite que pueda ser
conocida, (ii1) teniendo que ser apropiadamente comunicada, para
permitir con ello que las victimas y el Ministerio Publico —para el
cumplimiento de sus funciones— puedan expresar su inconformidad
con la misma en ejercicio de sus derechos. Se resalta en cuanto a las
victimas (lo que se hace extensivo al Ministerio Publico), que tienen
la posibilidad de solicitar la reanudacion de la investigacion y de
aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la investigacion.
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Ante dicha solicitud es posible que exista una controversia entre la
posicion de la Fiscalia y la de las victimas, y que la solicitud sea
denegada. En este evento, dado que se comprometen los derechos de
las victimas, cabe la intervencion del juez de garantias, sin que con
ello se esté significando que la orden de archivo de las diligencias,
en cuanto tal, esté sujeta a control por parte del juez de garantias,
pues lo que se quiere significar es que cuando exista una controver-
sia sobre la reanudacion de la investigacion, no se excluye que las
victimas puedan acudir al juez de control de garantias.

Por todo lo expuesto, agrega, la facultad de archivo de las diligen-
cias que recae en la Fiscalia no constituye aplicacion ni puede asi-
milarse al principio de oportunidad -porque no se esta en un caso
de suspension, interrupceion o renuncia de la accion penal-; ni es un
desistimiento de la accion -porque el desistimiento es una figura que
permite al querellante, en cualquier momento y antes de concluir la
audiencia preparatoria cesar los procedimientos frente a una conduc-
ta delictiva tipica sobre cuya existencia o caracterizacidon no existen
dudas-; tampoco se trata de una preclusion de la investigacion -pues
¢ésta sucede en un momento posterior del procedimiento penal donde
se ha constatado que no existe mérito para acusar pero se ha surtido
una instancia anterior: la imputacion del indiciado lo que implica la
constatacion de que los hechos revisten las caracteristicas de un de-
lito-. Adicionalmente, se ha dicho por la Corte Constitucional (sen-
tencia C-1154/05), que en los delitos que requieren querella de parte
cuando se logra conciliacion entre los interesados procede el archivo
de las diligencias...

... 7. Algunas diferencias entre la orden de archivo de las diligencias
y la preclusion de la investigacion.

Por via apenas ilustrativa, y en la linea de lo que ha sido expuesto,
las siguientes son algunas de las diferencias que de asaz se pueden
observar entre las instituciones sefialadas:

7.1. El archivo de las diligencias aparece contenido en una orden;
la preclusion de la investigacion en un auto;

7.2. Elfiscal es quien ordena el archivo de las diligencias; solamen-
te los jueces pueden disponer la preclusion de la investigacion;
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7.3. La orden de archivo de las diligencias s6lo puede ocurrir antes
de que un asunto llegue a la imputacion; la preclusion de la investi-
gacion puede ser declarada por el juez antes o después de la imputa-
cion;

7.4. El archivo de las diligencias es una decision -orden- que debe
constar por escrito y carece de mayores formalidades; en audiencia
publica, y con el cumplimiento de unas formalidades legales, el juez
puede decretar la preclusion de la investigacion;

7.5. La orden de archivo carece de recursos pero puede ser contro-
vertida ante el juez de garantias; la preclusion de la investigacion
esta sometida a los recursos ordinarios —reposicion y apelacion- asi
como a la accion de revision; (Negrillas fuera de texto y nuestras).

7.6. La orden de archivo por regla general no produce efectos de
cosa juzgada; la preclusion de la investigacion, una vez ejecutoriada
la providencia que la decreta, en todos los casos hace transito a cosa
juzgada;

7.7. La orden de archivo se debe comunicar por un medio eficaz a
los interesados, especialmente a las victimas y al Ministerio Publico;
la preclusion de la investigacion se notifica a todas las partes e inter-
vinientes en la audiencia publica dispuesta para el efecto;

7.8. Los motivos que pueden generar la orden de archivo son limi-
tados y no hacen parte de los mismos las causales de preclusion de
la investigacion; las causales de preclusion de la investigacion se
extienden hasta los motivos de archivo de las diligencias;

7.9. La orden de archivo puede ser revocada directamente por el fis-
cal que la profirid; el auto de preclusion de la investigacion no puede
ser revocado por el juez que tom¢ la decision.

En la Ley 906 de 2004, como ya se manifestd no se encuentra regulada la
resolucion inhibitoria, pero si se encuentran reguladas las figuras de archi-
vo de las diligencias, de la cual se hablo en la parte inicial de este escrito y
la preclusion de la investigacion, la cual se procede a analizar:
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TITULO VI DE LA PRECLUSION

Articulo 331 Preclusion: “En cualquier momento, el Fiscal solicitara al
juez de conocimiento la preclusion, si no existiere mérito para acusar”.

Articulo 332 Causales: El fiscal (en nuestro caso el Magistrado Instructor)
solicitara la preclusion en los siguientes casos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal.
(disciplinaria en nuestro caso).

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo
con el Codigo Penal. (articulo 32).

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del
articulo 294 del este codigo. (en nuestro caso por el vencimiento de los
términos establecidos en la Ley 23 de 1981 y su Decreto Reglamentario).

Paragrafo. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempla-
das en los numerales 1°y 3°, el fiscal, el Ministerio Publico o la defensa,
podran solicitar al juez de conocimiento la preclusion.

Articulo 334 Efectos de la decision de preclusion: Una vez se encuentre en
firme la sentencia que decreta la preclusion, tendra efectos de cosa juzgada.

Teniendo en cuenta que por ahora, sera de inmensa dificultad implementar
el sistema acusatorio en el proceso ético disciplinario y que la exigencia
dada por la Ley 23 de 1981 de que todos sus procedimientos y actuacio-
nes queden plasmados por escrito, dificultara, que al menos por ahora, la
adopcion de audiencias. Se considera que en cuanto a preclusion se trata
debemos darle aplicabilidad a los articulos 331, 332 y 334 de la Ley 906
de 2004.

La declaratoria de inexistencia de mérito para formular cargos por viola-
cion de la ética médica, equivale pues a la Preclusion; tal decision tnica y
exclusivamente podra adoptarse si nos encontramos ante:
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1 Inexistencia de la conducta que se imputa como falta ética.

2 Que el profesional investigado no haya realizado la conducta que se
le imputa.

3 Que la Ley 23 de 1981 y su decreto reglamentario 3380 del mismo
afio, u otras normas reglamentarias no hayan previsto como tipica la
conducta imputada.

4 Que exista una causal de ausencia de responsabilidad, establecidas en
el articulo 32 del Codigo Penal.

Articulo 32 “Ausencia de Responsabilidad. No habra lugar a responsabili-
dad penal disciplinaria en el tema que nos ocupa cuando:

* En los asuntos de caso fortuito y fuerza mayor.

* Se acttie con el consentimiento validamente emitido por parte del
titular del bien juridico, en los casos en que se pueda disponer del
mismo.

* Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

* Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad compe-
tente emitida con las formalidades legales. No se podra reconocer la
obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio, desapari-
cion forzada y tortura.

* Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita
o de un cargo publico.

* Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno
contra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa
sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extraiio que, indebida-
mente, intente penetrar o haya penetrado a su habitacion o dependencias
inmediatas.

* Se obre por necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un
peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente
no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga
el deber juridico de afrontar.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los nu-
merales 3°,4°, 5°, 6°, y 7° precedentes, incurrird en una pena no menor de
la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del maximo de la sefialada
para la respectiva conducta punible.
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1 Se obre bajo insuperable coaccion ajena.

2 Se obre impulsado por miedo insuperable.

3 Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un
hecho constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los pre-
supuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el
error fuere vencible la conducta sera punible cuando la ley la hubiere
previsto como culposa.

4 Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibi-
litarian un tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion del
supuesto de hecho privilegiado.

5 Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error
fuere vencible la pena se rebajara en la mitad.

Para estimar cumplida la conciencia de la antijuricidad, basta que la per-
sona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el
conocimiento de lo injusto de su conducta.

* El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la ate-
nuacioén de la punibilidad dard lugar a la aplicacion de la diminuente.

En general, que exista cualquiera razon juridica que impida que el proceso
¢ético-disciplinario se inicie o se prosiga.

En este evento, se es del criterio que se deberan conceder los recursos de
ley, los cuales eran concedidos en la providencia de resolucion inhibitoria,
pues, se considera que por ser una decision unilateral, asumida por la Sala
Plena de los Tribunales de Etica Médica, debe el quejoso tener acceso a la
misma a través de los recursos, pues si bien, €ste no es parte en el proceso,
deberan concederse los recursos, por el derecho al acceso a la administra-
cion de justicia. Articulo 177 numeral 2 Ley 906 de 2004.

Se ha pensado que el archivo de las providencias es un auto. Pero al no
conceder la posibilidad de apelar una providencia. Se violan derechos fun-
damentales de raigambre constitucional. Por lo tanto aceptamos la posi-
bilidad de impugnar los fallos de primera instancia por medio del recurso
de apelacion, con excepcion del pliego de cargos. De esta manera este
Tribunal Nacional de Etica Médica modifica su jurisprudencia sentada en
la providencia No. 02-2008 con ponencia del doctor Juan Mendoza Vega.
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2- LA LEY DE VICTIMAS Y SU PARTICIPACION EN EL PROCESO
PENAL

Sentencia C-209/07
Referencia: expediente D-6396

Si bien la Constitucion previo la participacion de la victima en el proceso
penal, no le otorgd la condicién de parte, sino de interviniente especial.
La asignacion de este rol particular determina, entonces, que la victima
no tiene las mismas facultades del procesado ni de la Fiscalia, pero si tie-
ne algunas capacidades especiales que le permiten intervenir activamente
en el proceso penal. En ese contexto, es necesario resaltar que cuando el
constituyente definid que la etapa del juicio tuviera un caracter adversarial,
enfatizo6 las especificidades de esa confrontacion entre dos partes: el acusa-
dor y el acusado, dejando de lado la posibilidad de confrontacién de varios
acusadores en contra del acusado. La oralidad, la inmediacion de pruebas,
la contradiccion y las garantias al procesado se logran de manera adecuada
si se preserva ese caracter adversarial. Por el contrario, la participacion de
la victima como acusador adicional y distinto al Fiscal generaria una des-
igualdad de armas y una transformacion esencial de lo que identifica a un
sistema adversarial en la etapa del juicio. Por otra parte, el constituyente
no fijo las caracteristicas de las demas etapas del proceso penal, y por lo
tanto delego en el legislador la facultad de configurar esas etapas proce-
sales. De lo anterior surge entonces, que los elementos definitorios de la
participacion de la victima como interviniente especial en las diferentes
etapas del proceso penal depende de la etapa de que se trate, y en esa me-
dida, la posibilidad de intervencién directa es mayor en las etapas previas
o posteriores al juicio, y menor en la etapa del juicio.

Los derechos de la victima del delito a la verdad, la justicia y la reparacion
integral también se encuentran protegidos en el sistema penal con tenden-
cia acusatoria instaurado por la Ley 906 de 2004, pero dicha proteccion no
implica un traslado automatico de todas las formas y esquemas de inter-
vencion en los que la victima ejercié sus derechos en el anterior sistema
procesal penal regulado por la Ley 600 de 2000, sino que el ejercicio de
sus derechos debera hacerse de manera compatible con los rasgos estruc-
turales y las caracteristicas esenciales de este nuevo sistema procesal, asi
como con las definiciones que el propio constituyente adoptd al respecto,



ENFERMEDADES NEUROLOGICAS - MAYO 2015 77

v.gr, caracterizar a las victimas como intervinientes especiales a lo largo
del proceso penal, no supeditadas al fiscal, sino en los términos que auto-
nomamente fije el legislador (articulo 250, numeral 7 C.P.).

DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN PRECLUSION DE LA INVES-
TIGACION PENAL-Posibilidad de que victima pueda allegar o solicitar
elementos probatorios y evidencia fisica para oponerse a la peticion de
preclusion

No permitir a la victima controvertir adecuadamente la solicitud del fiscal
puede conducir a una afectacion alta de sus derechos, e incluso, a la impu-
nidad. En efecto, dado que al decretarse la preclusion, la victima no puede
solicitar la reanudacion de la investigacion, ni aportar nuevos elementos
probatorios que permitan reabrir la investigacion contra el imputado fa-
vorecido con la preclusion, resulta esencial adelantar un control adecuado
de las acciones y omisiones del fiscal, y controvertir de manera efectiva
de sus decisiones. Por ello, el tramite de la solicitud de preclusion debe
estar rodeado de las mayores garantias. El articulo 333 de la Ley 906 de
2004 prevé algunas. No obstante, la controversia de la solicitud del fiscal
tal como ha sido regulada por el articulo 333, puede resultar inocua, si no
se permite la practica de pruebas que muestren que si existe mérito para
acusar, o que no se presentan las circunstancias alegadas por el fiscal para
su peticion de preclusion. Entonces, se declarard exequible el articulo 333
en el entendido de que las victimas pueden allegar o solicitar elementos
materiales probatorios y evidencia fisica para oponerse a la peticion de
preclusion del fiscal.

LA PREGUNTA EN ESTE CASO ES SI HAY APORTE DE NUEVAS
PRUEBAS LUEGO DE LA DECLARATORIA DE PRECLUSION

DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN EL PROCESO PENAL-Facultad
de impugnar decisiones fundamentales

La efectividad de los derechos de las victimas del delito depende del ejer-
cicio de varias garantias procedimentales, entre otras las siguientes: (i)
el derecho a ser oidas; (ii) el derecho a impugnar decisiones adversas, en
particular las sentencias absolutorias y las que conlleven penas irrisorias;
(ii1) el derecho a controlar las omisiones o inacciones del fiscal, y (iv) el
derecho a ejercer algunas facultades en materia probatoria. Puesto que en
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esta sentencia ya se han adoptado decisiones de inexequibilidad o exequi-
bilidad condicionada con miras a asegurar la proyeccion de los derechos
de las victimas en los momentos fundamentales a lo largo de la evolucion
del proceso penal, la Corte entiende que los articulos 11 y 137 han de ser
leidos en armonia con tales decisiones especificas. Sin embargo, la Corte
estima que una vez garantizados el derecho de impugnacion de las victi-
mas en dichos momentos especificos de la evolucion del proceso penal,
segun la regulacion establecida por el propio legislador, no es constitucio-
nalmente necesario condicionar de manera general los articulos 11 y 137.
Lo anterior no obsta para que en ocasiones posteriores la Corte se pro-
nuncie sobre la existencia y el alcance del derecho de impugnacion de las
victimas en otros momentos especificos del proceso penal con los efectos
que estime constitucionalmente necesarios.

Luego de esta exposicion, el demandante sefiala que segun la legislacion
y jurisprudencia internacionales sobre derechos humanos, los derechos de
las victimas del delito obligan a que todo proceso penal se fundamente en
tres pilares, a saber: (i) “las victimas tienen como derechos fundamentales
la verdad, la justicia y la reparacion”, (i) “la accion civil (o la “accion par-
ticular” que poseen las victimas dentro del proceso penal para la defensa
de sus derechos conculcados) tiene igual categoria que la accidon penal,”’y
(ii1) “la victima y el procesado son los protagonistas del proceso penal y
por ende estan en igualdad de condiciones, derechos y obligaciones.”

Segtn el accionante, en virtud de esos tres principios, “la victima puede
ejercitar dentro del proceso penal (bajo el esquema de la Ley 600 de 2000)
como el de la aportacion y contradiccion probatoria, impugnacion de de-
cisiones, solicitud de control de legalidad de la medida de aseguramiento,
solicitud de exclusion de evidencias, ejercicio de la accion de revision,
pedimento de medidas precautelares reales, solicitud de nulidades y plena
en todas las fases procesales como parte procesal que es.”

La tesis central del demandante es que, no obstante la obligatoriedad de
estos tres principios, las normas impugnadas de la Ley 906 de 2004 “al
colocar a la victima como simple interviniente con facultades limitadas
y que solo puede actuar a partir de la audiencia preparatoria a través de
abogado (art.137-3, Ley 906 de 2004), elimin6 de tajo la defensa material
como derecho constitucional de la victima.” A continuacion el accionante
describe como las normas acusadas restringen de manera inconstitucional
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los derechos de las victimas del delito.

En relacion con el articulo 324, el accionante considera que es inconstitu-
cional porque no incluye como condicion para la aplicacion del principio
de oportunidad que los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
de la victima estén razonablemente satisfechos, “so pretexto de la pro-
teccion del interés general, se deja a las victimas desamparadas y se las
instrumentaliza violando no so6lo los derechos antes relacionados sino su
dignidad humana.”

En cuanto al derecho a solicitar y aportar pruebas al proceso, el demandan-
te sefiala que los articulos 327 y 333 de la Ley 906 de 2004, aunque permi-
ten que la victima controvierta la aplicacion del principio de oportunidad
y la solicitud de preclusion que haga el fiscal, no dan lugar a contradiccion
probatoria, ni la posibilidad de aportar pruebas, como quiera que lo unico
que puede hacer es controvertir la solicitud de la Fiscalia.

En relacion con el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, dice el demandante
que viola los derechos de la victima, en cuanto la deja “desprovista de
cualquier posibilidad de proponer elementos de conviccion a no ser que
lo haga a través de la Fiscalia, como tampoco puede solicitar un descubri-
miento especifico de evidencias de la defensa.”

En el proceso de la referencia, el demandante acusa varias disposiciones
de la Ley 906 de 2004 por violar los articulos 1, 2, 4, 13, 29, 93, 94 y 229
de la Carta, porque a su juicio las disposiciones y apartes cuestionados res-
tringen inconstitucionalmente los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion, al incurrir en una omision legislativa relativa que
conlleva un tratamiento discriminatorio de las victimas frente a las partes y
otros intervinientes en el proceso penal, y le impide agenciar directamente
sus derechos, o contribuir al esclarecimiento de la verdad a través del aporte
y debate de pruebas o impugnar decisiones que afecten sus derechos.

De lo anterior se concluye que la victima del delito no es un sujeto pasivo
de proteccion por parte de la Fiscalia, sino un interviniente activo, consti-
tucionalmente legitimado para hacer valer sus derechos dentro del proceso
penal instaurado por el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004.
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Se resalta, no obstante, que los derechos especificos que se le reconocen a
la victima no le quitan su caracter de interviniente, sino que la proyectan
como una figura especial en las distintas etapas del proceso penal de ten-
dencia acusatoria, para que haga valer sus derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion integral. Su intervencion no se circunscribe a una participa-
cion final en el incidente de reparacion una vez concluido el juicio, ya que
ello no se compadece con lo sefalado en el articulo 250 (7) citado, y sig-
nificaria una restriccién de sus derechos a la verdad y a la justicia puesto
que la victima participaria activamente sélo a efectos de exigir reparacion.

5.3. En este nuevo esquema penal de tendencia acusatoria, el constituyen-
te “mantuvo la distincion entre la fase de investigacion —encaminada a
determinar si hay méritos para acusar- y la fase de juzgamiento” y otorgd
una clara preponderancia a ésta Ultima, constituyéndola “en el centro de
gravedad del proceso penal bajo el sistema instituido por el Acto Legisla-
tivo.” En el articulo 250, el numeral 4 caracteriz6 la etapa de juzgamiento
y sefialo que el juicio seria “publico, oral, con inmediacion de las pruebas,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias.”

La definicion y caracterizacion de las distintas etapas del proceso penal
(investigacion, imputacion, acusacion y juzgamiento) también tiene inci-
dencia en la forma como la victima puede participar dentro del proceso
para asegurar el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la repa-
racion. Resalta la Corte que solo respecto de la etapa del juicio, el cons-
tituyente preciso sus caracteristicas, enfatizando su caracter adversarial,
asi no haya seguido un modelo puro en este aspecto. Este hecho, tiene
incidencia en la forma como pueden actuar las victimas durante esta etapa.
Como quiera que este caracter adversarial supone la confrontacion entre el
acusado y el acusador, la posibilidad de actuacion directa y separada de las
victimas, al margen del fiscal, se encuentra restringida por el propio texto
constitucional que definio los rasgos del juicio.

Se pregunta entonces la Corte Constitucional, si dado que nuestro sistema
penal tiene elementos distintivos tan particulares y propios, la participa-
cion de la victima en cada una de las etapas procesales debe tener las ca-
racteristicas de un interviniente especial o la de una parte procesal como
alega el accionante.
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En primer lugar, considera esta Corporacion que si bien la Constitucion
previod la participacion de la victima en el proceso penal, no le otorgo la
condicion de parte, sino de interviniente especial. La asignacion de este
rol particular determina, entonces, que la victima no tiene las mismas fa-
cultades del procesado ni de la Fiscalia, pero si tiene algunas capacidades
especiales que le permiten intervenir activamente en el proceso penal.

2. Las facultades de la victima frente a la solicitud de preclusion

10.1. Considera el demandante que el inciso 4 del articulo 333 de la Ley
906 de 2004, que establece que “en ningun caso habra lugar a solicitud ni
practica de pruebas”, le impide a la victima controvertir adecuadamente
la solicitud de preclusion que presente el fiscal, y por lo tanto vulnera sus
derechos a la verdad, a la justicia, y a la reparacion integral. Dicho articulo
sera analizado globalmente, por el cargo, de la misma forma que lo hizo
la Corte con otras disposiciones acusadas parcialmente, en virtud de los
criterios sobre integracion normativa ya mencionados.

10.2. Observa la Corte que la preclusion de la investigacion penal se pre-
senta cuando el fiscal considera que no existe mérito para acusar (articulo
331, Ley 906 de 2004), lo cual ocurre, segln el articulo 332 de la Ley 906
de 2004, cuando (i) existe imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio
de la accion penal; (ii) exista una causal de exclusion de responsabilidad
penal, (ii1) el hecho investigado no haya ocurrido; o (iv) sea atipico; (v) el
imputado no haya intervenido en el hecho investigado; (vi) sea imposible
desvirtuar la presuncion de inocencia; o (vii) hayan vencido los términos
previstos en los articulos 175y 294 de La Ley 906 de 2004.

Segun el tramite previsto en el articulo 333 de la Ley 906 de 2004, la so-
licitud de preclusion la hace el fiscal ante el juez de conocimiento, en una
audiencia preliminar que tiene lugar a partir de la formulacion de la impu-
tacion, antes del juicio oral. En dicha audiencia participan el fiscal, la victi-
ma, el agente del Ministerio Publico, y el defensor del imputado. En dicha
audiencia, el fiscal expone su solicitud e indica los elementos materiales
probatorios que lo llevaron a concluir que no existe mérito para acusar.
Luego de esta intervenciodn, la victima, el agente del Ministerio Publico,
y el defensor del imputado, pueden oponerse a la solicitud del fiscal. Sin
embargo, tal como esta previsto, no pueden solicitar ni practicar pruebas.
Culminado el debate, el juez motivara oralmente su decision, para lo cual
puede suspender la audiencia por una hora, a fin de preparar su decision.
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Si la decision es decretar la preclusion, cesa la persecucion penal en contra
del imputado por esos hechos, y se revocan las medidas cautelares que se
hayan impuesto. Tal decision tiene efectos de cosa juzgada. Si la decision
es rechazar la preclusion, las diligencias vuelven a la fiscalia. Esa decision
se adopta mediante sentencia, y contra ella, segiin lo establece el articulo
177 de la Ley 906 de 2004, cabe la apelacion.

10.3. Al igual que lo que sucede con la decision de archivo de las diligen-
cias, regulada en el articulo 79 de la Ley 906 de 2004, y examinada por la
Corte en la sentencia C-1154 de 2005, precitada, la decision de preclusion
tiene incidencia directa sobre los derechos de las victimas, en la medida
en que afecta el esclarecimiento de la verdad y la obtencion de justicia en
el caso concreto.

En este caso, dado que cuando se decreta la preclusion, esta decision tiene
como efecto cesar la persecucion penal contra el imputado respecto de los
hechos objeto de investigacion, y tiene efectos de cosa juzgada, no permitir
a la victima controvertir adecuadamente la solicitud del fiscal puede con-
ducir a una afectacion alta de sus derechos, e incluso, a la impunidad. En
efecto, dado que al decretarse la preclusion, la victima no puede solicitar la
reanudacion de la investigacion, ni aportar nuevos elementos probatorios
que permitan reabrir la investigacion contra el imputado favorecido con la
preclusion, resulta esencial adelantar un control adecuado de las acciones
y omisiones del fiscal, y controvertir de manera efectiva de sus decisiones.
Por ello, el tramite de la solicitud de preclusion debe estar rodeado de las
mayores garantias.

El articulo 333 de la Ley 906 de 2004 prevé algunas: (i) la intervencion del
juez de conocimiento para la adopcion de la decision; (ii) la exigencia de
que la solicitud del fiscal sea motivada y esté fundada en elementos mate-
riales probatorios y evidencia fisica; (iii) la posibilidad de que la victima,
el Ministerio Publico y el defensor del imputado, hagan uso de la palabra
para controvertir la peticion del fiscal; y (iv) que esté previsto que contra la
sentencia que resuelve la solicitud de preclusion proceda la apelacion. No
obstante, la controversia de la solicitud del fiscal tal como ha sido regulada
por el articulo 333, puede resultar inocua, si no se permite la practica de
pruebas que muestren que si existe mérito para acusar, o que no se presen-
tan las circunstancias alegadas por el fiscal para su peticion de preclusion.
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Entonces, se declarara exequible el articulo 333 en el entendido de que
las victimas pueden allegar o solicitar elementos materiales probatorios y
evidencia fisica para oponerse a la peticion de preclusion del fiscal.

12.1. Para el demandante los articulos 11 y 137 de la Ley 906 de 2004 cer-
cenan los derechos de las victimas al no consagrar expresamente la posibi-
lidad de impugnar decisiones adversas, en las distintas etapas del proceso,
ya sea ante el juez de control de garantias o ante el juez de conocimiento.

Al precisar las decisiones que la victima no tenia la posibilidad de im-
pugnar, el demandante menciond la decisioén de preclusion (articulo 333,
Ley 906 de 2004), la posibilidad de controvertir el escrito de acusacion
(articulos 337 y 339, Ley 906 de 2004), la que resuelve sobre la aplicacion
del principio de oportunidad (articulo 327, Ley 906 de 2004) y las de ex-
clusion, inadmision y rechazo de los medios de prueba (articulo 359, Ley
906 de 2004).

Como se advirtid anteriormente, la efectividad de los derechos de las vic-
timas del delito depende del ejercicio de varias garantias procedimentales,
entre otras las siguientes: (i) el derecho a ser oidas; (ii) el derecho a impug-
nar decisiones adversas, en particular las sentencias absolutorias y las que
conlleven penas irrisorias; (iii) el derecho a controlar las omisiones o inac-
ciones del fiscal, y (iv) el derecho a ejercer algunas facultades en materia
probatoria. Puesto que en esta sentencia ya se han adoptado decisiones de
inexequibilidad o exequibilidad condicionada con miras a asegurar la pro-
yeccion de los derechos de las victimas en los momentos fundamentales a
lo largo de la evolucion del proceso penal, la Corte entiende que los articu-
los 11 y 137 han de ser leidos en armonia con tales decisiones especificas.
Sin embargo, la Corte estima que una vez garantizados el derecho de im-
pugnacion de las victimas en dichos momentos especificos de la evolucion
del proceso penal, segiin la regulacion establecida por el propio legislador,
no es constitucionalmente necesario condicionar de manera general los
articulos 11 y 137.

Lo anterior no obsta para que en ocasiones posteriores la Corte se pro-
nuncie sobre la existencia y el alcance del derecho de impugnacion de las
victimas en otros momentos especificos del proceso penal con los efectos
que estime constitucionalmente necesarios.
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De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional reitera que los de-
rechos de la victima del delito a la verdad, la justicia y la reparacién inte-
gral se encuentran protegidos en el sistema penal con tendencia acusatoria
desarrollado por la Ley 906 de 2004, pero dicha proteccion no implica un
traslado automatico de todas las formas y esquemas de intervencion me-
diante los cuales la victima ejercio6 sus derechos en el anterior sistema pro-
cesal penal regulado por la Ley 600 de 2000, sino que el ejercicio de sus
derechos debe hacerse de manera compatible con los rasgos estructurales
y las caracteristicas esenciales de este nuevo sistema procesal, creado por
el Acto Legislativo 03 de 2002.

En consecuencia, las victimas podran intervenir de manera especial a lo
largo del proceso penal de acuerdo a las reglas previstas en dicha normati-
vidad, interpretada a la luz de sus derechos constitucionales, asi:

1. En la etapa de investigacion, en lo que tiene que ver con la practica de
pruebas anticipadas regulada en el articulo 284 de la Ley 906 de 2004,
la Corte Constitucional concluy6 que el numeral 2 del articulo 284 de
la Ley 906 de 2004 era exequible en el entendido de que la victima
también podra solicitar la practica de pruebas anticipadas ante el juez
de control de garantias.

2. En la etapa de imputacion, en cuanto a lo regulado en el articulo 289
de la Ley 906 de 2004, 1a Corte Constitucional concluy6 que la victima
podré estar presente en la audiencia de formulacion de la imputacion.

3. En cuanto a la adopcion de medidas de aseguramiento y de protec-
cion, en lo regulado por los articulos 306, 316 y 342 de la Ley 906 de
2004, la Corte Constitucional concluyo que la victima también puede
acudir directamente ante el juez competente , segun el caso, a solicitar
la medida correspondiente.

4. En relacion con el principio de oportunidad regulado en los articulos
324, y 327, la Corte Constitucional concluy6 que se deberan valorar
expresamente los derechos de las victimas al dar aplicacion a este prin-
cipio por parte del fiscal, a fin de que €stas puedan controlar las razones
que sirven de fundamento a la decision del fiscal, asi como controvertir
la decision judicial que se adopte al respecto.
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5. En materia de preclusion de la accidon penal, en lo que atafie a la
regulacion prevista en el articulo 333 de la Ley 906 de 2004, la Corte
concluy6 que se debe permitir a la victima allegar o solicitar elementos
materiales probatorios y evidencia fisica para oponerse a la peticion de
preclusion del fiscal.

6. En cuanto a la etapa de acusacion, en lo regulado por los articulos
337,339y 344 de la Ley 906 de 2004, l1a Corte Constitucional concluyo
que la victima también puede intervenir en la audiencia de formula-
cion de acusacion para formular observaciones al escrito de acusacion
o manifestarse sobre posibles causales de incompetencia, recusaciones,
impedimentos o nulidades. En consecuencia, declar6 inexequible la ex-
presion “con fines tnicos de informacioén” contenida en el articulo 337
y exequible el articulo 344 en el entendido de que la victima también
puede solicitar al juez el descubrimiento de un elemento material pro-
batorio especifico o de evidencia fisica especifica.

7. En la etapa del juicio, la Corte Constitucional considerd que no era
posible que la victima interviniera para presentar una teoria del caso,
diferente o contraria a la de la defensa. Habida cuenta de que en las
etapas previas del proceso penal €sta ha tenido la oportunidad de par-
ticipar como interviniente especial para contribuir en la construccion
del expediente por parte del fiscal, en la etapa del juicio oral la victima
podré ejercer sus derechos a través del fiscal, quien es el facultado para
presentar una teoria del caso construida a lo largo de la investigacion.

Dada la importancia que tiene para la victima la posibilidad de que el
fiscal le oiga, el juez debera velar para que dicha comunicacion sea
efectiva, y cuando asi lo solicite el fiscal del caso, decretar un receso
para facilitar dicha comunicacién con el abogado de la victima, sin ex-
cluir su acceso directo al fiscal. En consecuencia, la Corte Constitucio-
nal declaré exequibles los articulos 371, 378, 391, y 395 de la Ley 906
de 2004, en lo demandado y por el cargo analizado.

Finalmente, advierte la Corte Constitucional, que las decisiones adoptadas
en el presente proceso tienen efectos hacia el futuro, y no traen como con-
secuencia la nulidad retroactiva de las actuaciones penales que se hayan
surtido hasta este momento, sin la participacion de las victimas de confor-
midad con las reglas y condiciones establecidas en esta sentencia.
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II. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Co-
lombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Primero.- ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-454 de 2006 en
relacion con la acusacion formulada contra el articulo 357 de la Ley 906
de 2004.

Segundo.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “y contra esta deter-
minacion no cabe recurso alguno” del articulo 327 de la Ley 906 de 2004
y “con fines tnicos de informacion” del inciso final del articulo 337 de la
misma ley.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLES en lo demandado y por los cargos anali-
zados en esta sentencia, los articulos 11, 137, 324, 371, 378, 391 y 395 de
la Ley 906 de 2004, asi como las expresiones “las partes” del articulo 378
y “la parte que no esta interrogando o el Ministerio Publico™, del articulo
395 de la Ley 906 de 2004.

Cuarto.- Declarar, por los cargos analizados en esta sentencia, la EXEQUI-
BILIDAD CONDICIONADA de las siguientes disposiciones de la Ley
906 de 2004:

1. El numeral 2 del articulo 284, en el entendido de que la victima tam-
bién puede solicitar la practica de pruebas anticipadas ante el juez de
control de garantias.

2. El articulo 289, en el entendido de que la victima también puede estar
presente en la audiencia de formulacion de la imputacion.

3. El articulo 333 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que las
victimas pueden allegar o solicitar elementos materiales probatorios y

evidencia fisica para oponerse a la peticion de preclusion del fiscal.

4. El articulo 344, en el entendido de que la victima también puede
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solicitar al juez el descubrimiento de un elemento material probatorio
especifico o de evidencia fisica especifica.

5. El articulo 356, en el entendido de que la victima puede hacer obser-
vaciones sobre el descubrimiento de elementos probatorios y de la to-
talidad de las pruebas que se haran valer en la audiencia del juicio oral.

6. El articulo 358, en el entendido de que la victima también puede
hacer dicha solicitud.

7. El inciso primero del articulo 359, en el entendido de que la victima
también puede solicitar la exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad de
los medios de prueba.

8. Los articulos 306, 316 y 342, en el entendido de que la victima tam-
bién puede acudir directamente ante el juez competente a solicitar la
medida correspondiente.

9. El articulo 339, en el entendido de que la victima también puede
intervenir en la audiencia de formulacién de acusacion para efectuar
observaciones al escrito de acusacion o manifestarse sobre posibles
causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.”

Por otra parte, en su apelacion de octubre 26 de 2011 la quejosa contintia
ratificandose en su queja inicial, solicitando se investigue al Dr. B.B. Sin
aportar nada nuevo fuera de las declaraciones anteriormente citadas.
Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de las atribuciones que le confiere la Ley,

RESUELVA

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, el fallo del Tri-
bunal de Etica Médica de Risaralda, Quindio y Chocé mediante el cual
declar6 que no existe mérito para formular cargos contra el Dr. M.A.B.B.,
por no existir acto médico reprochable en la atencidn (evaluacidon neurop-
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sicologica) de la sra. L.R de H.. Articulo Segundo - Devolver el presente
proceso al Tribunal de origen, para lo de su competencia.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA Presidente ~Magistrado; EFRAIM OTE-
RO RUIZ, Magistrado Ponente; LILIAN TORREGROSA ALMONACID,
Magistrada; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; FRANCISCO
PARDO VARGAS Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor
Juridicoy MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Mayo veintidos (22) del afio dos mil doce (2012).

SALA PLENA SESION No.1131 DEL VEINTIDOS (22)
DE MAYO DEL ANO DOS MIL DOCE (2012)

REF: Proceso No. 1903 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Contra: Dr. L.C.C.
Denunciante: Sr. G.L.V.C.

Providencia No. 39-2012
Magistrado ponente: Efraim Otero Ruiz.

VISTOS

Mediante providencia del 18 de abril de 2012 el Tribunal de Etica Médica
de Antioquia decidi6 no reponer y conceder la apelacion al fallo del 28
de febrero de 2012 mediante el cual resolvid decretar el archivo, por estar
prescrita, de la queja presentada por el Sr. G.L.V.C., de 35 afios de edad
por supuestas infracciones a la ética médica durante la cirugia cerebral
para temblor tipo Parkinsoniano -secuela de lesion cerebral por intento de
suicidio 4 afios antes- a que fue sometido el 30 de abril de 1993 con resul-
tados inmediatos satisfactorios. La apelacion, presentada el 1 de marzo de
2012 ante el Tribunal seccional fue recibida el 26 de abril en el Tribunal
Nacional . Puesto el expediente para reparto en Sala Plena del 8 de mayo
correspondid por sorteo al Magistrado Efraim Otero Ruiz.

Cumplidos los términos legales, se procede a decidir de acuerdo con los
siguientes:

HECHOS

En su queja de febrero 17 de 2011 dirigida al Tribunal seccional el Sr.
V.C., dice : “ Por un movimiento anormal en el brazo izquierdo me diag-
nosticaron la enfermedad de Parkinson en el Hospital San Vicente de Patl
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en el afio de 1993; el dia 30 de abril me intervinieron quirargicamente por
esta enfermedad, después de esta intervencion desaparece la tembladera
pero queda la Hemidistonia o pardlisis del lado izquierdo de mi cuerpo.
Llevo 17 anos en tratamiento por la enfermedad surgida después de la in-
tervencion quirdrgica, actualmente me encuentro discapacitado. El médico
que actualmente trata mi enfermedad que es especialista en Parkinson el
afo pasado, es decir en el 2010, me manifestdé que nunca he sufrido de
Parkinson y que la Hemidistrofia (sic) que sufro en la actualidad junto
con 7 enfermedades y extrapiramidales mas son consecuencia de aquella
intervencion hecho (sic) en el afio de 1993 por el cirujano L.C.C, en la
Clinica del Rosario en Medellin. Muy cordialmente les solicito se haga
justicia ya que debido a las enfermedades sufridas de aquella intervencion
me encuentro discapacitado y sin ningln tipo de ingresos”. (Folio 1) La
queja fue ampliada en forma juramentada el 9 de noviembre de 2011 rati-
ficandose en lo inicialmente expuesto contra el Dr. C. y afiadiendo que “mi
inconformidad es que me danaron la masa cefélica (sic) las neuronas que
me controlan el lado izquierdo”. (Folios 24 a 26)

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

En el cuaderno principal de 42 folios y 4 cuadernos adicionales que totali-
zan 56 folios se adjuntan ademas de la queja y su ampliacion copias de las
historias clinicas del Hospital San Vicente de Paul, la Clinica del Rosario,
el Instituto Neuroldgico y la Secretaria Departamental de Salud referentes
a los diversos tratamientos quirurgicos y neuropsiquiatricos aplicados a
este paciente en los ultimos 30 afios.

En su informe de conclusiones de 28 de febrero de 2012 el Magistrado
ponente, Dr. Gustavo Casas Vasquez después de revisar cuidadosa mente
la historia clinica anota que alli “aparecen registros del 10 de marzo de
1979 que informan que el Sr. G.L.V.C., habia sido admitido en el Servicio
de Neurocirugia del Hospital Universitario San Vicente de Paul porque se
habia disparado un proyectil de revélver que habia ingresado por la region
preauricular derecha y se habia alojado en el etmoides. Como consecuen-
cia inmediata present6 infeccion del ojo derecho, lesion del conducto au-
ditivo, desviacion a la derecha del tabique nasal, lesion del II y VII pares
craneanos. Fue enviado a psiquiatria donde le diagnosticaron una depre-
sion mayor y alto riesgo suicida, ademds distimia. Tratado exitosamente
fue dado de alta y fue capaz de volver a trabajar sin mayores molestias
en los siguientes 4 afios. Para el afio 1989 el quejoso volvid al Hospital
San Vicente de Paul para consultar por movimientos alternantes clonicos
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y porque no podia controlar los movimientos finos de la mano izquierda.
Asi fue como lo ordenaron un TAC cerebral con contraste y con este exa-
men se concluyo que padecia de encefalomalacia temporal derecha como
consecuencia del trauma autoinflingido. Se quejaba de cefalea global gra-
vitativa. No le servia el akinetdn, el tryptanol ni el meleril, agregando el
cirujano que “el temblor desaparecia con el alcohol y se agravaba con la
accion”. En consecuencia lo remiten a cirugia estereotaxica de temblor,
que fue la practicada por el Dr. C., con los resultados beneficiosos arriba
anotados, reconocidos por el mismo paciente.

En su fallo basado en las anteriores conclusiones y basado en la jurispru-
dencia establecida por el Tribunal Nacional sobre la prescripcion a los 5
afnos de cumplidos los hechos el Tribunal seccional resuelve decretar el
archivo de la queja interpuesta. En su apelacion de marzo 1 de 2012 el
quejoso no anade nada nuevo a su demanda inicial.

Después de revisar las historias clinicas y demas datos aportados este Tri-
bunal Nacional concluye también que en toda esa trayectoria se obro de
acuerdo con la lex artis y que las secuelas mas bien podrian atribuirse al
acto suicida inicial y no a los tratamientos empleados. Y esta de acuerdo
también con los argumentos esgrimidos por el Magistrado ponente que
llevaron a la prescripcion y archivo del presente caso. Bastan las conside-
raciones anteriores para que el Tribunal Nacional de Etica Médica, en uso
de las atribuciones que le confiere la Ley,

RESUELVA

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, el fallo del Tri-
bunal de Etica Médica de Antioquia mediante el cual resolvio decretar el
archivo de la queja interpuesta contra el Dr. L.C.C., por supuestas infrac-
ciones a la ética médica durante el tratamiento llevado a cabo, hace 18
afnos, en el Sr. G.L.V.C., Articulo Segundo - Contra esta providencia no
procede recurso alguno. Articulo Tercero - Devolver el presente expe-
diente al Tribunal de origen para lo pertinente.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; EFRAIM OTERO RUiZ,
Magistrado Ponente; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado; LI-
LIAN TORREGROSA ALMONACID, Magistrada; FERNANDO GUZ-
MAN MORA, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridi-
co y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria
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Bogota, Junio cinco (05) del afio dos mil doce (2012).

SALA PLENA SESION No.1133 DEL CINCO (05)
DE JUNIO DEL ANO DOS MIL DOCE (2012)

REF: Proceso No. 1899 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Contra: Dr. HA.J.B., C.J.B.C. y JR.M.E.
Denunciante : Sr. Ade J. Q.M.

Providencia No. 42-2012
Magistrado ponente: Efraim Otero Ruiz.

VISTOS

Mediante providencia del 9 de mayo de 2012 el Tribunal de Etica Médica
de Antioquia decidi6 no reponer y conceder la apelacion al fallo del 28 de
febrero de 2012 mediante el cual resolvido decretar el archivo, al encontrar
que obraron de acuerdo con la lex artis, de la queja presentada por el Sr.
A.Q.M., trabajador del campo de 39 afios de edad contra los Dres. H.A.J.
(neurocirujano), C.J.B. y J.R.M. por supuestas infracciones a la ética mé-
dica durante microdiscectomia por hernia del nucleo pulposo entre 4* y 5°
vértebras lumbares a que fue sometido el 9 de marzo de 2010 con resulta-
dos inmediatos satisfactorios. La apelacion, presentada el 15 de mayo de
2012 ante el Tribunal seccional fue recibida el 29 de mayo en el Tribunal
Nacional . Puesto el expediente para reparto en Sala Plena del mismo dia
correspondid por sorteo al Magistrado Efraim Otero Ruiz.

Cumplidos los términos legales, se procede a decidir de acuerdo con los
siguientes:
HECHOS

En su queja manuscrita de mayo 20 de 2011 dirigida al Tribunal seccional
y luego ampliada en declaracion juramentada del 11 de julio el Sr. Q.M.,
dice : “Desde el 9 de marzo de 2010 que me operaron sin necesidad de una
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hernia que tenia en la columna me qued¢ sin trabajo, en ninguna parte me
reciben me van cogiendo y me dicen que no puedo trabajar asi” (Folio 12).
Mas adelante admite hace afio y medio tenia un problema de dolor en el pie
izquierdo, visité al médico de Susalud...me mandaron medicamentos lo
cual no me sirvid para nada. Yo me quejaba de dolor que no me dejaba tra-
bajar. Yo estaba trabajando en una finca cuando me aparecio el dolor en la
pierna izquierda en horas de la tarde después de haber laborado todo el dia;
asi segui por 8 dias, luego visité a la Dra. C.B., de Susalud que me mandé
medicamentos que no me sirvieron para nada, ella me mando para donde
el Dr. J.JR.M, fisiatra y ¢l me infiltr6 y me dijo que tenia un desgarre...pero
yo segui igual...Volvi donde el Dr. M.y ¢l me ordend tomar la radiografia
y en esa radiografia y este doctor me mandé para donde el Dr. H.J., neu-
rocirujano...quien me opero6 el 9 de marzo en la Clinica de las Américas
y me dijo que la operacion habia sido todo un éxito y que la operacion
habia salido muy bien” Después acepta que el cirujano le explico clara-
mente los riesgos antes de firmar el consentimiento informado. También
que en la misma Clinica le practicaron TAC postoperatorio de columna “y
el resultado mostroé que habia quedado bien operado de la hernia”. Acepta
que fuera de los dolores en los 20 dias decretados de incapacidad quedd
bien en los 6 meses siguientes. Y que después de este tiempo consultd a un
médico particular quien le dijo que todavia veia la hernia ahi y que nuevas
radiografias mostraron desgaste de cadera”. (Folio 23 a 26).

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

En el cuaderno principal de 117 folios y 7 cuadernos adicionales que tota-
lizan 57 folios se adjuntan ademas de la queja y su ampliacion, declaracion
juramentada rendida por el Dr. J.B. (Folios 74 a 77), por la Dra. C.J.B.,
médica general y de familia (folios 79 a 81), por el Dr. F.D.P., radidlogo
que demostrod después la artrosis de cadera (folios 86 a 88) copias de las
historias clinicas de la Clinica Las Américas de la IPS Punto de Salud,
del Dr. A.C. -médico particular- (Cuaderno 5 folios 1 a 3), la descripcion
quirargica hecha en historia aparte por el neurocirujano Dr. J., del consul-
torio radiologico Fracturas y Rayos X de Antioquia y de Avances, Centro
de Rehabilitacion Fisica del Dr. J.R.M. (Cuadernos 2 a 7) referentes a los
diversos tratamientos médicos quirtrgicos y fisiatricos aplicados a este pa-
ciente y aportados como pruebas.

El Tribunal seccional de acuerdo con el informe del Magistrado ponente,
Dr. Andrés Avila Garavito quien revisé cuidadosamente los documentos
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anotados concluyo en su fallo que los Dres. A.J., C.J.B. y J.R.M., actua-
ron de acuerdo con la lex artis y por tanto resuelve decretar el archivo del
proceso. En su apelacion, por su parte, el quejoso no aporta nada nuevo
distinto a las dificultades de trabajo mencionadas anteriormente y que pre-
tende atribuir a la cirugia inicial.

Después de revisar las historias clinicas y demas datos aportados este
Tribunal Nacional concluye también que en toda esa trayectoria se obrd
de acuerdo con la lex artis Y estd de acuerdo también con los argumentos
esgrimidos por el Magistrado ponente que llevaron al archivo del presente
caso.

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de las atribuciones que le confiere la Ley,

RESUELVA

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, el fallo del Tri-
bunal de Etica Médica de Antioquia mediante el cual resolvio decretar
el archivo de la queja interpuesta contra los Dres. H.A.J.B. C.J.B.C. y
J.R.IM.E., por supuestas infracciones a la ética médica durante el trata-
miento llevado a cabo, en el Sr. A. De J. Q.M. Articulo Segundo - Contra
esta providencia no procede recurso alguno. Articulo Tercero - Devolver
el presente expediente al Tribunal de origen para lo pertinente.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; EFRAIM OTERO RUiZ,
Magistrado Ponente; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado; LI-
LIAN TORREGROSA ALMONACID, Magistrada, FERNANDO GUZ-
MAN MORA, Magistrado; JAVIER MAURICIO HIDALGO ESCOBAR,
Asesor Juridico (E.)y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Enero veintisiete (27) del ano dos mil quince (2015).

SALA PLENA SESION No. 1256 DEL VEINTISIETE (27)
DE ENERO DEL ANO DOS MIL QUINCE (2015).

REF: Proceso No.315 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Narifio
Contra: Doctor F.C.
Denunciante: Sefior J.A.S.
Asunto: Recurso de Apelacion contra sancidon de suspension

Magistrado ponente: Doctor Fernando Guzman Mora
Providencia No. 02-2015

VISTOS

Mediante providencia de 28 de abril de 2014, el Tribunal Seccional de Etica
Médica de Narifio decide sancionar al doctor L.F.C.C con suspension en
el ejercicio de la medicina por espacio de un mes. Dicha providencia fue
notificada al apoderado del condenado en primera instancia el 5 de mayo
del mismo afio.

El 22 de mayo el médico encartado interpone a través de su defensor recur-
sos de Reposicion y en subsidio apelacion, siendo resuelto en forma nega-
tiva el recurso horizontal de reposicion el dia 27 de octubre de 2014, fecha
en que se concede la alzada de apelacion solicitada subsidiariamente.

El cuaderno que contiene el proceso se recibe en esta superioridad el 10
de noviembre de 2014 y, puesto para reparto al azar le correspondio al
Magistrado FERNANDO GUZMAN, quien procede a resolver el recurso
vertical con base en los siguientes:
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HECHOS

El senor J.A.S.Z., identificado con cédula de ciudadania namero .... ex-
pedida en ..., presenta queja ante el Tribunal Seccional de Etica Médi-
ca de Narifo, por la atencion médica prestada a su sobrina de siete afios
D.G.S.Z. (qepd), identificada con TI niimero ...expedidaen ....

Los hechos ocurrieron inicialmente en la Clinica Las Lajas de la ciudad
de Ipiales, por cuadro de cefalea, vomito y dolor abdominal de un mes de
evolucion. Fue valorada por varios especialistas, entre ellos el neurélogo
institucional, quien ordena una Tomografia Axial Computadorizada de ce-
rebro, la cual reportaba presencia de una masa tumoral de la fosa posterior
del craneo, de posible tratamiento quirdrgico. La institucion no contaba en
ese momento con un servicio de cuidados intensivos pediatricos, es remi-
tida al Hospital Infantil los Angeles, de la ciudad de Pasto.

Alli es valorada por los servicios de urgencias y pediatria. Se solicita la
presencia del neurocirujano de turno para valoracion de la paciente y sus
examenes de imagenes diagnosticas. Telefonicamente el Doctor C., ordena
nueva Tomografia cerebral.

Este galeno acude a examinar la pequefia enferma a los DOS DIAS DE
HABERSE SOLICITADO SU PRESENCIA (21 de agosto de 2012) y al
final ordena la practica de una Resonancia Magnética Nuclear de cerebro,
la cual se consigue efectuar en otro Hospital de la ciudad solamente hasta
el dia siguiente, 22 de agosto del afio en mencion.

Ese mismo dia comienza la paciente a deteriorar de manera progresiva
su estado neuroldgico, secundario a cuadro de hipertension endocraneana
debido al proceso tumoral encefélico. El dia 23 de agosto el doctor M.A.T.
ario lleva a la paciente al quir6fano después de las nueve de la noche y le
efectia ventriculostomia y colocacion de catéter para derivacion de ur-
gencia. El dia 24 de agosto a las 8:30 AM el doctor C., se presenta ante
los familiares y les informa que la nifia se encuentra en muerte cerebral,
adicionando la peregrina explicacion de haber corrido con mala suerte por
haber llegado en un dia de fiesta (puente). La criatura fallece el 25 de agosto
en horas de la mafiana.

Luego de la queja interpuesta por la familia ante el tribunal seccional, asu-
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me la investigacion el Magistrado Doctor M.Z.M., quien compila los si-
guientes elementos probatorios

* Queja juramentada del quejoso, sefor J.A.S.Z.

* Historia Clinica de la paciente D.S.Z., de la Clinica de Las Lajas
en Ipiales, en donde fue atendida por pediatras y neurocirujano, con
diagnostico de Sindrome de Hipertension Endocraneana y tumor de
fosa posterior. Se incluye reporte del TAC cerebral que confirma los
hallazgos clinicos al confirmar tumor de la linea mediaverniano con
extension hacia ambos lados, obstruccion de ventriculo e hidrocefa-
lia importante, con posibilidades diagnosticas de Meduloblastoma o
Ependimoma

« Historia Clinica del Hospital Infantil de Los Angeles de la ciudad
de Pasto, que demuestra la atencién en dicha institucién de manera
eficiente por parte de los servicios de urgencias y pediatria. Se soli-
cita nuevo estudio tomografico que confirma lo hallado en Ipiales,
anadiendo a la descripcion la presencia de posible necrosis tumoral
en una masa de casi cinco centimetros de didmetro en la fosa poste-
rior. Alli consta la fecha y hora de atencion del neurocirujano de tur-
no Doctor C., donde se confirma la atencion tardia del especialista.
* Version libre del ciudadano médico L.F.C.C..

* Oficio de la Gerente General del Hospital de Las Lajas de Ipiales,
en donde se informan las obligaciones del médico L.F.C.C., consig-
nadas en el contrato de prestacion de servicios respectivo.

* Descargos del médico acusado presentados por su defensor Dr.
J.G.B. Alli se expresan una serie de argumentos justificatorios res-
pecto de los turnos presenciales y de disponibilidad, resaltando el
agravante del escaso numero de neurocirujanos en al area y de la
estabilidad en los signos vitales de la pequena paciente ulteriormen-
te fallecida. Asimismo, intenta justificar la razon de la Resonancia
Magnética Nuclear para disminuir el riesgo quirrgico respectivo.

« Oficio del Hospital Infantil de Los Angeles de Pasto, explicando la
mecanica de los turnos de disponibilidad.

* Peritazgo médico por parte de la neurocirujana J.M.P., quien luego
de una experta opinion sobre el TAC y la RMN en casos de lesiones
cerebrales, concluye diciendo: “...la hipertension endocraneana es
un evento que puede comprometer la vida del paciente y que obliga-
ra a tomar tales decisiones y en ese caso es el cuadro clinico el que
prima sobre la imagen...”
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Narifio efectia un cuidadoso
analisis del caso y de las pruebas recolectadas en el expediente, consi-
derando que el doctor L.F.C.C., prest6 una atencion poco oportuna a la
paciente D.G.S.Z. (qepd). Tampoco tuvo en cuenta resultados de Tomo-
grafia cerebral practicada en la ciudad de Ipiales y no dio valor definitivo
al examen practicado en Pasto. Tampoco presto atencion a la gravedad del
cuadro de hipertension endocraneana.

El médico investigado viol¢6 los articulos 2, 5, 10, 17 y 42 de la Ley 23 de
1981.

En el analisis de los descargos presentados por la defensa del acusado,
contenido en folios 138 y 139, el juez acquo determind que no se pueden
tomar decisiones en casos de alta complejidad sin examinar de manera
directa al paciente. Asimismo, critica el descargo en que menciona la dis-
ponibilidad de turnos simultaneos en varias entidades que ofrecen servicio
de neurocirugia, advirtiendo que no tienen fundamento legal. De otro lado
declara injustificable la falta de atencidén a un cuadro neuroldgico agudo
que puede llevar al enfermo a la muerte, en aras de obtener un resultado
de mayor precision para la cirugia definitiva del tumor. Esto teniendo en
cuenta que ante el cuadro urgente de edema cerebral e hipertension endo-
craneana aguda se requeria primero de una derivacion de urgencia para
luego planear la reseccion tumoral definitiva.

Con lo anterior los cargos elevados en contra del neurocirujano de marras
no fueron desvirtuados por ninguno de los argumentos presentados, mo-
tivo por el cual la sala plena del tribunal seccional decide SANCIONAR
AL DOCTOR L.F.C.C., con suspension en el ejercicio de la Medicina por
espacio de un mes.

LOS RECURSOS SOLICITADOS

El abogado JORGE G BRAVO R. identificado con cedula de ciudadania
numero 98.390.470 expedida en la ciudad de Pasto y Tarjeta Profesional
numero 104.123 del HCSJud, solicita recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion para que se revoque la decision sancionatoria de la primera instan-
ciay se lo absuelva de toda responsabilidad, con los siguiente argumentos:
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* El actuar de su representado fue siempre diligente, pues asistio lue-
go de un tiempo prudencial al ser llamado de urgencias para valorar
la paciente D.G.S.Z. (gepd).

* Que el turno de disponibilidad no incluye la presencia permanente
del especialista en la entidad que lo contrata. Y que su representado
siempre estuvo presto al llamado de la institucion cuando se catalo-
gaba (sic) la necesidad de su presencia.

* Se viola el debido proceso y el derecho a la defensa al afirmar que
su poderdante se encontraba prestando servicios simultaneos de su
especialidad en mas de una entidad.

* Informa que su protegido recibi6 llamado de la enfermera M.S.
a las 16:00 horas del 20 de agosto de 2012 y que luego de “tiempo
prudencial” se presentd a las 20:55 del mismo dia. Y este tiempo
debe tenerse en cuenta para no acusar a su defendido de tardanza en
la atencion de la enferma.

* Que la responsabilidad de la lentitud en el manejo de los casos
esta supeditada a decisiones administrativas de la EPS, que en este
caso debia autorizar los exdmenes de imagenes diagnosticas, pues el
hospital pediatrico en mencién no posee equipos propios para tales
estudios.

* Que desde la ultima valoracion prestada por su defendido no fue
requerido para volver a asistir al Hospital antes de la fecha y hora
para practicar la cirugia programada.

* Efectiia una disquisicion sobre la carga de la prueba, el pliego de
cargos y la diligencia de descargos, indicando que el Estado es el que
debe desvirtuar la presuncion de inocencia.

* Que se esta aplicando el criterio de Responsabilidad objetiva.

Estos argumentos no fueron aceptados por el juez de primera instancia,
enfatizando en los aspectos de:

a- No se valoro6 a la paciente de manera adecuada y eficiente

b- El contrato no exime al médico de practicar valoraciones posteriores
c- Se trataba de un caso de urgencia y esto lo sabia el implicado desde
el comienzo

Todos ellos son compartidos en su totalidad por esta superioridad
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA

I- RESPECTO DE LOS ARGUMENTOS DE LA APELACION

1- El actuar de su representado fue siempre diligente, pues asistié luego de
un tiempo prudencial al ser llamado de urgencias para valorar la paciente
D.GS.Z..

Lo anterior no es de recibo por esta segunda instancia, pues el compor-
tamiento del acusado fue abiertamente negligente. Y denominar “tiempo
prudencial” a un espacio de cinco horas en respuesta a un llamado de una
urgencia neuroquirurgica evidente, no tiene presentacion en ningin foro
médico, juridico o bioético. Esta ausencia de diligencia fue probada en el
expediente.

Como se expresa en la providencia 81-2009 de este tribunal nacional, con
ponencia de este mismo magistrado que decide el actual recurso:

Negligencia, la actitud contraria a la diligencia, es sinonimo de abandono,
dejadez, desidia, descuido e incurria. Es un acto mediante el cual se viola
un deber de atencidn, estando en capacidad intelectual y técnica de pre-
verlo.

Decimos entonces que es negligente la persona que por descuido omite
la realizacion de una conducta a la que estaba juridicamente obligada o
cuando despliega tal conducta pero sin la diligencia necesaria para evitar
un resultado danoso no deseado.

En el caso de los médicos, la negligencia ha sido tal vez el elemento que
mas ha servido para determinar la responsabilidad profesional.

La Corte Suprema de Justicia manifiesta a este respecto:

“... el médico tiene el deber de poner todo su cuidado y diligencia siempre
que atienda o beneficie a sus pacientes con el fin de probar su curacion o
mejoria; lo que por negligencia, descuido u omisidon cause perjuicio a la
salud de aquellos incurre en una conducta ilicita que serd calificada por el
juez segun su magnitud...” ((Jurisprudencia y Doctrina. Legis. tomo XVI.
184. P 322. Abril/87).
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Como vemos, se habla de negligencia cuando, a pesar del conocimiento de
lo que debe hacerse, se omite la conducta obligada y por lo tanto se pro-
duce un dafio. Equivale a descuido u omision. Aqui entran gran nimero de
posibilidades, entre las que se incluyen todos los registros defectuosos en
las historias clinicas.

El Codigo Civil en su articulo 2356 se refiere a la negligencia en los si-
guientes términos:

“... por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligen-
cia de otra persona, debe ser reparado por ésta...”.

Se parte de la idea de que se comporta con negligencia quien viola un de-
ber de atencion.

La negligencia puede ser conciente o inconsciente. El primer evento se
refiere a aquella situacion en la que conociendo la posibilidad de un resul-
tado dafoso, es decir, previendo que ese resultado puede darse, no se to-
man las precauciones necesarias para evitar su realizacion. Es inconsciente
cuando no se previd el resultado dafioso que a la luz del conocimiento
debid haberse previsto y, en consecuencia, no se tomaron las medidas de
precaucion para evitar su produccion.

Un ejemplo claro de la negligencia consciente seria el caso en el que un pa-
ciente es programado para una cirugia sobre el pancreas y el médico no se
reserva con anticipacion la cantidad necesaria de sangre para transfundir
en caso de hemorragia, que es muy frecuente en este tipo de intervencio-
nes. En el acto quirargico se presenta lesion de uno de los vasos pancrea-
ticos con sangrado abundante que lleva al paciente a estado de choque
hipovolémico y, al no disponerse de sangre, el paciente fallece.

En cuanto a la negligencia inconsciente, podria ilustrarse tal situacion en
el caso en que un especialista decida intervenir quirdrgicamente a un pa-
ciente y sabiendo que eventualmente podria requerir el concurso de un es-
pecialista de otra rama, omite avisar a éste de tal procedimiento. Al llevar a
cabo la intervencion quirargica, efectivamente se presenta la complicacion
que se tenia como posible y por ella el paciente muere.

Otro aspecto importante que podria considerarse como conducta negligen-
te lo constituye el hecho de la autorizacion de equipos defectuosos en las
instituciones hospitalarias, la falta de medios para atender complicaciones
relacionadas con los procedimientos, la insuficiencia en los servicios de
apoyo, la falta de medicaciones necesaria, etc.
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Asi mismo podemos decir que la falta de consentimiento del paciente para
la realizacion procedimientos electivos, la garantia de resultados en pro-
cedimientos médicos o quirurgicos, el defectuoso examen clinico, la inob-
servancia de los resultados de laboratorio, entre muchas otras, constituyen
fuentes de responsabilidad culposa por negligencia.

Otro caso palpable de negligencia puede verse en el siguiente ejemplo: un
paciente se programa, con base en un resultado radiologico, para resec-
cion de un tumor cerebral en el 16bulo frontal del hemisferio izquierdo. El
neurocirujano teniendo la obligacion de revisar dichos resultados no los
confirma personalmente y emprende la cirugia sin saber que existe un error
de transcripcion, cuando lo que en realidad demuestran las radiografias, es
la ubicacién del tumor en el area parietal.

En toda la historia de la medicina se ha insistido en el deber de precaucion
que deben los médicos desplegar en bien del enfermo. Hipdcrates, en su
obra “Aforismos”, lo menciona asi:

“...y si hubieren de emplearse, hagase después de meditarlo bien y de to-
mar las mas diligentes precauciones...” (Aforismo 24).

“... En el principio de las enfermedades no te detengas en obrar, si te pare-
ciere que el caso lo pide; pero cuando se hallen en todo su vigor, mejor es
estarse quieto...” (Aforismo 29, seccion segunda).

Por la especialidad del arte de la medicina, hemos dicho que, cuando se
pretenda verificar si el obrar del médico ha sido correcto o no, éste debe
juzgarse partiendo del supuesto de lo que haria un profesional igualmente
calificado en circunstancias similares, ya que no seria ni prudente ni justo
hablar del cuidado de cualquier padre de familia o persona cuidadosa, pues
en casos como estos, se impone el tener un conocimiento determinado so-
bre el tema para poder saber si lo que se hizo fue o no lo correcto.

En resumen, el acto médico negligente es una trasgresion a normas co-
munes de sensatez a diferentes niveles. Es decir, constituye un descuido u
omision tal, que al comparar la conducta de un médico con la de otro que
posea un conocimiento similar y el correspondiente sentido comun de res-
ponsabilidad que les ha conferido la experiencia y el estudio respectivos,
y de quienes se esperarian una conducta ldgica, mesurada y acorde con el
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deber de cuidado y la Lex Artis que rigen el acto determinado que se anali-
za, se concluye que obré por fuera de los parametros minimos de cuidado.
En medicina, el deber de cuidado es permanente, y si bien es cierto que los
médicos no pueden garantizar el éxito de un tratamiento o intervencion,
deberan responder por los dafios si se prueba la presencia de una cualquie-
ra de las causales de culpa.

En ese sentido, el Honorable Consejo de Estado ha dicho:

“... Es evidente que en la mayoria de las intervenciones quirtrgicas y los
tratamientos médicos existe una cierta incertidumbre en cuanto a sus re-
sultados y un riesgo que puede ocasionar un dafio que debera soportar el
paciente, pues de ellos no puede hacerse responsable a quienes los realicen
o lleven a cabo, puesto que mal podria pensarse que ellos estén garanti-
zando el riesgo o el éxito de la intervencion o el tratamiento. Pero lo que
si debe ser cierto y quedar claro es que cuando tales intervenciones o trata-
mientos no se acomodan a los requisitos de diligencia y cuidado que para
el caso y en cada época recomiendan la ciencia de la medicina y el arte
de la cirugia, es apenas natural que si el juez se encuentra en las pruebas
aportadas que esos requisitos faltaron y se produjo el dafio, debe inferirse
que tuvo como causa esa falta de acomodamiento...” (Consejo de Estado.
Expediente 5902. 24 de Octubre de 1990. Magistrado ponente: Dr. Gusta-
vo de Greiff Restrepo).

Como habiamos dicho previamente, el deber de CUIDADO INTERNO
hace referencia a la conciencia de las propias limitaciones y capacidades
de un acto médico y, el deber de CUIDADO EXTERNO, hace referencia a
los deberes esenciales consistentes en evitar acciones peligrosas y ejercer
dentro del riesgo previsto.

Aunque la medicina NO es actividad peligrosa, algunos de sus procedi-
mientos pueden constituir un peligro para médicos y pacientes. Los prime-
ros, por el riesgo de contaminarse con enfermedades de cualquier tipo y los
segundos por las lesiones que pueden sufrir en el curso de un tratamiento.
Como todo médico indica un riesgo, para que este riesgo no sea conside-
rado una agresion, su finalidad debe ser una ayuda al organismo enfermo
y debe basarse en ciertas normas: Licitud, ejecucion tipica, seguimien-
to de normas cientificas universalmente aceptadas y profesionalismo. La
sociedad, que a través de sus autoridades académicas y gubernamentales
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otorga un titulo profesional, supone la competencia de quien lo recibe y lo
encuadra dentro de un régimen general de responsabilidad, pero siempre
teniendo en cuenta las condiciones propias de su profesion u oficio.

La Lex Artis, o “Ley del Arte” es la regla de la técnica de actuacion de la
profesion a través de la cual se juzga si el acto ejecutado se ajusta a las
normas de excelencia del momento. Por lo tanto, se observa el tipo de
actuacion y el resultado obtenido, teniendo en cuenta las caracteristicas
especiales de quien lo ejerce, el estado de desarrollo profesional segtn el
caso, la complejidad del acto médico, la disponibilidad de elementos, el
contexto econdomico del momento y las circunstancias especificas de cada
paciente.

La Lex Artis orienta a través de una serie de normas técnicas y procedi-
mientos que pueden aplicarse en situaciones similares. Debido a la dife-
rencia de criterios entre las personas, se aplica por analogia. Se basa en
normas juridicas, literatura médica, experiencia decantada de la practica
médica por parte de personal debidamente adiestrado y elementos de jui-
cio tomados de las ciencias y de la logica en general.

En Colombia, las normas que se encargan de regular el ejercicio de la
medicina se encuentran basicamente en la Ley 14 de 1962, la Ley 23 de
1981 y el Decreto de 3380 de 1981. Adicionalmente a las normas estable-
cidas, se encuentra una multitud de sentencias de las maximas autoridades
judiciales del pais, en las que se ha ido estableciendo el alcance de todas
estas normas y de las del ordenamiento juridico ordinario para establecer
la responsabilidad médica en las diversas situaciones que se presentan en
el ejercicio de dicha profesion.

La literatura médica representa los informes de la experiencia de centros
hospitalarios, instituciones investigativas y grupos de practica que, uti-
lizando el método cientifico, reportan informaciones, avances técnicos,
conceptos renovados y métodos terapéuticos adecuados para los diferente
tipos de patologia que sufrimos los seres humanos.

La experiencia decantada de la vida se basa en la practica de personas de
alto nivel cientifico, prestancia intelectual, rectitud probada en su ejercicio
y resultados demostrables de excelente calidad.

De todo lo anterior podemos concluir entonces que la consideracion de un
acto negligente se basa en varios aspectos. Uno de ellos es el estandar de
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tratamiento en el momento en que se juzgue el acto médico (Lex Artis), lo
cual significa que no es suficiente un acto médico efectuado de buena fe,
sino que aquél deber ser ejecutado dentro de los pardmetros de la diligen-
cia y cuidado requeridos, tal como lo hubiera hecho un médico razonable
en similares circunstancias.

El hecho de que existan otros médicos o grupos de practica profesional con
la misma concurrencia de errores, no puede ser ni excusa ni atenuante de
un acto negligente.

2- Que el turno de disponibilidad no incluye la presencia permanente
del especialista en la entidad que lo contrata. Y que su representado
siempre estuvo presto al llamado de la institucion cuando se catalogaba
la necesidad de su presencia (sic).

A este respecto debe decirse que turno de disponibilidad no es ausencia
total de presencia en el hospital. Y ciertamente no es ejercicio telefonico
de la medicina.

Los turnos de disponibilidad se disefiaron por varias razones, incluyendo
la escasez de especialistas en un area determinada, la limitada cantidad de
ciertas patologias en determinadas areas geograficas, la limitacion presu-
puestal para pagar un turno presencial, etc.

Pero estar en turno de disponibilidad no implica desaparecer por comple-
to del hospital cuando se presenta una urgencia, ni confiar el manejo de
pacientes con gravisimas patologias a médicos de inferior categoria, ni
muchisimo menos tomar decisiones con informacion telefonica.

Lo que agrava esta investigacion es el hecho de haber sido informado el
neurocirujano de una urgencia neuroquirdrgica con posibilidad de reso-
lucion temporal con una cirugia relativamente sencilla en manos de un
especialista sofisticado, como un neurocirujano y no haber prestado aten-
cion inmediata a la situacion clinica que amenazaba con muerte inminente,
como en efecto sucedio.

3- Se viola el debido proceso y el derecho a la defensa al afirmar que su
poderdante se encontraba prestando servicios simultdneos de su espe-
cialidad en mas de una entidad.
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Esta es una afirmacion del mismo acusado en su diligencia de descargos.
El tribunal seccional lo que hizo fue considerar esta posibilidad, advirtien-
do que no se trataba de un argumento de recibo, pues no es legal ni ético
trabajar simultdneamente en mas de una institucion al mismo tiempo y en
situaciones de disponibilidad para emergencias graves.

4- Informa que su protegido recibio llamado de la enfermera MONICA
SANCHEZ a las 16:00 horas del 20 de agosto de 2012 y que luego de
“tiempo prudencial” se presento a las 20:55 del mismo dia. Y este tiem-
po debe tenerse en cuenta para no acusar a su defendido de tardanza en
la atencion de la enferma.

Esta es una precaria afirmacion. Si se aceptara que esto verdaderamente
ocurrid, asi hubieran sido esas cinco horas el lapso de tiempo entre la lla-
mada de urgencia y la atencion al paciente, es demasiado tiempo para un
caso de urgencia de cualquier tipo. Maxime en tratandose de campos de la
medicina de muy dificil comprension y cuya formacion profesional toma
larguisimos tiempos de estudio.

La priorizacién de los casos de acuerdo con el criterio del especialista
es esencial. Y en el caso que nos ocupa, esta prioridad no se brindo a la
infortunada criatura fallecida a consecuencia de la negligencia de un ultra-
especialista en medicina.

Y como uno de los principios ancestrales de la Etica es “hacer con los
demas lo que se quisiera que se haga con uno mismo”, para nadie resulta-
rd aceptable permanecer en un servicio de urgencias cinco horas con una
paciente pediatrica en estado de urgencia neurologica demostrada, hasta la
llegada del médico correspondiente.

Y las decisiones basadas en unos signos vitales informados telefonicamen-
te, no son el criterio definitivo para decidir un manejo de una urgencia de
este tipo, cuando ni siquiera se ha examinado personalmente al paciente.
Pero lo mas grave es la indiferencia del cirujano una vez conocida la si-
tuacion en que se encontraba la nifa fallecida, quien se desentendié del
caso que, al complicarse, debi6 ser atendido por otro neurocirujano que se
hallaba de turno.

Cierto es que la atencion de pacientes en hospitales publicos es de tipo ins-
titucional. Pero cuando un médico se encuentra involucrado en el manejo
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de su paciente grave, debe comportarse con ¢l en la misma forma en que
lo haria con un paciente particular de pago directo. Esta diferencia es de-
testable, pues la atencion debe ser la misma para cualquier enfermo. Y con
mayor razon cuando se trata de una enfermedad neuroldgica gravisima y
mas en una paciente pediatrica, cuyos derechos se encuentran por encima
de los derechos fundamentales de cualquier otra persona.

5- Que la responsabilidad de la lentitud en el manejo de los casos esta
supeditada a decisiones administrativas de la EPS, que en este caso de-
bia autorizar los exdmenes de imagenes diagnosticas, pues el hospital
pediatrico en mencidn no posee equipos propios para tales estudios.

Estamos de acuerdo con el desastre del sistema de salud, por mas que se
quiera disfrazar y maquillar con reformas legales que solamente benefician
a los mercaderes que administran los sistemas de aseguramiento.

A este respecto mencionemos una situacion critica, cual es la contradic-
cion entre la Ley 100 (Reforma al sistema de salud colombiano) y su abier-
ta oposicion con el Codigo de Etica médica (Ley 23 de 1981).

Para quienes hemos tenido la oportunidad de ejercer la medicina en el
sistema anterior y la inconveniencia de practicar la profesion a través del
disefiado por la Ley 100 de 1993, es claro que esta Ley, a pesar de enun-
ciar unos principios que no le corresponden, que transgrede a diario y que
desprecia a todo lo largo de sus articulos que protegen las ganancias de los
intermediarios, no ha sido la forma adecuada de organizar el Sistema de
Salud Colombiano.

Y si no, véanse sus desastrosos resultados: Los colombianos pésimamente
atendidos, los médicos denigrados, las instituciones de salud quebradas,
las EPS y sus predecesoras las ARS, repletas de dinero, cometiendo cuanta
serie de hechos ilicitos pueda ser concebida y en la mas absoluta impu-
nidad, los hospitales populares en vergonzosa quiebra por efecto de los
manejos de varios de los actores del sistema, pero particularmente de las
repudiadas EPS, cuya presencia en el sistema es redundante. Y para culmi-
nar con broche la cadena de sus vergonzosos exabruptos, ahora pretende
que se las declare en “quiebra”.

El sistema disefnado por la Ley 100, a pesar de su declaracion de principios
(altruista en sus enunciados y demagogica en su practica), no hizo otra
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cosa que concentrar recursos del Producto Interno Bruto que se encon-
traban dispersos, con un objetivo esencial: convertir la salud en un gran
negocio cuyas ganancias fueran canalizadas hacia las arcas de las grandes
entidades financieras, unicas ganadoras del juego entre oferta y demanda
que proponen los nuevos idedlogos del capital en el presente siglo. Y estas
enormes ganancias han ido parar a las cuentas bancarias de los “accionis-
tas”, constituidos en gran parte por os politicos que siempre han devenga-
do ilicitas ganancias a costa del pueblo al que dicen representar.

El principio de EFICIENCIA se convirtié en una falacia, pues los recursos
administrativos y econdmicos se quedaron en los intermediarios. La UNI-
VERSALIDAD ha sido desmentida por el mismo disefio de los planes de
salud, en donde salta a la vista la diferencia de clases en la atencidn sani-
taria. La SOLIDARIDAD estatal no pasé de ser una buena intencion, pues
los mayores damnificados fueron los mas débiles sociales. La INTEGRA-
LIDAD no ha sido aplicable, pues afecta el negocio y ganancias de los
mercaderes de la salud. La UNIDAD ha sido resquebrajada por el mismo
gobierno, que saco el cuerpo a las obligaciones que ¢l mismo se impuso.
Y la PARTICIPACION ha sido poco mas que un mal chiste del cual nadie
se rie, pues si algun ente social no participa del manejo de los recursos es
la misma comunidad.

En resumen, el fiasco que ha sido la aplicacion de la Ley 100 de 1993 y
sobre la cual tienen puestos los ojos gran cantidad de gobiernos en todo
el mundo, ya no puede considerarse como el “modelo colombiano” sino
como el “fracaso criollo”, cuyas consecuencias pueden apreciarse facil-
mente en el curso de los primeros afios de existencia de este engendro
intelectual.

Pero uno de los aspectos mas delicados lo constituye la serie de contra-
dicciones entre sus erraticas normas y las ordenadas en la Ley 23 de 1981
(Codigo de Etica Médica Colombiano), que la transforman en un ente
conceptual contradictorio, una ofensa profesional y un error juridico que
va a ser muy dificil corregir.

Observemos muy rapidamente algunos aspectos en contradiccion entre las
dos normas juridicas.

Dice el Codigo de Etica Médica lo siguiente:
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I- ALGUNOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Articulo 1. La siguiente declaracion de principios constituye el funda-
mento esencial para el desarrollo de las normas sobre ética médica:

1- La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del
hombre y propender por la prevencion de las enfermedades, el perfeccio-
namiento de la especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida
de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, ni de orden economi-
co-social, racial, politico y religioso. El respeto por la vida y los fueros
de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente,
el ejercicio de la medicina tiene implicaciones humanisticas que le son
inherentes.

CONTRADICCION

A- PERFECCIONAMIENTO DE LA ESPECIE HUMANA? CON UNA
ATENCION PESIMA, UNA RETENCION DE RECURSOS Y, LA NE-
GATIVA A APROBAR PROCEDIMIENTOS SALVADORES DE LA
VIDA?

B- NO DISTINGO DE ORDEN ECONOMICO SOCIAL?. LA SIMPLE
DIFERENCIACION DE CLASES EN LOS REGIMENES POS Y NO
POS ES PRUEBA DE LO CONTRARIO

2- El hombre es una unidad siquica y somatica, sometido a variadas in-
fluencias externas. El método clinico puede explorarlo como tal, merced
a sus propios recursos, a la aplicacion del método cientifico natural que le
sirve de base, y a los elementos que las ciencias y la técnica ponen a su
disposicion.

En consecuencia el médico debe considerar y estudiar al paciente, como
persona que es, en relacién con su entorno, con el fin de diagnosticar la
enfermedad y sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las
medidas, curativas y de rehabilitacion correspondiente

CONTRADICCIONES

A- CUALES ELEMENTOS QUE LA TECNICA'Y LAS CIENCIAS PO-
NEN A DISPOSICION DEL MEDICO?
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B- SE HA DEMOSTRADO HASTA LA SACIEDAD QUE LA CARGA
DE LAS ENFERMEDADES MAS GRAVES Y DE MAS ALTO COS-
TO LAS SUFREN LAS PERSONAS ASEDIADAS POR LA POBRE-
ZA. ELLAS DEBEN ACUDIR A HOSPITALES EN QUIEBRA POR LA
FALTA DE RECURSOS Y EL DUDOSO MANEJO DE LOS POCOS
QUE ALCANZAN A LLEGAR

3- El médico se ajustard a los principios metodologicos y éticos que salva-
guardan intereses de la ciencia y los derechos de la persona, protegiéndola
del sufrimiento y manteniendo incolume su integridad.

CONTRADICCIONES

A- COMO SALVAGUARDAR LOS INTERESES DE LA CIENCIA Y
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON UN SISTEMA DE SA-
LUD PRECARIO?

B- COMO PROTEGER AL PACIENTE DE SU SUFRIMIENTO CUAN-
DO NI SIQUIERA LAS DROGAS BARATAS LAS PROPORCIONAN
A TIEMPO?

4- Articulo 4. La relacion médico-paciente es elemento primordial en la
practica médica. Para que dicha relacion tenga pleno éxito debe fundarse
en un compromiso responsable, leal y auténtico el cual impone la mas es-
tricta reserva profesional.

CONTRADICCIONES

A- LA RELACION MEDICO PACIENTE SE ACABO
B- LA RESERVA PROFESIONAL FUE VIOLADA PUBLICAMENTE

5- El médico dispensara los beneficios de la medicina a toda persona que
los necesite, sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas en esta
Ley.

CONTRADICCIONES

A- COMO SE PUEDE LOGRAR ESTO CUANDO LA MAYOR LIMI-
TANTE ES EL MERCADER QUE ACTUA COMO INTERMEDIARIO?
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El médico no expondré a su paciente a riesgos injustificados
CONTRADICCIONES

A- NO ES SOMETERLO A RIESGOS INNECESARIOS ESPERAR A
UN INEFICIENTE SISTEMA DE REFERENCIA?

B- O A LA AUTORIZACION DE EXAMENES Y CIRUGIAS DEPEN-
DIENTE DE COMITES ESPUREOS, COMPUESTOS POR MEDICOS
EN MUCHOS CASOS DE DUDOSA FORMACION?

Este es apenas un resumen muy somero y rapido de los inconvenientes
éticos que presenta la Ley 100 de 1993, fracaso de un modelo econdmico,
verglienza de un modelo conceptual y franca desgracia de un sistema de
salud.

Pese a lo anterior, en el caso en estudio se encuentra que las instituciones
de salud IPS y los médicos que atendieron a la paciente D.G.S.Z., hicieron
todo lo posible por brindarle los beneficios de la medicina, con excepcion
del especialista F.L.C.C., por todas las consideraciones de esta parte motiva.

6- Que desde la ultima valoracion prestada por su defendido no fue reque-
rido para volver a asistir al Hospital antes de la fecha y hora para practicar
la cirugia programada.

Y donde esta la responsabilidad en el manejo de un paciente grave con
inminencia de muerte?.

El médico condenado y su defensor confunden la cirugia de derivacion
urgente con la cirugia definitiva del tumor. Las disertaciones del folio 147
asi lo demuestran.

Un neurocirujano adecuadamente formado que conoce la situacion criti-
ca de un cuadro de hipertension endocraneana ocasionado por un tumor
cerebral en la infancia, actia de manera inmediata antes del deterioro en
los signos vitales, o al menos en el comienzo de la presentacion de dichos
sintomas, cosa que no ocurrié con esta infortunada infante. Y no se limita
a “programar la cirugia de reseccion del tumor de manera tranquila y hol-
gada”. Esa no es la actitud de un cirujano en ningiin campo de la cirugia.
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Si algo caracteriza al cirujano es la rapidez de sus decisiones en casos que
requieran intervenciones urgentes.

7- Efectua una disquisicion sobre la carga de la prueba, el pliego de cargos
y la diligencia de descargos, indicando que el Estado es el que debe des-
virtuar la presuncion de inocencia.

Simplemente cabe responder que el mismo proceso disciplinario, institui-
do por el Estado, determina los requisitos procesales especificos de la ac-
tuacion ético disciplinaria. Y esta incluye el desvirtuar el pliego de cargos,
una vez este es elevado con base en las pruebas aportadas al expediente.

Con lo anterior se siguen los lineamientos y rituales juridicos expresa-
mente indicados en la Ley 23 de 1981 y en leyes superiores que le son
regulatorias.

Si la formacion profesional y la calidad intelectual del abogado defensor
se encuentran en desacuerdo con este sistema disciplinario, debe entonces
acudir al poder legislativo para reformar la Ley o a la Jurisdiccion Consti-
tucional para acusar la inexequibilidad de las normas respectivas.

Jurista es aquel que tiene el oficio de interpretar una norma y de aplicarla,
lldmese juez o magistrado. También puede incluirse en esta definicion al
Abogado litigante, porque al sustentar sus actuaciones judiciales no puede
recurrir a otra cosa que lo que esta en el ordenamiento juridico. Por con-
siguiente, cuando el jurista esta en la funcion de servidor de la legalidad
vigente como su aplicador, le debe obediencia irrestricta. En el caso del
operador de justicia, debe atenerse al imperio de la ley, interpretar la nor-
ma de la manera mas exegética posible y abstenerse de aplicar su criterio
cuando es discordante con la Ley que se esta aplicando.

Y lo debe hacer a pesar de que se aleje de la justicia o la equidad. Su crite-
rio no puede sustituir a la norma. Por consiguiente no puede hacer critica
de la norma sino interpretarla en la forma que el Legislador quiso que se
hiciera y asimismo aplicarla. A este respecto, muchas veces debe proferir
sentencia con base en la aparente verdad que reposa en los expedientes,
aun conociendo que dicha verdad puede ser relativa, dudosa y alejada de
la verdad real. Por eso, quien aporta la mejor prueba puede obtener la titu-
laridad del derecho en litigio. Como dice al viejo adagio: Dame la prueba
y yo te concedo el derecho.
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Por ejemplo, un propietario de veinte apartamentos que se encuentran
arrendados, puede acudir a la Jurisdiccion para iniciar un juicio de lan-
zamiento a una familia que se haya atrasado en sus pagos, de manera in-
misericorde. Y a pesar de ser duefio de una fortuna enorme, puede exigir
que sus deudores sean ignominiosamente arrojados a la calle. Esto podra
ser legal pero injusto, probando que muchas veces la ley y la justicia no
necesariamente van de la mano.

El jurista no puede mezclar la obligatoriedad de aplicar una ley a un caso
especifico, con el acuerdo que pueda o no tener respecto de su conciencia
personal, sus creencias filoséficas o sus convicciones religiosas. Por ejem-
plo, si a un Magistrado de un Tribunal de Etica Médica llega un caso de
aborto para su evaluacion, y la Corte Constitucional ha expresado que no
puede haber penalizacion cuando existe alguno de los elementos que per-
mitan efectuar un aborto por parte de un médico que no tenga objeciones
de conciencia al respecto, mal podria ese magistrado condenarlo simple-
mente por sus convicciones religiosas, porque entraria en desobediencia
juridica con una sentencia vinculante de la Corte Constitucional y rondaria
el campo del prevaricato con todas sus consecuencias legales.

La jurisprudencia no es norma, con excepcion de la obligatoriedad de las
sentencias de la Corte Constitucional en los aspectos que tienen que ver
con la aplicacion de las normas de la Carta Politica. Lo que hacen los
altos juristas es interpretar la norma y darle la aplicacion mas adecuada a
la misma, y en esta forma sustentar su decision. El jurista por lo tanto le
debe obediencia irrestricta a la norma, pues su funcién es ser guardian de
la legislacion.

Es el respeto a la dogmatica juridica, no entendiendo la expresion “dog-
ma’” como aceptacion ciega basada en la fe, sino como obediencia a la nor-
ma con el conocimiento de la misma. El jurista recibe las normas, codigos,
constitucion, reglamentos, ordenes etc. Esa es la dogmatica. Es algo que
tiene que aceptar entendiéndolo perfectamente, pero sin discutirlo en el
momento de dictar sus sentencias, porque es servidor del Estado de Dere-
cho y su ordenamiento juridico.

Si cada jurista aplicara su propio criterio, habré inseguridad juridica.

Pese a que la norma se aleje de su propio criterio filosofico, religioso,
moral o intelectual, debe aplicarla, a no ser que esa norma vaya en contra
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de otra norma superior a ella misma. Pero debe sujetarse al imperio de la
Ley. Quien tiene el contacto con la realidad social y debe dar respuesta a
las exigencias de la justicia en un contexto social es el Legislador y no el
jurista. Por lo tanto, si el juez en general no aplica la norma y aplica su
criterio, puede estar incurso en el delito de prevaricato.

El que interpreta la Ley es el Congreso de la Republica en primera instan-
cia. Segundo aquellos que por creacion constitucional tienen esa funcion,
en el caso colombiano la Corte Constitucional que le hace un juicio a la ley
para decir si estd concordante con los principios constitucionales.

El que litiga, asi sus criterios sean extraordinarios, tiene que someterse a la
formalidad legal vigente: Hechos, pretensiones y fundamentos de derecho.
Es decir, no puede traer como sustento de sus pretensiones, sino aquello
que esta en el ordenamiento.

El operador judicial no puede criticar la norma porque es un servidor, un
obediente miembro del engranaje que no discute, un aplicador de la norma
vigente.

Lo puede hacer como persona privada o particular. El jurista litigante es
un conocedor del derecho, de la ciencia juridica. Y mas que nadie tiene la
experiencia porque ha tenido el contacto con el alejamiento de la norma
respecto de la justicia real. Por lo tanto es el mas autorizado como persona
privada pero no en ejercicio de alguna funcion publica.

Cuando el jurista es persona publica u oficial, Investido de facultades pu-
blicas, es decir, facultades que tienen origen en el ordenamiento juridico y
por ende en directa relacion con el bien comun y la seguridad juridica del
pais, solamente puede actuar dentro de su jurisdiccion (funcion publica de
administrar justicia) y de su competencia (distribucion de cada jurisdic-
cion) y siempre dentro de la norma.

Si es funcionario publico, no puede ser juez y parte. Como jurista es juez
y no puede enjuiciar la norma. Por pura seguridad juridica debe someterse

al ordenamiento.

8- Afirma que se esta aplicando el criterio de Responsabilidad objetiva
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Esto es simplemente falso. Para demostrarlo es necesario definir algunos
términos.

“ La responsabilidad objetiva o “ responsabilidad por el hecho”, proscrita
por nuestros ordenamientos positivos, fue establecido para someter a un
individuo a una ““ sancién ” con la comprobacion unica de un nexo de cau-
salidad fisica entre el autor y el hecho que se considera dafioso, indepen-
dientemente de que en ese hecho ocurran fenomenos subjetivos. El sujeto
es responsable con la sola comision material del hecho. En tal sistema de
responsabilidad no se indaga por elementos subjetivos de la accidn, ni si el
resultado fue o no previsto, o si fue previsible. A este concepto de respon-
sabilidad acuden las sociedades primitivas.-

“ A contrario sensu, en la Responsabilidad subjetiva, no basta con la com-
probacion del nexo causal entre el autor y el resultado objetivo, es nece-
sario ademas la existencia de un elemento subjetivo, el cual se denomina
modernamente Culpabilidad. Segun el principio de responsabilidad subje-
tiva, para poderse imputar una accion es indispensable que el sujeto tenga
conciencia y voluntad de ejecutar el hecho o exista una “ pertenencia “ del
acto o hecho al sujeto, esto es, un vinculo psiquico.-

Nuestro ordenamiento penal ha determinado expresamente en una de sus
normas rectoras: la proscripcion de toda forma de responsabilidad objeti-
va. Y esto aplica, sin duda alguna, a la actividad médica.

En épocas anteriores, se castigaba al médico simplemente por el hecho
de haberse producido un dafio. 2.000 afios antes de nuestra era, en el or-
denamiento penal mas antiguo de que se tenga noticia, se establecia: “Si
el paciente, operado de la herida grave o del ojo, muere o pierde el ojo, se
le cortaran las manos al médico” (Cédigo de Hammurabi). Es decir, Gni-
camente por el hecho de producirse un resultado dafiino, el médico debia
responder. Es lo que se entiende por “responsabilidad objetiva”.

Obviamente el desarrollo de la cultura ha ido dando paso al principio de la
responsabilidad subjetiva para castigar al hombre tnicamente en el evento
de que pueda demostrarse que incurrio en una falta de atencién no excu-
sable. Ese elemento interno, ese querer, esa voluntad de hacer o no hacer,
que dirige la conducta, es la base de la responsabilidad penal en nuestro
Derecho. Sin el nexo sicologico entre lo realizado con voluntad y el dafio
causado, no es posible estructurar un juicio de reproche.
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Subsiste, fuera de la orbita penal, un intento por condenar al médico con
base en criterios objetivos: el dafio, por ejemplo, en materia administrati-
va. Pero estos intentos estan llamados a fracasar en la medida en que se en-
tienda que el médico es un hombre y que, como tal, puede fallar sin culpa.
En ningiin momento puede afirmarse que en el presente proceso se estan
aplicando criterios de responsabilidad objetiva.

II- ACTO MEDICO

La relacion médico paciente, esencia del ejercicio de la Medicina, se pro-
duce cada vez que un profesional a quien la estructura social y juridica de
un pais ha catalogado como iddneo para ejercer la Medicina, acepta la peti-
cion de otro miembro de la sociedad que acude en busqueda de su opinion,
consejo y posible tratamiento.

El acto médico, en el cual se concreta la relacion médico-paciente, es una
forma especial de relacion entre personas; por lo general una de ellas, el
enfermo, acude motivada por una alteracion en su salud a otra, el médico,
quien esta en capacidad de orientar y sanar, de acuerdo a sus capacidades
y al tipo de enfermedad que el primero presente.

A través del acto médico se intenta promover la salud, curar y prevenir la
enfermedad y rehabilitar al paciente.

El médico se compromete a colocar todos los medios a su alcance para
efectuar un procedimiento (médico o quirrgico), actuando con apoyo en
sus conocimientos, su adiestramiento técnico y su diligencia y cuidado
personal para curar o aliviar los efectos de la enfermedad, sin poder garan-
tizar los resultados, previa advertencia de los posibles riesgos y complica-
ciones inherentes al mismo.

Las obligaciones del médico, en opinidon generalizada de los tratadistas
son, con algunas variaciones, las siguientes:

1-SECRETO PROFESIONAL

2-INFORMACION ADECUADA Y CONSENTIMIENTO

3-OBLIGACION DE CONOCIMIENTO

4-OBLIGACION DE DILIGENCIAY TECNICA

5-OBLIGACION DE ASISTENCIA'Y CONSEJO

6-CERTIFICADO MEDICO

7-OBLIGACION DE CONTINUIDAD DEL TRATAMIENTO.
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Una vez el médico establezca una relacion profesional con su paciente, la
terapéutica debera continuar hasta que el enfermo sane, o cambie volunta-
riamente de médico, o sea remitido a manos de otro especialista.

Sin embargo, existe el area de la medicina institucional, en donde por ra-
zones de organizacion burocratica el paciente debe ser controlado por el
médico de turno. En este caso, la relacion médico-paciente que ya ha sido
alterada por el tipo de ejercicio, también cambia un poco debido a la “des-
personalizacion” en el manejo de los enfermos.

Pero el manejo iniciado por un médico sobre un paciente, debe ser con-
tinuado por alguien de al menos similares condiciones profesionales. No
por alguien menos capacitado. Ademads, un especialista no abandona a un
enfermo bajo su cuidado sino por razones de naturaleza incontrovertible,
lo cual no ocurre en el presente caso.

III- NO SE HA SUGERIDO EN FORMA DIRECTA, PERO DEBE
CONSIDERARSE EL ERRADO CONCEPTO DE ITINERANCIA
QUIRURGICA.

La auto denominacion de “cirujano itinerante” NO exime de responsabili-
dad a quien se desplaza por el pais o por una ciudad en multiples institucio-
nes, interviniendo seres humanos en condiciones delicadas, simplemente
porque el contrato de servicios médicos no incluye la vigilancia de com-
plicaciones por un tiempo prudencial minimo.

O es que la itinerancia permite actuar como un técnico manual, operando a
una persona y alejandose rapidamente de su vigilancia directa, para dejarla
en manos de inexpertos € imperitos que no se encuentran en capacidad de
tomar decisiones por falta de conocimientos elementales de la especialidad
de los itinerantes?.

La itinerancia de estos personajes no puede ser argumento para amparar la
negligencia de su actuar. Y no es buena practica médica abandonar el pa-
ciente, aduciendo que se ha cumplido con el contrato pactado. Esto podra
ser legal desde el punto de vista de un contrato civil que se refiera a cosas.
Pero en medicina se esta tratando con seres humanos. Y desde este punto
de vista, el abandono de pacientes siempre serd motivo de reproche, asi el
responsable se autodenomine “cirujano itinerante”
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IV- LA POSICION DE GARANTE

Esta puede contemplarse desde dos puntos de vista: Institucional y or-
ganizacional. En el primer caso (institucional), normalmente existe en
el funcionamiento social una serie de normas perfectamente establecidas.
Y esto es aplicable a las instituciones de cualquier tipo que existen en la
estructura del Estado. Una persona que pertenezca a una de esas institu-
ciones se encuentra en posicion de garante respecto de los miembros de
esa institucion. El ejemplo mas elemental es la familia: cada uno de sus
miembros es garante de la integridad de los demas. El padre es garante de
los hijos y de la esposa. Esta es garante de su marido y sus hijos. Y los hijos
lo son de los padres. En la misma forma, un jefe es garante del subalterno,
como también lo es el subalterno de su respectivo superior. Es el simple
enunciado centenario de “amar al prdjimo como a si mismo”, pero coloca-
do a nivel de consideracion juridica para vivir en sociedad.

En el plano organizacional, también se esta en posicion de garante de ma-
nera individual. Y esto es mas cierto cuando una persona maneja una fuen-
te de riesgo., pues es garante de esa fuente de riesgo y de los miembros de
la sociedad que resulten afectados por su falta de control del mismo. Ejem-
plos de lo anterior son el responsable de la sefializacion de los trenes, el
controlador aéreo, la persona a cargo de los explosivos de una guarnicion
y el médico en muchas situaciones. En casos extremos, como cuando se
pierden sustancias explosivas, quien estaba a cargo de las mismas respon-
de no solamente por ellas, sino por las acciones que con ellas se lleven a
cabo, muchas veces a titulo de participe.

V- RESPECTO DE LA COMPASION MEDICA

En Providencia No. 50-2013 (Magistrado ponente : Dr. FERNANDO
GUZMAN MORA) se expreso:

Sir William Osler decia:

“Bien lejos el enemigo mas peligroso que tenemos que pelear es tener
que pelear la apatia — indiferencia de cualquier causa, no de carencia de
conocimiento, sino de desinterés, de absorcidon en otros propdsitos, de un
desprecio alimentado de auto-satisfaccion”

La posicion asumida por el Médico en el presente caso es una clara mues-
tra de desprecio por el sufrimiento humano.
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Acudimos al autor Leonardo Boft, quien expresa

Tres escenas aterradoras, el terremoto en Japon, seguido de un tsunami de-
vastador, la pérdida de gases radioactivos de las centrales nucleares afec-
tadas, y los deslizamientos de tierras ocurridos en las ciudades serranas de
Rio de Janeiro, sin duda han provocado en nosotros dos actitudes: compa-
sion y solidaridad.

Primero irrumpe la compasion. Ente las virtudes humanas, tal vez sea la
mas humana de todas, porque no solo nos abre al otro como expresion de
amor dolorido, sino al otro mas victimado y mortificado. Poco importa la
ideologia, la religion, el status social y cultural de las personas. La compa-
sion anula esas diferencias y hace que tendamos las manos a las victimas.
Quedarnos cinicamente indiferentes demuestra una suprema inhumanidad
que nos transforma en enemigos de nuestra propia humanidad. Delante de
la desgracia del otro no hay modo de no ser los samaritanos compasivos
de la parabola biblica.

La compasion implica asumir la pasion del otro. Es trasladarse al lugar del
otro para estar a su lado, para suftrir con ¢€l, para llorar con €l, para sentir
con ¢l el corazon destrozado. Tal vez no tengamos nada que darle y las
palabras se nos mueran en la garganta, pero lo importante es estar a su
lado y no permitir que sufra solo. Aunque estemos a miles de kilometros
de distancia de nuestros hermanos y hermanas de Japon o cerca de nues-
tros vecinos de las ciudades serranas cariocas, su padecimiento es nuestro
padecimiento, su desespero es nuestro desespero, los gritos desgarradores
que lanzan al cielo preguntando: ;por qué, Dios mio, por qué?, son nues-
tros gritos desgarradores. Y compartimos el mismo dolor de no recibir
ninguna explicacion razonable. Y aunque la hubiera, no anularia la devas-
tacion, no levantaria las casas destruidas, ni resucitaria a los seres queridos
fallecidos, especialmente a los nifios inocentes.

La compasion tiene algo de singular: no exige ninguna reflexion previa,
ni argumento que la fundamente. Ella simplemente se nos impone por-
que somos esencialmente seres com-pasivos. La compasion refuta por si
misma la nocién del bidlogo Richard Dawkins del «gene egoista». O el
presupuesto de Charles Darwin de que la competicion y el triunfo del més
fuerte regirian la dinamica de la evolucion. Al contrario: no existen genes
solitarios, todos estan inter-retro-conectados y nosotros humanos forma-
mos parte de incontables tejidos de relaciones que nos hacen seres de coo-
peracion y de solidaridad.
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Cada vez mas cientificos provenientes de la mecanica cuantica, de la as-
trofisica y de la bioantropologia sostienen la tesis de que la ley suprema
del proceso cosmogénico es el entrelazamiento de todos con todos y no
la competicién que excluye. El sutil equilibrio de la Tierra, considerada
como un superorganismo que se auto-regula, requiere la cooperacion de un
sinnumero de factores que interactian unos con otros, con las energias del
universo, con la atmdsfera, con la biosfera y con el propio sistema-Tierra.
Esta cooperacion es responsable de su equilibrio, ahora perturbado por
la excesiva presion que nuestra sociedad consumista y derrochadora hace
sobre todos los ecosistemas y que se manifiesta por la crisis ecoldgica
generalizada.

En la compasion se da el encuentro de todas las religiones, del Oriente
y del Occidente, de todas las éticas, de todas las filosofias y de todas las
culturas. En el centro estd la dignidad y la autoridad de los que sufren,
provocando en nosotros la compasion activa.

La segunda actitud, afin a la compasion, es la solidaridad. Obedece a la
misma logica de la compasion. Vamos al encuentro del otro para salvarle la
vida, llevarle agua, alimentos, abrigo y especialmente calor humano. Sabe-
mos por la antropogénesis que nos hicimos humanos cuando superamos la
fase de la busqueda individual de los medios de subsistencia y empezamos
a buscarlos colectivamente y a distribuirlos cooperativamente entre todos.
Lo que nos humanizo ayer, también nos humaniza hoy. Por eso es tan con-
movedor ver como tanta gente de todas partes se moviliza para ayudar a
las victimas y a través de la solidaridad darles lo que necesitan y sobre todo
la esperanza de que, a pesar de la desgracia, sigue valiendo la pena vivir.
En el presente caso no hay el mas minimo asomo de compasién ni solida-
ridad humana.

CONCLUSIONES

* El doctor L.F.C.C. actud en el presente caso de manera negligente,
descuidada, irresponsable y falta de Etica

* Con su actuar viol6 los articulos 2, 5, 10, 17 y 42 de la Ley 23 de
1981.

* Tampoco cumplié con sus deberes institucionales respecto del tur-
no de disponibilidad, el cual no debe ser asimilado a la ausencia total
del hospital cuando se es requerido.
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* La atencion prestada a una paciente pediatrica en gravisimo estado
de salud fue demorada, poco eficiente y constituye demostracion de
indolencia o ignorancia ante la situacion clinica presentada

* Aunque es evidente que la Ley 100 de 1993 es un ejemplo del fra-
caso en la reforma de salud en Colombia, los médicos que atendieron
a la paciente fallecida actuaron de manera eficiente y acorde con la
Lex Artis Médica, excepto el especialista L.F.C.C., cuya actuacion
ya ha sido analizada.

* La defensa del condenado efectua una serie de disertaciones sobre
los aspectos procesales de la norma ético médica, que son de pobre
naturaleza conceptual y no se compadecen con el seguimiento de las
normas procesales del proceso ético disciplinario médico, las cuales
son de obligatorio cumplimiento, aplicacion y acatamiento.

* No hubo ninguna manifestacion de la compasién humana que debe
acompaiar al ejercicio de la medicina por parte del médico L.F.C.C..
» Jamas se aplico el sistema de responsabilidad objetiva en el pre-
sente caso.

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA en uso de sus atribuciones legales.

RESUELVA

Articulo Primero - Confirmar como en efecto confirma la sancion de
SUSPENSION EN EL EJERCICIO DE LA MEDICINA POR ESPACIO
DE UN MES al doctor L.F.C.C., identificado con cédula de ciudadania
namero .. expedida en ..., por transgredir los articulos 2, 5, 10, 17 y 42 de
la Ley 23 de 1981. Articulo Segundo - Contra la presente decision no ca-
ben recursos. Articulo Tercero - Enviar el expediente al tribunal de origen
para lo de su competencia.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. FRANCISCO JAVIER HENAO PEREZ, Magistrado- Presidente;
FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado Ponente; JUAN MENDO-
ZA VEGA Magistrado; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado;
GERMAN GAMARRA HERNANDEZ, Magistrado; EDGAR SAAVE-
DRA ROJAS, Asesor Juridico y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.
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Bogotéa, Marzo nueve (9) del ano dos mil diez (2010).

SALA PLENA SESION No.1034 DEL NUEVE (9) DE
MARZO DEL ANO DOS MIL DIEZ (2010).

REF: Proceso N° 1.307 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Demandados: Médicos en averiguacion del Hospital Luis Carlos
Galan Medellin
Denunciantes: D.A.M. y AAM.A.

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzman Mora. MD.
Providencia No. 20-2010

VISTOS

Por auto de sustanciacion del 26 de enero del presente afio, el Tribunal
de Etica Médica de Antioquia, solicita al Tribunal Nacional se aclare el
contenido del auto del 15 de diciembre de 2009, puesto que en el mismo
se ordena abrir investigacion formal contra la Dra. E.C.R.,y a folio 38 del
expediente con fecha 8 de octubre de 2008, aparece auto del Tribunal de
Antioquia ordenando la apertura de investigacion disciplinaria.

La Sala procede a resolver lo pertinente luego de hacer una sintesis de los
siguientes

HECHOS
Fueron sintetizados asi en la decision anterior:

“...El 22 de octubre de 2007 los padres del nifio A..M.A., enviaron
una comunicacion al Centro de Salud Luis Carlos Galan de Medellin
que aparentemente es recibida por el Tribunal de Etica Médica de
Antioquia el 3 de Diciembre de ese afio.
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En la comunicacion los sefiores D.A.M. y A.M.A., padres del menor
le expresan los problemas que tuvieron en su atenciéon y solicitan
se investigue lo ocurrido y como testigo lo firma una sefiora E. M.

Segun los denunciantes ellos llevaron al menor a Centro de Salud
luego que el nifo sufriera quemaduras en cara, cuello, axila y miem-
bro superior izquierdo con agua hirviente. En el centro fue atendi-
do por la médica de turno quien lo valord y ordeno curaciones y la
aplicacion de medicamentos que le ocasionaron un paro respiratorio
luego de una aparente reanimaciéon fue remitido al hospital San Vi-
cente de Paul.

El Tribunal de Etica Médica de Antioquia abri6 la investigacion pre-
liminar y llamé en declaracion a los padres del nifio, al sefior E.C,
enfermero, al médico pediatra doctor J.S.A., a un testigo técnico
doctor H.D.A., y a la doctora E.C.R.

De los distintos informes que obran en el expediente como son las
respectivas historias clinicas del Centro de Salud y el Hospital San
Vicente de Paul de Medellin y las declaraciones dadas, al Centro de
Salud Luis Carlos Galan fue llevado el menor A.M.A., de 2 y medio
afios de edad y con un Sindrome de Down por haber presentado que-
maduras en cara, cuello, axila y miembro superior derecho con liqui-
dos calientes y se estimo la quemadura en un porcentaje del 15% de
la superficie corporal, el dia 15 de octubre de 2007 a las 19:28, le
realizaron curaciones luego de aplicarle 30 mg. de Meperidina a las
19:30 horas ,ordenados por la médica de turno doctora E.C. Quien
le prescribi6 la meperidina en dosis de 30 mg. cada 6 horas, el nifio
es llevado a una habitacion especial o aislada, bajo los cuidados de
la madre quien aparentemente recibid instrucciones del personal de
enfermeria, el paciente presenta horas después 1:00 del 16 de no-
viembre, un episodio de dificultad respiratoria con o sin paro y con
o0 sin reanimacion, luego de la aplicacion segun los padres de otra
dosis de meperidina que no figura en la historia clinica y que segun
la profesional investigada doctora C. Y el personal de enfermeria
ni se ordend ni se aplico. A folio 90 dentro de la PONDERACION
JURIDICA el Tribunal Seccional dice: “ Esta Entidad Colegiada
le dara valor probatorio a lo obrante en la historia clinica elabo-
rada en la unidad Hospitalaria 12 de octubre, como quiera que
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la misma esta realizada conforme a los modelos de la Resolucion
1995 de 1999 del Ministerio de la Proteccion Social -; y, aunque en
la queja se dice que dicho documento estd incompleto puesto que
al paciente le aplicaron medicamentos que no obran en ésta, ma-
nifiestan también que no tienen como probarlo, por lo que ante la
falta de prueba que sirva de fundamento para que este Tribunal no
le de valor probatorio a la historia clinica y en virtud del principio
de la buena fe, se le dara valor probatorio. Por tanto partiendo de
dicha historia clinica se encuentra que al paciente solo se le orde-
no una vez el suministro de Meperidina (Fl 11 cuaderno 3).” La
letra cursiva y en negrilla no lo es en el texto.

Una vez superado el episodio de dificultad respiratoria, el menor apa-
rentemente permanece somnoliento, responde a estimulos pero no
apertura palpebral, le aplican por lo menos dos dosis de Naloxane y
en estas condiciones lo trasladan al Hospital San Vicente de Paul con
una nota titulada REMISION DE PACIENTES - SOLICITUD en
donde solo figura lo correspondiente a la quemadura del paciente
pero no hace referencia a ningin episodio de dificultad o apnea o
paro respiratorio.

Al ingreso en el Hospital San Vicente de Paul en la historia clinica
del servicio de “Quemados” folio 6 adverso del cuaderno #2 dice :
“ Se entrevista a los padres quienes tienen registro de medicacion
meperidina 30 mg., penicilina cristalina y suero fisiologico . Lue-
go de la meperidina el nifio se puso morado y dejo de respirar, la
madre reviso al niiio y aviso lo llevaron a una camilla le hicieron
masaje cardiaco y le colocaron monitor y oxigeno. El nifio se recu-
pero de la respiracion y quedo adormilado”.

Mas adelante anota quien realiz6 la historia (Dr. Q.): Opinion : pa-
ciente quien hizo paro respiratorio por depresion secundaria a
opidceos y seguida de reanimacion bdsica,” ? solicito valoracion
por neurologia y una tomografia. La valoracion de Neuropediatria
realizada el 18 de octubre en su andlisis dice: “TAC de crdneo : le-
siones isquémicas difusas en cerebelo y territorios limitrofes supra-
tentoriales. Andlisis: Paciente con sindrome de Down que sufrio
quemaduras del 10 % SCT al parecer con paro cardio-respiratorio
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...... en los con hipotonia y desconexion del medio y perdida de la
capacidad de deambulacion. Encefalopatia Hipoxico- isquémica
post paro.

Durante la hospitalizacion en el Hospital San Vicente de Paul el nifio
es tratado en forma multidisciplinaria por Cirugia Plastica, neuro-
logia y Terapias fisica, ocupacional y del lenguaje, permitiendo dar
salida el 13 de noviembre de 2007, con diagndsticos de quemadura
del 10% SCT en II°, Sindrome de Down y Encefalopatia isquémica
, en buenas condiciones, con marcha autonoma , flexion de hom-
bros 100%, limitacién movi/s (sic) y algo ininteligible en lenguaje.
Ambulatoriamente lo han continuado tratando de las secuelas de la
quemadura y el manejo neuroldgico de sindrome convulsivo y reha-
bilitacion de lenguaje y marcha.

En la historia clinica anterior al episodio de quemadura no se en-
cuentran informaciones que permitan llegar a diagndsticos previos
de alteraciones neuroldgicas en el menor diferentes al sindrome de
Down.

EI Tribunal de Etica Médica de Antioquia consideré : “En cuanto
el supuesto paro cardio-respiratorio, el Tribunal encuentra que a
la madre se le dio instrucciones (sic) acerca de la quemadura y,
después de aplicar la primera y unica dosis de Meperidina, se le
explico que el cuello del nifio deberia permanecer en extension;
ademas es necesario que el paciente mientras se le esté aplicando
Meperidina esté en una posicion de decubito supino, Alrededor de
la 1:00 a.m. el nifio se torné muy somnoliento, la madre le puso
el cuello en flexion porque creyo que el menor asi se sentiria mas
comodo a pesar de las indicaciones que le habian dado antes . Fue
encontrado por el enfermero con el cuello flexionado y estaba pre-
sentando bradipneas; esto causo pdnico entre el personal de en-
fermeria porque dicha sintomatologia no es usual que se presente
en ese servicio, tal como lo sefialo el enfermero (Fl. 36, cuaderno
principal).

Segun la médica investigada, solo hubo un evento adverso cuando
el auxiliar de enfermeria la llamo al drea de hospitalizacion del
paciente y encontro al nifio con la cabeza flexionada y la lengua
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protruida, al levantar el paciente y extenderle la cabeza, él empezo
a respirar espontaneamente. (C O FI 33).

De lo anterior se colige que no hubo un paro cardiorrespiratorio.
Las veces que se hace mencion del mismo es porque, segun el pa-
dre, el nifio presento paro cardiorrespiratorio (Fl. 4, cuaderno 2),
pero clinicamente esto no se probo. Desafortunadamente, algunos
médicos hicieron alusion a este evento, lo que puede crear confu-
sion sino se examina la historia clinica con cuidado.

En relacion con la encefalopatia hipoxica isquémica C o Fl 14, el
Dr. H. D., examino el TAC de craneo tomado al niiio y manifiesta
lo siguiente “Los hallazgos del informe radiologico estin a favor
de una encefalopatia hipoxica isquémica” (Fl. 2, cuaderno prin-
cipal).

Igualmente este neurdlogo pediatra informa que no puede afirmar
con seguridad si el hallazgo es agudo o cronico, porque “las dreas
hipodensas en la sustancia blanca parietoccipital bilateral de pre-
dominio posterior corresponden a problemas hipoxicos posnatales
o prenatales.....ademds la prominencia de los cuernos temporales
son hallazgos mas frecuentes en problemas cronicos que en ede-
mas agudos de cerebro poshipoxia en donde generalmente se apre-
cia colapso de los cuernos de los ventriculos laterales secundarios
al edema agudo....” (FI.82, cuaderno principal).

En conclusion, la encefalopatia hipoxica isquémica, segun el ex-
perto mencionado, tampoco se pudo probar que sea una conse-
cuencia directa o una reaccion secundaria de la aplicacion de la
dosis terapéutica de Meperidina.

Si se tiene en cuenta la corta edad del menor, la madre tenia una
mayor responsabilidad de colaborar con el equipo médico para
que el medicamento pudiera ser debidamente suministrado por el
personal de enfermeria. La mama fue instruida para conservar el
cuello del nifio en extension , luego del suministro del medicamen-
to. Esta posicion constituia una condicion fundamental para evitar
la bradipnea, Aun asi, la madre no cumplio con esa instruccion
como lo afirma bajo la gravedad del juramento el enfermero.”
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Considero6 el Tribunal Seccional que “los efectos secundarios o las
reacciones a los medicamentos formulados a un paciente no son
de responsabilidad del médico cuando el paciente nunca ha pre-
sentado un evento adverso a este.”. Nota : la negrilla no lo es en el
texto del proceso...”

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Revisado el expediente, efectivamente a folio 38 se encuentra en papel co-
pia, el auto del 8 de octubre de 2008, mediante el cual se ordena la apertura
de investigacion disciplinaria contra la Dra. C.R.

En la revision inicial, esta Corporacion no advirtid la existencia de dicha
decision, y es probable que ello haya sucedido por haberse anexado a la
foliatura principal la copia de la decision y no el original como corres-
ponde; y el error cometido por esta Corporacion obedecid igualmente a
que no esta precedida la decision de primera instancia por el informe de
conclusiones del magistrado instructor que se constituye en un requisito de
procedibilidad en este tipo de procesos.

Efectivamente a partir del articulo 75 de la Ley 23 se consagra este requi-
sito propio de las formas propias del juicio del proceso disciplinario!, que
impone al magistrado instructor el deber de sentar su criterio ante la sala
en un escrito que la ley denomina, informe de conclusiones, requisito que
es fundamental dentro de la estructura del proceso, porque los restantes
magistrados que desconocen el proceso y las pruebas contenidas en el mismo,

' ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,

ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias

de cada juicio.
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente cul-
pable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por ¢él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido pro-
ceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso. ( Lo
destacado no lo es en el texto )
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mediante este informe de conclusiones tienen la oportunidad de tener un
conocimiento del proceso, formarse una idea de ¢él, para efectos de tener
el criterio informado sobre el mismo y poder determinarse para aceptar o
rechazar la propuesta de decision que sugiere el ponente.

La ley 23 crea y reglamenta este informe de conclusiones de la siguiente
manera:

ARTICULO 75. Una vez aceptada la denuncia, el presidente del Tribunal
designara a uno de sus miembros para que se instruya el proceso discipli-
nario Y PRESENTE SUS CONCLUSIONES DENTRO DE UN TERMI-

NO NO SUPERIOR A QUINCE DIAS HABILES.

ARTICULO 78. CUANDO LA NATURALEZA DEL ASUNTOQ ASI LO
EXIJA, EL INSTRUCTOR PODRA SOLICITAR EL TRIBUNAL LA
AMPLIACION DEL TERMINO SENALADO PARA PRESENTAR EL
INFORME DE CONCLUSIONES. En tales casos la prorroga que se con-
ceda no podra exceder de quince dias habiles.

ARTICULO 79. PRESENTADO EL INFORME DE CONCLU-
SIONES, EL TRIBUNAL EN PLENO SE OCUPARA DE SU CO-
NOCIMIENTO DENTRO DE LOS QUINCE DiAS HABILES SI-
GUIENTES A LA FECHA DE PRESENTACION, Y PODRA, SI LO
CONSIDERA CONVENIENTE. SOLICITAR LA AMPLIACION
DEL INFORMATIVO SENALANDO TERMINO PARA LOS EFEC-
TOS. EL CUAL EN NINGUN CASO PODRA SER SUPERIOR A

QUINCE DIiAS.

ARTICULO 80. ESTUDIADO Y EVALUADO POR EL TRIBUNAL

EL INFORME DE CONCLUSIONES, SE TOMARA CUALQUIERA
DE LLAS SIGUIENTES DECISIONES.

a. Declarar que no existe mérito para formular cargos por violacion de
la ética médica, en contra del profesional acusado.

b. Declarar que existe mérito para formular cargos por violacion de la
¢tica médica, caso en el cual, por escrito se la hara saber asi al profesio-
nal inculpado, senalando claramente los actos que se le imputan y fijan-
do fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia
de descargos.
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PARAGRAFO: La diligencia de descargos no podra adelantarse antes de
los diez dias habiles, ni después de los veinte, contados a partir de la fecha
de recibo de la comunicacion en la cual se sefialan los cargos, salvo en los
casos de fuerza mayor. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

El hecho de no haber advertido la presencia del auto ordenando la investi-
gacion disciplinaria y no haber observado el informe de conclusiones llevo
a esta Corporacion de manera equivocada a creer que se trataba de un auto
inhibitorio y no como en realidad lo fue, un auto de calificacion del mérito
de la investigacion (preclutorio).

Es evidente que la ausencia de informe de conclusiones constituye una
irregularidad sustancial que afecta el debido proceso, porque los ritos y
formalidades creadas por el legislador no son de cumplimiento potestativo
de los jueces, sino que por el contrario deben ser obedecidos de manera
imperativa, puesto que el procedimiento es de orden publico y todos los
intervinientes procesales deben someterse a los lineamientos rituales esta-
blecidos por el legislador.

Debe precisarse que la ley, la doctrina y la jurisprudencia han coincidido
en la existencia de dos tipos de normas procesales a saber: a ) Las materia-
les o sustanciales, que de manera regular son reglamentarias de principios
0 garantias constitucionales, a las que se debe aplicar de manera estricta
el principio de legalidad en su aplicacion en el tiempo. Son irretroactivas
en cuanto a que de manea general solo rigen desde su promulgacion hacia
el futuro, excepto cuando en el transito legislativo se presentan casos de
favorabilidad, caso en el cual son aplicables las excepciones del princi-
pio anterior, esto es la retroactividad y la ultraactividad y; b ) las normas
neutras o indiferentes que son las que sefialan las normas de competencia
dentro de la justicia ordinaria o regulan aspectos de puro impulso procesal,
que por tal razon son de aplicacion inmediata y por tanto no le son aplica-
bles las garantias derivadas del principio de legalidad en su aplicacion en
el tiempo, esto es, retroactividad y la ultraactividad.

Es claro que las normas que regulan el informe de conclusiones, son de
contenido sustancial o material, puesto que estan relacionadas en la forma
en que se gesta y concreta la calificacion del mérito del sumario. Como ya
se habia advertido, es la forma como el magistrado instructor informa a sus
compaifieros de Sala, cudl es el contenido probatorio del proceso, cuales son
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los hechos y cudl es la propuesta de solucidn al problema médico involu-
crado en el caso, al igual de cual es la propuesta juridica en relacion con el
disciplinado. Se trata de aspectos trascendentes del proceso y es por ello,
que se trata de normas de contenido material o sustancial.

Su ausencia, constituye una irregularidad sustancial que afecta el debido
proceso y es trascendente para la validez del proceso, puesto que este tipo
de errores de procedimiento aparecen consagrados como causal de nulidad
en el articulo 457 que establece:

ARTICULO 457. NULIDAD POR VIOLACION A GARANTIAS
FUNDAMENTALES. Es causal de nulidad la violacion del dere-
cho de defensa O DEL DEBIDO PROCESO EN ASPECTOS SUS-
TANCIALES.

Los recursos de apelacion pendientes de definicion al momento de
iniciarse el juicio publico oral, salvo lo relacionado con la negativa o
admision de pruebas, no invalidan el procedimiento. ( Lo destacado
no lo es en el texto ).

Seria del caso, anular el auto de calificacion de la primera instancia, pero
como el mismo ya fue revocado con nuestra decision anterior no se pro-
cede a esta invalidacion, puesto que esa decision carece de existencia juri-
dica en este proceso y seria ildgico invalidar lo que ya no tiene existencia
juridica dentro del proceso.

En las circunstancias en que queda el proceso, seria del caso que el Tribu-
nal de Antioquia procediera nuevamente a calificar el mérito del sumario,
partiendo previamente de su requisito de procedibilidad, que en este caso
es el informe de conclusiones del magistrado instructor, pero es una rea-
lidad que en criterio de esta Corporacion, persisten dudas respecto de la
eventual responsabilidad de la disciplinada o incluso institucional donde el
menor fue tratado, razén por la cual en nuestra decision anterior, se hicie-
ron algunas recomendaciones investigativas, que en criterio del Tribunal
Nacional deben cumplirse para efectos de garantizar transparencia en la
administracion de justicia y que exista certeza realmente sobre cuales fue-
ron las causas que desencadenaron los efectos negativos del tratamiento
para efectos de reiterar la preclusion o en sentido contrario para la respec-
tiva formulacion de cargos.
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Las inquietudes destacadas por esta Corporacion en la pasada decision y
que mas adelante seran transcritas para conocimiento del Tribunal de pri-
mera instancia, establecen serias dudas sobre la verdadera responsabilidad
de lo que ocurrid en el caso que ha sido objeto de investigacion, dudas que
no ser resueltas probatoriamente, eventualmente podrian llevar a una pre-
clusion por reconocimiento del in dubio pro reo, decisién que no es pre-
cisamente la mas favorable para la disciplinada. En tales circunstancias, lo
ideal es que se agotara todo el esfuerzo investigativo, con la directrices se-
naladas por esta Corporacién y ya con ese nuevo acerbo probatorio, y con
la existencia de un previo informe de conclusiones, proceder nuevamente
a calificar el mérito del sumario.

En las circunstancias precedentes, el Tribunal de primera instancia debe
proceder a calificar nuevamente el mérito de la investigacion, pero pre-
viamente a ello, debe tener en cuenta las recomendaciones probatorias
realizadas por esta Corporacion cuando expreso:

Para el Tribunal Nacional es claro que no hay evidencia por la histo-
ria clinica previa a la quemadura que el menor presentara fuera del
sindrome de Down algun tipo de déficit neuroldgico adicional.

Del analisis de la historia clinica tanto del Hospital Luis Carlos Ga-
lan como del Hospital San Vicente de Paul ( que reposan en varios
cuadernos del proceso 1307), los dafios neuroldgicos que presento el
niflo corresponden a un evento hipoxico mayor a lo que se presenta
con una bradipnea y si los cambios encontrados correspondieran a
una situacion cronica, seguramente no se habria obtenido la recupe-
racion de muchas de las lesiones ni del estado de conciencia. Es por
lo tanto indispensable investigar lo realmente sucedido.

No es posible que se pretenda responsabilizar a la madre de la vigi-
lancia y control de la administracion de la Meperidina por parte del
personal de enfermeria, menos sin estar seguros del grado de prepa-
racion de la sefiora A.

La responsabilidad de los médicos no estd relacionada a los efec-
tos adversos de la aplicacion de un medicamento, la responsabilidad
esta relacionada a la prevision que se debe tener para corregir o evi-
tar esos efectos adversos, situacion que debe investigarse.



132 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Debe averiguarse el porque en la nota de remision del paciente del
Hospital Luis Carlos Galan al Hospital San Vicente de Paul no se
menciona el evento adverso, ni la aplicacion de Meperidina, ni la
aplicacion de Narcan.

Llama la atencién que en ningin momento fueron llamados a decla-
rar los testigos indicados por los padres del menor.

Son suficientes las consideraciones precedentes, para que el Tribunal
Nacional de Etica Médica, en el ejercicio de las funciones que le confiere
la ley

RESUELVA

Articulo Primero - NO ES DEL CASO ORDENAR ABRIR INVESTI-
GACION DISCIPLINARIA, porque efectivamente la misma fue orde-
nada por medio del auto que aparece a folio 38 del expediente. Articulo
Segundo - NO ES DEL CASO ANULAR Ila decision calificatoria, por-
que la misma ya fue revocada en decision anterior de esta Corporacion.
Articulo Tercero - ACLARAR SU DECISION ANTERIOR, en el sen-
tido de reconocer que efectivamente el auto revocado era de preclusion y
no inhibitorio, pero como el mismo adolece de defectos sustanciales que
lo invalidan, se determina dejarlo que siga sin vigencia, ordenando al Tri-
bunal de instancia que proceda nuevamente a la calificacion del mérito del
sumario, con el lleno de los requisitos establecidos en los articulos 75, 78,
79,y 80 de la Ley 23 de 1981, sugiriendo a la primera instancia que para
efectos de garantizar la transparencia en el proceso de administracion de
justicia, se atienda en la medida de lo posible las insinuaciones hechas por
esta Corporacién a nivel investigativo y probatorio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Presidente - Magistrado Ponente;
JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado; EFRAIM OTERO RUI{Z, Ma-
gistrado; GERMAN PENA QUINONES, Magistrado; LUIS ALBERTO
BLANCO RUBIO, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor
Juridicoy MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria
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Bogota, Abril veinte (20) del afio dos mil diez (2010)

SALA PLENA SESION No.1039 DEL VEINTE (20)
DE ABRIL DEL ANO DOS MIL DIEZ (2010).

REF: Proceso 969 del Tribunal de Etica Medica de Antioquia
Contra: DR. A.E.F.
Denunciante: E.S.G.

Magistrado ponente: Dr. Fernando Guzman Mora
Providencia No. 32- 2010

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia decretd, el 8 de sep-
tiembre de 2009, la preclusion del proceso en contra del médico A.E.F.,
identificado con cc No. ... de ..., médico egresado del CES, con especia-
lizacion en Cardiologia Intervencionista de la Clinica Oschner y Registro
Meédico No....

Dentro de términos, el sefior E.S.G., apoderado de la victima, interpuso
recurso de apelacion en contra de la resolucion de preclusion.

El proceso, que contiene nueve cuadernos y un total de 1271 folios, fue
enviado al Tribunal Nacional de Etica Médica y recibido para reparto el
20 de octubre de 2009, correspondid por sorteo al Magistrado Doctor Fer-
nando Guzman Mora, quien procede a resolver en sala plena el recurso de
alzada con base en los siguientes

HECHOS

El dia 25 de enero de 2004, la sefiora A.P.A.G., de 41 afios de edad, de pro-
fesion auxiliar de enfermeria, ingresé a la 1 AM a urgencias de la Clinica
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las Américas, por trauma craneoenceféalico al caer de unas escaleras, con
subsecuente alteracion del estado de conciencia por espacio de 15 minutos.

Al examen de ingreso reportaron hematoma retroauricular izquierdo, pu-
pilas isocoricas, hiperreflexia patelar y vomito. Le aplicaron diclofenaco y
metoclopramida y ordenaron TAC de craneo que reportd: ““...Ausencia de
fractura o hundimiento craneano. Apariencia de sangre fresca en el espacio
subaracnoideo en region frontotemporal derecha. Linea media centrada. ..
No hay evidencia de hematoma epidural o subdural. Posible contusion he-
morragica de localizacion frontal derecha...” (Folio 27 del cuaderno prin-
cipal).

A los tres dias volvieron a repetir el TAC cerebral cuyo resultado fue:
“areas de contusion hemorragica que comprometen region frontal y parie-
tal del lado derecho. Pequeiia coleccion hemorragica subdural hacia la re-
gién parietal derecha, que no desplaza el parénquima cerebral subyacente.
La linea media est4 centrada...No hay evidencia de fractura...”

El doctor A.E.F. no se encuentra de acuerdo con el reporte y anota en la
historia clinica de la paciente: “...observe la linea de fractura que se ex-
tiende desde la porcion petrosa del hueso temporal, cruza la fisura petro-
clival izquierda, sitio por el cual desciende el seno venoso petroso inferior
para desembocar en la vena yugular y continua a lo largo del condilo occi-
pital izquierdo. En este lugar la fractura compromete el tubérculo yugular,
el canal del hipogloso y el canal condilar posterior. Finalmente la fractura
alcanza el piso de la fosa cerebelosa izquierda del hueso occipital, donde
se fragmenta...”

El médico encartado insiste en que se trata de un severo trauma a nivel de
la base del crdneo y no moderado, como se interpret6 al comienzo.

La paciente fue dada de alta el 31 de enero de 2004, luego de una semana
en observacion y tratamiento general.

Los cuatro meses siguientes la paciente presentd varios episodios de ma-
reo y pérdida de equilibrio, para lo cual fue estudiada exhaustivamente, y
una Resonancia magnética nuclear contrastada de cerebro del 17 de mayo
de 2004, revel6 una franca hipoperfusion en el territorio de la arteria cere-
bral media izquierda.



ENFERMEDADES NEUROLOGICAS - MAYO 2015 135
.|

El 22 de noviembre de 2004 una nueva resonancia reportd infarto lacunar
en el tallo cerebral y oclusion de la arteria cardtida izquierda.

Continua con dificultad para la marcha y se advierte a la paciente sobre las
implicaciones una fistula con drenaje venoso perimedular y la posibilidad
de mielopatia progresiva con cuadriplejia o paraplejia.

El 21 de enero de 2005, el médico investigado solicitd autorizacion a
COOMEVA para practicar arteriografia selectiva de arterias carotidas,
vertebrales y posibilidad de embolizacion. La autorizacion es enviada a
nombre del dr. R.C.R.

El 11 de febrero de 2005, previa autorizacidon y advertencia de riesgos a
través de consentimiento informado, se efectud arteriografia que reveld
carotida izquierda permeable y con flujo normal, tronco meningohipofisa-
rio, arteria vertebral izquierda y ramas de la meningea media alimentando
la fistula ya conocida. Se colocaron stents en tronco meningohipofisiario
y arteria vertebral izquierda, asi como embolizacion de arteria meningea
media.

En el procedimiento la paciente presenta hemiplejia derecha, por oclu-
si6n de la arteria ceberal media, la cual fue recanalizada exitosamente. Sin
embargo, a los 15 minutos, debido a alteracion del estado de conciencia,
se vuelve a practicar arteriografia que revela extravasacion del medio de
contraste en la arteria comunicante anterior, en donde se coloca balon de
oclusion para detener la hemorragia y se llama al neurocirujano S.A..

En nueva arteriografia se encuentra hematoma intracerebral derecho, he-
morragia intraventricular masiva y hemorragia subaracnoidea.

Es llevada a cirugia en donde se coloca catéter de ventriculostomia y dre-
naje ventricular izquierdo del hematoma intracerebral.

En Cuidados intensivos se torna bradicardica e hipertensa debido a severo
edema cerebral, isquemia frontotemporoparietal izquierda y severa hiper-

tensidn endocraneana.

La paciente fallece el 12 de febrero de 2005 a las 12:15 pm.
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Frente a la denuncia instaurada en contra del médico A.E.F, se abrieron
investigacion preliminar y formal, decretando el 8 de septiembre de 2009
la PRECLUSION de la investigacion en su contra.

Se anota que existe numerosa literatura médica aportada por el médico
acusado, en donde se analizan casos similares, accidentes esperados y ma-
nejo previsto para cada complicacion, en lo que constituye acervo proba-
torio correspondiente a la Lex Artis del caso en mencion.

El abogado HERNANDARIO MUNETON POSADA, apoderado de la
paciente A.P.A.G. , y de su esposo E.S., interpone recurso de apelacion en
contra de la decision de precluir la investigacion.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA

Por tratarse de una apelacion ante una resolucion de PRECLUSION del
procedimiento ético disciplinario, es necesario que nos ocupemos de este
detalle procesal, pues como veremos adelante, ni la resolucion de pliego
de cargos ni la resolucion de preclusion son apelables en este tipo de pro-
Ces0s.

Debemos recordar los pasos del proceso ético disciplinario y sus posibili-

dades de recursos, tal cual lo indica la ley 23 de 1981 y la numerosa juris-
prudencia del tribunal al respecto.

1- DENUNCIA

2-INVESTIGACION PRELIMINAR

3-INHIBITORIA 4-INVESTIGACION
FORMAL
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(APELABLE) (NO APELABLE)

ACEPTAN NO ACEPTAN

5-CONFIRMA 6- ORDENA .

INHIBITORIO INVESTIGAC................
FORMAL .

(NO APELABLE)(NO APELABLE)

7- PRECLUTORIA 8-PLIEGO DE CARGOS
(NO APELABLE) (NO APELABLE)
ARCHIVO
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9-CULPABLE (CONDENATORIA) 10-INOCENTE
(APELABLE) (NO APELABLE)

NO APELA SIAPELA

(CIERRE)
....... 11-REVOCAN SENTENCIA
(NO APELABLE)
........ 12-CONFIRMA SENTENCIA
13- MAS DE 6 MESES SUSPENSION 14-MENOS DE 6
MES
(APELABLE ANTE MINSALUD) NO APELABLE

NO APELA  16-SI APELA
(CIERRE)
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17-MINSALUD 18-MINSALUD

REVOCA CONFIRMA
SENTENCIA SENTENCIA
(NO APELABLE) (NO APELABLE)

19-JURISDICCION
CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Como se puede apreciar, en la segunda etapa del proceso ético disciplina-
rio0, es decir, la que se ocupa de la investigacion formal al médico acusado,
se llega a una de dos conclusiones: Pliego de cargos o preclusion de la
investigacion.

El denunciante a estas alturas ya no es sujeto procesal y no puede apelar ni
el pliego de cargos ni la preclusion y archivo de la investigacion.

Y si el tribunal llegara a aceptar esta apelacion, en cualquiera de las deci-
siones que tome, estaria prejuzgando.

Las dos instancias y su justificacion.

La justicia de los hombres es precaria y deficiente, como son limitadas y
erraticas las facultades superiores del ser humano.

Esas deficiencias y la natural fabilidad de la justicia de los hombres es la
que lleva a que universalmente se haya reconocido las dos instancias como
una especie de control, de evitar en la medida de lo posible, lo que es por
su propia naturaleza un imposible: los errores judiciales.
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El juez cuando toma decisiones se equivoca como consecuencia de sus
limitados conocimientos, de la misma manera que yerra cuando interpreta
la ley, porque siendo esta una labor criterioldgica, no siempre el sentido
escogido es el que corresponde a la juridicidad y al derecho.

Pero el juez igualmente se equivoca, porque por esa via lo llevan los me-
dios de conviccion en que fundamenta su decision y se equivoca porque
los ignora o porque lo interpreta de manera contraria a su contenido na-
tural; pero también yerra, porque intencionalmente los que producen la
prueba ( testigos, peritos, evidencias ) manipulan la prueba para que ésta
diga lo contrario a lo que naturalmente debe probar. Pero también yerra en
sus decisiones cuando quien produce la prueba, dice su “ verdad “, que no
corresponde a la verdad histérica, porque el testigo es engafiado por sus
propios sentidos o el perito se equivoca en su ciencia o en su tecnologia.

Serian infinitas las consideraciones que podrian realizarse respecto de los
yerros judiciales y de sus multiples causas, pero esa es la triste realidad de
la justicia de los hombres. Es por tal razon que Savigny al referirse a la
cosa juzgada, la califica como una “ ficcion de verdad “, en cuanto a que
debe aceptarse el fallo ejecutoriado de los jueces como una “ verdad “,
porque la necesidades politica y social ( seguridad juridica ) asi lo exige,
pero no porque se pueda afirmar que el contenido de la cosa juzgada se
identifique con la verdad material o historica de los hechos.

La segunda instancia tiene entonces como objetivo, que un juez, general-
mente de mayor trayectoria y sabiduria, - mayoritariamente colegiado -,
revise la decision del juez de primera instancia y pueda corregir en la me-
dida de lo posible los errores en que se pudiera haber incurrido el inferior;
pero es obvio, que la decision de segunda instancia no garantiza el acierto,
ni la consecucion de la ““ verdad “, porque cuantas veces se ha visto que
la decision correcta era la de primera instancia, pero por la organizacion
jerarquica de la justicia la que debe prevalecer es la errénea del superior.

Nuestro Constituyente instituyo la segunda instancia para las sentencias
condenatorias en el articulo 29 de la Carta y de todas las sentencias en el
articulo 31 del mismo Estatuto al establecerse:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuacio-
nes judiciales y administrativas.
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Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defen-
Y TR ; A IMPUGNAR LA SENTENCIA CONDENATORIA
y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. (Lo destacado no lo
es en el texto ).

ARTICULO 31._TODA SENTENCIA JUDICIAL PODRA SER APE-

LADA O CONSULTADA, SALVO LAS EXCEPCIONES QUE CON-
SAGRE LALEY.

El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea
apelante unico. Lo destacado no lo es en el texto ).

En los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, igualmente
aparece consagrado este derecho y es asi como en el Pacto Internacional,
Ley 74 de 1968 se establece:

ARTICULO 14.

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial esta-
blecido por la ley competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obliga-
ciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de
la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo
exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estric-
tamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses
de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija
lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a
la tutela de menores.

5.- T0DA PERSONA DECLARADA CULPABLE DE UN DELITO

4

TENDRA DERECHO A QUE EL FALLO CONDENATORIO Y LA
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PENA QUE SE LE HAYA IMPUESTO SEAN SOMETIDOS A UN
TRIBUNAL SUPERIOR, CONFORME ALQO PRESCRITO POR LA
LEY.

.................. ”. ( Lo destacado no lo es en el texto )

En la Convencion Americana de Derechos Humanos, Ley 16 de 1072, de
manera similar se dispone:

Art. 80. Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustan-
ciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

h) DERECHO DE RECURRIR DEL FALLO ANTE JUEZ O TRI-
BUNAL SUPERIOR. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Como se puede concluir de la lectura de los textos Superiores transcritos,
el derecho a las dos instancias es unicamente para las sentencias, lo que
consecuencialmente nos indica, que los autos pueden ser apelables o no,
de conformidad con la voluntad del legislador.

Esa es la razon para que el legislador dentro de su libertad de configura-
cion legislativa haya consagrado la segunda instancia para unos autos y
para otros se niega la opcion del recurso de apelacion.
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El principio del juez natural imparcial.

El principio constitucional del juez natural es imprescindible como estruc-
tura y garantia de un verdadero Estado de Derecho, porque es una realidad
que el funcionamiento armoénico de la Nacidn solo sera posible cuando
nuestros jueces estén previamente determinados por la ley ( art 29 ), sean
competentes ( art. 29 ), independientes ( arts 228 y 230 ) e imparciales (
art. 13).

Una de las grandes virtudes del sistema acusatorio radica en que por me-
dio de su estructura se trata de garantizar en la medida de lo posible la
imparcialidad judicial, razon por la cual el adelantamiento del proceso esta
previsto para que dos entes autdbnomos entre si, el uno investigue y acuse
y el otro practique las pruebas y juzgue.

Con este disefio se evita que fuera una misma institucion la que acusara
y sentenciara, porque dentro de las muchas limitaciones del ser humano
es la marcada tendencia a reiterarse y sostenerse en sus criterios iniciales,
para evitar que suceda lo que efectivamente sucedi6 en el pasado, porque
en dicho sistema procesal el juez que acusaba era el mismo que dictaba
la sentencia; llegandose a convertir por la fuerza de la costumbre que la
sentencia se convirtiera en una repeticion de la acusacion con un capitulo
destinado a la tasacion de la pena. Tanto, que en su momento, en los estra-
dos judiciales se comentaba, que la sentencia era un auto de proceder con
comillas.

La conservacion de la imparcialidad es lo que ha llevado a esta Corpora-
cion desde siempre a sostener que el calificatorio (formulacion de cargos
o la preclusiéon ) no es susceptible de ser apelado, porque si la segunda
instancia se admitiera, llevaria a que el Tribunal Nacional como segunda
instancia, se tuviera que pronunciar de fondo en el asunto objeto de inves-
tigacion, criterio que se podria convertir en un peligroso prejuzgamiento
cuando eventualmente le tocase conocer de la sentencia en segunda ins-
tancia.

Ese ha sido el criterio sostenido en muchos pronunciamientos, entre los
que se pueden recordar, el fallo del 18 de mayo de 2004, con ponencia
del H. M. Fernando Guzman Mora, el del 13 de diciembre de 2005 con
ponencia del H. M. Juan Mendoza Vega y el del 22 de mayo de 2007 con
ponencia del H. M. Fernando Guzmén Mora.
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En uno de los tltimos pronunciamientos en tal sentido se sostuvo:
C- ETAPA DE JUICIO

LAS FORMAS DE FINALIZAR LA ETAPA DE INSTRUCCION:
PLIEGO DE CARGOS O PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

El Tribunal Nacional de Etica Médica ha expresado en repetida ju-
risprudencia:

“ En efecto, si leemos detenidamente el articulo 80, literal b), de
la ley 23 de 1981, nos percataremos que al enterar por escrito al
profesional inculpado de los actos que se le imputan se le sefialara
fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia
de descargos .-

“ Esta norma es incompatible con cualquier recurso, pues su tramite
haria inoficioso tal sefialamiento.

“ Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esta res-
pondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letra y el espiritu
de la norma citada que quiere que los descargos sean rendidos ante
el Tribunal en pleno.-

*“Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos,
la diligencia de descargos se volvera inoficiosa, pues el acusado
se limitara a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al
decidirle los recursos.-

“ Al concederle recursos al pliego de cargos, quien los decide esta
prejuzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un gran es-
fuerzo dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil proferir
posteriormente una decision absolutoria .-

“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tri-
bunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos practicamen-
te esta condenado anticipadamente, pues el inferior, salvo que apa-
rezcan pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedara
atado por el criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo
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se limitard a repetir los argumentos con los cuales confirmo tal pro-
veido de cargos .-

“ Uno de los criterios buscados por el Constituyente de 1991, al
establecer la Fiscalia General de la Nacion, fue el de consagrar el
sistema acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria y
decisoria, es decir, que quien formula el pliego de cargos no sea el
mismo que juzga y decide, para evitar que en una misma persona o
entidad se confundan las calidades de juez y de parte acusadora .-

“ Esta confusion solo se presenta en el llamado sistema inquisitivo,
hoy superado por la mayoria de las legislaciones del mundo. En
nuestro pais solo subsiste para el juzgamiento de los parlamentarios
ante la Corte Suprema de Justicia ( art. 235-3 de la Constitucion
Nacional )”.

“ Desde luego que la justicia ético-disciplinaria estd aun lejos de
este ideal, pero por lo menos en tratandose del Tribunal Nacional o
Tribunal de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad, que
la costumbre y no la ley le atribuy6, de decidir sobre el pliego de
cargos, pues, reiteramos, serd acusador y juez y, por lo mismo, per-
dera la imparcialidad necesaria para juzgar, cuando se apela el fallo
definitivo”.

“ Todo ser humano tiene derecho a ser juzgado con absoluta impar-
cialidad, la que solo se logra cuando quien adelanta la investigacion
y formula los cargos no es el mismo que juzga y decide. Y aunque
tal principio aun no lo podemos aplicar con relacion a los tribunales
seccionales, si es posible con relacion al Tribunal Nacional, maxime
si se tiene en cuenta que de la propia letra del articulo 80 se deduce
que el legislador no quiso darle recursos al tan mentado pliego™.

“ A 'lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales mo-
dernos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de la parte,
en tanto que la decision es potestativa del juez. Dentro de la logica
del proceso lo unico que puede ser recurrible, como es obvio, son las
decisiones judiciales. Por lo mismo, si la acusacion es facultad de
la parte no debe ser recurrible, pues resulta un contrasentido el que
existan acusadores de primera y de segunda instancia.-
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“ Ademas, en los procedimientos disciplinarios no se ha consagrado
el recurso de alzada para el pliego de cargos y para corroborarlo
nos permitimos citar los siguientes estatutos : “ Decreto 250 de
1970 “ por el cual se expide el estatuto de la Carrera Judicial y del
Ministerio Publico”, articulos 92, 115 y subsiguientes; Decreto 196
de 1971 “ por el cual se dicta el estatuto de la abogacia , en donde
ni siquiera existe resolucion acusatoria, sino que se corre traslado
es de la denuncia y de los documentos que la acompafian, por el
término de 10 dias ( art. 74); Decreto 1660 de 1978 “ por el cual se
reglamentan parcialmente las leyes 15 y 20 de 1972, los Decretos
250y 762 de 1970, 546 de 1971 y 717 de 1978, y otras disposicio-
nes sobre administracion del personal de la Rama Jurisdiccional, del
Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccion Criminal ,
articulo 180; y Decreto 1888 de 1989 “ por el cual se modifica el
régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional, articulos 37 y siguientes.

Esta jurisprudencia ha sido reiterada posteriormente en varias deci-
siones como la que se produjo el 4 de septiembre de 1995.- Si no se
han producido desde aquella época cambios constitucionales ni le-
gislativos que hagan cambiar el criterio de la Corporacion, necesario
es concluir que se ha de mantener la jurisprudencia de manera inal-
terable, y todavia con mayor razon, cuando las consideraciones que
alli se hacen son precisamente a favor de los intereses del acusado,
para efectos de garantizarle una mayor imparcialidad de la segunda
instancia y para efectos de tutelar de manera efectiva su derecho a
la defensa.-

Por lo anterior, considera este Tribunal que la apelacion estuvo erra-
damente concedida desde el punto de vista procesal, pues la denun-
ciante a estas alturas no es sujeto procesal. Las etapas de investiga-
cion preliminar e investigacion formal ya se encontraban surtidas y
agotadas.

Por lo anterior, debe esta superioridad abstenerse de analizar el re-
curso de apelacion, por considerarla improcedente!.

En el mismo sentido se habia sostenido:

! Fernando Guzman Mora. 19 de agosto de 2008
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3-INVESTIGACION FORMAL

Una vez se abre la investigacion formal, en donde se adjuntan todas
las pruebas necesarias, el Magistrado Instructor puede tomar una de
dos decisiones y presentarla a la Sala Plena para proceder:

a. Abrir pliego de cargos, que equivale a una resolucion de acu-
sacion

b. Declarar cesacion de procedimiento por no considerar que se
viol6 la norma ética. Esta es una sentencia preclusoria o preclu-
siva.

En este momento procesal, ni el pliego de cargos ni la declaracion
de cesacion de procedimiento puede ser apelada, pues el denuncian-
te no es sujeto procesal. Recordemos que si existe una declaracion
de apertura de pliego de cargos y el Tribunal Nacional se opone al
mismo, esto equivaldria a una sentencia absolutoria anticipada o, al
menos, a una situacion de prejuicio por parte de los magistrados. En
idéntica forma, si se dicta una resolucién inhibitoria (equivalente a
cesacion de procedimiento), seria absurdo que el Tribunal declarara
que, por el contrario, se abra pliego de cargos, puesto que dicha si-
tuacion de prejuicio apareceria de similar forma.

En caso de apertura de pliego de cargos, la diligencia de descargos
se deberd practicar después de diez dias habiles de haberse recibido
la comunicacion del pliego de cargos. En ella el médico rendira su
version sobre los hechos que se le imputan y esa declaracion sera la
base para que el Tribunal tome una de las siguientes conductas

1. Ampliacién del informativo por quince dias habiles
2. Pronunciarse de fondo mediante sentencia condenatoria
3. Pronunciarse de fondo mediante sentencia absolutoria

4- SENTENCIA

En caso de sentencia absolutoria o condenatoria, esta tampoco puede ser
apelada por el denunciante, pues ya ha perdido hace varias etapas su cali-
dad de sujeto procesal. Es decir, la Ley considera que no tiene legitimidad
para actuar dentro del proceso.
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EN EL PRESENTE CASO, LA DECISION DEL TRIBUNAL SEC-
CIONAL DE ETICA MEDICA DE CALDAS ES DE TIPO INHI-
BITORIO Y NO PRECLUTORIO, PUES SE EFECTUO UNA IN-
VESTIGACION PRELIMINAR Y NO UNA INVESTIGACION
FORMAL. EN EL PRIMER CASO SE DENOMINA INHIBITO-
RIA Y EN EL SEGUNDO SE DENOMINARIA PRECLUTORIA.
EN EL PRIMER CASO, EL DENUNCIANTE TIENE DERECHO
A LOS RECURSOS DE REPOSICION Y APELACION, PUES TO-
DAVIA ES SUJETO PROCESAL. EN EL SEGUNDO CASO (PRE-
CLUTORIA) NO TIENE DERECHO A ESTOS RECURSOS PUES
YA HA PERDIDO SU CONDICION DE SUJETO PROCESAL?

En el mismo sentido se habia sostenido:
EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION COMO SUBSIDIARIO

De manera reiterada la Jurisprudencia del Tribunal Nacional de Eti-
ca Medica, en decisiones producidas en junio de 1994, el 4 de mayo
de 1995, 13 de febrero de 2001 Y septiembre 10 de 2002, ha sosteni-
do que el Auto de formulaciéon de cargos no es apelable:

LI “Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez
esta respondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letra y el
espiritu de la norma citada que quiere que los cargos sean rendidos
ante el Tribunal en pleno”.

“Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos,

la diligencia de descargos se volveria inoficiosa, pues el investigado
se limitara a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al
decidirle los recursos”.

“Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tribu-
nal de Segunda Instancia, pues si confirma los cargos practicamente
estd condenando anticipadamente, pues el inferior, salvo que aparez-
can pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedara atado
por el criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo se limi-
tara a repetir los argumentos de los cuales confirmé tal proveido de
cargos.” Providencia 21-02 del 10 de septiembre de 2002. TNEM...”

2 Fernando Guzman Mora. 27 de noviembre de 2007.
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El Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle resuelve no reponer
ni conceder la apelacion®.

Con similares consideraciones se habia resuelto:

Por otro lado, ha sostenido este Tribunal Nacional reiteradamente
que la providencia por la cual se formula pliego de cargos no es
susceptible de recurso de apelacion, pues tal recurso iria en contra
de la letra y del espiritu de la Ley 23 de 1981 en su articulo 80, cuyo
literal b reza:

“b) Declarar que existe mérito para formular cargos por violacion
de la ética médica, caso en el cual, por escrito, se le hara saber asi al
profesional inculpado, sefialando claramente los actos que se le im-
putan y fijando fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche
en diligencia de descargos.”

El paragrafo del mismo articulo fija los plazos perentorios dentro
de los cuales debe producirse dicha diligencia de descargos, plazos
cuya estrechez no fue evidentemente concebida para acomodar la
tramitacion de recurso alguno; pero si ello fuera poco, es eviden-
te y asi se ha sostenido en numerosas providencias anteriores, que
la sustentacion de una apelacion obligaria en ese caso a la defen-
sa a argumentar detalladamente contra los cargos enunciados en el
pliego, de manera que se haria inutil una diligencia posterior para
presentar esos mismos argumentos o descargos y ante ellos, el tribu-
nal de segunda instancia quedaria en la absurda disyuntiva de tener
que aceptar los argumentos, con lo que estaria absolviendo antes de
completar el debido proceso, o por el contrario, rechazarlos y con-
figurar con tal rechazo un prejuzgamiento que seria impedimento
mayor para desatar cualquier recurso en las etapas subsiguientes del
proceso. La sana légica indica, entonces, que se debe respetar la for-
malidad establecida en la Ley 23 de 1981 y su decreto reglamentario,
procediendo a presentar ante la sala plena del tribunal de primera
instancia los descargos relativos a los articulos por los cuales se haya
planteado el pliego de cargos, en el caso que se analiza, el articulo 9
de la Ley 23 de 1981.

3 Fernando Guzman Mora 30 de mayo de 2006
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LAS FORMAS DE FINALIZAR LA ETAPA DE INSTRUCCION:
PLIEGO DE CARGOS O PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

El tribunal Nacional de Etica Médica ha expresado en repetida
jurisprudencia:

“ En efecto, si leemos detenidamente el articulo 80, literal b), de
la ley 23 de 1981, nos percataremos que al enterar por escrito al
profesional inculpado de los actos que se le imputan se le sefialara
fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia
de descargos .-

“ Esta norma es incompatible con cualquier recurso, pues su tramite
haria inoficioso tal sefialamiento.

“ Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esta res-
pondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letra y el espiritu
de la norma citada que quiere que los descargos sean rendidos ante
el Tribunal en pleno.-

“Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos,
la diligencia de descargos se volvera inoficiosa, pues el acusado
se limitara a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al
decidirle los recursos.-

“ Al concederle recursos al pliego de cargos, quien los decide esta
prejuzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un gran es-
fuerzo dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil proferir
posteriormente una decision absolutoria .-

“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tri-
bunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos practicamen-
te esta condenado anticipadamente, pues el inferior, salvo que apa-
rezcan pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedara
atado por el criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo
se limitard a repetir los argumentos con los cuales confirmo tal pro-
veido de cargos .-

“ Uno de los criterios buscados por el Constituyente de 1991, al
establecer la Fiscalia General de la Nacion, fue el de consagrar el
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sistema acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria y
decisoria, es decir, que quien formula el pliego de cargos no sea el
mismo que juzga y decide, para evitar que en una misma persona o
entidad se confundan las calidades de juez y de parte acusadora .-

“ Esta confusion solo se presenta en el llamado sistema inquisitivo,
hoy superado por la mayoria de las legislaciones del mundo. En
nuestro pais solo subsiste para el juzgamiento de los parlamentarios
ante la Corte Suprema de Justicia ( art. 235-3 de la Constitucion
Nacional ) ”

“ Desde luego que la justicia ético-disciplinaria esta aun lejos de
este ideal, pero por lo menos en tratandose del Tribunal Nacional o
Tribunal de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad, que
la costumbre y no la ley le atribuy6, de decidir sobre el pliego de
cargos, pues, reiteramos, sera acusador y juez y, por lo mismo, per-
dera la imparcialidad necesaria para juzgar, cuando se apela el fallo
definitivo”

“ Todo ser humano tiene derecho a ser juzgado con absoluta impar-
cialidad, la que solo se logra cuando quien adelanta la investigacion
y formula los cargos no es el mismo que juzga y decide. Y aunque
tal principio atn no lo podemos aplicar con relacion a los tribunales
seccionales, si es posible con relacion al Tribunal Nacional, maxime
si se tiene en cuenta que de la propia letra del articulo 80 se deduce
que el legislador no quiso darle recursos al tan mentado pliego ”

“ A lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales mo-
dernos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de la parte,
en tanto que la decision es potestativa del juez. Dentro de la logica
del proceso lo tnico que puede ser recurrible, como es obvio, son las
decisiones judiciales. Por lo mismo, si la acusacion es facultad de
la parte no debe ser recurrible, pues resulta un contrasentido el que
existan acusadores de primera y de segunda instancia.-

“ Ademas, en los procedimientos disciplinarios no se ha consagrado
el recurso de alzada para el pliego de cargos y para corroborarlo
nos permitimos citar los siguientes estatutos : “ Decreto 250 de
1970 “ por el cual se expide el estatuto de la Carrera Judicial y del
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Ministerio Publico”, articulos 92, 115 y subsiguientes; Decreto 196
de 1971 “ por el cual se dicta el estatuto de la abogacia , en donde
ni siquiera existe resolucion acusatoria, sino que se corre traslado
es de la denuncia y de los documentos que la acompafian, por el
término de 10 dias ( art. 74); Decreto 1660 de 1978 “ por el cual se
reglamentan parcialmente las leyes 15 y 20 de 1972, los Decretos
250y 762 de 1970, 546 de 1971 y 717 de 1978, y otras disposicio-
nes sobre administracion del personal de la Rama Jurisdiccional, del
Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccion Criminal ,
articulo 180; y Decreto 1888 de 1989 “ por el cual se modifica el
régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional, articulos 37 y siguientes.

Esta jurisprudencia ha sido reiterada posteriormente en varias deci-
siones como la que se produjo el 4 de septiembre de 1995.- Si no se
han producido desde aquella época cambios constitucionales ni le-
gislativos que hagan cambiar el criterio de la Corporacion, necesario
es concluir que se ha de mantener la jurisprudencia de manera inal-
terable, y todavia con mayor razon, cuando las consideraciones que
alli se hacen son precisamente a favor de los intereses del acusado,
para efectos de garantizarle una mayor imparcialidad de la segunda
instancia y para efectos de tutelar de manera efectiva su derecho a
la defensa.-

En resumen, el pliego de cargos, en el proceso ético disciplinario, es ina-
pelable. De igual manera aplica para la preclusion de la investigacion®.

Las facultades procesales del quejoso.

En el sistema procesal de la ley 600, el quejoso solo podia interponer el
recurso de apelacion contra el auto inhibitorio, porque cuando se abria
formalmente proceso, el denunciante al no ser sujeto procesal le estaba
vedada su participacion dentro del proceso y por tanto no podia interponer
recursos en el transcurso del mismo.

Hoy la situacion es diversa, porque en el sistema procesal acusatorio, Ley
906 de 2004 la victima tiene derecho de participacion en el proceso.

4 Juan Mendoza Vega. 13 de diciembre de 2005.
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Asi se dispone:

ARTICULO 11. DERECHOS DE LAS VICTIMAS. El Estado ga-
rantizard el acceso de las victimas a la administracion de justicia, en
los términos establecidos en este codigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:
a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno;

b) A la proteccion de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a
la de sus familiares y testigos a favor;

¢) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo
del autor o participe del injusto o de los terceros llamados a respon-
der en los términos de este codigo;

d).A SER OIDAS Y A QUE SE LES FACILITE EL APORTE DE
PRUEBAS:

e) A RECIBIR DESDE EL PRIMER CONTACTO CON LAS
AUTORIDADES Y EN LOS TERMINOS ESTABLECIDOS EN
ESTE CODIGO, INFORMACION PERTINENTE PARA LA
PROTECCION DE SUS INTERESES Y A CONOCER LA VER-

DAD DE LOS HECHOS QUE CONFORMAN LAS CIRCUNS-
TANCIAS DEL INJUSTO DEL CUAL HAN SIDO VICTIMAS:

f) A QUE SE CONSIDEREN SUS INTERESES AL ADOPTAR
UNA DECISION DISCRECIONAL SOBRE EL EJERCICIO DE

LA PERSECUCION DEL INJUSTO:;

g) ASER INFORMADAS SOBRE LA DECISION DEFINITIVA
RELATIVA A LA PERSECUCION PENAL; A ACUDIR, EN LO
PERTINENTE, ANTE EL JUEZ DE CONTROL DE GARAN-
TIAS, YA INTERPONER LOS RECURSOS ANTE EL JUEZ DE
CONOCIMIENTO, CUANDO AELLO HUBIERE LUGAR:

h) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A ser asistidas durante el jui-

cio y el incidente de reparacion integral, stetnterés-detajustietato
extgtere, por un abogado que podra ser designado de oficio;
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1) A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos
que sefiale la ley;

J) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el
evento de no conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el
lenguaje por los 6rganos de los sentidos. ( Lo destacado no lo es en
el texto ).

En las circunstancias precedentes, habria de concluirse el derecho de las
victimas de interponer recursos y entre ellos, por ejemplo, el de apelar el
auto de preclusion en el momento de la calificacion del mérito de la inves-
tigacion.

Un conflicto de derechos y su solucion.

En las circunstancias normativas precedentes estamos en presencia de un
conflicto de derechos, de un lado, el de garantizar el principio del juez
natural y de manera concreta la imparcialidad judicial y de otro lado, el
velar por la preservacion de las dos instancias en relacion con el auto que
califica el mérito del sumario.

Frente este conflicto, la Sala se inclina por la preservacion de la impar-
cialidad por ser un principio de rango constitucional ( imparcialidad, juez
natural, debido proceso ) y de otro lado, el principio de las dos instan-
cias para los autos interlocutorios. Ya se habia anticipado que el principio
Constitucional de las dos instancias es unicamente para las sentencias, ra-
z6n por la cual se habia concluido que la concesion de la apelacion para
los autos interlocutorios quedaba dentro del amplio margen de libertad en
la conformacion legislativa que tiene el Congreso de la Republica. En tales
circunstancias, ante dos principios que entran en aparente conflicto habra
de darse primacia al de orden superior, esto es al principio constitucional,
que en este caso no es otro que el de la imparcialidad judicial.

Es por las razones precedentes, que pese al cambio de la normatividad pro-
cesal, la Corporacion decide reiterar su vieja jurisprudencia, segun la cual,
para efectos de consagrar y garantizar la imparcialidad judicial, el auto de
calificacion — pliego de cargos o preclusion -, no tiene apelacion.

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de
Etica MEDICA, en uso de las facultades que le otorga la Ley
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RESUELVA

Articulo Primero - Inhibirse de conocer el recurso de apelacion inter-
puesto contra la decision de precluir la investigacion en contra del Dr.
A.E.F. Articulo Segundo - Remitir el proceso al Tribunal de origen para
lo de su competencia.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Presidente- Magistrado Ponente;
EFRAIM OTERO RUI{Z, Magistrado; LUIS ALBERTO BLANCO RU-
BIO, Magistrado; JUAN MENDOZA VEGA Magistrado; GERMAN
PENA QUINONES, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor
Juridicoy MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO. Secretaria.
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Bogota, Veintiséis (26) de julio del afio dos mil cinco (2005).

SALA PLENA SESION No. 835 DEL VEINTISEIS (26)
DE JULIO DEL ANO DOS MIL CINCO (2005).

REF: Queja contra la doctora D.L.B.M.
Denunciante: Sefior H.H.A.R.

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No0.33-2005

VISTOS

El dia 26 de Octubre de 2004 se recibe en el Tribunal de Etica Médica del
Meta, queja presentada por el sefior H.H.A.R.. En sesion de Sala Plena
numero 417 del 28 de Octubre de 2004, se da lectura a la queja y por sor-
teo se asigna al Magistrado MAURICIO ALBERTO MELO PENALOZA
para instruir la investigacion.

Con fecha 10 de Noviembre de 2004, se solicita a la Clinica Martha, copia
del historial clinico y relacion del personal médico -asistencial que atendid
al paciente F.L.A.A..

El DIA 16 de Noviembre de 2004, se recibe declaracion juramentada del
seiior H.H.A.R., en la cual manifesté que su queja iba contra el médi-
co doctor C.A.P.M., presuntamente par haber dado de alta de unidad de
cuidado intensivo al paciente F.L.A.A., desconociendo la sugerencia del
doctor O.L., en el sentido de tomar un nuevo TAC CEREBRAL antes de
ser enviado al piso.

Por otra parte manifestd que incluye en su queja a la doctora D.L.B.M.,
pues considera que debe investigarse y aclararse, ¢l porque la doctora dijo
que el golpe en la cabeza que sufrid F.L.A. en la noche que fue trasladado
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de la unidad de cuidado intensivo al piso, no tuvo nada que ver con el agra-
vamiento y posterior fallecimiento del paciente.

Teniendo en cuenta que la doctora D.L.B.M. es actual Magistrado de esta
Corporacion, se considera que el Tribunal no es competente para continuar
Con la actual investigacion, por lo que debera remitirse el expediente al
Honorable TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA, para lo de su
competencia.

Correspondio6 por sorteo al magistrado FERNANDO GUZMAN MORA.
HECHOS

El paciente recibié traumatismo al ser atacado con un taco de billar. Fue
remitido por la Clinica SALUDCOOP y recluido en la UCI de la Clinica
Martha S.A., el domingo 10 de octubre/04, a las 6:00 a.m., por presen-
tar trauma craneoencefalico severo, de acuerdo con el resultado del TAC
practicado a las 2:00 a.m., del mismo dia.

En la UCI le prestaron los servicios que requeria un trauma de tal natura-
leza, durante los dias 10, 11 y 12, mostrando una notoria mejoria como se
evidencia del resumen de la historia clinica.

Con fundamento en esta evolucion del paciente, el doctor L., Jefe de la
UCI decide pasarlo a una habitacion del tercer piso de la Unidad de Recu-
peracion de la clinica, una vez se le practicara otro TAC para verificar su
verdadero estado de salud.

El martes 12 de octubre, al concluir la visita de 4 a 5 p.m., el paciente fue
trasladado a la habitacion 3038, aproximadamente a las 6:15 pm.

El miércoles 13, el paciente se libera de las medidas de seguridad de la
cama hospitalaria y en el esfuerzo por levantarse, cae de la cama. Es valo-
rado de inmediato y luego reintervenido por la neurocirujana, producién-
dose su deceso ocho dias después.

El dia 23 de Noviembre de 2004 se recibe copia del Derecho de Peticion
firmado por el sefior H.H.A.R., dirigido al Secretario de Salud del Meta,
doctor JORGE BOSHELL SAMPER. En este escrito, ademas de las
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quejas contra la Clinica Martha por fallas en procedimientos médico -asis-
tenciales, menciona que no esta de acuerdo con el concepto expresado por
la doctora D.L.B.M., en el sentido de restar importancia al traumatismo de
craneo sufrido por F.L.A.A., la noche en que fue trasladado de la unidad
de cuidado intensivo al piso, ya que considero el agravamiento del estado
neurologico del paciente al trauma inicial y no al golpe, que segun el Que-
joso por descuido del personal de la clinica, sufrid el paciente la noche en
que fue trasladado de la UCI al piso.

En la respuesta comienza el director de la Clinica Martha en los siguientes
términos Nos permitimos informarle que el Derecho de Petici6én no opera
en las entidades de derecho privado como 10 es la Clinica Martha S.A. No
obstante 1o anterior damos respuesta a la comunicacion de la referencia
una vez investigados 1os hechos y circunstancias a que Ustedes aluden.

Entre otros hechos, menciona lo siguiente:

3. Médico hospitalario hace ingreso a piso, no evidenciando cambios im-
portantes que los anotados en la evolucion de salida de UCI, excepto nota
de paciente poco colaborador y recibiendo haloperidol para sedacion, ade-
mas de las medidas pertinentes. Notas de enfermeria nocturnas del 12 de
octubre en piso, solo se resalta “paciente inquieto, negligente”. En evolu-
cion del 13 de octubre alas 9:30 enfermera de turno anota II se observa con
agitacion motora. Se colocan las barandas, presenta eliminacion esponta-
nea fuera del parial, porque este se retira el parial, y presenta deposicion”.
Para el aseo de la unidad, la auxiliar sale a buscar tendidos y el paciente se
cae”. Es valorado por Dr. C., Alas 10:30 AM” paciente tranquilo” signos
vitales estables. Evolucion del médico de piso anota ( 11 AM) II paciente
que presenta caida en periodo de agitacién Estado de conciencia fluctuante
entre somnolencia y estupor. Signos vitales estables normales... ocasional-
mente obedece ordenes, como apertura ocular, pupilas isocoricas 3mm, re-
activas, no signos meningeos, af8sico, hemiplejia derecha..” Ordena TAC.
Es valorado por médico de piso alas 4 PM ya las 6 PM por neurocirugia
que con base en el hallazgo de T AC de Edema Hemisférico Izquierdo,
Herniacion Subfalcina, Contusion Temporal Izquierda Edematosa decide
ventriculostomia y traslado a UCI para el Post quirargico. La cirugia se le
practico a las 7 PM sin complicaciones y fue trasladado a UCI.

Con base en todo 10 anterior anotamos:
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1. La salida de UCI el 12 de Octubre obedecio a criterio clinico del
médico de turno en esa fecha con base en la evolucion satisfactoria del
cuadro del paciente.

2. No aparece nota u orden de T AC del Dr. L., que anotan los usuarios
ni del Dr. P. Quien fue quien ordend la Salida a piso.

3. Nota de neurocirugia el dia 13 de Octubre de 2004 alas 6:30 PM la
Dra. B., anota que le explica al padre, que la causa del nuevo evento
tienen su origen en el trauma inicial. I[gualmente nota de neurocirugia
en revista del 14 de Octubre de 2004 conceptua: II Edema Cerebral Tar-
dio, Contusion Edematosa Temporal tardia Izquierda... Reiteramos que
no existen lesiones traumaticas agudas ( nuevas) o diferentes a las que
corresponden a las evoluciones de las iniciales”.

4. Sobre la caida de la cama del paciente, este estaba recibiendo el
acampariamiento de la auxiliar de enfermeria minutas previas al even-
to, calocandose las barandas como medidas preventivas, recibiendo ha-
loperidol como sedante, pera al salir la auxiliar a buscar rapas limpias
para el aseo de la unidad, el paciente supera estas medidas preventivas.
5. Como es de su conocimiento el paciente continud su manejo en
UCI, baja el cuidada médico de las médicos intensivistas y los neuro-
cirujanos. T AC cerebral del 16 de Octubre, anotado en evolucion por
neurocirujana de turno anota: “Severo Edema Cerebral Generalizado,
Hemorragia Subaracnoidea Difusa, Herniacion Subfalcina, Hematoma
Subdural Laminar FP izquierda, Ausencia de cisternas Perimesencéfa-
licas. Se le explica a la familia ( el padre) la evaluacion con deterioro
neurologico y el padre pronostica vital y neuralogico.” ‘{ A pesar de las
medidas basicas y avanzadas de esta Unidad el paciente no evidencia
mejoria de su cuadro clinico y neuroldgico por lo que fallece el dia 20
de Octubre a las 10:55 AM como consecuencia de Edema cerebral Ma-
ligno, Trauma Craneo Encefalico Severo y Hemorragia Subaracnoidea.

LA INVESTIGACION DE LA SECRETARIA DE SALUD

En conversaciones con la Médica de la Secretaria de Salud Departamental
del Meta y de acuerdo a la revision de la historia clinica pudo concluir que
el edema cerebral puede ser consecuencia de un potsquirurgico, el edema
en este caso al comienzo disminuyd un poco pero pudo volver a sangrar
sin necesidad de un nuevo trauma. No necesariamente la caida pudo ser la
causa para que el paciente se agravara nuevamente. No hubo un mal ma-
nejo médico. Para tener otro concepto el caso fue remitido al Tribunal de
Etica Médica para que ellos también evalien y emitan su analisis.
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Con base en las pruebas recaudadas y analizadas se puede establecer que
desde la Secretaria Departamental de Salud no existen rnéritos para ini-
ciar una investigacion administrativa, sin embargo estarnos a la espera del
veredicto del Tribunal les estaremos informando cualquier otro concepto.

ACTUACION PROCESAL

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 38 del Decreto 3380 de
1981, y dentro del término de instruccion, antes de tomar la determinacion
de abrir o no investigacion disciplinaria, ordénase la practica de las prue-
bas que a continuacion se relacionan:

Enviese solicitud del protocolo de necropsia del paciente F.L.A.A. (g.e.p.d)
con cédula de ciudadania No. ... de .. fallecido el 20 de octubre de 2004 en
dependencias de la Clinica Martha de la ciudad de Villavicencio y a quien
se practico levantamiento de cadaver y autopsia médico-legal.

Citese y hagase comparecer al doctor C.S., ante el sefior Fiscal Seccional
(Reparto) de la ciudad de Villavicencio, para que se sirva contestar el
cuestionario que se envia adjunto a la peticion.

Citese y hagase comparecer al seiior H.A.R., identificado con la cédula de
ciudadania ... de ..., ante el sefior Fiscal Seccional (Reparto) de la ciudad
de Villavicencio, para recepcionarle declaracién de acuerdo con el cues-
tionario adjunto.

Citese y hagase comparecer a la sefiora N.C.A., identificada con la cédu-
la de ciudadania ... de ..., ante el sefior Fiscal Seccional (Reparto) de la
ciudad de Villavicencio, para recepcionarle declaracion de acuerdo con el
cuestionario adjunto.

Citese y hagase comparecer a la sefiora M.T.T., identificada con la cédu-
la de ciudadania ... de .., ante el sefior Fiscal Seccional (Reparto) de la
ciudad de Villavicencio, para recepcionarle declaracion de acuerdo con el
cuestionario adjunto.

A los tres ultimos ciudadanos se les puede notificar en la calle .... de la
ciudad de Villavicencio, teléfono ....
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Citese y hagase comparecer al doctor C., ante el sefior Fiscal Seccional
(Reparto) de la ciudad de Villavicencio, quien se encontraba de turno en
la Clinica Martha el dia 13 de octubre de 2004 y quien efectud valoracion
inicial del paciente F.L.A.A. (g.e.p.d), luego de la caida de la camilla ocu-
rrida en la clinica

Oficiese a Medicina legal solicitando copia del reconocimiento médico-le-
gal efectuado al paciente F.L.A.A. (q.e.p.d), identificado con la cédula de
ciudadana No. .... de ..., el dia 11 de octubre de 2004 a las 11:15. Este
reconocimiento lo efectud el Forense 1019-10.

Citese y hagase comparecer al doctor M.A., ante el sefior Fiscal Seccional
(Reparto) de la ciudad de Villavicencio, médico de la clinica Martha, para
recepcionarle declaracion de acuerdo con cuestionario adjunto.

Citese y hagase comparecer al doctor O.A.L.A., ante el senor Fiscal Sec-
cional (Reparto) de la ciudad de Villavicencio, médico de la clinica Mar-
tha, para recepcionarle declaracion de acuerdo con cuestionario adjunto.

Citese y hagase comparecer al doctor C.A.P.M., ante el sefor Fiscal Sec-
cional (Reparto) de la ciudad de Villavicencio, médico de la clinica Mar-
tha, para recepcionarle declaracion de acuerdo con cuestionario adjunto.

Citese y hagase comparecer a la doctora D.L.B.M., actual magistrada del
Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta, residente ...., de la ciudad
de Villavicencio, para que rinda declaracion ante el magistrado instructor
del Tribunal Nacional de Etica Médica dentro del Proceso de la causa que
se encuentra en investigacion preliminar.

Oficiese al Secretario de Salud del Meta, doctor J.B.S., solicitando infor-
macion del estado de la investigacion disciplinaria pedida por el quejoso
sefior H.H.A.R., por presuntas fallas cometidas en dependencias de la Cli-
nica Martha, el dia 22 de octubre de 2004.

Oficiese a la Superintendencia Nacional de Salud, para solicitar informa-
cion sobre el estado de la queja elevada por el sefior H.H.A .R., identificado
con la cédula de ciudadania niumero ... de ..., el dia 25 de octubre de 2004.

Debido a que muchas de las declaraciones a ser tomadas en este caso pro-
vienen de personas domiciliadas y residentes en la ciudad de Villavicencio,
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de la manera mas atenta solicitamos al sefor Fiscal Seccional de la ciudad
de Villavicencio (Reparto), la practica de estas diligencias. Lo anterior
debido al impedimento en que se encuentran los magistrados del Tribunal
Seccional de Etica Médica del Meta, por encontrarse uno de ellos en este
proceso de averiguacion.

Para la citacion de los doctores mencionados en los numerales 2, 6, 8,9y
10 se encuentran ubicados en la carrera 36 No. 35- 02 Clinica Marta de
la ciudad de Villavicencio.

DECLARACION DE LA DOCTORA D.L.B.M., CEDULA DE CIUDA-
DANIA No.....DE ... Y REGISTRO No....

En Bogota, D.C., a los veintiocho (28) dias del mes de junio de afio dos mil
cinco (2005), se hizo presente en las instalaciones del Tribunal Nacional
de Etica Médica, la doctora D.L.B.M., con el fin de rendir version libre
y espontanea dentro de la queja instaurada contra médicos en averigua-
cion de la Clinica Martha de la ciudad de Villavicencio. A la doctora se
le recordo el articulo 33 de la Constitucion Nacional que dispone “Nadie
podré ser obligado a declarar en contra de si mismo o contra su cényuge,
compaiiero o compafiera permanente o parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil”, siendo en con-
secuencia su declaracion libre del apremio del juramento. Asi mismo se le
recordo su derecho de asistir con su apoderado si lo considera necesario
o conveniente. La doctora D.L.B.M. manifiesta que es su voluntad decla-
rar con la presencia de su abogado doctor JOHN EDUARDO FONSECA
CORREDOR, identificado con la cédula de ciudadania 74.180.706 de So-
gamoso y tarjeta profesional 114849 del Consejo Superior de la Judicatura
Seccional Cundinamarca, quien se encuentra presente y a quien le confiere
poder para la presente diligencia. El doctor JOHN EDUARDO FONSE-
CA CORREDOR manifiesta que acepta el poder conferido por la doctora
D.L.B.M. para representarla en el presente diligencia. EI Despacho acepta
y reconoce personeria juridica al doctor JOHN EDUARDO FONSECA
CORREDOR en los términos y para los fines del poder que le ha conferi-
do la dotora D.L.B.M.. Seguidamente se le interrogd a la doctora B., de la
siguiente forma. PREGUNTADO. Sobre las generales de ley, RESPON-
DIO: Me llamo D.L.B.M., soy mayor de edad, identificada con la cédula de
ciudadania nimero ... de...., natural de Villavicencio, de 41 afios de edad,
estado civil casada, profesion médico cirujano de la Escuela Colombiana
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de Medicina especializada en neurocirugia en la Universidad Nacional de
Colombia y en la actualidad me desempefio como médico neurocirujano
en la ciudad de Villavicencio (Meta), con residencia y domicilio en .. ....
..., de la ciudad de Villavicencio.

PREGUNTADO: Sabe usted el motivo por el cual se le ha citado a este
Tribunal. CONTESTO. Si lo se. PREGUNTADO. Ya que dice saber el
motivo por el cual ha sido citado sirvase hacer un relato de los hechos
que le consten dentro del presente asunto en relacion con la queja que se
le pone de presente. CONTESTO. El 10 de octubre del afo 2004 a las 12
de la noche ingresé el paciente F.L.A., de 26 afios de edad a la clinica
Saludcoop por haber sufrido un trauma craneoencetalico al ser golpeado
con un taco de billar como producto de una rifia. La valoracién inicial de
urgencias muestra un paciente con un Glasgow 3/15 con anisocoria por
midriasis izquierda. Valorado por el neurocirujano de turno doctor D.D.,
con resultado de TAC que demuestra un hematoma subdural agudo fron-
toparietal izquierdo, edema hemisférico, hemorragia subaracnoidea y her-
niacion subfalcina; con estos hallazgo se decide hacer ventriculostomia
frontal para posteriormente realizar manejo en UCI, con medida de presion
intracraneana. El procedimiento es terminado a la 5 de la mafana y se
remite a la UCI de la Clinica Martha por cuanto en la Clinica Salupcoop
no hay UCI de adultos. El paciente ingresa a la UCI de la Clinica Martha
a las 6 a.m. donde se le realiza protocolo de tratamiento médico consis-
tente en ventilacion mecanica, medidas antiedema (manitol) antibiotico
profilactico y monitoria de la presion intracraneana el paciente es valorado
nuevamente a las 7 de la tarde por el cirujano doctor D., quien encuentra
discreta mejoria con respecto a la valoracion inicial. La mejoria es con
respecto al estado de conciencia. El 11 de octubre el paciente se encuentra
con episodios de agitacion psicomotora, apertura ocular al llamado, movi-
mientos de extremidades izquierdas. EI 12 de octubre pasamos en revista
general los 4 neurocirujanos de la ciudad. Se encuentra despierto afasico
y hemipléjico derecho. El 12 de octubre en horas de la tarde por orden de
la UCI el paciente es egresado y sale a piso. El 13 de octubre en horas de
la mafiana a las 9:40 el paciente presenta episodio de agitacion y vence las
medidas de inmovilizacion, (fisicas y farmacologicas) cayendo de la cama.

A las 6 de la tarde después de haber realizado TAC se me avisa de lo suce-
dido y con el resultado del TAC que demuestra edema cerebral hemisféri-
co izquierdo, hemorragia subaracnoidea, herniacion subfalcina, hematoma
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subdural agudo frontoparietal izquierdo sin variacion con respecto al con-
trol tomado el 10 de octubre y una contusion edematosa temporal izquier-
da con borramiento de las cisternas perimesencefalicas; el paciente en este
momento se encuentra somnoliento y isocorico , afasico y hemipléjico.
Con estos hallazgos clinicos e imaginologicos decido hacer nueva ventri-
culostomia para manejo en UCI ya que no posee ninguna lesion que ocu-
pe espacio que amerite tratamiento evacuatorio, en el cuarto del paciente
se encuentran el papa y la esposa les explico lo sucedido, los hallazgos,
el tratamiento la esposa firma autorizacion de cirugia. Después de operar
un paciente con herida por arma de fuego en fosa posterior le practico la
ventriculostomia. En el posoperatorio inmediato el paciente desarrolla una
anisocoria por midriasis izquierda interpreto el fendmeno como una hiper-
tension endocraneana aplico manitol acompafio al paciente hasta la UCI se
lo entrego al intensivista y las pupilas reducen esto mas o menos hasta las
8 p.m. al terminar hablo nuevamente con el papa que estaba esperando. El
14 de octubre en la revista matutina el paciente se encuentra con protocolo
de relajacion, sedacion, hiperventilacion; las pupilas se encuentran iguales
las presiones intacraneanas son en promedio de 60 a pesar de tener nora-
drenalina para mejorar la presion de perfusion cerebral. Al terminar la va-
loracion se indica igual tratamiento se establece el pronostico reservado y
se habla nuevamente con el padre del paciente. Debido a la queja reiterada
del padre del paciente respecto a que el deterioro fue producto de la caida
y no como el resultante del trauma inicial, opinion que fue expresada por
mi desde el momento inicial de la valoracion convoco a una junta de neu-
rocirujanos la cual se realiza el mismo dia en horas de la tarde. La opinion
expresada por la junta expresa “reiteramos que no existes lesiones trau-
maticas aguadas nuevas) o diferentes a las que corresponde a la evolucion
de las iniciales. Se dejo orden de ventriculostomia abierta permanente y
continuar con el protocolo de UCI...” La junta estd firmada por los docto-
res N.M., D.D y D.L.B. En octubre 15 en la valoracion matutina consigno
que el paciente contintia con presiones intracraneanas elevadas a pesar de
que la ventriculostomia a permanecido abierta. Se continta igual manejo.

En octubre 16 se dio orden de control de TAC en la revista matutina duran-
te el traslado el paciente convulsiona y dilata pupilas. Se incrementan las
medidas antiedemas y se epaminiza. El TAC cerebral demuestra: severo
edema generalizado y hemisférico izquierdo, hemorragia subaracnoidea
difusa, herniacion subfalcina, hematoma subdural frontoparietal izquierdo,
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ausencia de cisternas perimesencefalicas y contusion hematoma temporal
izquierda tardia. Se le explica al padre del paciente y hasta aqui finaliza mi
actuaciéon como médico neurocirujano. El paciente contintia hospitalizado
en la UCI desde el 17 hasta el 20 de octubre con un cuadro neurologico
sin variacion y con una hipertension endocraneana maligna (refractaria a
tratamiento). El paciente fallece a las 10:55 de la mafiana. PREGUNTA-
DA. Sirvase informarle a este Despacho si el criterio utilizado para dar de
alta a un paciente con trauma craneoencefalico severo de su estancia en
cuidado intensivo obedece a mejoria evidente de su condicion neurologi-
ca. RESPONDIO. El egreso de la UCI fue por orden del intensivista y por
neurocirugia. El criterio de mejoria fue dado por el estado de conciencia
ya que al ingreso se encontraba en coma (10 de octubre) y al egreso de la
UCI se encontraba despierto con los ojos abiertos afasico y hemipléjico.
PREGUNTADO. Previo a la salida de cuidado intensivo usted valord al
paciente y encontrd mejoria en la escala de Glasgow de 14/15. No es eso
una indicacion suficiente para que usted este de acuerdo con trasladar al
paciente de cuidado intensivo a hospitalizacion en el pabellon?. RESPON-
DIO. Si sefor si comparto el criterio. PREGUNTADA. Entonces porqué
infiere que el paciente sali6é de cuidado intensivo unicamente bajo el cri-
terio del intensivista de turno. RESPONDIO. En la ciudad tenemos varias
unidades de cuidado intensivo cada una funciona de diferentes formas:
unas en forma cerrada (donde los médicos tratantes son unicamente los
intensivistas y los especialistas somos interconsultores) otras abiertas en
donde prima el concepto del especialista y otras semiabiertas: En el caso
de la Clinica Martha funciona como una unidad semiabierta. Para el caso
que nos atafia nosotros pasamos en revista los 4 neurocirujanos en la ma-
flana y realmente no hablamos con el intensivista de turno respecto de la
salida del paciente lo cual no excluye que respete el criterio clinico del
intensivista y que lo asuma como correcto.

PREGUNTADA. Teniendo en cuenta que hay diferencia entre los térmi-
nos asumir y asentir, infiere el Despacho que para ordenar una salida de
cuidado intensivo aun paciente critico se siguen ciertas guias de manejo
aceptadas por la institucién y las unidades respectivas. Comparte usted
esos criterios de manejo?. RESPONDIO. Si. Sefior. PREGUNTADA.
Quiere decir entonces que el paciente si se encontraba en condiciones de
salir de cuidado intensivo. RESPONDIO. Si sefior. PREGUNTADA. De
acuerdo con las declaraciones ratificadas de tres familiares del paciente en
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mencion, la mejoria luego del primer trauma cranoencefalico habia sido
satisfactoria. Coémo explica entonces el deterioro de este enfermo hasta
llevarlo a la muerte?. RESPONDIO. Los familiares tienen razoén en cuento
a que el principal parametro de mejoria es el estado de conciencia y el pa-
ciente inicialmente estaba inconciente y para el egreso estaba conciente.
Obviaron los demas hallazgos del examen neurologico como es su afasia
global y su hemiplejia derecha. La razén que explica el deterioro clinico
neurologico es que existe un dafio inicial en el trauma craneoencefalico,
pero existe una cascada de eventos secundarios que se manifiestan a poste-
riori, que estan descritas en la literatura universal, que se presentan entre el
dia 3 y 10 y de ocurrido el trauma cranoencefalico inicial y que se conocen
como lesiones cerebrales tardias (edema cerebral tardio, hematomas epi,
sub, o intraparenquimatosos y contusiones). PREGUNTADA. Las Unida-
des de cuidado intensivo fueron disefiadas para prevenir y tratar eventos
letales. Usted a mencionado estar de acuerdo con el criterio utilizado para
el egreso de los pacientes. Es claro que existen complicaciones tardias,
comenzando con las alteraciones de conciencia. Qué medidas se tomaron
una ves el paciente salié de cuidado intensivo para prevenir y controlar es-
tas complicaciones inmediatas? RESPONDIO. Las medidas que se toma-
ron fueron primero la vigilancia del personal de enfermeria y médicos de
planta. Segundo. La inmovilizacién mecénica. Tercero. El bloqueo neuro-
muscular con haloperidol. PREGUNTADA. Tiene usted noticia de lo que
ocurrid el 13 de octubre con el paciente, ya egresado de cuidado intensivo
y de acuerdo con su declaracion, con las medidas preventivas que usted
menciona. RESPONDIO. Si sefior yo me encontraba en urgencias de la
Clinica Martha valorando unos heridos como alas 5 0 5y 30 de la tarde
cuando recibi el requerimiento telefonico para informarme lo que habia
pasado con el paciente.

El doctor O.L., intensivista bajo con las placas de TAC y me las mostro fue
entonces cuando subi al tercer piso donde se encontraba el paciente, lo va-
lore y adopte la conducta pertinente. PREGUNTADA. Sirvase relatar en-
tonces a este Despacho que ocurri6 con el paciente ese dia. RESPONDIO.
El paciente en las horas de la mafiana méas o menos a las 9 de la mafiana
presentd un episodio de agitacion, vencio los inmovilizadores y se cayo de
la cama. PREGUNTADA. A lo largo de la historia clinica del occiso no
se menciona claramente que el paciente se cayd de la cama. De todos los
médicos involucrados en el manejo solamente la menciona y, se confirma
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con las versiones de los familiares del enfermo, particularmente en el De-
recho de Peticion dirigido al sefior Secretario de Salud del Meta doctor
J.B., y posteriormente ratificada por la declaracion del gerente de la clinica
Martha. Pongo de presente a usted el articulo 34 de la Ley 23 de 1981 que
menciona en su parte inicial “ la historia clinica es el registro obligatorio
de las condiciones de salud del paciente...”. Puede usted explicar a este
Despacho porqué los principales médicos tratantes de este paciente omitie-
ron anotar en la respectiva historia lo ocurrido cuando el enfermo cae de
la cama hospitalaria al suelo, pero especialmente porqué usted no lo hizo?.
RESPONDIO. Cuando fui informada por enfermeria y por el doctor O.L.,
la situacion ya se le habia informado a la familia, yo misma corroboré lo
sucedido y en las notas de enfermeria y el médico general ya habia sido
consignado, razén por la cual yo no lo hice considerando que habia habla-
do de viva voz con la familia y no se le estaba ocultado informacion, que
ya habia un registro y no se estaba faltado a la verdad. PREGUNTADA.
Usted sabe que la historia clinica es uno de los documentos principales del
acto médico. Todo lo ahi consignado es lo que tiene validez real respecto
de los pacientes. Puede darse el caso de un reemplazo de médico tratante
y lo que no se haya consignado claramente no existe en la realidad clinica.
Teniendo esto presente por qué faltd a su obligacion de escribir lo ocurrido
de manera clara y precisa. RESPONDIO. Por las razones anteriormente
expuestas y por que en ese momento la urgencia era resolver la situacion
al paciente tratarlo y como ya estaba escrito.

PREGUNTADA. Llama la atencion en los folios 56 y 57 que corresponde
a la epicrisis después de la segunda hospitalizacion de cuidado intensivo,
que tampoco se encuentra este detalle de la caida de la cama hospitalaria
registrado de manera explicita. Y habiendo solucionado como usted dice,
la situacion urgente del paciente, no dispuso en los siguientes dias de hos-
pitalizacion del tiempo necesario para este registro. RESPONDIO. Si dis-
puse del tiempo pero realmente hasta ahora que estoy aqui me percato de
que no coloque en la historia clinica el evento y razon es porque obrando
de buena fe como yo le expliqué a los familiares el evento tuvimos sesio-
nes para explicarle la lesiones tardias y como ya estaba escrito en la his-
toria clinica por mi compafiero y por la enfermera consideré que ya estaba
descrito; obrando de buena fe consideré que no se le estaba mintiendo a
la familia porque se le habia informado plenamente de lo sucedido. PRE-
GUNTADO. Usted es muy enfatica en afirmar, tanto en su declaracion
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como en sus notas clinicas que la causa de muerte estd directamente re-
lacionada con el trduma craneano inicial y expresamente en algunas notas
menciona que el segundo trauma no influy6 en el deceso de su paciente por
qué esta tan segura. RESPONDIO. Hay varias razones: la primera es que
el paciente previo al segundo trauma experiment6 estados de conciencia
fluctuantes, con periodos de agitacion, razon esta tltima que hace que se
caiga de la cama, es decir el deterioro neurologico es previo al trauma y
no viceversa. PREGUNTADO. En todas las declaraciones de la familia
y en las notas clinica es evidente que el paciente habia mejorado. Cémo
descarta usted de plano la importancia del segundo trauma, cuando a partir
de este el paciente evoluciona hacia la muerte?. O es que en realidad debia
haber continuado en cuidado intensivo. RESPONDIO. La presencia de la
familia no es permanente para percatarse de los cambios sufridos por el
paciente ademas no son observadores calificados para ello, las fluctuacio-
nes de estado de conciencia estan consignados en la historia Clinica. PRE-
GUNTADO. Por favor sirvase continuar con la respuesta que venia dando
a la pregunta anterior. RESPONDIO. La segunda prueba que sustenta mi
afirmacion estd dada por los dos TAC de control en donde lo que se ve son
las mismas lesiones del trauma inicial con un aumento de edema cerebral y
la aparicion de una contusion edematosa que fisiopatoldgicamente no pude
ser el producto de un trauma ocurrido poco antes.

PREGUNTADO. En este momento la interpelo y le pregunto si el empeo-
ramiento evidente de la lesion de 16bulo temporal comprometido y el ede-
ma cerebral secundario no tienen entonces, en su concepto, relacion con la
caida de la cama?. RESPONDIO. No sefior. Si comparamos la magnitud
del evento inicial ocasionado por el agresor sobre el craneo del paciente
con un taco de billar que inmediatamente le produjo unas lesiones, que
inmediatamente lo llevaron al coma, el segundo trauma de una altura de un
metro se puede considerar como trivial. PREGUNTADO. Es obvio que los
tribunales no evaltan ni fallan respecto de discusiones cientificas: Se trata
de establecer por qué un evento tan importante como la caida de la cama
hospitalaria de un paciente con trauma craneoencefalico severo no consta
claramente en la historia clinica. Por favor contintie con la ultima parte de
la respuesta que venia dando. RESPONDIO. La tercera prueba es el pro-
tocolo de autopsia donde se consigna que no existen lesiones traumaticas
agudas. La cuarta prueba es el consenso por la junta de neurocirujanos que
yo misma convoqué. Y la quinta prueba es la literatura médica mundial.
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PREGUNTADO. Que vinculacion tiene usted con la clinica Martha. RES-
PONDIO. Yo pertenezco a una empresa asociativa de trabajo que hicimos
los cuatro neurocirujanos de la region, la cual se llama Neurollanos. Pres-
tamos servicio a todas las clinicas y al hospital. PREGUNTADO. Tiene
usted algun vinculo de tipo econémico, como acciones, derechos, partes
de interés, sociedad con dividendos o relacion de propiedad alguna con la
Clinica Martha. RESPONDIO. No sefior. PREGUNTADA. Tiene algo mas
que agregar, corregir o enmendar a la presente declaracion. RESPONDIO.
Si sefior. Al paciente se le brind6 todo el cuidado médico que tuvimos dis-
ponible y a la luz del conocimiento técnico actual personalmente no tuve
conflictos con la familia la relaciones fueron buenas, sin embargo entiendo
el dolor del padre pero la mortalidad descrita para trauma craneoencefa-
lico severo con Glasgow de 3/15 en paises desarrollados esta entre el 80
y 100 por ciento de los pacientes que sobreviven el 50 por ciento quedan
en estado vegetativo persistente. Es todo. En este estado de la diligencia
el sefior apoderado doctor JOHN EDUARDO FONSECA CORREDOR
manifiesta que no tengo nada que agregar ni realizar ninguna acotacion a
la presente diligencia.

No siendo otro el motivo de la presente diligencia, se termina y se firma
por los que en ella intervinieron una vez leida y aprobada en todas sus
partes.

ANALISIS DE LA QUEJA

No se aprecia en ninguna de las pruebas, incluyendo la historia clinica, los
testimonios de las personas implicadas, el protocolo de necropsia, la de-
claracion de la neurocirujana implicada, ni un solo asomo de transgresion
al Codigo de Etica Médica, ley 23 de 1981.

La especialista procedié de manera profesional, dedicada y permanente en
la atencion al paciente fallecido

No se oculto a la familia el hecho del accidente al caer de la cama de hos-
pital y la doctora se reuni6 de manera periddica con ellos para explicarles
la situacion

No se puede probar tampoco que la segunda caida fue la causa directa de
muerte del paciente en mencion.
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Por lo tanto no se considera necesario abrir investigacion disciplinaria en
contra de la doctora

EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE

Es apenas obvio que la buena fe existe. Es la base de la conciencia indivi-
dual de las personas con una personalidad sana. El principio de la buena fe
es creer por parte de A que B obra en Justicia, en equidad, con transparen-
cia 'y con su propia conciencia.

Consiste en hacer el examen de si se obro con justicia, equidad, concien-
cia, de manera cristalina y bajo el convencimiento de ser asi y no de otra
forma. Por esto la buena fe ha sido consagrada como un principio general
del Derecho. El Principio es un enunciado logico de una evidencia inme-
diata a la razon del hombre, que no tiene que entrar a probarse, es decir,
es contundente (Una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo; alguien
no puede estar vivo y muerto). Su validez trasciende las circunstancias de
tiempo, modo y lugar. Se aplican a cualquier situacion.

Los principios generales constituyen fuente de inspiracion en la creacion
de la norma. Por lo tanto, son verdades fundamentales que sirven para
crear derecho, integrarlo e interpretarlo en los vacios que la norma no haya
cubierto.

No se limitan a un territorio o Estado, sino que tienden a ser universales.
Ademas, su fundamento es la equidad, aplicable a las circunstancias de
tiempo y lugar de cada caso. En fin, se basan en lo que pensarian personas
honradas y conscientes. Estos principios informan todo el derecho positivo
y le sirven de base. Pueden inferirse por medio de induccion o de genera-
lizacidn periddica

Los criterios esenciales de estos principios son la justicia y la equidad

Segun Ferreira Rubio, los principios generales del Derecho deben cumplir
una serie de postulados para que sean considerados como tales:

- Universalidad de contenido

- Esencia permanente a pesar de diferente aplicacion historica

- Potencialidad 1urigena: son normas y fuentes de normas
-Existencia anterior a las normas de ordenamiento legal especifico
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Pero debe actuarse con prudencia y diligencia, porque también asi lo exige
laley. Y esto no rompe la precision de la buena fe. La buena fe se presume
porque debe creerse en la conciencia de las personas. Debe partirse de la
base de que las personas adecuan su conducta al derecho.

La Buena Fe indica que cada persona debe ejercer sus derechos, negocios
y obligaciones basado en lealtad, honestidad y sinceridad. Es decir, par-
tiendo de los usos sociales aceptados y las buenas costumbres. Es la que se
exige como requisito minimo en cualquier negocio.

La Constitucion Politica de 1991 la determina muy claramente en su
articulo 83:

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante estas”

Aunque la normatividad dice que debe presumirse de buena, lo que en
realidad dice la CN es que debe obrarse conforme a los postulados de la
buena fe.

El articulo 769 del CCC expresa:

“La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la
presuncion contraria. En todos los otros, la mala fe debera probarse”

A este respecto, la jurisprudencia dice que la buena fe no consiste simple-
mente en un actuar desprovisto de dolo, o de intencion positiva de irrogar
un perjuicio a otro. El concepto involucra también el conducirse sin culpa,
esto es, con un minimo de prudencia, de atencion, de cuidado, a fin de evi-
tar tal perjuicio. En materia civil, como es sabido, la culpa grave se asimila
a dolo y es fuente de responsabilidad civil. Y en materia penal, existen de-
litos que pueden cometerse a titulo de culpa. De donde se concluye que la
carencia de diligencia y cuidado en el cumplimiento de las propias obliga-
ciones y, en general, en el actuar humano, desvirtaa el principio de buena
fe y es fuente de obligaciones y de responsabilidad juridica.

En el actual proceso no se encuentra el mas leve indicio de mala fe por
parte de los médicos tratantes.
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DEBER DE CUIDADO Y MEDICINA DEFENSIVA

La ‘medicina defensiva’, se define como una alteracion en la forma de
practica médica, inducida por amenaza o posibilidad de demanda, que in-
tenta prevenirse de las quejas de los particulares, dejando bases de defensa
en casos de una accion legal. Esta medicina defensiva lleva a dos conse-
cuencias: el aumento en los costos de la atencidn por el incremento en la
solicitud de examenes paraclinicos e interconsultas, y la negativa de los
médicos a involucrarse en procedimientos que impliquen alto riesgo. Los
efectos que esta practica tiene sobre los costos generales del sistema de
salud son muy graves.

En nuestros dias el ejercicio médico es mas complicado que hace unos
afnos. Los particulares han tomado conciencia de que el acto médico ha
podido entrafiar culpa o descuido y no se acepta, como antes, que el dafio
siempre sobrevenia por ‘designio superior’, fatalmente ocurrido a pesar de
la impoluta actividad de un galeno a quien se miraba como a un semidids.
Abhora la actitud hacia la medicina ha cambiado, y la tecnificacion ha lle-
vado a pensar que el médico siempre tiene la facultad de curar, y en conse-
cuencia siempre tiene la responsabilidad ante el fracaso. Ahora, el mismo
Estado ha asumido el deber de proteccion y garantia de los derechos de sus
asociados, y para velar efectivamente por su bienestar se ha hecho cargo
de reparar el perjuicio sin mirar ya el concepto de culpa, sino el de dafo
causado que el particular no esté en obligacion de soportar.

Esa ciencia maravillosa y ese Estado garantizador son los muros que apri-
sionan al médico y lo impostan como parte suya, obligandole a produ-
cir resultados y a indemnizar dafos, olvidando que el médico es persona,
y que como tal, tiene conciencia y voluntad; y que, en consecuencia, su
comportamiento sera responsable inicamente cuando proceda con culpa-
bilidad; cuando obre contra los dictados de lo socialmente permitido o
aceptado, cuando sobrepase imprudente o negligentemente las barreras del
‘riesgo permitido’.

Existe un deber de cuidado, como se ha dicho, porque vivimos en sociedad
y es preciso que cada ciudadano, al entrar en contacto con otro, lo haga
teniendo presente que es un ser humano digno de respeto y de un trato
cuidadoso; porque no es ni social ni juridicamente aceptable que alguien
pueda inferir dafio a otro sin una razén que justifique esta manera de com-
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portarse. Porque somos iguales como personas y, por lo tanto, merecemos
que nos traten con consideracion buscando siempre nuestro bien.

La encartada en ningin momento viol6 el deber de cuidado. Pero ante
acusaciones como la que actualmente se analiza se insiste en la necesidad
de anotar de manera periodica y clara en la historia clinica todo aconteci-
miento que afecte la salud del paciente, como un medio de defensa ante
las autoridades.

RIESGOS DEL TRATAMIENTO Y LEX ARTIS

La medicina es por esencia una carrera humanistica y de servicio. Su defi-
nicion se encuentra consagrada en la Ley de Etica Médica. En general, la
medicina tiene uno de tres objetivos: detener la muerte, mejorar la calidad
de vida o rehabilitar al enfermo. Por esto, mostrar las alternativas a los
enfermos es esencial, incluida la busqueda del mejor momento para inter-
venir. En esencia, lo moralmente bueno es la ‘buena voluntad’. Con ello no
quiere decir que baste solamente con una buena intencion, pues ademas se
requiere colocar todos los medios posibles para que lo bueno tenga efecto.

Los riesgos del tratamiento pueden ser: usuales o esperados y poco usuales
o no esperados. Los primeros son los que pueden presentarse como com-
plicacién del procedimiento en si mismo.

El médico no puede someter a su paciente a riesgos no relacionados con
la enfermedad que lo aqueja, es decir diferentes a las condiciones patolo-
gicas por las cuales se lleva a cabo el acto terapéutico. Esto se contempla
en la Ley 23 de 1981 (articulo 15): “El médico no expondra a su paciente
a riesgos injustificados”.

La acusada actud en todo momento de acuerdo con la Lex Artis
LEX ARTIS Y ERROR MEDICO

Es necesario mencionar el concepto de error médico. Este puede evaluarse
en dos aspectos: El que surge de simple ignorancia, en cuyo caso se deben
examinar las condiciones que llevaron a su ocurrencia. Una de ellas es el
denominado ‘estado de necesidad’, que obliga a intervenir a un paciente
en estado de muerte inminente. Por ejemplo, el médico general en el area
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rural que debe intervenir el abdomen de un herido por arma de fuego en
muy mal estado y que al ingresar a la cavidad abdominal pasa por alto
alguna lesion de dificil diagnostico intraoperatorio.

La otra es la ignorancia atrevida, como acontece en casos de otro médico
general no calificado para intervenir cirugia ginecoldgica y que, movido
por un afan puramente econdémico, se aventura en una operacion que re-
quiere de gran experiencia y en la que se produce una lesion en la paciente.

No se puede pedir a ningiin médico, como no se puede hacer con ningun
otro miembro de la sociedad, el don de la infalibilidad. De lo contrario,
todas las complicaciones posibles y las muertes probables, deberian ser
‘pagadas’ por los profesionales de la salud, lo cual es absurdo. Lo que se
juzga no es en realidad un resultado inadecuado, sino si ese resultado se
origina en un acto negligente que no sigue las reglas del arte del momento,
habida cuenta de la disponibilidad de medios y las circunstancias del mo-
mento en el cual se evalue el caso.

El error se define como un concepto equivocado o juicio falso, que lleva a
una accidn desacertada, de la cual se originan consecuencias perjudiciales.
Su concepto es asimilable al de equivocacion, accion o efecto por el cual
se toma una cosa por otra, lo cual ocasiona formas de interpretacion y ca-
minos de solucion que dan lugar a una conducta errada.

En el plano juridico el error es una falsa interpretacion de la realidad y
puede originarse en multitud de circunstancias:

- EI conocimiento no se asimila a la estructura intelectual del individuo
(impericia)

- Su aplicacioén practica no se compagina con la realidad (imprudencia)

- Su utilizacién no sigue parametros logicos aceptados (negligencia)

Ser idoneo es poseer suficiencia o aptitud para desempefiar una funcion,
sin que esto implique infalibilidad, es decir, no se posee la calidad de au-
sencia de falla, equivocacion o engafio. El juicio del médico constituye
aquella facultad del entendimiento por la cual se conoce y compara un
grupo de manifestaciones clinicas, con el objeto de seguir una conducta.
En el ejercicio de la medicina se parte de la base de un principio general de
cuidado, el cual implica un aspecto interno (conciencia de las propias limi-
taciones y capacidades antes de emprender un acto médico) y otro externo
(evitar acciones peligrosas y ejercer dentro del riesgo previsto).
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En el plano juridico, el error médico estd constituido como entidad, por
una constelacion de datos, hechos, sintomas, pruebas y opiniones, que lo
diferencian nitidamente del error comin o vulgar que dan nacimiento a
responsabilidad civil en otros términos. En efecto, si se esta convencido
de estar viajando por una via con prelacion y por no detener el vehiculo se
choca con el que trae la via, se debe responder por ese error y por el dafo
que del mismo se ha derivado; hay una norma que indica la prelacion de
vias y eso basta. O si equivocadamente se estima como preciosa una piedra
brillante que se posee y, de buena fe, se vende a otra persona, se debera
responder por el error y resarcir de todo perjuicio a quien tomo6 la gema
falsa creyendo en la palabra de quien la vendid; en este caso, el juicio falso
produjo para el vendedor un provecho inmerecido. Estas son equivocacio-
nes en las que un hombre diligente no incurriria en condiciones normales.

Para concluir, no se encuentra ningtin error en la actuacion de la acusada.
DERECHO DE PETICION

Es bueno clarificar algo sobre el Derecho de Peticion en general, como
respuesta al encabezamiento que el director de la Clinica Martha dirige a
quien lo solicitd en su momento.

El nucleo esencial del derecho de peticion radica en la resolucidon pronta
y oportuna con respecto a la reclamaciéon elevada a la consideracion de
la respectiva autoridad, pues de nada serviria dirigirse a una autoridad en
particular con la esperanza de una respuesta pronta y eficaz, si ésta no
resuelve a tiempo o se reserva el sentido de lo decidido. Asi, para que la
respuesta sea oportuna en los términos previstos en las normas constitu-
cionales y legales, tiene que comprender y resolver el fondo de lo pedido
y ser comunicada al peticionario, pues en caso contrario se incurre en vul-
neracion del derecho constitucional fundamental de peticion.

Del texto constitucional se deriva el proposito del Constituyente de re-
conocer, dentro de la categoria de derecho fundamental y con aplicacion
inmediata, la facultad de las personas, nacionales o extranjeras, naturales
o juridicas, de elevar solicitudes respetuosas por motivos de interés ge-
neral o particular, ante las autoridades publicas y obtener a cambio una
decision que les resuelva el asunto sometido a consideracion, en forma
pronta y efectiva, asi como, la posibilidad de que ante las organizaciones
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particulares igualmente se pueda hacer uso de ese mismo derecho, una vez
el legislador reglamente su ejercicio para la defensa de los derechos fun-
damentales de las personas.

Al precisar algunos presupuestos hasta ahora sefialados se obtiene que, el
ejercicio del derecho de peticion procedera contra un particular en la forma
y términos que sefiale el legislador para garantizar los derechos funda-
mentales de las personas, en desarrollo de la facultad legislativa discrecio-
nal reconocida en el precepto constitucional consagrado en el articulo 23.
Como ya lo ha sefialado la Corte, la accion de tutela es procedente frente
a un particular para proteger la vulneracién o amenaza de ese derecho,
en la medida en que éste retina las caracteristicas necesarias propias de la
autoridad publica.

De ahi que sea dable distinguir las consecuencias que trae la situacion
cuando se trata de un particular que ejerce actividades de naturaleza priva-
da con la de aquellas entidades también de indole privada pero que prestan
servicios publicos o desarrollan actividades similares que comprometen el
interés general, en lo que toca con el ejercicio del derecho de peticion, se-
gun se ha analizado por esta Corporacion en anteriores pronunciamientos,
como en la Sentencia T-507 de 1.993, con ponencia del Magistrado Dr.
Alejandro Martinez Caballero, de la siguiente manera:

“Frente a las organizaciones privadas, se debe hacer la siguiente distincion:
a. Cuando la organizacién privada no actiia como autoridad.

Las organizaciones privadas como sujeto pasivo del derecho de peticion
s6lo operan cuando se dé la reglamentacion por parte de la Ley, teniendo
como funcion el garantizar los derechos fundamentales, asi esta condicion
refleja la dimension de garantia que tiene la peticion, naturaleza reconoci-
da por la doctrina, ademas de la de derecho.

El Constituyente no establecié una imperativa al legislador de reglamentar
el ejercicio del derecho de peticion frente a las mentadas organizaciones,
sino le di6 una facultad de realizar la conducta -reglamentacion-. Asi, el
legislador puede o no desplegar la conducta por que estd a su arbitrio el
ejercer el mandato concedido por la Constitucion. Entonces, “el derecho
de peticion, debe decirse que, es vinculante en principio solamente para las
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autoridades publicas, aunque la misma norma prevé la posibilidad de ex-
tender la figura, si asi lo quiere el legislador a las organizaciones privadas
y para el tinico objeto de garantizar los derechos fundamentales™!, lo cual
en la actualidad no se ha presentado.

b. Cuando la organizacion privada en razon al servicio publico adquiere el
status de autoridad.

En el segundo caso, atn siendo un particular el destinatario de la tutela,
el trato es el mismo que frente a una autoridad publica. El articulo 85 de
la Constitucion Politica que enumera los llamados “derechos de vigencia
inmediata”, incluye al derecho de peticion como uno de ellos, pero ésta
especial consagracion debe ser entendida frente a las autoridades y no a los
particulares u organizaciones privadas.

Por lo tanto, cuando un particular en ejercicio del poder publico vulnera
o amenaza el derecho fundamental de peticion, estamos frente a lo esta-
blecido en el inciso primero del articulo 23 de la Constitucion Politica y
por lo tanto es procedente la accioén de tutela porque la accidon u omision
provienen de una autoridad publica.”

El derecho fundamental de peticion ha tenido amplio despliegue jurispru-
dencial por la Corte Constitucional en cuanto a su procedencia frente a la
figura legal del silencio administrativo negativo, en la via gubernativa, el
caracter excepcional del aplazamiento de respuesta, la obligacion de co-
municar la respuesta, la prohibicidon de respuestas evasivas, la contestacion
en término, la reiteracion de solicitudes, etc. Es mas podemos sefialar que
es uno de los derechos fundamentales de mayor violacién en nuestro pais.

Son suficientes las anteriores consideraciones para que el Tribunal Nacio-
nal de Etica Médica, obedeciendo a la facultad que consagra la Ley 23 de
1981

' T-414/95. M..P. José Gregorio Hernandez Galindo. Corte Constitucional.
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RESUELVA

Articulo Primero - No abrir investigacion ético disciplinaria a la doctora
D.L.B.M.. Articulo Segundo - Ordenar al Tribunal de Etica Médica del
Meta, evaluar la actuacion de los demas profesionales involucrados en el
manejo de este caso, para que determine si se abre o no investigacion dis-
ciplinaria. Articulo Tercero - Contra la presente providencia caben los
recursos de ley. Articulo Cuarto - Remitase al tribunal de origen para lo
de su competencia.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; FERNANDO GUZMAN
MORA; Magistrado Ponente; EFRAIM OTERO RUiZ, Magistrado; MI-
GUEL ERNESTO OTERO CADENA, Magistrado, EDGAR SAAVE-
DRA ROJAS, Asesor Juridicoy MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.
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Bogota, Mayo veintiocho (28) del afio dos mil trece (2013).

SALA PLENA SESION No. 1178 DEL VEINTIOCHO (28)
DE MAYO DEL ANO DOS MIL TRECE (2013)

REF: Proceso No. 523 del Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico
Contra: Doctor HM.E.N y K.O.G.
Denunciante: D.V.C.
Asunto: Recurso de APELACION ante providencia sancionatoria

Providencia No.34-2013
Magistrado ponente: Dr. Fernando Guzman Mora

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico en sesion de Sala Ple-
na de 6 de Marzo de 2013 resolvio no aceptar los descargos por parte de
los doctores H.M.E.N y K.O.G. y los condend a suspension en el ejercicio
de la medicina por espacio de un mes a cada uno.

Dentro de términos, la defensa de los condenados interpuso recurso de
apelacion por ante el Tribunal Nacional de Etica Médica.

El cuaderno que contiene el proceso fue enviado al Tribunal Nacional de
Etica Médica el 23 de abril del afio en curso. Puesto para reparto corres-
pondié por sorteo al Magistrado FERNANDO GUZMAN MORA, quien
procede a resolver el recurso con base en los siguientes:

HECHOS

La sefiora D.V.C. identificada con C.C No.... de Jamundi (Valle), Instru-
mentadora Quirtrgica y Auxiliar de Enfermeria y madre del joven indigen-
te F.J.V. (qepd), presentd queja ante el Tribunal Seccional de Etica Médica
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del Atlantico, por supuesta negligencia y falta de €tica en la atencion de su
hijo, habitante de la calle y drogadicto, quien fue atropellado por vehiculo
automotor y quien fue atendido, de acuerdo con la quejosa, de manera
tardia por los especialistas e internos del Hospital General de Barranquilla
y no fue remitido a institucion de nivel superior para sus graves lesiones
traumaticas, lo cual motivé su deceso varias horas después del ingreso a
esa entidad.

El proceso fue iniciado por el tribunal seccional y se tomaron varias decla-
raciones de las personas aparentemente implicadas en el caso y las versio-
nes libres de los médicos inculpados.

Simultaneamente, la Secretaria de Salud Publica de Barranquilla, inicio
proceso en contra del Hospital General de Barranquilla y el 7 de Junio de
2011 sanciono a la institucion con multa de mil salarios minimos legales
mensuales vigentes por negligencia en la atencion del paciente F.J.V.

Los documentos respectivos fueron enviados por la quejosa al tribunal sec-
cional de ética médica, para ser incluidos dentro del proceso. Y en informe
secretarial de 30 de septiembre de 2011 se acogieron los documentos, se
anexaron al proceso y se incluyeron como prueba. Asimismo, se incluyo
copia de la auditoria efectuada por Mutualser a través de la Superintenden-
cia de Salud, en donde califican la historia clinica y las conductas tomadas
en el caso respectivo.

Ante esto, la defensa del doctor H.M.E.N, solicita revocar el auto que orde-
na incluir como pruebas los mencionados documentos, pues considera que
con ellos “se causa un agravio a los derechos fundamentales a la defensa y
al debido proceso del procesado (SIC)”, pues la quejosa a estas alturas no
es sujeto procesal y porque la Resolucion aportada “fue proferida en razon
de un proceso que nos es ajeno a los aqui actuantes”. Ademas considera
que “se trata de una prueba inttil que nada aportara a la investigacion ético
disciplinaria que aqui se adelanta”

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico resolvié la solicitud
de revocatoria del auto que incluye la prueba en la siguiente forma:

* El quejoso no es sujeto procesal pero si puede intervenir de forma
limitada
* Prevalece el derecho sustancial en la administracion de justicia
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* El proceso se encuentra en etapa probatoria

* El aporte de los documentos sobre la sancion a la entidad de salud
ni van en contra de la Constituciéon Nacional, ni causa agravio injus-
tificado al sindicado ni son documentos que manifiesten ilegalidad.

Por lo tanto no se acepto la solicitud de revocatoria por parte de la defensa.
La defensa eleva recurso de apelacion frente a la decision de no revocar la
decision del tribunal de primera instancia, por varias razones que se resu-
men a continuacion.

1- Al acoger los documentos aportados por la quejosa se causa un agra-
vio a los derechos a la defensa y al debido proceso de los médicos
investigados, contrariando en esa forma la Constitucién Politica y el
articulo 29 del Codigo Contencioso Administrativo.

2- La quejosa a estas alturas del proceso no es sujeto procesal y carece
de legitimidad para realizar aportes probatorios o participar en la inves-
tigacion ético disciplinaria

3- Los documentos aportados por la quejosa hacen parte de un proceso
que es ajeno a los médicos investigados

4- Los documentos aportados, en caso de ser admitidos como prueba se
constituirian en prueba ilegal

5- La decision de la secretaria de Salud no se encuentra ejecutoriada
6- Se trata de esferas de responsabilidad completamente diferentes

Este recurso fue resuelto negativamente a los encartados, por considerar
que las pruebas solicitadas eran impertinentes e inconducentes.

Relata la madre quejosa del fallecido, que a las 3AM del 28 de febrero de
2010 ingreso al Hospital General de Barranquilla un paciente indigente
NN, al cual no le prestaron atencion de ningln tipo, segun la madre del
fallecido, por verlo en ese lamentable estado en que se presentan los habi-
tantes de la calle que ademas son drogadictos.

Aparentemente hubo algo de intervencion médica a las 13:30 cuando se
ordeno la canalizacion de una vena periférica, falleciendo a as 17:00de ese
dia. Es decir, a pesar de presentar un trauma craneoencefalico evidente, no
ordenaron radiografias, tomografias examenes de laboratorio, valoracio-
nes por especialistas diversos y demas procedimientos que se encuentran
perfectamente delineados en las guias de manejo existentes a nivel universal.
Adicionalmente, entregaron una radiografia de craneo que no correspondia
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al paciente en cuestion y que no demostraba fracturas, lo cual contrastaba
con una placa de craneo postmortem tomada en Medicina Legal, la cual
revelaba tres fracturas evidentes en el craneo de la victima.

Tampoco se practicaron los registros de ingreso completos, la historia cli-
nica, las notas de enfermeria ni se buscaron indicios de su ropa de alguna
direccion a la cual llamar para informar a los familiares, nota que de acuer-
do con la quejosa Sl existia en uno de los bolsillos del pantalon.

En una diligencia de descargos llena de contradicciones, cada uno de los
acusados trato de desvirtuar los cargos en su contra sin lograrlo, lo cual
llevo al tribunal seccional a declararlos culpables de trasgredir varios arti-
culos de la Ley 23 de 1981. El Doctor H.M.E.N los articulos 10, 13 y 34.
Y la doctora C.O.G. los articulos 10 y 13 de la misma ley.

LA APELACION

El abogado LUIGI CARLO CIANCI FLOREZ, dentro de términos lega-
les, interpuso recurso de apelacion, basando su inconformidad en los si-
guientes puntos:

* No es lo mismo no dedicar el tiempo suficiente para efectuar una
valoracién adecuada de las condiciones de salud del enfermo que
una inadecuada valoracidon y mal manejo, toda vez que debio remi-
tirse el paciente a centro de mayor complejidad. Esto hace que apa-
rezca incongruente la imputacion y la decision de condena.

* El médico si dedico el tiempo necesario a su paciente, pues en la
escasa media hora que le quedaba de turno efectto el diagnostico y
oriento la terapéutica seguir. Y esto fue después de las 6:30 AM

* Se esta violando el principio de presuncion de inocencia.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA.

[-LA DIGNIDAD DE LAS PERSONAS
Constituye planteamiento reiterado de esta Corporacién a lo largo de los

afos, que la persona que acude a un centro hospitalario, a un consultorio,
a un centro de salud o a un médico individual, debe ser tratada con todo el
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respeto y la consideracion que merece un ser humano, sin importar ningu-
na circunstancia por repulsiva que esta sea.

Recordemos el caso del Dr. Luther, uno de los descubridores de los grupos
sanguineos, quien sufrid un accidente automovilistico y fue abandonado a
la muerte en un hospital norteamericano, porque en ese tiempo existia la
odiosa diferencia entre negros y blancos, que consideraba a los primeros
menos que animales.

Que decir en nuestro pais, en donde ya no son solamente diferencias de
clases sino cuadriculas de grupos discriminatorios entre si?

Miremos un escrito de Jesus Armando Martinez Gémez divulgado por in-
ternet, que dice lo siguiente:

Con independencia de las concepciones con que se ha intentado definirla
o explicarla, no caben dudas de que en la dignidad descansa el respeto a
la persona humana. Y aqui entonces cabrian ciertas precisiones, porque el
ordenamiento juridico debe tener presente los diferentes niveles en que se
estructura ese respeto:

1. El respeto por parte del Estado.
2. El respeto por parte de terceros.
3. El respeto de la dignidad de si mismo.

El concepto de dignidad inaugur6 su uso moderno en respuesta a la ne-
cesidad del individuo de defenderse del Estado y de los poderes publicos
en general, en una época en que estos eran detentados y ejercidos a titulo
absoluto. Por una parte, se trataba de frenar cualquier acto o atentado del
Estado contra la dignidad del individuo, so pena de incurrir en responsa-
bilidad juridica, y por otra, de establecer la obligacion de prestacion al
Estado para que tomara medidas con vistas a evitar situaciones en las que
se pudiera atentar contra la dignidad humana.

Sin embargo, la defensa de la dignidad por el Estado no exonera a las per-
sonas privadas del deber de reconocer y respetar a las demas su condicion
de dignas. Por tanto, cuando hablamos de dignidad ya no se trata solo de
una condicion que lleva al reconocimiento de una serie de derechos del
individuo frente al Estado, sino también de un deber impuesto a los
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particulares por éste ultimo para que la dignidad humana no sea violada
por acciones u omisiones de terceros, de donde se infiere que se pueden
destacar dos dimensiones en cuando a la proteccion juridica de la digni-
dad: una vertical, que protege a la persona frente al Estado, y otra horizon-
tal, que la protege frente a los particulares. Por tanto, de los mencionados
niveles solo los dos primeros atafien directamente al Derecho que regula
relaciones intersubjetivas o sociales, y no las unisubjetivas o del sujeto
consigo mismo, salvo cuando la persona es menor o sufre algin tipo de
incapacidad prevista en la ley.

2- EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Para partir de una definicion concreta, podemos definir el Estado Social
como la forma de Estado que busca garantizar unas ciertas condiciones
basicas de vida para todos sus subditos, sin distincion alguna, planteando
claramente cuales son los derechos fundamentales de la persona y elimi-
nando la distancia conceptual que el Estado de Derecho habia establecido
entre el Estado y los particulares por medio de unos mecanismos concretos
y eficaces para hacer respetar estos derechos. El Estado social, y en su
expresion ideal, el Estado de Bienestar, tienen como objetivo primordial
la participacion de los particulares en la vida publica y a su vez la parti-
cipacion del Estado en la esfera particular en términos de ser un custodio
y defensor, por asi decirlo, de los derechos que ¢l mismo garantiza para
todas las personas.

Su concepto y desarrollo se dio a partir de mediados del siglo XIX, con el
surgimiento de innovadoras doctrinas politicas que tenian en la mira una
nueva revoluciodn social, que acabara con los esquemas opresores conoci-
dos e instaurara un orden justo. Entre éstas podemos citar al socialismo,
sindicalismo, solidarismo, social cristianismo, marxismo, etc.

Tal vez el logro més concreto que éstas tuvieron, fue la creacion de un
orden en si, un nuevo tipo de organizacion que poco a poco fue adoptada
en la mayoria de los paises occidentales: el Estado Social, que es perfec-
tamente coherente con la idea contemporanea de la democracia Constitu-
cional.

El Estado Social, o constitucionalismo social, tiene unas caracteristicas
generales muy concretas sobretodo en cuanto a objetivos-valores:
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- Libertad: una persona es libre en la medida en que esté facultada para ser
libre. Soy libre para escribir, si sé escribir; soy libre para ser propietario si
tengo el dinero para comprar. La libertad en el Estado social estd expresada
en términos mucho mas racionales que en el Estado de Derecho, por cuan-
to en el primero se tiene esa libertad cuando se puede optar entre hacer o
no hacer algo, a diferencia de lo que se postulaba en el segundo: todas las
personas son igualmente libres. Este enunciado era abstracto y en muchos
casos inalcanzable, pues no se podia comparar la libertad de accion de un
burgués con la de un proletario.

- Igualdad: las personas no solo son iguales ante la ley, sino que son iguales
de hecho. Aqui radica la innovacion: la desigualdad de hecho tiene meca-
nismos para ser erradicada. Y mas concretamente en el caso colombiano, la
accion de tutela, (la discriminacion positiva y los derechos programaticos).
Justamente porque Colombia es un estado social, y permite la participa-
cion activa de todos los particulares dentro de la vida publica no solo para
ser artifices del cambio sino para hacer valer sus derechos, es que hay una
igualdad real, tangible. Cualquier persona puede interponer una accion de
tutela, pues los derechos son los mismos para todo el mundo. Asimismo,
todas las personas pueden exigir que el cumplimiento de sus derechos o en
su defecto la procedencia de la accion de tutela, sean efectivos.

- Justicia: la justicia en el Estado Social tiene un matiz diferente; se le
interpreta como justicia social, protectora de carentes y débiles. Aqui se
tiene en cuenta una tesis eminentemente iusnaturalista: la justicia no surge
de un acuerdo entre las partes sobre lo que es justo o no es justo, sino que
esta condicionada por los presupuestos de la dignidad humana. Es justo, lo
que no sea indigno para las personas. Y esta dignidad no es alterable.

Ademas de estos tres valores del Estado Social, que podemos contrastar
con los tres valores del Estado Burgués de Derecho, el Estado Social per-
sigue otras metas (y estas metas, como los valores anteriores, estan con-
templados en la Constitucion): dignificacion del trabajo, funcidn social de
la propiedad, intervencionismo estatal para preservar los derechos, solida-
ridad vista como deber juridico, etc.

El rasgo mas importante del Estado Social, y me atreveria a decir que es el
factor que hace que la esfera privada y la vida publica se vean contenidas
dentro de un solo sistema unitario, es la constante actualizacién a que se
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ve sometido el derecho original por medio de la interpretacion del juez,
quien es el encargado de dar soluciones adecuadas a casos concretos, sin
tener que someterse a la rigidez de una norma que prevé una situacion
dada. Pues como de ninguna manera pueden anticiparse todos los casos
posibles de problemas juridicos, el derecho, en funcion de su justicia, debe
adecuarse a la realidad por medio del juez.

En el caso de Colombia, este juez es el juez constitucional:

“...Estos cambios han producido en el derecho no solo una transformacion
cuantitativa debida al aumento de la creacion juridica, sino también un
cambio cualitativo, debido al surgimiento de una nueva manera de inter-
pretar el derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido de la siguiente
manera: pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido
como emanacion de la voluntad popular y mayor preocupacion por la jus-
ticia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad
de los hechos”.

Aqui cobra especial importancia el estilo del texto constitucional: genera-
lidad, consagracion de los principios basicos, no concision en las definicio-
nes ni en las prescripciones. La interpretacion constitucional, a cargo del
juez, es por tanto el mecanismo constante de renovacion del ordenamiento.
“De ahi la enorme importancia que adquiere el juez constitucional en el
Estado Social de Derecho”. Asi surge otra de las diferencias entre Estado
Social y Estado de Derecho: la importancia de juez como ponderador de
principios frente a casos concretos.

Qué sucede, en este caso, con la seguridad juridica? Creo que ésta no re-
presenta un problema para el sistema que se esta estudiando, pues la inter-
pretacion se hace tan so6lo del texto constitucional (abierto y general) que
es el que considera los derechos fundamentales, y ademas se hace con base
en los hechos del caso concreto, y en ciertos principios constitucionales
que permanecen inalterables, que actuan como axiomas de la interpreta-
cidn constitucional. A su vez, se han establecido ciertos criterios concretos
de interpretacion. Justamente de ahi se deriva la flexibilidad y actualiza-
cion de la norma, que no juega un papel abstracto y rigido, y que a su vez
permanece estable en su esencia.

A nuestro modo de verlo, el Estado Social de Derecho es la expresion
mas clara de lo que se ha buscado restablecer a lo largo de la historia con
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las principales revoluciones sociales: la justicia. Es un sistema en el cual
el individuo no pierde su individualidad por formar parte de un todo que
persigue unos fines determinados, y que respeta la pluralidad (el interés
publico, visto desde el Estado Social, no es la maximizacion de unos inte-
reses particulares, sino que abarca todos los intereses mas generales de la
poblacion). Es un mecanismo mediante el cual se alivia el yugo que ejer-
cen los imperios econdmicos sobre quienes no tienen los recursos basicos
para una existencia digna, haciendo valedero el ejercicio de sus derechos.
Es un reflejo del intento que ha hecho la historia por nivelar las condicio-
nes de vida de la poblacion.

3- FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El término “Derechos Humanos”, o “Derechos Fundamentales” es una de
las ramificaciones del concepto general del Derecho. Por ello, cualquier
aproximacion al fundamento de los derechos humanos debe partir de una
postura previamente determinada sobre la concepcion del Derecho.

En el pasado, los fildésofos se preocuparon por encontrar el sustento racio-
nal para esta formidable realidad de la cultura, dividiéndose en dos grandes
bandos: el de quienes proclamaron que el derecho es “anterior y superior”
a la creacion de la sociedad, inherente a la naturaleza humana, valido en
todo tiempo y lugar, y del otro lado el bando de quienes sostuvieron que
unicamente existe el derecho en tanto formulacion de reglas concretas para
que esa convivencia social sea posible en un tiempo y sitio dados.

En esta ya vieja y desgastada polémica entre derecho natural y derecho
positivo optan los estudiosos por considerar los términos como opuestos
irreductibles. Se habla del positivismo juridico que solo atiende al derecho
vigente en una sociedad y una época, o del iusnaturalismo, si se piensa que
existen unos “principios insitos en la naturaleza y superiores (por tanto) al
arbitrio humano” (id quod semper aequum ac bonum est, ius dicitur, ut est
ius naturale, al decir de Paulo, Digesto, 1.1.1.11); Cicerén habla de la ley
natural grabada en todos los corazones; “no es una ley en Roma y otra en
Atenas; una antes y otra después, sino una, sempiterna ¢ inmutable, entre
todas las gentes y en todos los tiempos]...]” (La Republica).

Como en cualquier otra materia, encontramos en esta discusion también
la corriente de los “eclécticos”, que toman de aqui y de alli, para construir
una colcha, que “completa la idea”, pero la mata quitandole el alma. Esta
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tercera escuela de los ““si pero no” quedara apenas mencionada, sin que nos
preocupemos por analizar la validez de sus tesis.

Actualmente, una corriente nueva se esfuerza por sacar la discusion de este
esquema maniqueo, teniendo en consideracion las realidades que la era
tecnologica nos estd imponiendo. Si hasta ahora se ha sostenido que “en
este campo, lo importante es, entonces, descubrir las razones o argumentos
por los cuales resulta racionalmente exigible que los Derechos Humanos
sean reconocidos” (Benito de Castro Cid), debemos efectuar la busque-
da de otro soporte mas pragmatico, que ayude al meramente teorico; por
ejemplo unos fundamentos de tipo empirico, si los hubiera. Es necesario
superar la tesis meramente logica que ha imperado hasta ahora y que reza:
“los elementos constructivos que vayan a ser utilizados no pueden ser da-
tos (facticos, socioldgicos, psicologicos, etc. ) sino razones. [...] la funda-
mentacion de los Derechos Humanos ha de ser, pues, una fundamentacion
racional o discursiva”. Y digo que debemos explorar otras posibilidades
debido a que en este momento el mundo tiene una alternativa novedosa: la
adopcion de un orden juridico con instancia judicial a nivel internacional,
por lo menos para conocer de ciertas actividades que desbordan el &mbito
local.

La fundamentacion de los “actuales” Derechos Humanos toca el fondo del
asunto: porque si bien es cierto que para los sistemas juridicos de los Esta-
dos modernos la polémica parece haber quedado superada con la adopcion
del “estado de derecho”, que somete al imperio de la ley positiva toda
discrepancia surgida en el seno de la sociedad, no lo es menos que toda-
via estamos lejos de encontrar estos cimientos racionales o facticos para
un orden tecnoldgico nuevo y supranacional, como el que comienza a ser
construido.

Esta exigencia se hace evidente al entender EL DERECHO como una
ciencia cultural que por lo tanto no cabe dentro de un molde meramente
logico- causal. El objeto del Derecho es la conducta humana; considere-
mos entonces cual es la nota que distingue el comportamiento del hombre
del comportamiento de los demads seres de la naturaleza (animada o inani-
mada): la libertad. El acto humano, pues, como “acto libre”, no se puede
explicar como una respuesta ciega a una causa unica.

En la época presente, con la magia de la tecnologia regresamos de la de-
riva de los continentes a la pangea original y hoy es literalmente cierto el
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refran que hace del mundo “un pafiuelo”. Cada nacion se encuentra bajo
la mirada permanente de las demas, y los gobiernos hacen esfuerzos mas
0 menos significativos para ganarse o conservar la honrosa denominacion
de democratas. Se proclama una revolucion silenciosa que transforma los
“Estados de Derecho” en “Estados Sociales de Derecho” y se aceptan los
logros de otras vertientes ideologicas, hasta ayer nada mas heréticas: un
viento fresco de TOLERANCIA airea las viejas casas de esta aldea global,
como la ha denominado Marshall McLuhan.

(En qué cambia esta situacion nueva la mentalidad del hombre con re-
lacion a la de las generaciones anteriores? ;Ha ocurrido, de veras, una
transformacion del concepto de “naturaleza humana”? Detengdmonos por
un momento en estas cuestiones: porque si somos, como lo sefiald Orte-
ga y Gasset, uno con nuestra “circunstancia”, es indudable que para el
hombre actual, ésta ha sufrido un salto cualitativo solo comparable a la
transformacion que ocurrid hace tantos miles de afios con la invencion del
lenguaje figurativo que permitié al hombre codificar su pensamiento para
trasmitirlo por fuera de los limites espacio- temporales y puso, como dice
Frosini “en comunicacion los presentes con los ausentes; los vivientes con
los muertos que les habian precedido y con los vivientes que les segui-
rian” (Informatica y Derecho). Nunca desde entonces se habian variado
tanto las condiciones para que las personas se enfrentaran al entorno y lo
dominaran. “Durante nuestro periodo agricola, el juego era el del hombre
contra la naturaleza. Una sociedad Industrial pone al hombre en contra de
la naturaleza fabricada. En una sociedad de la informacion, por primera
vez en la civilizacion el juego es el de gente interactuando con otra gente”
(Naisbitt, Megatrends). Hasta que la revolucion informatica logréd crear
prolongaciones al cerebro, el hombre se encontraba limitado por la capa-
cidad de su propia inteligencia; hoy podemos tener un pedazo de nuestra
mente en un disco y llevarlo en un bolsillo o enviarlo en fracciones de
segundo a un sitio remoto; podemos pensar y guardar en la memoria de
nuestro computador lo que pensamos, para retomar el asunto mas tarde, o
para entablar una conversacion telematica sin importar el lugar del mundo
en que nos encontremos.

Pero, lo que es mas impresionante aun, los sofisticados medios de comu-
nicacion han penetrado en nuestros hogares, en la intimidad de nuestra al-
coba, en los recovecos de nuestra propia mente para decirnos lo que debe-
mos hacer, lo que debemos comer, lo que debemos pensar. La informacion
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es hoy un elemento cualitativamente diferente y tiene el poder de alterar
la conducta consciente del hombre. Se obtiene asi el resultado que hasta
ayer alcanzaba una persona inteligente y consagrada solo tras largos ratos
de estudio y meditacion: la formacion de un “criterio”, de una “opinion
personal”’; hoy dicho logro se consigue en tiempo brevisimo y con un cu-
brimiento de grandes sectores de la poblacion que resultan de esta manera
UNIFORMADOS no solamente en sus gustos y actitudes sino también en
sus creencias (incluyendo las que tienen que ver con la politica).

La “uniformidad” del pensamiento por la manipulacion de los medios de
informacion del siglo XX hace absolutamente dialéctico el concepto de
“libertad” que ha orientado todas nuestras discusiones en materia juridi-
co-politica por siglos; la tecnologia nos ha enajenado y la penetracion de la
informacion masiva y dirigida (mensaje subliminal) es tan sutil, que no re-
conocemos el cambio producido en nuestras actitudes y pensamiento; por
ello, esta realidad asombrosa y terrible se toma atin como mera “teoria”
y la discusion se plantea inicamente a nivel académico, dejando a salvo
nuestro antiguo y sagrado concepto de libertad. Podemos determinarnos
consciente y libremente!! gritamos energimenos y fatuos, incapaces de
aceptar que nuestro criterio ha sido influenciado secretamente.

Una mirada a la realidad nos indicaria, por el contrario, que hoy no puede
seguirse entendiendo el término “libertad” como base racional de un sis-
tema de “valores” en la misma forma en que se entendia ayer. No quiero
decir que la libertad no exista sino que ha perdido entidad en el delicado
asunto de la fundamentacion de los Derechos Humanos.

Parece que las masas hubieran adquirido los conocimientos y capacidades
necesarias para deliberar sobre lo divino y lo humano y para “participar”
activamente en el destino de los pueblos. No obstante, el enorme poder
de manipulacién subliminal ejercido por importantes sectores econdmicos
nos impone la obligacion de examinar con extrema cautela el asunto, para
no dejarnos llevar por la euforia populista ante lo que bien pudiera ser el
fraude tramado por unas pocas inteligencias mediante la utilizacion de la
mas temible herramienta de “adoctrinamiento” que haya conocido la his-
toria. El hombre actual es libre, si, pero la medida de su libertad ya no esta
dada por la manifestacion de su voluntad a nivel individual, sino como
integrante de una comunidad que lo llama a participar activamente. Somos
libres para hacer aquello que la sociedad quiere de nosotros.
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La alta tecnologia ha liberado al hombre de muchas ataduras; le ha hecho
mas confortable la vida y le ha permitido obtener un “tiempo adicional”
para otras cosas; la paradoja consiste en que es la misma tecnologia la que
le dice a la persona en qué y como debe utilizar este tiempo sobrante. Poco
a poco, sin siquiera darnos cuenta, hemos ido permitiendo ser “maneja-
dos” desde fuera.

El Derecho no es una ciencia simplemente explicativa de fenomenos natu-
rales regidos por las leyes de la necesidad (como la astronomia), tampoco
es ciencia descriptiva de relaciones entre organismos o componentes que
se explican por leyes de causalidad eficiente (como la biologia o la socio-
logia), sino disciplina predictiva, ya que sus investigaciones tienen como
proposito, ni mas ni menos, generar leyes teleologicas, de causalidad final,
dirigidas a transformar el mundo, leyes para regular la libertad.

Esta ciencia predictiva del Derecho debe partir de unos supuestos. Pre-
guntamos, entonces: /Cuales son las hipotesis o prenociones tenidas como
base de la actividad humana? ;Cuales son los limites naturales dentro de
los que el hombre se mueve en sociedad? ;Qué “valores” se confiere ¢l
mismo como primordiales para exigir su respeto de los otros y para tener-
los como norma en el trato con los demas? Y, finalmente ;la naturaleza hu-
mana es unica y la misma, siempre, o acaso el mundo actual, real y virtual
a la vez, hace necesario repensar este concepto?

Ya se ha mencionado LA LIBERTAD, y con esta mencion bastaria. Sin
embargo conviene rastrear otros principios tipicos del obrar de las per-
sonas. Una vez que el hombre ha decidido actuar, tiene que cuestionar su
decision para atribuirle una razon de ser, un valor que se define en relacion
con su entorno (no separado de ¢l). En medio del desierto el agua es “va-
liosa”, mientras que en las selvas chocoanas puede llegar a convertirse,
incluso, en un mal. Matar a otro serd malo o bueno, dependiendo del “pro-
posito” con que se haga (para robarle, o para defender mi vida). La ética es
situacional; cada pais, cada momento de la historia, forma asi un listado de
“sus” valores mas o menos parecido, mas o menos diferente de los demas.

El hombre existe. Primera evidencia que impone al Derecho la obligacion
de brindarle su proteccion: pero no basta con el reconocimiento del dere-
cho a una mera “supervivencia”; la sociedad debe reconocer a sus miem-
bros el derecho a una existencia digna, porque digna debe ser la vida. El
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hombre posee una razon que lo hace libre para determinarse en su obrar,
libre a ¢l y libres los demas, porque son iguales a ¢€l; segunda evidencia
que cualquier orden juridico debe recoger: libertad e igualdad; de aqui en
adelante el Derecho se relativisa en un mundo de valores creados por cada
cultura en particular. “Dignidad, libertad e igualdad serian, pues, los prin-
cipios axiomaticos que posibilitarian la fundamentacion racional de los
derechos humanos, seglin la opinién predominante de la doctrina actual”
(Benito de Castro Cid).

De aqui que el reconocimiento de unos derechos humanos en la Carta Po-
litica sea el primer paso para configurar la sociedad ética anhelada por
los pueblos “cultos”; me refiero a una Comunidad Internacional en la que
imperen unos principios reconocidos por todos sus miembros a través de
la suscripcion de tratados, pactos, acuerdos, declaraciones o convenios que
los obliguen moralmente y que, una vez insertados en la legislacién na-
cional, adquieran la obligatoriedad necesaria para imponerse. Desde 1948
la O. N. U. ha sostenido un esfuerzo por integrar a las naciones en torno
al reconocimiento y respeto de los Derechos Humanos, consciente de que
su proteccion “constituye una cuestion esencialmente internacional” como
sostiene el profesor A. Verdross.

Pero ;’cuales” derechos humanos? A quién correspondera la elaboracion
del “listado” de ellos? Quién debe decidir los valores que han protegerse
con status constitucional? La construccion de los valores sociales es tarea
de la comunidad misma; pero no basta con que la sociedad los reclame.
Debe existir la decision por parte del “poder”, de reconocerlos formalmen-
te y una vez reconocidos, demostrar que esta dispuesto a hacerlos respetar.
En la medida en que se tenga la pretension de asimilarlos como fundamen-
tos del Derecho (y siempre se tiene), seran ideales politico- juridicos.

Cuales de entre todos los Derechos merecen el calificativo de esenciales?
Personalmente soy de la opinioén de que todo derecho es fundamental con
la tinica condicion de que sea un derecho consagrado positivamente, como
resultado de un juicio de validez (6). Lo que ocurre es que ha quedando
lejos el tiempo en el que terminaron las luchas por el reconocimiento de
los derechos privados que actualmente conocemos y por eso hoy ya no nos
parecen “fundamentales”; sin embargo una mirada a la génesis de tales
prerrogativas nos indicara sin duda que si obtuvieron reconocimiento le-
gal, fue solo después de dificiles intentos; cada norma del derecho laboral,
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por ejemplo; cada garantia otorgada al administrado por la administracion;
cada uno de los “derechos subjetivos privados y publicos” como facultad
con el reconocimiento de su correlativa “obligacion a cargo del otro”; una
verdadera historia de las conquistas de la cultura.

Como conquistas de la cultura tecnoldgica son hoy los derechos recogidos
por la Comunidad Internacional en favor de la mujer (ONU, diciembre
20 de 1952), del nino (ONU, diciembre 20 de 1959), de los retardados
mentales (ONU, diciembre 20 de 1971), los de los minusvéalidos (ONU, di-
ciembre 9 de 1975), los que intentan erradicar el hambre y la desnutricion
(ONU, diciembre 16 de 1974), o el derecho a la informacién (reconocido
como uno de los derechos humanos en los Acuerdos de Helsinki de 1975)
(7) y aun los que se encuentran en periodo de formacion, algunos inser-
tados en legislaciones nacionales, otros todavia no, como el que permite
cambiar de sexo, contraer matrimonio con un individuo del mismo sexo,
abortar, esterilizarse, fecundar artificialmente a la mujer, ceder el vientre,
utilizar farmacos para uso psiquiatrico, trasplantar 6rganos, liquidos y te-
jidos, poner fin al sufrimiento ajeno mediante la eutanasia, en fin, toda la
gama de novedades que en el campo de la neurologia, la ingenieria genéti-
cay la biologia se estan produciendo y que llevaran a redefinir el concepto
mismo de “persona” en su contexto biologico.

Nuestras anteriores Constituciones ya hablaban de derechos fundamen-
tales. En el mundo occidental cundieron, a partir de las Constituciones
Norteamericana y Francesa, las declaraciones que los consagraban; sin
embargo no se pasaba del nivel retdrico, de la simple postulacion de de-
ber-ser desconectada de la realidad social, a la cual se hallaban destinados.
Y ello ocurria porque hacia falta en las dichas declaraciones el elemento
que distingue al DERECHO de la ETICA: la obligatoriedad. No existian
instancias, ni acciones, ni autoridades establecidas para garantizarlos. Se
mencionaban como en un recetario de buenas intenciones, pero no habia
forma de darles proteccion real o de hacerlos cumplir.

En 1991 Colombia no solamente amplié de manera importante el “catalo-
g0 de derechos humanos en su Constitucion Politica, sino que creo insti-
tuciones y recursos tendientes a lograr su custodia y efectividad. No estan
todos los que se hubieran querido por unos (en realidad la lista se haria
inagotable); hay quienes opinan que adquirieron tal caracter algunos que
no lo merecian, y todo esto indica que la identificacion de lo fundamental
no es tarea facil.
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Los Derechos humanos no seran, segun este criterio, simples formulacio-
nes de deber- ser en el vacio (como los preceptos de la ética), sino “un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico con-
cretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juri-
dicos a nivel nacional e internacional”(Pérez Lufio). Son todas las reglas
de deber-ser positivamente consagradas en favor de los habitantes de un
Estado, respaldadas por un poder coercitivo, porque todos los derechos
persiguen el reconocimiento y proteccion de las prenociones de libertad,
igualdad y dignidad humanas.

He aqui el nudo del problema: La ética (entendida como conjunto de valo-
res socialmente aceptados) es de formacion lentisima e impersonal, razon
por la que se pierde la posibilidad de una identificacion concreta del sujeto
responsable y queda en el mundo del DEBER, sin otra posibilidad de en-
tronque con el mundo del SER distinta de la aprehension, de la introyec-
cion, de la internalizacion que de ese mundo haga cada sujeto en particular,
generando un “codigo moral” que le oriente en su conducta.

Hoy, como resultado de esta acelerada transformacion del mundo, los me-
dios de comunicacion han asumido el papel que antes tenia la religion y
que luego heredara la politica: la construccioén de una cierta moral predo-
minante; la moral del periodista, facil y pragmatica que se enfrenta casi
siempre contra la moral tradicional y muchas veces contra la regla del
Derecho, construida sobre los pilares de una concepcion romana cuya anti-
giiedad dos veces milenaria no es hoy, de ninguna manera, garantia para su
validez; ese cambio en el entorno que hemos reseiado, condujo al cambio
de las reglas profundas del pensamiento humano: el Derecho (que siempre
se ha ufanado de “nacer viejo”) debe intentar ahora adecuar sus fundamen-
tos a las nuevas “verdades” del siglo XXI para rescatar el puesto que le
estan arrebatando los formadores profesionales de opinion.

No es posible desoir impunemente la clara advertencia de Orwell (1984);
El Derecho, bien o mal, ha sido, es y serd el encargado de “codificar” la
ética social e imprimirle el sello de la obligatoriedad. Pero su funcion de
antemural no puede cerrar el paso al hombre nuevo; si por arte del pro-
greso cientifico se ha cambiado el vector “velocidad” por el nuevo vector
“aceleracion”, estamos obligados a reducir el término de decantacion de la
realidad y recoger en la norma juridica el hecho social “en fresco”. Reque-
rimos de un DERECHO DE HOY, para el hombre de hoy.
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4- LA POSICION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

12. En virtud de las consideraciones anteriores, proponemos la siguiente
definicion: Los derechos humanos son demandas de libertades, facultades
o prestaciones, directamente vinculadas con la dignidad o valor intrinseco
de todo ser humano, reconocidas como legitimas por la comunidad inter-
nacional - por ser congruentes con principios €tico-juridicos ampliamente
compartidos — y por esto mismo consideradas merecedoras de proteccion
juridica en la esfera interna y en el plano internacional. Entendidos de esa
manera, los derechos humanos implican limites y exigencias al poder esta-
tal, cuya legitimidad resulta condicionada por la capacidad de respetar los
limites y satisfacer las exigencias impuestas. En la parte que sigue de este
documento, tratemos de precisar y aclarar cada uno de los aspectos de la
definicion propuesta.

a. Los derechos humanos son demandas. Un elemento peculiar de los de-
rechos es el acto de reivindicar y exigir. Quienes acuden al lenguaje de los
derechos humanos formulan por lo general exigencias enféticas frente a
una condicidn percibida como inhumana o injusta. No se conforman con
pedidos humildes; por el contrario, la conviccion de que sus reclamos se
sustentan en principios de dignidad y justicia, le confiere a sus deman-
das el caracter de una exigencia imperativa y terminante. Por esto mismo
resulta inapropiado formular, en el lenguaje perentorio de los derechos,
demandas simplemente circunstanciales, referidas a cosas que no afectan
ni comprometen la posibilidad de una vida digna. Los derechos humanos
amparan aquellos reclamos y reivindicaciones que apuntan hacia bienes
considerados de vital importancia para individuos y grupos, mas que hacia
bienes contingentes y suntuarios. Es decir, los derechos humanos tienden
a garantizar aquella clase de bienes a los que las personas no estarian dis-
puestos a renunciar, puesto que esa renuncia significaria lo mismo que un
abandono de su condiciéon de humanos. Precisamente en esto se funda el
caracter categdrico de estas demandas: en la medida en que el sujeto ve
comprometida la posibilidad de realizarse como ser humano, levanta su
voz para reclamar que se respete su vida, su libertad y su dignidad.

b. Los derechos humanos son demandas sustentadas en la dignidad huma-
na. La dignidad constituye el soporte moral de los derechos. En su sentido
moderno designa un postulado acerca del valor intrinseco de lo humano,
unas pautas de conducta que se desprenden de este reconocimiento y unas
orientaciones acerca del camino a seguir para lograr una mejor forma de
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humanidad. La teoria moderna supone antes que todo la creencia, diver-
samente sustentada, en el hecho de que todo ser humano posee un valor
interno independiente de su status, del reconocimiento social o de la po-
sesion de rasgos socialmente deseables. De este postulado se desprende
un conjunto de restricciones y normas en el trato hacia las personas, que
incluyen la abstencion de cualquier trato cruel o degradante, la prohibicion
de reducir un ser humano al rango de simple instrumento al servicio de fi-
nes ajenos, y su reconocimiento como un sujeto de necesidades que mere-
cen ser atendidas. Un individuo con concepciones de mundo e ideales que
deben ser honrados con la posibilidad de expresion y el didlogo, y un ser
humano con proyectos vitales propios que ameritan formas de cooperacion
y solidaridad. La obligacion de no rebajar la humanidad a simple medio
se complementaron la obligacion de asumir, de manera solidaria, el desa-
rrollo de las potencialidades inscritas en la naturaleza de todo ser humano.
El imperativo del respeto se impone en las relaciones interpersonales, pero
también como una obligacién del sujeto consigo mismo, con su propia
dignidad. Lo que implica que la obligacion de no-instrumentalizacion de
lo humano empieza por la autoestima y por la valoracion de nuestra propia
persona, que no podemos rebajar a la condicioén de simple medio o instru-
mento al servicio de fines ajenos, no importa cudn importantes o sublimes
puedan aparecer. Es el principio de la dignidad lo que justifica y decide en
ultimas la legitimidad de determinadas demandas todavia no reconocidas
ni amparadas por el ordenamiento positivo, ni contempladas por las De-
claraciones de derechos.

c. Los derechos humanos son demandas, sustentadas en la dignidad huma-
na, reconocidas por la comunidad internacional. Una demanda de indivi-
duos o grupos relacionada con una interpretacion subjetiva de la dignidad
humana no necesariamente merece el status de derecho humano. Para lo-
grarlo es indispensable que dicha demanda sea congruente con un conjun-
to de principios y valores ampliamente compartidos, relacionados con el
respeto, la justicia, la autonomia y la solidaridad. Cualquier exigencia o
reivindicacion tiene que confrontarse con el conjunto de unas arraigadas y
sagradas intuiciones morales aceptadas por individuos pertenecientes a las
mas distintas tradiciones culturales o religiosas, que configuran el ethos de
nuestro tiempo y que han servido de principios inspiradores para la Carta
de las Naciones Unidas y para disefiar el nuevo orden mundial.

Entre estos valores basicos cabe mencionar el respeto por la vida y el reco-
nocimiento de un valor intrinseco, no subordinado o condicionado, de todo
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ser humano; el reconocimiento de un espacio necesario de autonomia en
la esfera privada y publica, sin el cual parece dificil concebir proyectos de
vida propiamente humanos; la aspiracion a una organizacion social no ex-
cluyente, inspirada en criterios de justicia, y comprometida con una repar-
ticion equitativa de obligaciones y beneficios entre todos los ciudadanos.
Cabe anotar que en las ultimas décadas se ha venido afianzando la idea
de una conciencia moral y juridica de la humanidad, lo que ha producido
cambios significativos en la manera de concebir el Derecho internacional
clasico, apegado a la idea de la soberania de los Estados nacionales. Di-
cha soberania se ha venido erosionando a raiz del acuerdo sobre valores
compartidos por la humanidad en general, y de la necesidad de tomar en
serio la dignidad de toda persona humana - el nuevo sujeto del Derecho
internacional - y de proteger la independientemente de su nacionalidad. La
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia es una prueba de esta
tendencia.

d. Los derechos humanos son demandas, sustentadas en la dignidad huma-
na, reconocidas por la comunidad internacional, que han logrado o aspi-
ran a lograr la proteccion del ordenamiento juridico. Los mecanismos de
proteccion son esenciales para que los derechos sean algo mas que deseos
piadosos, recursos retdricos o buenas intenciones. Gracias al proceso de
positivacion juridica, los derechos tienen de su lado los mecanismos de
proteccion nacionales, el poder del Estado y los mecanismos de protec-
cion de la comunidad internacional, para asegurar, con medios coactivos,
su cabal cumplimiento. En el caso del derecho a la vida o a la libertad de
expresion, una cosa es apelar a la buena voluntad y al deber moral de la
sociedad y de los demads; otra, muy distinta, poder contar con principios
constitucionales y con mecanismos juridico-coactivos para castigar o evi-
tar eventuales violaciones de estos derechos.

Sin embargo, no hay que confundir los derechos con las garantias o me-
canismos para protegerlos. Por esto mismo la ausencia de dichos meca-
nismos no implica sin més la ausencia de derechos, que conservan su
vigencia independientemente de su reconocimiento factico por parte de
un determinado ordenamiento positivo. Los derechos humanos abarcan
también los derechos no sancionados por una Constitucion pero reconoci-
dos e incorporados en las Declaraciones y Convenciones internacionales, e
incluso determinadas exigencias basicas que no han alcanzado un estatuto
juridico positivo.
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e. Los derechos humanos son demandas, sustentadas en la dignidad huma-
na, reconocidas por la comunidad internacional, que han logrado o aspiran
a lograr la proteccion del ordenamiento juridico y que por esto se convier-
ten en diques frente a los desmanes del poder. El reconocimiento de la
dignidad humana, supone la superioridad axiologica de la persona frente
a cualquier otro bien o interés social. En consecuencia, tal superioridad
implica una reestructuracion de las estructuras sociales, pues cualquier or-
ganizacion politica que diga fundarse en los derechos humanos debe poner
siempre por encima de toda otra consideracion, la defensa de la dignidad
de todas y cada una de las personas que la componen. Por esto, la apela-
cion a los derechos ha sido, y sigue siendo, invocada para enfrentar las
formas despoticas de ejercer el poder, que pretenden hacer caso omiso de
toda clase de restriccion moral o juridica.La historia ha mostrado muchas
veces que cuando un régimen pretende desconocer y atropellar los dere-
chos, tarde o temprano, ellos recuperan su intensa fuerza reivindicatoria.
Asi lo indican la resistencia al fascismo y al nazismo, los movimientos de
liberacion nacional contra las potencias colonialistas, olas mas recientes
movilizaciones de la sociedad civil en los paises del socialismo real contra
regimenes totalitarios de corte estalinista. En estos asuntos sigue siendo
paradigmatica la figura de Antigona, la heroina del drama de Sofocles,
que se atreve a oponer, a un decreto desmesurado del gobernante, el poder
moral, a su manera eficaz, de una ley no escrita que apela a un antiguo y
sagrado reconocimiento. Es ésta la gran intuicion de la tradicion iusnatu-
ralista, que reivindica la anterioridad ideal y la independencia de los dere-
chos del individuo frente al poder estatal, y por esto su caracter sagrado e
inviolable.

Los derechos se han transformado en una alternativa a la ley del mas fuer-
te, y en un recurso de proteccion para los mas vulnerables. El derecho a la
vida garantiza la supervivencia frente a los mas fuertes fisica y econémica-
mente; los de democracia las libertades contra el arbitrio de quien es mas
fuerte politicamente. Los derechos operan como clausulas de adhesion al
pacto social, y por esto mismo exigen una limitacion y reestructuracion del
poder. Funcionan incluso como criterios para identificar qué es un Estado
de derecho. Por esto mismo no es conveniente condicionar su exigibilidad
al reconocimiento por parte del Derecho positivo, puesto que no es la deci-
sion arbitraria del poder la que convierte las demandas y reivindicaciones
en derechos.



ENFERMEDADES NEUROLOGICAS - MAYO 2015 199

5- LA COMPASION HUMANA
Acudimos al autor Leonardo Boff, quien expresa:

Tres escenas aterradoras, el terremoto en Japon, seguido de un tsunami de-
vastador, la pérdida de gases radioactivos de las centrales nucleares afec-
tadas, y los deslizamientos de tierras ocurridos en las ciudades serranas de
Rio de Janeiro, sin duda han provocado en nosotros dos actitudes: compa-
sion y solidaridad.

Primero irrumpe la compasion. Ente las virtudes humanas, tal vez sea la
mas humana de todas, porque no solo nos abre al otro como expresion de
amor dolorido, sino al otro mas victimado y mortificado. Poco importa la
ideologia, la religion, el status social y cultural de las personas. La compa-
sion anula esas diferencias y hace que tendamos las manos a las victimas.
Quedarnos cinicamente indiferentes demuestra una suprema inhumanidad
que nos transforma en enemigos de nuestra propia humanidad. Delante de
la desgracia del otro no hay modo de no ser los samaritanos compasivos
de la parabola biblica.

La compasion implica asumir la pasion del otro. Es trasladarse al lugar del
otro para estar a su lado, para suftrir con ¢€l, para llorar con €l, para sentir
con ¢l el corazon destrozado. Tal vez no tengamos nada que darle y las
palabras se nos mueran en la garganta, pero lo importante es estar a su
lado y no permitir que sufra solo. Aunque estemos a miles de kilometros
de distancia de nuestros hermanos y hermanas de Japon o cerca de nues-
tros vecinos de las ciudades serranas cariocas, su padecimiento es nuestro
padecimiento, su desespero es nuestro desespero, los gritos desgarradores
que lanzan al cielo preguntando: ;por qué, Dios mio, por qué?, son nues-
tros gritos desgarradores. Y compartimos el mismo dolor de no recibir
ninguna explicacion razonable. Y aunque la hubiera, no anularia la devas-
tacion, no levantaria las casas destruidas, ni resucitaria a los seres queridos
fallecidos, especialmente a los nifios inocentes.

La compasion tiene algo de singular: no exige ninguna reflexion previa,
ni argumento que la fundamente. Ella simplemente se nos impone por-
que somos esencialmente seres com-pasivos. La compasion refuta por si
misma la nocién del bidlogo Richard Dawkins del «gene egoista». O el
presupuesto de Charles Darwin de que la competicion y el triunfo del mas
fuerte regirian la dindmica de la evolucion. Al contrario: no existen genes
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solitarios, todos estan inter-retro-conectados y nosotros humanos forma-
mos parte de incontables tejidos de relaciones que nos hacen seres de coo-
peracion y de solidaridad.

Cada vez mas cientificos provenientes de la mecanica cudantica, de la as-
trofisica y de la bioantropologia sostienen la tesis de que la ley suprema
del proceso cosmogénico es el entrelazamiento de todos con todos y no
la competicion que excluye. El sutil equilibrio de la Tierra, considerada
COmMO un superorganismo que se auto-regula, requiere la cooperacion de un
sinnimero de factores que interactian unos con otros, con las energias del
universo, con la atmoésfera, con la biosfera y con el propio sistema-Tierra.
Esta cooperacion es responsable de su equilibrio, ahora perturbado por
la excesiva presion que nuestra sociedad consumista y derrochadora hace
sobre todos los ecosistemas y que se manifiesta por la crisis ecoldgica
generalizada.

La segunda actitud, afin a la compasion, es la solidaridad. Obedece a la
misma logica de la compasion. Vamos al encuentro del otro para salvarle la
vida, llevarle agua, alimentos, abrigo y especialmente calor humano. Sabe-
mos por la antropogénesis que nos hicimos humanos cuando superamos la
fase de la busqueda individual de los medios de subsistencia y empezamos
a buscarlos colectivamente y a distribuirlos cooperativamente entre todos.
Lo que nos humanizo ayer, también nos humaniza hoy. Por eso es tan con-
movedor ver como tanta gente de todas partes se moviliza para ayudar a
las victimas y a través de la solidaridad darles lo que necesitan y sobre todo
la esperanza de que, a pesar de la desgracia, sigue valiendo la pena vivir.

6-EN LO QUE RESPECTA A LA APELACION
Analicemos los principales puntos de la alzada:

* No es lo mismo no dedicar el tiempo suficiente para efectuar una
valoracién adecuada de las condiciones de salud del enfermo que
una inadecuada valoracion y mal manejo, toda vez que debid remi-
tirse el paciente a centro de mayor complejidad. Esto hace que apa-
rezca incongruente la imputacion y la decision de condena.

Este jueguito de palabras es habilidoso, contradictorio y tiene un sabor a
escolastica de bajo nivel. Una valoracidon inadecuada también es una in-
adecuada valoracion. Y ambas conducen a un mal enfoque en el manejo de
un paciente grave.
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 El médico si dedico el tiempo necesario a su paciente, pues en la
escasa media hora que le quedaba de turno efecttio el diagndstico y
oriento la terapéutica a seguir. Y esto fue después de las 6:30 AM.

Que paso entonces entre las 3 AM y las 6:30 AM que el doctor entregaba
el turno? Se hablaba de multiples indigentes que atiborraban el servicio de
urgencias. mala pregunta que surge es: a cual atendieron correctamente?
Y por qué no a F.J.V. que era el mas grave? Quizas porque era el mas re-
pulsivo?

* Se esta violando el principio de presuncion de inocencia

Absolutamente falso. Se le dieron a los investigados todas las garantias
procesales y las oportunidades de defensa, partiendo precisamente de la
presuncion de inocencia

Nos parece que le sentencia aplicada es demasiado leve para las faltas
cometidas. sin embargo, en aras de no trasgredir el principio de la prohibi-
cion de la reformatio in pejus, debemos confirmar la leve sancion impuesta
a los doctores implicados

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA MEDICA en uso de las facultades que le confiere
la Ley

RESUELVA

Articulo Primero - CONFIRMAR, como en efecto confirma, la sancion
de suspension en el ejercicio de la profesion médica por el término de un
(01) mes, impuestas a los doctores H.M.E.N. y K.O.G., por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia. Articulo Segundo - De-
volver el expediente al tribunal de origen para su archivo Articulo Tercero
- Contra la presente providencia no procede recurso alguno.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO: LILIAN TORREGROSA ALMONACID, Magistrada- Presidenta;
FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado Ponente; JUAN MENDO-
ZA VEGA, Magistrado; EFRAIM OTERO RUI{Z, Magistrado; FRAN-
CISCO PARDO VARGAS, Magistrado y MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.
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Bogoté, Octubre treinta ( 30 ) del afio dos mil siete (2007).

SALA PLENA SESION No.932 DEL TREINTA (30)
DE OCTUBRE DEL ANO DOS MIL SIETE (2007).

REF: Proceso No. 411 del Tribunal de Etica Médica del Norte de Santander
Contra médicos del Seguro Social de Cucuta.
Denunciante Sras. M.E.P.A. y T.A de P.

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No. 47-2007

VISTOS

El Tribunal de Etica Médica del Norte de Santander recibe queja de las se-
noras M.E.P.A. y T.A. de P,, en contra de los médicos J.F. y O. B., del Ins-
tituto de Seguros Sociales de Clicuta, por supuestas faltas a la ética médica
de los mencionados doctores en la atencion de la paciente T. De J S de A..

Luego de la correspondiente investigacion preliminar, el Tribunal en pleno
decide inhibirse de abrir investigacion formal, por considerar que no existe
falla contra la Etica Médica por parte de los médicos acusados.

Dentro de términos legales, las quejosas deciden impugnar la providencia
y envian recurso de apelacion por ante el Tribunal Nacional de Etica M¢-
dica. El proceso entra a reparto y corresponde por sorteo al Magistrado
FERNANDO GUZMAN MORA.

HECHOS

El 30 de Noviembre de 2006 se recibe la siguiente queja ante el tribunal
Seccional de Etica Médica de Norte de Santander:

“...Apreciados sefiores tribunal de ética médica la presente es para relatar-
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les los hechos sucedidos ante la desidia médica cometida con mi abuela
T.de J. S. de A., de 87 afios el pasado mes de Octubre del presente afio.

Mi nombre es M.E.P.A., el dia 6 de Octubre de este aflo a las 10:30 am
ingrese a mi abuela a urgencias de las instalaciones del ESE - FPS (seguro
social, en la ciudad de Cucuta). Presentaba un cuadro de ECV Enfermedad
Cerebro Vascular, especificamente una isquemia en el parietal izquierdo
(sic), es valorada por el médico de esa dependencia que ordena con Ur-
gencia valoracion por Neurologia, se comienza a hidratar con solucion
salina, puesto que ella era una paciente diabética y ese dia su glicemia se
encontraba en 320 alta para su edad, se espero un gran tiempo aproxima-
damente 4 horas para que fuera llevada a la sala de observacion y sacarla
de la camilla en que se encontraba en uno de los pasillos de urgencias, en
esa espera se realiza una placa de torax.

En las horas de la tarde como se menciona anteriormente es pasada a la
sala de observacion, constantemente se le pregunta a la enfermera jefe de
turno acerca de la valoracion Neurologica pues no podia ser pasada a piso
ni realizarle otros procedimientos médicos hasta que tuviese esa valora-
cion y fuese ordenado todo por el Neurdlogo ese dia se encontraba de tur-
no J. F. L., la jefe me decia que ya le habia puesto varios mensajes pero que
el no respondia, insisti en ocasiones repetidas pues sabia que mi abuela
necesitaba con urgencia dicha valoracion para darle una mejor calidad de
vida, en ese momento era consiente (sic) que posiblemente mi abuela iba a
fallecer, pero no es excusa para no dar una muerte digna a un ser humano,
soy Psic6loga y mi objetivo es el bienestar de las personas y aun mas si se
trata de alguien tan importante en mi vida como lo era mi abuela, la noche
llego y el neurdlogo de turno no apareciod

Yo me quede esa noche, hacia las 11 de la noche note que su respiracion
se agitaba y cada vez se le complicaba mas esta accion, de un momento a
otro se complico mucho mas y la vi muy mal por lo que le avise a la jefe
que se encontraba de turno en la noche, cuando ella la vio inmediatamente
aviso a una médica que se encontraba en esos momentos en urgencias ella,
muy gentilmente la reviso, mi abuela tuvo un intento de paro cardiorrespi-
ratorio, en ese momento me explica la situacion en que se encontraba mi
abuela, dandome a entender que se encontraba en un dificil estado (sic). Yo
lo sabia, me dice que si deseo la pueden internar en la UCI y ser entubada
(sic) para ayudarla a respirar, a lo que me negué pues sabia que era prolon-
garle una vida que no iba a tener sentido para ella pues era vivir conectado
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auna magquina, por lo que pedi otro tipo de atenciones para darle una me-
jor calidad de muerte, me informo que se le colocaria oxigeno y una droga
que la ayudaria, a respirar mejor, se hizo y hacia las 4:30 de la madrugada
su respiracion se estabilizo.

A las 7 de la manana se hace el cambio de enfermeras, nuevamente insisto
en la valoracioén neurologica la jefe en mi presencia pone el mensaje per-
tinente al neurdlogo de turno de ese dia quien era O.B., de igual manera
no respondia, ya estaba bastante incomoda con dicha situacion pues el dia
anterior no habia recibido la valoracion e imaginaba que iba a suceder lo
mismo en el dia, por lo que le expuse la situacion a la jefe. La respuesta
encontrada que me lleno de indignacidn, rabia y dolor con el personal mé-
dico fue la siguiente: el especialista hace su ronda las 7 de la mafiana y no
regresa en todo el dia y es decir asi haya una emergencia no van???

Donde queda dicho juramento hipocratico que realizan al recibir su titulo
como médico? Como mencione anteriormente soy profesional en el area
de la salud y jure ante la mesa directiva de mi Universidad velar por la
integridad y bienestar del ser humano sin importar condicion social, edad,
género, raza, discapacidad o cualquier otra condicion del ser - humano, y
se que ese mismo juramento lo hacemos todos los que nos desempefiamos
en esta area. Por lo que mi enojo fue aun mayor, tuve que abandonar las
instalaciones del seguro pues no habia dormido nada por la condicion que
se encontraba mi abuela, por lo que mi hermano C.A.P.A. me relevo, antes
de irme le narre todo lo sucedido el dia anterior y lo que me habia dicho
la jefe; llegue a mi casa a descansar y al pasar 30 minutos me llamo mi
hermano angustiado pues mi abuela habia presentado de nuevo un paro
cardiorrespiratorio, por lo que me devolvi y encontré a mi abuela en la sala
de reanimacion, eran aproximadamente las 12 del dia, oh sorpresa cuando
mi abuela presento ese segundo paro, el neur6logo de turno el sefior O. B.,
se presento a realizar la valoracion, llega a las 11:30 am, 25 horas después
de haberse ordenado la valoracion neurologica.

Ese dia sdbado 7 de Octubre en las horas de la noche es trasladada a una
habitacion, pero de igual forma la atencidon por parte del personal de la
entidad de salud no fue el mejor, mi abuela lamentablemente fallece el
domingo 8 de Octubre a las 4 de la tarde.

Ahora sefiores del tribunal ético se que su objetivo es velar por el bienestar
del ser humano asi como lo es el mio, considero que no se tiene ninguna
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justificacion para ese tipo de negligencia, mi abuela empez6 a recibir algo
de atencion en el primer intento de paro cardiorrespiratorio a la 1:30 de la
madrugada 15 horas después de ingresar. Se que mi abuela en medio de
todo moriria, sus condiciones de salud no eran las mejores pues su Isque-
mia le habia traido serias consecuencias, se que esta carta o este proceso
que he iniciado junto a mi familia no me va devolver a mi abuela, pero de
algo si estoy segura por lo menos se le hubiese ayudado a morir de una me-
jor manera, se que este no es el primero, ni el ltimo ni el tnico caso que se
va a presentar, nuestro objetivo con esto es prevenir que alguien sea adulto
mayor, joven, nifio, hombre, mujer, pobre o rico tenga que pasar por una
situacion similar, por lo que pido una contingencia negativa y severa para
estos dos sefiores que dicen ser médicos y ejercer su profesion en bienestar
de sus pacientes, algo que no hacen...”

El TRIBUNAL DE ETICA MEDICA DEL NORTE DE SANTANDER en
sala del cuatro de Mayo de 2007 procede a examinar la queja y concluye
que la atencion prestada a la sefiora T.de J.S.A. en las instalaciones del
Seguro Social, fue la acorde al estado de salud que presentaba la paciente,
quien fallece el domingo ocho de octubre. Ademas, expresa que la sefiora
denunciante relata los pasos dados, que van hasta sugerir sea llevada a la
UCI, donde obviamente se extremarian los cuidados y la atencion cienti-
fica, lo que no es aceptado por la familia por las situaciones humanas que
alli expone.

Ademas expresa que en medio de ese cuadro la inconformidad radica en la
no pronta atencion por neurologia, pues el doctor B., la ve hacia las siete
de la mafiana, y el doctor J.F.L., quien fue llamado primeramente no pudo
ser contactado. Como se observa no hay comunicacion con el doctor L.
y el doctor B., se hace presente para la valoracion sin que pueda decirse
entonces, que hubo negligencia en los deberes profesionales.

Afirma el tribunal Seccional que se trataba de un manejo institucional que se
atiende por eventos, sin que existan especialistas neur6logos de planta, que pue-
den atender inmediatamente cualquier requerimiento. Es claro que cualquier
falencia administrativa no puede cargarse a los médicos, y en todo caso se ob-
serva que la atencion en el Seguro estuvo acorde, vuelve y se repite, con el
estado de salud, y el manejo humano y cientifico que se requeria.

Por lo anteriormente expuesto el Tribunal de Etica Médica del Norte de
Santander decide declarar que la conducta denunciada por las sefioras
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M.E.P.A. Y T.A A. de P., no son constitutivas de infraccion ética médica y
por lo tanto se abstiene de abrir investigacion.

LA APELACION

Las quejosas interponen recurso de apelacion y en sus fundamentos ale-
gan:

* Aqui se denuncia la falta de atencion médica prestada por la entidad,
ya que no tiene nombre distinto al de negligencia la ausencia de valo-
racion oportuna requerida con suma urgencia pues solo aparecian las
auxiliares de enfermeria para realizar el cambio de solucion salina. Fal-
tando esto al deber de los médicos de ser los verdaderos directores de
la atencion médica requerida por los pacientes. Lo anterior nos muestra
que no esta debidamente probado que tal funcion Hipocratica se haya
cumplido con cabal responsabilidad.

* El tercer punto de este fallo pareciera que estuviera encubriendo por
solidaridad de colegaje al médico especialista Dr. O. B.; al manifestar
que la paciente fue vista a las 7:00 am, cuando la realidad es distinta,
ya que dicha valoracion fue realizada al medio dia del sdbado, 25 horas
después de haberse ordenado, incumpliendo asi su horario de trabajo.
Lo mismo puede pensarse respecto del Dr. J.F.L., quien nunca aparecio
y para el Tribunal Médico no pareciera que tal inasistencia sea constitu-
tiva de falta médica y peor aun esta providencia afirma que dicho Gale-
no fue llamado y no pudo ser contactado: Lo anterior deja claro la falta
de pruebas en el proceso, ya que brillan por su ausencia prueba de dicha
llamadas y de ser asi se hayan efectuado a Beeper, celular o teléfonos
fijos y probatoriamente el expediente no registra quien realizé dichos
llamados. Todo esto conduce a una ausencia probatoria para determinar
si efectivamente los Galenos cumplian su turno de trabajo.

A todas luces vemos como se viola el principio fundamental del Debido
Proceso, ya que para tomar una decision es necesario contar con pruebas
que la fundamente, a simple vista dicha providencia no contiene un ana-
lisis de pruebas, solo unas consideraciones acéfalas de fundamento pro-
batorio, es una verdadera lastima que tan noble labor encomendada a los
profesionales que se presentan en razon del ejercicio de la Medicina en
Colombia, produzca providencias como la aqui impugnada.
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Ahora bien, mal hariamos en pensar que es la Accionante a quien le in-
cumbe allegar las pruebas al proceso, pues es bien sabido por todos que en
mi poder no esta la Historia Clinica de la fallecida o demas documentos
pertinente y conducentes, me encuentro en una situacién excesivamente
dificil cuando no imposible de hacer las comprobaciones respectivas de las
intervenciones médicas que por su propia naturaleza, por su exclusividad,
por la privacidad de las mismas, por encontrarse en juego intereses perso-
nales o institucionales etc, en un momento dado se constituyen en barreras
infranqueables para mi como una ciudadana comun probar aspectos cien-
tificos o técnicas profesionales sobre los cuales se edifican los cargos por
negligencia que aqui se investigan todo lo contrario tales pruebas estan en
poder de la entidad prestadora de los servicios de salud (ESE Francisco de
Paula Santander) y en poder de los médicos aqui denunciados, todos estos
se encuentran en mejor posicion para demostrar los hechos relacionados
con la actuacion dada la posicion mas favorable que ostentan para la con-
secucion de dichas pruebas.

Por lo anteriormente expuesto solicito a Ustedes las siguientes
PRETENSIONES

1. Que se revoque el fallo proferido por el Tribunal de Etica Médica del
Norte de Santander.

2. Que se practiquen las pruebas pertinentes y conducentes a efectos de
conducir a una decision ecuanime con la funcién asignada al fallador

Ruego a Ustedes atender esta solicitud que busca que los fallos de Etica
Médica sean conscientes de la realidad del pueblo Colombiano que su-
cumbe impotente a obtener una mejoria en el servicio publico de salud
como derecho fundamental y en manos del Tribunal Etica Médica se en-
cuentra tan noble vigilancia.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Revisando el proceso en cuestion, la decision del tribunal se basa unica-
mente en la denuncia de las quejosas, donde se describen hechos deter-
minados sobre el caso de la sefiora T. de J. d. de A., quien a pesar de su
avanzada edad y delicado estado de salud, se encontraba con vida y bajo el
manejo terapéutico de una institucion de salud.



208 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Lo menos que debiod haberse ordenado por parte del ente investigador ético
médico, fué solicitar la historia clinica y solicitar la version de los hechos
por parte de la entidad de atencion del caso y los médicos que se mencio-
nan como presuntos responsables de una falta ética.

Igual, se pudo haber llegado a la misma conclusion, ahora impugnada por
las quejosas, pero siempre dentro de un marco de minima investigacion,
para poder tener al menos las versiones encontradas sobre los hechos de-
nunciados que pudiesen mostrar cual fué la verdadera situacion en estos
lamentables eventos.

Es notoria la ausencia de material probatorio, el cual es indispensable para
poder tomar una decision procesal.

A este respecto debe recordarse que si no existiera la prueba, no habria
proceso. La prueba, asi sea sumaria, es la médula del ritual juridico. Lo
que no se prueba no existe en el mundo del proceso. Es decir, vale tanto
no probar como no tener el derecho. De ahi que el Legislador garantice no
solamente el debido proceso en general sino rodear a la prueba misma de
una serie de garantias para hacerla justa.

Cual es el objeto del proceso? El andlisis de los hechos. Y quién demuestra
los hechos? La prueba. Por eso la estructura legal le confiere a la prueba
una importancia fundamental.

Existen varios fundamentos respecto de la situacion probatoria:
1-DERECHO A PROBAR

Es el derecho al proceso mismo. Si se sefialan unos hechos que argumen-
tan unas pretensiones, nace el derecho a probar los hechos sobre los cua-
les se soportan estas pretensiones. Negar el derecho a probar es negar el
derecho mismo. El juez escucha a las dos partes y revisa las pruebas que
soportan cada version. La balanza de la justicia se inclina a quien mejor
puede probar

2-DERECHO A POSTULAR LA PRUEBA

Es tratar de lograr un pronunciamiento del juez respecto del decreto de
pruebas. Es el derecho a peticionar la prueba. A ambas partes les asiste el
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derecho a peticionar las pruebas que conduzcan a probar los hechos que
cada uno ha narrado

3-DERECHO AL PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRUEBAS
PEDIDAS

No se admite silencio judicial. Es obligar a un pronunciamiento del juez.
Ahora, cuando el juez aprecia la demanda, mira las pruebas que van a
demostrar acerca del motivo de controversia- Por lo tanto, puede desechar
aquellas pruebas que no se relacionen con la sustancia de los hechos.

4-DERECHO A LA CONTRADICCION DE LA PRUEBA
La prueba existe antes del proceso. Es el derecho a la réplica.
5-PUBLICIDAD DE LA PRUEBA
Todas las pruebas deben estar a la vista de los sujetos procesales
6-NECESIDAD DE LA PRUEBA

Deben cumplirse ciertos requisitos para ser aceptadas. No pueden reposar
solo en la mente del juez, sino a disposicion de las partes

7-PRINCIPIO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

Debe basarse en la sana critica y no en la intima conviccidn, que se acerca
a la arbitrariedad. El principio de la tarifa legal no se adapta a la justicia.
Esté proscrito hace mucho tiempo. El de la intima conviccion es subjetiva
del funcionario judicial. Por lo tanto, la Sana critica permite la valoracion
integral de la prueba

Por lo anterior debe concluirse que, aun en el caso de una investigacion
preliminar, debe tenerse como un minimo probatorio la version librede los
acusados, una copia de la historia clinica y una declaracion de algun ente
de control intrahospitalario relacionado con los hechos profesionales que
se denuncian.

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA MEDICA, en e¢jercicio de las atribuciones con-
feridas por la Ley
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RESUELVA

Articulo Primero - Revocar la Providencia inhibitoria del Tribunal Sec-
cional de Etica Médica del Norte de Santander en el caso de la queja pre-
sentada por las sefioras M.E.P.A. y T.A. de P., en el caso de la paciente T.
de J. S de A. (gepd) Articulo Segundo - Ordenar al Tribunal Seccional de
Etica Médica del Norte de Santander iniciar una investigacion formal en
el caso en mencidn, en donde se encuentran implicados los doctores J.F. y
O.B, con el objeto de definir si existid o no una falta en contra del Codigo
de Etica Médica Articulo Tercero - Enviar la presente providencia al
Tribunal de origen para lo de su competencia.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; FERNANDO GUZMAN
MORA, Magistrado Ponente; MIGUEL OTERO CADENA, Magistrado; GUI-
LLERMINA SCHOONEWOLFF DE LOAIZA, Magistrada; EFRAIM
OTERO RUIZ; Magistrado, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.
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Bogota, agosto veintisiete (27) del afio dos mil trece (2013).

SALA PLENA SESION No. 1191 DEL VEINTISIETE (27)
DE AGOSTO DEL ANO DOS MIL TRECE (2013)

REF: Proceso No. 531 del Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico
Contra: Doctor E.B.M.
Denunciante: Senor A.D.G.
Asunto: Recurso de APELACION ante providencia preclutoria

Magistrado ponente: Dr. FERNANDO GUZMAN MORA
Providencia No. 64-2013

VISTOS

La sala plena del Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico decidio,
el 27 de febrero de 2013, que no existia mérito para elevar pliego de cargos
al doctor E.B.M., médico especialista en neurologia identificado con la cé-
dula de ciudadania nimero ... expedida en ... y Registro Médico numero
... expedido por ....

En consecuencia, orden6 archivar el presente proceso, dando lugar al paso
procesal de preclusion (por tratarse de una decision tomada después de una
investigacion formal en contra del encartado).

El representante legal especial de la entidad quejosa, SALUD TOTAL
EPS, interpuso solicitud de nulidad de lo actuado por indebida notifica-
cion, la cual fue negada por el tribunal seccional.

Asimismo, la representacion de dicha EPS acudio ante la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion, solicitando reconocimiento de su personeria juridica en
el proceso, ante lo cual dicha entidad nego6 la solicitud por considerar que
a estas alturas no poseia el caracter de sujeto procesal.
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En la misma forma, elevo recurso de apelacion ante el tribunal de primera
instancia para tramitarlo ante el Tribunal Nacional de Etica Médica, el cual
también fue negado con base en las consideraciones efectuadas en la parte
considerativa de la decision.

Acudi6 entonces el apoderado de la EPS ante la justicia ordinaria mediante
accion de tutela, para que fuera concedida la apelacion solicitada. El Juz-
gado Noveno Civil del Circuito de Barranquilla neg6 en primera instancia
dicha exigencia. Sin embargo, el Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Barranquilla revoco el fallo y tuteld el derecho al debido proceso de
la mencionada EPS y orden al Tribunal Seccional de Etica Médica del
Atlantico conceder la apelacion ante el Tribunal Nacional de Etica Médica.
Los cuadernos que contienen el proceso, uno principal de 1716 folios y
cuatro cuadernos de tutela fueron recibidos por esta superioridad el 15 de
julio de 2013. Puesto para reparto correspondié por sorteo al Magistrado
Doctor FERNANDO GUZMAN MORA, quien procede a resolver el re-
curso con base en los siguientes.

HECHOS

El abogado ANTONIO DAVILA GARCIA, apoderado especial de la EPS
SALUD TOTAL, sociedad comercial con domicilio en la ciudad de Bo-
gota y cuyo representante legal es la doctora C.M.S.P., formula queja dis-
ciplinaria en contra del doctor E.B.M., médico especialista en neurologia

con domicilio en Barranquilla por infraccion a los articulos 10, 15,40 y 44
de la Ley 23 de 1981.

El fundamento de la queja es haber efectuado diagnosticos erroneos a va-
rios pacientes afiliados a la EPS SALUD TOTAL, al desempefiarse como
neurdlogo especialista en enfermedades desmielinizantes en la IPS Institu-
to Colombiano de Neuropedagogia de la ciudad de Barranquilla, adscrita a
la red de prestadores de la mencionada EPS.

Se le acusa de haber efectuado una serie de diagnosticos erréneos que no
correspondian a ESCLEROSIS MULTIPLE, y que en su momento fueron
valorados por otro neur6logo adscrito a la EPS. Lo anterior con el presunto
objetivo de formular medicamentos especificos en contra de la menciona-
da enfermedad. En este caso INTERFERON BETA.
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Se le acusa ademas de haber direccionado a los pacientes hacia la justicia
ordinaria para que por via de accion de tutela presionaran a la EPS con el
fin de obligarla a que remitiera los enfermos al mencionado especialista
B.M.

Menciona ademas el conflicto de intereses del especialista B.M. con la em-
presa farmacéutica Bayer, la cual por haber formulado la droga por ellos
producida favorecia al doctor B., en los aspectos econdomico y académico.
En numerosas juntas médicas y consultas efectuadas en Barranquilla y
Bogota principalmente, se solicitoé el concurso y opinién de varios neu-
rologos, los cuales no se encontraron de acuerdo con los diagnosticos del
doctor B., en algunos de los enfermos, basando su discrepancia esencial-
mente en las historias clinicas de los pacientes involucrados.

El tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico decidi6 luego de ana-
lizar las pruebas aportadas, que no existia mérito para elevar pliego de
cargos al médico B.M. y, en consecuencia, ordend el archivo de las dili-
gencias.

El representante de la entidad quejosa presentd entonces solicitud de nu-
lidad la cual fue fallada negativamente a los quejosos. Luego solicito el
reconocimiento de personeria juridica a la Procuraduria General de la Na-
cion, la cual no se la concedio.

Luego apel6 la decision del tribunal de primera instancia, el cual luego
de determinar las razones por las cuales no debia concederse la apelacion
cuando existe decision de preclusion o de su contraparte, el pliego de car-
gos, negd el recurso de alzada.

Posteriormente, acudi6 el abogado demandante ante la jurisdiccion ordi-
naria a través de accion de tutela para ordenar la apelacion ya mencionada.
En primera instancia fue negada y posteriormente, en segunda instancia le
fue concedida por ante el juez ad quem del proceso disciplinario.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
I- ELACTO MEDICO: CONSIDERACIONES ESENCIALES

La relacion médico paciente, esencia del ejercicio de la Medicina, se pro-
duce cada vez que un profesional a quien la estructura social y juridica de
un pais ha catalogado como idoneo para ejercer la Medicina, acepta la peti-
cion de otro miembro de la sociedad que acude en busqueda de su opinion,
consejo y posible tratamiento.

Como lo expresa la Ley 23 de 1981 (Titulo I, Capitulo I, Articulo 4):

“La relacion médico-paciente es elemento primordial en la practica médi-
ca. Para que dicha relacion tenga pleno éxito, debe fundarse en un com-
promiso responsable, leal y auténtico...”

De acuerdo con dicha ley, la relacion médico paciente se cumple en los
siguientes casos:

1-Por decision voluntaria y espontanea de ambas partes.

2-Por accion unilateral del médico, en caso de emergencia

3-Por solicitud de terceras personas

4-Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que estan a
cargo de una entidad privada o publica”

Titulo II, Capitulo I, Articulo 5. Ley 23 de 1981

QUE ES EL ACTO MEDICO ?

El acto médico, en el cual se concreta la relacion médico-paciente, es una
forma especial de relacion entre personas; por lo general una de ellas, el
enfermo, acude motivada por una alteracion en su salud a otra, el médico,
quien esta en capacidad de orientar y sanar, de acuerdo a sus capacidades
y al tipo de enfermedad que el primero presente.

A través del acto médico se intenta promover la salud, curar y prevenir la
enfermedad y rehabilitar al paciente.

El médico se compromete a colocar todos los medios a su alcance para
efectuar un procedimiento (médico o quirurgico), actuando con apoyo en
sus conocimientos, su adiestramiento técnico y su diligencia y cuidado
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personal para curar o aliviar los efectos de la enfermedad, sin poder garan-
tizar los resultados, previa advertencia de los posibles riesgos y complica-
ciones inherentes al mismo.

Cuatro caracteristicas principales distinguen al Acto Médico:

La Profesionalidad, pues solamente el profesional de la medicina puede
efectuar un acto médico. La ejecucion tipica, es decir, su ejecucion con-
forme a la denominada “Lex Artis Ad Hoc” (ver adelante), sujeta a las
normas de excelencia de ese momento. El tener por objetivo la curacion
o rehabilitacion del enfermo y la Licitud, o sea su concordancia con las
normas legales.

ACTO MEDICO DIRECTO

Se llaman actos médicos directos aquellos en los cuales mediante la inter-
vencion médica se trata de obtener la curacion o alivio del enfermo. Ellos
pueden ser preventivos, diagndsticos, terapéuticos o de rehabilitacion.

La prevencion hace referencia a la recomendacion de medidas para evitar
la aparicion de procesos patoldgicos.

El diagnostico es la opinion del médico obtenida de la observacion directa
o de laboratorio del paciente.

La terapéutica se refiere a las diversas formas de tratamiento para la en-
fermedad.

La rehabilitacion es el conjunto de medidas encaminadas a completar la
terapéutica para reincorporar al individuo a su entorno personal y social.
No nos referiremos a los actos médicos indirectos, ni a los denominados
extracorpéreos (investigacion, experimentacion, autopsia, etc.), los cuales
requieren para su analisis otro capitulo completo.

EL ACTO MEDICO DOCUMENTAL

Es en realidad complementario de actos anteriores y su importancia legal
radica en su validez como prueba dentro de cualquier reclamacion o pro-
ceso. En este grupo se incluyen el certificado médico, la Receta o formula
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médica y la Historia Clinica (el acto documental mas importante de todos).
La Historia Clinica (motivo de un articulo adicional por parte nuestra),
tiene importancia desde varios puntos de vista:

-Asistencial, pues sus notas permiten que el paciente pueda continuar
su tratamiento aun si falta el médico que lo inicio.

-Docente

-Investigativo

-Social

-Control de calidad

-Administrativo

-Médico Legal. En este aspecto se plasman hechos como la justifica-
cion de los procedimientos, los exdmenes practicados (clinicos y de la-
boratorio), la responsabilidad tanto de pacientes como de médicos que
intervengan en su tratamiento y en general todas las pruebas escritas de
las formas de tratamiento y su respuesta individual en cada enfermo.

La historia clinica pertenece a la esfera de informacion intima del paciente
y del secreto profesional del médico. Debe, por tal razdn, cefiirse a la mas
alta calidad ética-cientifica.

Existe un aspecto relevante y es el de la Historia Clinica como Documen-
to reservado, calidad que se le reconoce sin dudas en Colombia, como lo
prueba el ejemplo del 29 de Septiembre de 1993: el Magistrado Carlos
Gaviria, de la Corte Constitucional, declar6 que los jerarcas de las fuerzas
armadas no pueden violar la reserva de la historia clinica de quien pertene-
ce a la institucion castrense, pues esa conducta va en contravia de derechos
elementales de la persona.

La ley 23 ya lo habia contemplado en su Titulo II, Capitulo III, articulo 34:
“La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud
del paciente. Es un documento privado, sometido a reserva, que inicamen-
te puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los
casos previstos por la ley”

Asimismo en el articulo 38:

“Teniendo en cuenta los consejos que dicte la prudencia, la revelacion del
secreto profesional se podra hacer:
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A)Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierna y convenga;
B)A los familiares del enfermo, si la revelacion es util al tratamiento;
C)A los responsables del paciente cuando se trate de menores de edad o
de personas mentalmente incapaces;

D)A las autoridades judiciales o de higiene y salud, en los casos previs-
tos por la Ley;

E)A los interesados, cuando por defectos fisicos irremediables o enfer-
medades graves infectocontagiosas o hereditarias, se ponga en peligro
la vida del conyuge o de su descendencia”

Esta norma tiene a su vez repercusion para efectos procesales, ya que el
médico, al igual que otros profesionales, no esta obligado a declarar sobre
aquello que se le ha confiado o ha llegado a su conocimiento por razén de
su oficio o profesion (Articulo 214 del Cédigo de Procedimiento Civil).

ACTO MEDICO Y ACTO JURIDICO

Cuando el médico actua como tal, manipula técnicas y conocimientos con
miras a un resultado concreto. Este fin buscado por el ejercicio de la me-
dicina tiene implicaciones ante la ley.

Es pues, el acto médico (cualquiera que €l sea) una fuente de la que ema-
nan consecuencias juridicas para el profesional que lo realiza y para el
paciente que ha sido objeto de esta actividad. Aunque no la tnica fuente,
como se vera.

Desde la optica que nos interesa en este escrito, los actos médicos se efec-
tuan sobre una persona llamada paciente (sujeto pasivo) que como ser hu-
mano tiene derechos; el médico tendra que preservar estos derechos y se
comprometera a defenderlos y a tratar de recuperarlos. Los principales son
la vida, la salud, las buenas condiciones fisicas o mentales y la integridad
corporal.

Esos derechos han sido reconocidos previamente por la ley como dere-
chos subjetivos (es obvio que las personas solamente podemos alegar en
nuestro favor aquellos derechos que el ordenamiento legal previamente
nos haya concedido). Juridicamente deben considerarse por separado dos
momentos cuando se habla de alegar o invocar un derecho subjetivo: el
primero, de consagracion abstracta e impersonal; el segundo, de aplicacion
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de esa norma abstracta al caso concreto. Por ejemplo, del consagrado
constitucionalmente “toda persona tiene derecho a la vida” puede pasarse,
en un evento determinado, al reclamo judicial por parte del médico que ha
ganado sus honorarios, o contra el médico por cuya culpa alguien fallecio.
El primer momento se denomina derecho objetivo mientras que el segundo
se llama derecho subjetivo (prerrogativa consolidada en una persona deter-
minada, en una circunstancia dada).

Como dicen Marty y Raynaud, el problema de las fuentes de las obligacio-
nes no es sino un aspecto del problema de los derechos subjetivos. Y como
el derecho subjetivo encuentra su fuerza en la norma de derecho objetivo,
hay que concluir que el derecho subjetivo tiene su fuente en la ley. Solo
que el nacimiento de ese derecho subjetivo supone un elemento concreto
que en determinado momento desencadene la aplicacion de la norma obje-
tiva. En consecuencia y a pesar de su infinita variedad, esas circunstancias
generadoras de derechos pueden ser reducidas a dos categorias: el acto
juridico y el hecho juridico.

Es una clasificacion estrecha que deja por fuera otras fuentes de las obli-
gaciones, pero sirve muy bien para resaltar de que manera el acto médico
puede ser ese “elemento concreto que en un determinado momento desen-
cadena la aplicacion de la norma objetiva”. Las obligaciones del médico,
frente al derecho, provienen de su actividad consciente y, por lo tanto, son
la contrapartida de los derechos del enfermo que ha acudido en busca de
ayuda o atencion; derechos y obligaciones que estan establecidos en la ley.
Sin embargo, hay que dejar constancia de que esta teoria puede ser un poco
rigida, pues el ordenamiento juridico no solo incluye las normas positivas,
sino también las normas de conducta que la moral y las buenas costumbres
nos transmiten generacionalmente.

Todo acto médico desde esta perspectiva, es un acto juridico o un hecho
juridico; lo que equivale a decir que de todo acto médico se derivan conse-
cuencias en el &mbito del Derecho.

Los actos juridicos, por otra parte, se distinguen de los hechos juridicos:
mientras aquellos buscan un resultado concreto en el derecho (por ejemplo
un contrato de prestacion de servicios profesionales busca la recuperacion
de la salud del paciente a cambio de los honorarios médicos), éstos no
encuentran sus implicaciones juridicas en la voluntad o intencidon con que
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se realizan (por ejemplo, en un accidente de transito, la lesion -hecho pro-
ducido por el hombre- no ha sido querida sino, antes por el contrario, ha
procurado ser evitada).

La responsabilidad juridica se desprende aca del incumplimiento o viola-
cion de una norma, porque asi lo ha querido la ley, sin importar lo que se
haya propuesto el autor. Con mayor razon, si lo que se desea y obtiene
con el hecho es esta violacion del derecho; la consecuencia de este hecho
antijuridico (querido o no) la define el cdédigo penal bajo la denominacion
de “pena”.

Del acto médico, por lo que se ha visto hasta ahora, pueden desprenderse
dos tipos de consecuencias en Derecho: las que resultan del acto juridico
(“responsabilidad” por el acto) y las que resultan del hecho juridico (“per-
juicios” indemnizables por el hecho antijuridico capaz de generar implica-
ciones en el Derecho - el delito, por ejemplo-). Ambos tipos de consecuen-
cias estan contemplados en la ley ( en los codigos civil o penal) y tienen
que ver con los derechos subjetivos de las partes que intervienen en el acto
médico: profesional de la medicina y paciente (por si o por sus allegados).
El “acto médico” es un hecho del hombre especificamente capacitado en
esta ciencia, que acarrea consecuencias porque se realiza voluntariamente
y tiene como “objeto” la vida o la salud de otro hombre (paciente), de ma-
nera que el resultado del actuar del médico siempre tendra que ver con la
ley, por incidir sobre un “sujeto de derechos”; por afectar los derechos de
otro hombre que se ha puesto en sus manos.

Cabe la consideracion de si al ser realizado mediante fuerza (fisica o
moral), podria implicarse para el médico (aparte de la discusion sobre
su responsabilidad penal por el delito cometido -pensemos en un aborto
practicado bajo amenazas para el médico o su familia-) también su respon-
sabilidad profesional, porque aunque es claro que estaria viciado de nuli-
dad como contrato, no eximiria al profesional de su correcto desempefio.
El hecho médico ilegal acarrea también derechos y responsabilidades para
las personas intervinientes, pues aunque su fuente no sea el acuerdo de
voluntades, su ocurrencia genera, para el médico especialmente, el estricto
desempetio de su profesion con base en su juramento.

En general, las actuaciones del médico van precedidas de un acto juridico
(contrato consensual); si el médico lo cumple, genera derechos a su favor
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y si lo incumple, genera sancion. Es preciso, no obstante, advertir que,
tratindose (en la mayoria de los casos), de una obligacion “de medio” y
no “de resultado”, el acto juridico se cumple a cabalidad siempre que el
médico haga lo correcto (sin importar si alcanza el resultado querido), o lo
incumple si no actta con la propiedad que la ciencia exige.

Si el resultado es bueno surge en favor del profesional de la salud un cré-
dito, un derecho a cobrar honorarios. Si el resultado afecta derechos del
enfermo, surge en su contra la responsabilidad, la cual se juzga, precisa-
mente, con base en la Lex Artis.

Los motivos o moéviles que llevan a las partes a contratar merecen aten-
cion especial. El médico es la persona mas proxima al ser humano a todo
lo largo de su existencia, pues lo mueve una combinacion de vocacion de
ayuda, conocimiento cientifico, deber de funcionario social y ejercicio del
propio oficio. Pero por encima de todo, el ejercicio de la voluntad al servi-
cio del ser humano como un todo, basada en conocimientos cientificos. Es
una combinacién de filantropia (Amor al ser humano) y filotecnia (Amor
al arte de curar).

El acto médico tiene, como base fundamental, el amor del médico por la
vida humana, por el enfermo y por la misma profesion con la cual se ha
comprometido.

Titulo II, Capitulo I, Articulo 11 de la Ley 23 de 1981:

“La actitud del médico ante el paciente serd siempre de apoyo. Evitard
todo comentario que despierte su preocupacion y no hara pronosticos de la
enfermedad sin las suficientes bases cientificas.

En el Eclesiastico aparece una cita interesante:

“...Puesto que hay un tiempo en que has de caer en manos de los médicos
y ellos rogaran al Sefior que te aproveche lo que te recetan para tu alivio, y
te conceda la salud, que es a lo que se dirige su profesion...”

Por lo tanto, como dice Lain Entralgo, es una relacion que presenta varios
aspectos: interhumano, de ayuda y técnico, mediante los cuales el médico
puede ofrecer una de tres opciones: consejo en la toma de una decision,
educacion y asistencia médica.
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De acuerdo con este mismo autor, la dinamica de esta relacion tiene varios
momentos: Afectivo (Amistad entre el médico y su paciente), Cognos-
citivo (Diagnostico) y Operativo (Terapéutica), regidos por una serie de
normas éticas y en un contexto historico-social.

Sin embargo, a algunos médicos los mueven motivos completamente dife-
rentes al simple altruismo y amor a la humanidad. Tal es el caso del afan
econdmico desmedido, la busqueda de prestigio, el ascenso en la escala so-
cial, la curiosidad cientifica especial por una enfermedad en particular, etc.
En lo que respecta al enfermo, varias cosas pueden motivar la busqueda
de la ayuda médica: El deseo de recuperarse, la necesidad de saber lo que
pasa con su organismo, la busqueda de una especie de refugio cuando exis-
te una preocupacion por la enfermedad y el conocimiento de lo que sera su
salud en el futuro, principalmente.

De acuerdo con el Dr J Tissnesh.

“...El paciente busca atencion para su salud, pero también busca amor,
comprension, atencion integral, esperanza. Detras de todo enfermo hay un
ser humano angustiado y necesitado que ha confiado al médico su don mas
preciado, su vida. La respuesta a la solicitud del paciente, requiere cier-
tas cualidades especiales: disposicion para ayudar, competencia y claridad
cientifica, destreza, honradez profesional, conocimiento del hombre y de
la sociedad, una recia estructura moral y ética...”

Por supuesto, el paciente también tiene una serie de obligaciones en esta
relacion. Para empezar, debe expresar siempre la verdad.

Un Padre de la Iglesia Cato6lica, San Jeronimo, decia con sobrada razén:

“...S1 el enfermo se avergiienza de descubrir su llaga al médico, la medicina
no cura lo que ignora...”

Sin embargo hay que tener en cuenta que, en no pocos casos, los motivos
del enfermo pueden ser muy diferentes: Deseo de buscar una incapacidad
para no asistir a sus obligaciones cotidianas, busqueda de medicamentos
controlados, exploracion de conceptos para “perfeccionar” una queja con-
tra otro médico e, incluso, atraccion fisica hacia el médico, entre otros.
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OBLIGACIONES Y DEBERES DEL MEDICO

Las obligaciones del médico, en opinion generalizada de los tratadistas
son, con algunas variaciones, las siguientes:

1-Secreto Profesional

2-Informacion adecuada y consentimiento

3-Obligacion de conocimiento

4-Obligacion de diligencia y técnica

5-Continuidad en el tratamiento

6-Asistencia y consejo

7-Certificacion de la enfermedad y del tratamiento efectuado

1-SECRETO PROFESIONAL
En el juramento Hipocratico se estipula:

“..Aquello que yo viere u oyere en la sociedad, durante el ejercicio, o
incluso fuera del ejercicio de mi profesion, lo callaré, puesto que jamas
hay necesidad de divulgarlo, considerando siempre la discrecion como un
deber en tales casos...”

El secreto profesional médico cubre aquello que por razén del ejercicio de
la profesion se haya visto, oido o comprendido y que no es ético o licito
revelar, salvo que exista una causa justa y en los casos contemplados por
disposiciones legales.

Segun Uribe Cualla , existen tres tipos de Secreto profesional médico:

1-Absoluto. El médico debe callar siempre, todo, bien sea en privado o
ante la justicia.
2-Relativo. No debe guardarse frente a la justicia, para asi colaborar en
la busqueda de la verdad
3-De conciencia. El médico debe divulgar la verdad.
De acuerdo con Uribe Cualla se requieren varias condiciones para que
exista violacion del secreto profesional:

-Que el infractor tenga una profesion u oficio
-Que el asunto se haya conocido con motivo del ejercicio profesional,
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aunque no tenga nada de confidencial.

-Que el médico cause algun perjuicio o pueda causarlo con la revela-
cion de lo secreto, no obstante tener la obligacion de guardarlo,

-Que se haga con plena conciencia (Delito) o inadvertidamente (Falta Moral).

Aunque el articulo 74 de la Constitucion Politica dispone la inviolabilidad
del Secreto Profesional, existen limitaciones, especialmente en casos de
algunas enfermedades infecto-contagiosas, en donde lo que mas llama la
atencion es la contradiccion misma de las normas sanitarias.

El Decreto 559 de Febrero 22 de 1991, que hace referencia a la Prevencion,
Control y Vigilancia de las Enfermedades Transmisibles, especialmente
en lo relacionado con el Virus de Inmunodeficiencia Humana (HIV) y el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), obliga a NOTIFICAR
a las autoridades tanto a los enfermos de SIDA como a los infectados por
HIV, asi sean sintomaticos, so pena de incurrir en el delito de violacion de
normas sanitarias consagrado en el Codigo Penal.

“...De conformidad con la Ley 09 de 1979 y el decreto 1562 de 1984, todas
las personas naturales o juridicas, publicas o privadas del sector, estan
obligadas a notificar los casos de enfermos de SIDA y los de infectados
por el HIV, so pena de ser sancionados de conformidad con las normas
pertinentes y sin perjuicio de que puedan llegar a incurrir en el delito de
violacion de medidas sanitarias consagradas en el Codigo Penal. El proce-
dimiento de notificacion debera garantizar la confidencialidad...”

Y el articulo 21:

“..La informacion epidemiologica en relacion con la infeccion con el
HIV es de caracter confidencial. El secreto profesional no podra invocarse
como impedimento para suministrar dicha informacion en los casos pre-
vistos en las disposiciones legales y reglamentarias...”

Dice ademas el Articulo 33:

“Por razones de caracter sanitario, cuando la persona tenga la condicion
de infectado asintomatico, el médico tratante podra informar de su estado
de salud al conyuge, compaiero permanente o pareja sexual permanente,
previo consentimiento informado para su respectivo estudio diagnostico.
Asimismo, cuando el médico considere pertinente se informara a las per-
sonas que estan expuestas al riesgo, para que asuman las medidas de pro-
teccion pertinentes “
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Y el Articulo 34:

“En cumplimiento del Articulo 18 de la Ley 23 de 1981, cuando la con-
dicion del paciente infectado por el HIV sea grave, por cualquier causa, o
haya desarrollado el SIDA, el médico tiene la obligacion de comunicar tal
situacion a sus familiares o allegados™

Articulo 32

“...Los integrantes del equipo de salud que conozcan o brinden atencion
en salud a una persona infectada por el Virus de Inmunodeficiencia Huma-
na, HIV, asintomatica o sintomatica, estan en la obligacion de guardar la
confidencialidad de la consulta, diagnostico y evolucion de la enfermedad.
De igual manera, se observara tal disposicion con personas con conducta
sexual de riesgo cuyo estado no sea seropositivo...”

Otros casos que merecen especial consideracion son los referentes a estu-
dios de investigacion (En donde debe guardarse celosamente el nombre de
los pacientes) y algunos casos médico-legales.

2-INFORMACION ADECUADA Y CONSENTIMIENTO

Los actos humanos, en nuestro sistema juridico, para que produzcan efec-
tos plenos, deben ser realizados con consentimiento. Ese consentimiento
debe ser exento de vicio: error, fuerza o dolo (Articulo 1508 del Cddigo
Civil). En caso contrario, el acto estara viciado de nulidad y no producira
ningun efecto o produciré otro distinto al que normalmente se persigue con
este obrar.

En los actos médicos consensuales la situacion es compleja. Las condicio-
nes minimas para que pueda existir un acto de consentimiento médico son,
de acuerdo con diversas legislaciones:

CAPACIDAD. Entendida como el pleno uso de las facultades intelectuales
y el criterio suficiente para juzgar los riesgos y alternativas; en este punto
es preciso distinguir entre la capacidad legal (que en Colombia la tienen
solamente las personas mayores de edad, con mente sana) de la capacidad
para entender y aceptar un procedimiento médico.
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Somos de la opinidn de que en relacidon con el consentimiento informado,
el paciente no necesariamente debe ser una persona considerada “legal-
mente capaz”, como seria el caso de un adolescente cuyo criterio pugna
con el de sus padres menos instruidos o fanaticamente adeptos a una ideo-
logia que choca con la ciencia.

POSESION DEL DERECHO. Es la titularidad del derecho, bien o interés
sobre el cual el sujeto consiente el acto médico. Cabe la misma observa-
cion anterior, respecto del conflicto de intereses entre el paciente titular del
derecho a su salud y su cuerpo, y el de las personas que, ocasionalmente, lo
representen como son sus padres, tutores, guardadores o curadores.

LIBERTAD. Atentan contra esta condicion la coaccioén de cualquier tipo
(fisica, moral, intelectual, econdmica, etc.) y la falsa informacion o engafo
por parte de cualquiera de los sujetos.

La base es el conocimiento de las alternativas de tratamiento y de todas
las posibles complicaciones que implique el procedimiento o terapéutica
al cual vaya a ser sometido. La decision que tome el enfermo debe ser ab-
solutamente personal.

Por ello, el libre desarrollo de la personalidad consagrado expresamente en
nuestra Constitucion Politica como un derecho de los jovenes, tendra im-
plicaciones legales cuando se trate de contratos de prestacion de servicios
médicos u odontoldgicos que de suyo no pongan en peligro la vida o la
salud del paciente y el médico procedera con libertad, cuando este peligro
no exista; en caso.

contrario, ademas del deber de advertir del riesgo al paciente, se negara a
realizar el acto médico sin la autorizacidn de las personas bajo cuyo cuida-
do y responsabilidad ese menor se encuentre.

Aun contra la voluntad de sus padres, por ejemplo, consideramos que un
menor adulto puede someterse a un tatuaje, a un procedimiento médico u
odontolégico que tenga por finalidad un implante o incrustacion con fines
estéticos, o a otra serie infinita de tratamientos que tienen que ver con las
manifestaciones de su personalidad y para los cuales -médicamente ha-
blando- no existe riesgo.
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INFORMACION ADECUADA. La informacién que se presente al pa-
ciente debe ser verdadera, clara, completa y discutida con el mismo.

Esta informacion es un derecho esencial del paciente para poner en ejer-
cicio su libertad. De lo contrario, al presentar el médico una explicacion
erronea, falsa o malintencionada, no solamente se esta faltando a un prin-
cipio ético, sino esta vulnerando la libertad de decision del paciente.

La informacion adecuada equivale al conocimiento de las alternativas de
tratamiento y de todas las posibles complicaciones que implique el proce-
dimiento o terapéutica al cual vaya a ser sometido.

A este respecto puede presentarse la discusion sobre si debe informarse la
verdad completa, por las repercusiones que tal informacion pueda tener en
el enfermo que no se encuentra preparado para recibirla. Es obvio que en
este punto hay que ser muy prudente y cuidadoso, pues de la forma como
se presenten las cosas al paciente, pueden depender efectos negativos.

Algunos afirman que el paciente debe conocer toda la verdad, con el objeto
de arreglar sus asuntos familiares y econémicos en forma definitiva. Otros,
por el contrario, piensan que no se debe angustiar al paciente y mas bien
someterlo al tratamiento sin que sepa que su pronostico es pésimo.

La Ley 23 de 1981 habla de la responsabilidad en caso de riesgo previsto
(Titulo II, Capitulo I, Articulo 16):

“La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o
tardias, producidas por efecto del tratamiento, no ira mas alla del riesgo
previsto.

El médico advertira de el al paciente o a sus familiares o allegados”

Aunque el médico debe ofrecer siempre alguna esperanza a su paciente,
las circunstancias actuales obligan a ofrecer la informacion en forma clara.
De lo contrario, se esta agrediendo el derecho de la persona a conocer la
verdad y a proceder segun sus necesidades. De cualquier forma, una buena
practica consiste en informar siempre a la familia acerca de la situacion
real del paciente y su enfermedad, con el vocabulario y en la oportunidad
que aconsejen la prudencia y el buen juicio del médico.
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CAUSA O MOTIVO DEL ACTO. Por parte del paciente es la sintomato-
logia secundaria a su patologia la que lo lleva a buscar la asistencia pro-
fesional, sea de un médico determinado o de un equipo especializado de
atencion.

Por parte del médico, como hemos mencionado, su especialidad, el interés
humano, académico y cientifico de cada caso.

DOCUMENTO. Es recomendable la existencia de un documento en donde
expresamente se consienta la practica del acto médico, particularmente
cuando se vaya a efectuar un tratamiento riesgoso o un procedimiento in-
vasivo.

En casos de extrema urgencia, el documento puede obviarse por estar de
por medio la vida del paciente, dejando una clara nota en la Historia Cli-
nica a este respecto.

Aunque este documento no es eximente de responsabilidad para el médico,
es en principio una prueba pertinente de que se actuo de acuerdo con la vo-
luntad del enfermo, ademas de que materializa las condiciones del contrato
de prestacion de servicios médicos.

REVERSIBILIDAD. Es la posibilidad de revocar el consentimiento por
parte del paciente. El enfermo no solamente puede arrepentirse de aceptar
el tratamiento propuesto, sino que puede ademds cambiar de médico en
cualquier momento.

Esto puede aplicar también al médico en forma de terminacion unilateral
del contrato de prestacion de servicios médicos, en casos especificos, tam-
bién contemplados en la ley 23 de 1981.

3-OBLIGACION DE CONOCIMIENTO

Es indispensable que la formacion y los conocimientos del médico sean
adecuados y actualizados. Para lograr €sto se requieren muchos afos de
estudio y practica. El médico se forma en las facultades de medicina apro-
badas para tal efecto por el gobierno del respectivo pais.

Aprender es, en esencia, establecer nuevas conexiones interneuronales
para elaborar y almacenar porciones de conocimiento que, una vez asi-
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milado, entran a formar parte de la estructura individual en la respuesta a
interrogantes, problemas y analisis de conductas.

En el periodo de adiestramiento médico se intenta acumular el maximo de
experiencia y aprendizaje posible para poder formar un criterio basico de
manejo de los problemas en el menor tiempo posible.

En este periodo no se aprende mediante actitudes pasivas o tedricas basa-
das en dogmas o preceptos arbitrarios, sino a través del ejercicio de una
mente creativa y disciplinada.

En resumen, el médico debe saber coémo utilizar su arte, cuando aplicarlo,
por qué utilizarlo y en quién hacerlo.

4-OBLIGACION DE DILIGENCIA'Y TECNICA

Esta ligada a la anterior. El médico debe colocar la méxima diligencia y
utilizar sus habilidades al maximo para atender a su paciente.

El profesional de la salud debe entonces tener una habilidad basica, funda-
mentada en la ciencia de su oficio, disposicion de animo y conocimientos
claros, para poder utilizar el cerebro, las manos y los instrumentos con el
objeto de modificar o eliminar la enfermedad o la mal funcidén organicas,
para prolongar la vida y mejorar su calidad y dignidad

Como dice R Clark: “Podemos estar errados, pero nunca estar en duda en
el momento de tomar decisiones cruciales para el enfermo”

El médico debe ser claro de propositos, definitivo en el juicio, decisivo en
la autoridad y autoritario con su propia vida, lo cual implica poseer los mas
altos niveles de responsabilidad y compasion humanas.

Para el ejercicio de cada especialidad el médico debe ser experto en el ma-
nejo de las herramientas, equipos y maquinas correspondientes.

Si en un momento dado el “estado del arte” de un area médica especifi-
ca incluye el uso de un equipo que se encuentre al alcance del pais y del
paciente, el médico debera remitir al enfermo al especialista o institucion
que, por poseer tal artefacto le brinden los mejores beneficios.
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Obviamente en este aspecto se encuentran las limitaciones de tipo econo-
mico, pero la informacién que el paciente recibe del médico sobre tales
posibilidades técnico-cientificas, dejaran en manos del enfermo la deci-
sion. Si éste no quiere, o no puede aceptar el ofrecimiento, el médico debe
respetar su decision.

5-OBLIGACION DE CONTINUIDAD DEL TRATAMIENTO

Una vez el médico establezca una relacion profesional con su paciente, la
terapéutica debera continuar hasta que el enfermo sane, o cambie volunta-
riamente de médico, o sea remitido a manos de otro especialista.

Sin embargo, existe el area de la medicina institucional, en donde por ra-
zones de organizacion burocratica el paciente debe ser controlado por el
médico de turno. En este caso, la relacion médico-paciente que ya ha sido
alterada por el tipo de ejercicio, también cambia un poco debido a la “des-
personalizacion” en el manejo de los enfermos.

6-OBLIGACION DE ASISTENCIA Y CONSEJO

Como hemos mencionado, la medicina es por esencia una carrera huma-
nistica y tiene como objetivo apoyar en todo momento al enfermo. Baste
recordar de nuevo la famosa frase: “Curar a veces, aliviar a menudo, con-
solar siempre”.

El médico debe constituirse en consejero, buscando siempre la decision
que sea mas conveniente a su enfermo.

7-CERTIFICADO MEDICO

Es el documento en el cual el médico hace constar un hecho o caracteris-
tica de un paciente, para que tenga efecto algiin hecho juridico adicional.
En otras palabras, se deja constancia de alguna enfermedad o estado de
salud, aptitud o dafio organico especifico, para que posteriormente tenga
aplicabilidad en otro hecho o acto.

De acuerdo con lo anterior, el Contrato de Asistencia Médica y el Acto M¢-
dico con el cual se cumple puede ser de dos tipos: Privado e Institucional.
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ACTO MEDICO PRIVADO

Hace referencia a la relacion directa entre el enfermo y el médico escogido
por el mismo, sea por voluntad propia, recomendacion de otras personas o
remision privada de otros colegas.

Entre el paciente privado y su médico se establece la tipica relacion de
contrato consensual, por la cual el médico se compromete a colocar todos
los medios de su parte para devolver o mantener la salud del enfermo,
quien a su vez adquiere el compromiso de pagar unos honorarios al profe-
sional por su trabajo.

ACTO MEDICO INSTITUCIONAL
Esta forma de relacion puede ser de varios tipos:

-A través de entidades hospitalarias de servicio publico en donde el
médico es un empleado a sueldo.

-A través de instituciones como el Seguro Social.

-Mediante entidades privadas que contratan su infraestructura con cor-
poraciones, ofreciendo su cuerpo médico como parte del contrato.
-Por medio de empresas de medicina prepagada.

Aunque en estos casos el paciente no busca voluntariamente al médico, se
somete a ser atendido por quien se encuentra de turno o llamada.

Esto no descarta la relacion contractual entre el médico y el enfermo, sino
que mas bien involucra a un tercero: La institucion prestadora de servicios,
quien paga al médico por su trabajo y deberia garantizar al enfermo la me-
jor atencion posible.

La atencion institucional es una forma de permitir el acceso a la salud a
gran cantidad de personas que en forma individual y privada no lo hubie-
ran podido conseguir. Sin embargo, se ha encontrado una relacion distinta
con el paciente, si no en el aspecto profesional si por lo menos en el area
afectiva.

No se puede negar la burocratizacion e ineficiencia en muchas de las enti-
dades prestadoras de servicios y el predominio de la parte econémica, cir-
cunstancia que puede resumirse en el cambio de “ Hacer lo que sea mejor
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para el paciente “ por “ Hacer lo que sea mejor para la empresa-industria
de Salud “.

II-EL DIAGNOSTICO COMO HIPOTESIS DE TRABAJO

La semiologia es la disciplina que se ocupa del estudio de los signos y
sintomas que presenta el enfermo, para llegar a la causa del problema que
lo aqueja o para determinar si de hecho existe un problema y qué tipo de
problema.

El diagnostico es el ejercicio intelectual por el cual se intenta determinar
la enfermedad de base de un paciente a partir de una serie de manifesta-
ciones que pueden ser de dos tipos: Expresadas por el paciente pero no
objetivables mediante el examen (algunas formas de dolor, mareo, etc.),
denominadas sintomas.

Expresadas o no por el paciente y demostrables mediante el examen fisico
(masas en cualquier parte del cuerpo, soplos cardiacos, etc.), llamados sig-
nos. Se reconocen mediante el examen fisico.

Demostradas por examenes auxiliares denominados “paraclinicos”, entre
los que se incluyen el laboratorio, las imagenes (radiologia, medicina nu-
clear, ultrasonido, etc.) y otros.

La importancia del diagnostico radica en varios aspectos: Aclara lo que no
se conoce con el fin de evaluar la gravedad del asunto; orienta el camino
terapéutico a seguir; organiza la secuencia de eventos encaminada a buscar
la curacidn o el alivio; integra el concurso de recursos técnicos y humanos
para tales fines; controla el resultado de la intervencion médica; es la base
para efectuar prondsticos; en fin, es la esencia misma del acto médico.

EL USO DE LA ESTADISTICA EN EL EJERCICIO MEDICO

Desde el momento de la entrada del enfermo al consultorio, el médico
efectia inferencia diagndsticas, es decir, trata de encuadrar en un determi-
nado prototipo patoldgico la afeccion del paciente, mediante observacion,
comunicacion verbal, tactil, auditiva y exdmenes auxiliares.

Existen detalles en el examen de paciente que son “patognomonicos”, es
decir, son tipicos de algunas enfermedades: El temblor del Parkinson, el
soplo de la estenosis mitral, la masa pulsatil de un aneurisma de la aorta
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abdominal, etc., los cuales al médico experimentado, diligente, cuidadoso
y estudioso generalmente no se le pasan por alto.

Otros hallazgos pueden no ser tan tipicos, pero encuadran dentro de un
grupo de enfermedades similares, una de las cuales debe diferenciarse para
especificar la que aqueja a la persona que consulta: Estertores pulmonares,
comunes a una neumonia bacteriana y a un edema pulmonar; hematuria,
frecuente en casos de cistitis hemorragica y de algunos tumores renales,
etc. Aqui entra el mencionado concepto de diagndstico diferencial. Otro
grupo de fenémenos simplemente ubican el problema en un o6rgano es-
pecifico: Hemiplejia, cuya causa se ubica en el sistema nervioso central.
Ademés, existen datos que no son especificos, como la fiebre, el dolor de
cabeza, la adinamia, etc.

En toda consulta, analisis, diagndstico, opinidn, interconsulta, junta médi-
ca, investigacion, publicacion o procedimiento especial, el médico aplica
el método cientifico. Es decir, aquel procedimiento para descubrir las con-
diciones en que se presentan sucesos especificos, aplicando la l6gica a los
hechos observados. A través de este mecanismo se plantean problemas,
se prueban hipotesis e instrumentos de trabajo investigativo. Aunque no
lo haga de manera consciente, el médico aplica en forma permanente sus
conocimientos de estadistica. Juega con leyes de probabilidades, estudia
variables, analiza su interdependencia y relacion, en fin, convierte el oficio
en profesion y el arte en ciencia. Esta es la diferencia con los empiricos.
Dentro del proceso diagnostico entra con frecuencia el fenémeno de toma
de decisiones, la cual se basa en elaboracion de premisas (sustentada ra-
cionalmente, entendiendo las alternativas y con el franco deseo de llegar a
soluciones. La racionalidad se limita por factores como tiempo, informa-
cion y certeza); identificacion de alternativas (orientada en la mas correcta
informacion y en la ayuda de los subalternos e iguales); evaluacion de
alternativas (a la luz de factores cuantitativos o medibles y cualitativos o
intangibles); y la seleccion de una alternativa (para la cual se puede utilizar
la experiencia, bien entendida como el aprovechamiento de las lecciones
del éxito y el fracaso, la experimentacion y la investigacion analitica, uti-
lizando el método cientifico y el desarrollo de modelos ).

Como ya se menciono, el médico hace uso de la estadistica en forma em-
pirica o en forma explicita. Es decir, recoge, ordena y analiza datos cuan-
titativos, con el objeto de tomar decisiones. En el caso del diagndstico,
la decision es el proceso de ubicar al enfermo dentro de un prototipo de
enfermedad. Las muestras son los sintomas y signos clinicos.
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Los datos obtenidos de estudios deben ser descritos de alguna forma. Por
esto, se trata de buscar un valor que represente dicho grupo, es decir, un
promedio. Ej.: Desde el punto de vista semiologico, se desea describir a
los pacientes con sindrome de Marfan que ingresan a los consultorios de
medicina interna. Se dice entonces que el paciente con este sindrome es
generalmente alto, delgado, con aracnodactilia (dedos delgados y largos) y
con frecuencia presentan otra enfermedad asociada: la diseccion de aorta.
Por supuesto, sabemos que puede haber pacientes altos y con aracnodacti-
lia que no tienen el sindrome de Marfan, en la misma forma en que puede
existir diseccion de la aorta no asociada a este sindrome. Asi mismo, se
observan casos de Marfan en personas de estatura promedio y sin disec-
cioén de aorta. Todas estas combinaciones son posibles. Sin embargo, el
promedio, el tipico caso de Marfan, cumple en general con los requisitos
descritos inicialmente.

Ej.: El paciente tipico con apendicitis aguda presenta una serie de sintomas
como dolor abdominal, fiebre, vomito y dolor en el cuadrante inferior del
abdomen. Y aunque algunos enfermos presentan apendicitis sin fiebre, o
tienen dolor abdominal asociado a fiebre y vomito sin que corresponda
necesariamente a una apendicitis aguda, el paciente caracteristico tiene los
signos y sintomas anotados.

Como puede apreciarse, desde el primer planteamiento diagnostico, este
se enuncia como una hipotesis de trabajo que se cifie a las reglas del mé-
todo cientifico

CIENCIA Y METODO CIENTIFICO

Recordemos que “ciencia” es una forma coherente y sistematica de cono-
cimiento que acepta y explica la realidad, predice su conducta y la contro-
la. Busca construir explicaciones a partir de observaciones organizadas y
logradas en condiciones reconocidas como validas. Su construccion inte-
lectual se crea bajo situaciones histéricas y sociales definidas.

Parte de supuestos elementales sobre la realidad como: El mundo existe,
la realidad es dinamica, la realidad se puede conocer, los fenomenos de
la realidad se detectan por los sentidos, los fendmenos estan relacionados
entre si y la naturaleza se organiza de formas simples a complejas.

El método cientifico, a su vez, constituye el conjunto de reglas generales
a las que se somete el conocimiento y la investigacion, determinando los
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rasgos importantes y la verdad de las proposiciones. Especificamente es
un procedimiento para descubrir condiciones en que se presentan sucesos
especificos. Es tentativo, verificable, de razonamiento riguroso y observa-
cién empirica. Constituye la aplicacion de la logica a los hechos observa-
dos a través de los cuales se plantean problemas, se prueban hipodtesis e
instrumentos de trabajo investigativo. Los conceptos, en el método cien-
tifico son construcciones logicas originadas en percepcion y experiencia
de los sentidos. Deben ser definidos y comunicables. En fin, el método
cientifico tiene base empirica, va mas alla de las apariencias, es verificable,
se va adaptando a los hechos ciertos, formula conclusiones generales y es
objetivo

Las etapas del método cientifico, sobre el cual se rige la practica médica
moderna, sigue una serie de etapas determinadas: Percepcion de un pro-
blema, definicion del mismo, busqueda de posibles soluciones (Hipotesis),
valoracion de las consecuencias de la hipotesis en caso de ser probada y
prueba de la Hipotesis

LAS HIPOTESIS

Las hipdtesis son proposiciones que pueden ser puestas a prueba para ser
verificadas y determinar su validez. Deben ser conceptualmente claras, ob-
jetivas, especificas y susceptibles de prueba con técnicas disponibles.

En medicina, las hipotesis diagnosticas son proposiciones logicamente
formuladas que afirman la existencia de una relacion entre dos o mas fac-
tores o entidades y que deben ser sometidas a prueba para ser aceptadas
como validas.

Existen varios tipos de hipotesis. Por el tipo de formulacion pueden ser
generales o empiricas (orientan la investigacion y plantean el problema);
de trabajo u operacionales (se orientan hacia una solucion en concreto; y
nulas (afirmacion negativa que puede ser probada o no). Por su objeto,
pueden ser descriptivas( relaciones de cambio en el fenémeno estudiado)
y causales (estudian la relacion causa-efecto). Por su diversidad se pueden
clasificar en alternativas (estudian otras variables del fendmeno; genéri-
cas (hacen relacion a los datos que las sustentan; particulares o comple-
mentarias (deducibles de otras); empiricas (sin fundamento tedérico pero
con prueba demostrable); plausibles (sin comprobacion empirica pero con
buen fundamento teodrico); ante-facto (introducen explicacion antes de la
observacion); post-facto (se deducen de la observacion de un fenomeno); y
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convalidadas (bien fundamentadas y empiricamente comprobadas). Como
puede verse, el nivel de abstraccion del elemento de trabajo mas importan-
te del método cientifico, las hipotesis, es de alto nivel.

Existen varios requisitos para la formulacion de hipotesis. Las de carac-
ter general deben apoyarse en conocimientos comprobados. Por lo tanto,
no pueden estar en contradiccion con la concepcion cientifica del mundo.
Asimismo, deben ser capaces de proporcionar explicaciones suficientes
para los hechos a que se refieren y ubicarse entre las mejores proposiciones
provisionales de que se puede disponer en ese momento. De otro lado, es
necesario que se encuentren relacionadas en alguna forma con la disciplina
cientifica que estudia la clase de fendmenos a la cual hace referencia y ser
capaces de ofrecer la posibilidad de efectuar derivaciones y deducciones
de las afirmaciones que establecen. Por ultimo, tanto el enunciado de la
hipdtesis como el establecimiento de sus consecuencias deben ser cono-
cidas exhaustivamente por el investigador antes de cualquier esfuerzo de
verificacion y deben ser lo mas sencillas posible.

Las hipotesis de caracter especifico basan su existencia en la proposicion
de respuestas provisionales al problema u objeto de la investigacion. Su
formulacion, enunciada en términos racionales y sencillos, se conforma de
tal manera que puede ser sometida a prueba. Por lo mismo, no involucra
expresiones de contenido subjetivo o juicios de valor.

METODO DIAGNOSTICO

Esencialmente se compone de: Interrogatorio, Examen fisico (Inspeccion,
palpacion, percusion y auscultacion) y Examenes para-clinicos. A su vez,
los pasos diagnosticos son

1-Etapa anatomica

2-Etapa de diagnoéstico funcional
3-Ubicacidn en estereotipos sindromaticos
4-Integracion fisiopatologica
5-Confirmacion para-clinica
6-Investigacion etioldgica
7-Confirmacion anatomopatologica

Desde otro punto de vista, los tipos de diagnostico son:
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-Topografico. Se intenta determinar la region afectada por la enfermedad
-Anatémico. Se ubica el 6rgano lesionado.

-Sindromatico. Se integran los signos y se tratan de agrupar dentro de
una determinada enfermedad o sindrome.

-De impresion. O de presuncion. Cuando no se puede ubicar el proble-
ma dentro de los esquemas que el médico tiene en mente. Es en esencia
tentativo o hipotético y no compromete en forma definitiva el criterio
del médico.

-Fisiopatologico. Inferencia del mecanismo de produccion de la enfer-
medad.

-Diferencial. Mediante comparacion con enfermedades que tienen al-
gunos signos y sintomas similares.

-Por exclusion o descarte, cuando se desechan otros diagnosticos posi-
bles y probables, mediante pruebas clinicas o paraclinicas.

-Etiolégico. Al encontrar la causa de la enfermedad.
-Anatomopatolédgico. Sustentado mediante inspeccion directa de los Or-
ganos y examen microscopico de los mismos.

LEX ARTIS Y ERROR MEDICO

El error médico puede evaluarse en dos aspectos: El que surge de simple
ignorancia, en cuyo caso se deben examinar las condiciones que llevaron
a su ocurrencia. La otra es la ignorancia atrevida.

No se puede pedir a ningiin médico, como no se puede hacer con ningun
otro miembro de la sociedad, el don de la infalibilidad. De lo contrario,
todas las complicaciones posibles y las muertes probables, deberian ser
‘pagadas’ por los profesionales de la salud, lo cual es absurdo. Lo que se
juzga no es en realidad un resultado inadecuado, sino si ese resultado se
origina en un acto negligente que no sigue las reglas del arte del momento,
habida cuenta de la disponibilidad de medios y las circunstancias del mo-
mento en el cual se evalte el caso.

El error se define como un concepto equivocado o juicio falso, que lleva a
una accidn desacertada, de la cual se originan consecuencias perjudiciales.
Su concepto es asimilable al de equivocacidn, accion o efecto por el cual
se toma una cosa por otra, lo cual ocasiona formas de interpretacion y ca-
minos de solucion que dan lugar a una conducta errada.
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En el plano juridico el error es una falsa interpretacion de la realidad y
puede originarse en multitud de circunstancias:

- El conocimiento no se asimila a la estructura intelectual del individuo
(impericia)

- Su aplicacion practica no se compagina con la realidad (imprudencia)
- Su utilizacion no sigue parametros l6gicos aceptados (negligencia)

Ser idoneo es poseer suficiencia o aptitud para desempefiar una funcion,
sin que esto implique infalibilidad, es decir, no se posee la calidad de au-
sencia de falla, equivocacion o engafio. El juicio del médico constituye
aquella facultad del entendimiento por la cual se conoce y compara un
grupo de manifestaciones clinicas, con el objeto de seguir una conducta.
En el ejercicio de la medicina se parte de la base de un principio general de
cuidado, el cual implica un aspecto interno (conciencia de las propias limi-
taciones y capacidades antes de emprender un acto médico) y otro externo
(evitar acciones peligrosas y ejercer dentro del riesgo previsto).

Juridicamente, el error médico estd constituido como entidad, por una
constelacion de datos, hechos, sintomas, pruebas y opiniones, que lo di-
ferencian nitidamente del error comun o vulgar que dan nacimiento a res-
ponsabilidad civil en otros términos.

Pero un médico que trata de diagnosticar el mal que aqueja a su paciente:
Debe siempre acertar, so pena de responder de su equivocacion ? Habra
de constatarse no un hecho sencillo como los anteriormente enunciados,
sino una constelacion, un universo, un conjunto, una suma de signos y sin-
tomas, de respuestas dadas por el paciente, de resultados de los examenes
de laboratorio, de datos suministrados por el estado actual de la ciencia, de
informacion que objetivamente o subjetivamente se entrecruza para obte-
ner, finalmente, una explicacion o diagndstico, que serd apenas el punto de
partida de una conducta a asumir, o pronostico.

Y entre el abanico de posibles opciones, el médico tendra que escoger la
mas acertada, como quiera que siempre habra ‘otra posibilidad’ de inter-
pretar esta realidad compleja. No siendo infalible, el médico puede come-
ter errores de apreciacion, que lo conduzcan a un tratamiento equivocado.
Véase, pues, como es diferente el resultado de un error de construccion
intelectual, a una percepcion simplemente equivocada del objeto. En el



238 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

primero juegan, ademas de la correccion ontologica (adecuada percepcion
del objeto), la correccion logica (adecuada construccion del raciocinio).

El médico emite conceptos y basado en ellos realiza acciones; en todo el
trayecto, el error permanecera al acecho. debido a esto, el problema esen-
cial no estriba en plantear un diagnostico, sino en darle una certeza defi-
nitiva. Utilizando términos estadisticos, cuando se encuentra presente el
azar, cualquier forma ordenada de conocimiento trata de delimitar las cau-
sas de error, para hablar entonces del ‘margen de error’ en sus resultados.

III- EN ETAPAS DETERMINADAS DEL PROCESO, EL DENUN-
CIANTE NO ES SUJETO PROCESAL

En sentencia de 24 de noviembre de 1995, sala plena 450, providencia 46,
con ponencia del doctor Dario Cadena Rey se expreso:

“...Por decision del 14 de septiembre de 1.995 el Tribunal de Etica Médica
del Meta determin6 que no habia mérito para formular cargos por viola-
cion a la ética médica contra el Dr xxxx, quien actu6 en el caso que motivo
la acusacion en calidad de médico legista.

La representante legal del ciudadano yyyy, interpuso recurso de apelacion
contra la mencionada decision, debiéndose precisar que la persona antes
mencionada fue procesada penalmente por las lesiones que le ocasion¢ al
seflor aaaa, ¢ inconforme con el dictamen médico emitido por el ahora
acusado, solicit6 la investigacion ética de su conducta, y ahora muestra su
inconformidad con el fallo favorable emitido contra su acusado.

Debe proceder esta colegiatura a resolver lo pertinente luego de la formu-
lacion de las siguientes.

CONSIDERANDO

De conformidad con el articulo 74 de la Ley 23 de 1981 el ciudadano aho-
ra recurrente tenia la capacidad legal para instaurar la queja disciplinaria,
puesto que la norma que se comenta dispone el proceso de ética médica
puede iniciarse de oficio, a peticion de cualquier entidad publica o privada,
“o de cualquier persona” .

Es decir que de conformidad con la normas antes citada el ciudadano que
asi actia lo hace en calidad de denunciante y por tanto lo acompafian los
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derechos que para esta clase de personajes ha creado el Codigo de Proce-
dimiento Penal porque debe recordarse que el articulo 82 de la Ley 23 de
1981 consagra para efectos procedimentales el principio de integracion,
esto es, que aquellas actuaciones o situaciones no previstas en dicha Ley,
para llenar el vacio le seran aplicables las normas procesales penales per-
tinentes.

De acuerdo con esta remision normativa, el denunciante no es sujeto proce-
sal en los tramites penales y solo se consagra en su favor la disponibilidad
de apelar el auto mediante el cual el funcionario de instruccion se inhibe de
abrir proceso penal de conformidad por lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 327 del decreto 2700 de 1991, Codigo de Procedimiento Penal
que dispone: “tal decision, - la inhibitoria-, se tomara mediante resolucion
interlocutoria contra la cual procede el recurso de apelacion por parte del
Ministerio Publico, el denunciante o querellante™ .

En las condiciones precedentes, como consecuencia de su denuncia, el
Magistrado Instructor abri6 proceso disciplinario de conformidad con lo
ordenado en el auto del 17 de agosto de 1995.

Si en esta oportunidad la decision hubiera sido la contraria, es decir, que el
Tribunal hubiera estimado que no era del caso abrir proceso disciplinario y
por tanto se hubiera inhibido, el denunciante hubiera podido recurrir dicha
decision.

Pero como el proceso fue abierto y en tales condiciones el denunciante no
es sujeto procesal es claro que ni por si, ni por medio de apoderado puede
recurrir decisiones dentro del proceso de ética.

Aceptar lo contrario seria violatorio del debido proceso consagrado en el
inciso primero del articulo 29 de la Constitucion Politica que determina
que este principio politico con finalidad garantista, debera ser aplicado a
toda clase de procedimientos judiciales o administrativo, norma Superior
que al ser interpretada por los méas altos Tribunales del Pais, como son la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional,
han determinado que igualmente el debido proceso debe ser respetado en
toda clase de procedimientos disciplinarios adelantados contra un ciuda-
dano, asi el mismo fuera de caracter privado, como su sucede en los pro-
cesos disciplinarios de cardcter laboral que se adelantan por el patrono en
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contra de sus subordinados, o lo deportivos 0 académicos que se tramitan
en las Instituciones deportivas o estudiantiles.

Siendo la profesion médica una actividad regulada por el Estado, y sien-
do las faltas éticas y sus correspondientes sanciones de creacion legal, al
igual que los Tribunales encargados de imponerlas. Es ldgico concluir que
en el ambito de ese especial procedimiento, igualmente debe respetarse el
debido proceso y éste implica a nivel de procedimiento sancionatorio, que
en el mismo solo puede intervenir el ciudadano que es objeto de tal proce-
dimiento y quienes sean sujetos procesales.

Como en el proceso de ética médica el denunciante no es sujeto procesal,
es imposible que pueda actuar como tal, y en tales circunstancias esta Cor-
poracion debe inhibirse de conocer de la apelacion por ¢l interpuesta.

Debe si precisarse que esta determinacion corrobora lo ya decidido por
esta Corporacion en providencia del 20 de abril del presente afio con po-
nencia del H. Magistrado Doctor Mario Camacho Pinto; pero a su vez
implica un cambio jurisprudencial a lo que se habia resuelto en otras oca-
siones donde se habia aceptado la apelacion de los denunciantes.

Lo anterior por que se habia considerado en esas oportunidades que de esa
manera se daban mayores garantias al ciudadano y la comunidad, para ga-
rantizar un mas eficiente y ético ejercicio profesional de los médicos; pero
es una realidad, que existiendo.

como existe el principio de integracién con las normas procesales pena-
les como se demostrd en precedencia, es imperativo que esta que esta
Colegiatura se rija por las disposiciones legalmente impuestas y si en el
procedimiento penal el denunciante o querellante no es sujeto procesal y
solo puede apelar el auto mediante el cual una autoridad jurisdiccional se
inhibe de abrir proceso penal, es 16gico concluir que en éste especial pro-
cedimiento disciplinario debe regir la misma normatividad y consecuen-
temente decisiones acordes y paralelas con lo alli dispuesto. Son estas las
Razones que motivan el presente cambio jurisprudencial.
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IV- INAPELABILIDAD DEL PLIEGO DE CARGOS Y DE SU CON-
TRAPARTE, LA DECISION PRECLUTORIA

En providencia del Tribunal Nacional de Etica Médica de marzo 25 de
2013 (Numero 07-2003), con ponencia del Magistrado Efraim Otero Ruiz,
se expreso lo siguiente:

“...Esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que el auto
de formulacion de cargos no es apelable y se ha fundamentado en las
siguientes razones:

“ Si bien de manera general los autos interlocutorios admiten el re-
curso de apelacion, lo cierto es que hay algunos en que por propia
disposicion de la ley se les niega la posibilidad de éste recurso, o que
jurisprudencialmente se deduce su inapelabilidad, por ser ilogica la
segunda instancia para determinados casos, por ser contrarios al sis-
tema procesal imperante o porque se considera que en determinados
casos la segunda instancia en lugar de favorecer perjudica a los inte-
reses de los recurrentes.-

“En el caso presente, el apelante partiendo de las normas generales
que como ya se dijo admiten la segunda instancia de los autos in-
terlocutorios, considera que le ha sido ilegalmente negado el recurso
de apelacion subsidiariamente interpuesto. Reflexiona en este senti-
do el defensor cuando afirma:

“La ley 23 de 1981 que comprende el Estatuto de Etica Médica en
su articulo 82 preceptia, que en lo no previsto en esa normatividad
cabe la aplicacion de las normas pertinentes del Codigo de Proce-
dimiento Penal; de otro lado el articulo 90 de ese mismo Estatuto
regul6 lo inherente a los recursos de reposicidon y apelacion que se
interpongan en contra de cualquiera de las providencias a que se
refiere dicha ley, por lo tanto debi6 concederse como subsidiario del
recurso de reposicion, el de apelacion, ya que de conformidad con
el literal ¢ del articulo 204 del Codigo de Procedimiento Penal, en
concordancia con el articulo 82 de la Ley 23 de 1981, el auto que
declara la existencia de méritos para formular cargos, es apelable.-

“Si bien es cierto que el articulo 80 de la Ley 23 de 1981, nos remite
al Codigo de Procedimiento Penal, la funcion propia y la naturale-
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za del Tribunal es de caracter Etico disciplinario, es por esto que
las figuras procesales y procedimientales del dmbito penal no son
aplicables al pie de la letra dentro de los procesos que corresponde
adelantar a éste Despacho.-

“ Esta Corporacion de tiempo atras ha venido sosteniendo la inapela-
bilidad del auto de formulacion de cargos y es asi como en providen-
cia del 5 de junio de 1995 en relacion con ésta tematica se sostuvo:

“ Ha sido doctrina reiterada de esta superioridad que el pliego de
cargos no admite recurso de apelacion, como se deduce de la letra
y el espiritu del articulo 80, literal b), de la Ley 23 de 1981. En va-
rias oportunidades este Tribunal, con relacion al recurso de alzada al
pliego de cargos ha sostenido lo siguiente:

“ En efecto, si leemos detenidamente el articulo 80, literal b), de
la ley 23 de 1981, nos percataremos que al enterar por escrito al
profesional inculpado de los actos que se le imputan se le senalara
fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia
de descargos .-

“ Esta norma es incompatible con cualquier recurso, pues su tramite
haria inoficioso tal sefialamiento.

“ Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esta res-
pondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letra y el espiritu
de la norma citada que quiere que los descargos sean rendidos ante
el Tribunal en pleno.-

“ Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos,
la diligencia de descargos se volverd inoficiosa, pues el acusado
se limitara a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al
decidirle los recursos.-

“ Al concederle recursos al pliego de cargos, quien los decide esta
prejuzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un gran es-
fuerzo dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil proferir
posteriormente una decision absolutoria .-

“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tri-
bunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos practicamente
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esta condenado anticipadamente, pues el inferior, salvo que aparez-
can pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedard atado
por el criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo se
limitard a repetir los argumentos con los cuales confirmo tal provei-
do de cargos .-

“ Uno de los criterios buscados por el Constituyente de 1991, al
establecer la Fiscalia General de la Nacion, fue el de consagrar el
sistema acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria y
decisoria, es decir, que quien formula el pliego de cargos no sea el
mismo que juzga y decide, para evitar que en una misma persona o
entidad se confundan las calidades de juez y de parte acusadora .-

“ Esta confusion solo se presenta en el llamado sistema inquisitivo,
hoy superado por la mayoria de las legislaciones del mundo. En
nuestro pais solo subsiste para el juzgamiento de los parlamentarios
ante la Corte Suprema de Justicia ( art. 235-3 de la Constitucion
Nacional ) ”.-

“ Desde luego que la justicia ético-disciplinaria estd atn lejos de
este ideal, pero por lo menos en tratandose del Tribunal Nacional o
Tribunal de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad, que
la costumbre y no la ley le atribuy6, de decidir sobre el pliego de
cargos, pues, reiteramos, sera acusador y juez y, por lo mismo, per-
dera la imparcialidad necesaria para juzgar, cuando se apela el fallo
definitivo ”.-

“Todo ser humano tiene derecho a ser juzgado con absoluta impar-
cialidad, la que solo se logra cuando quien adelanta la investigacion
y formula los cargos no es el mismo que juzga y decide. Y aunque
tal principio aun no lo podemos aplicar con relacion a los tribunales
seccionales, si es posible con relacion al Tribunal Nacional, méxime
si se tiene en cuenta que de la propia letra del articulo 80 se deduce
que el legislador no quiso darle recursos al tan mentado pliego .-

“ A lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales mo-
dernos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de la parte,
en tanto que la decision es potestativa del juez. Dentro de la 16gica
del proceso lo tinico que puede ser recurrible, como es obvio, son las
decisiones judiciales. Por lo mismo, si la acusacion es facultad de
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la parte no debe ser recurrible, pues resulta un contrasentido el que
existan acusadores de primera y de segunda instancia.-

“ Ademads, en los procedimientos disciplinarios no se ha consagrado
el recurso de alzada para el pliego de cargos y para corroborarlo nos
permitimos citar los siguientes estatutos: “ Decreto 250 de 1970 “
por el cual se expide el estatuto de la Carrera Judicial y del Minis-
terio Publico”, articulos 92, 115 y subsiguientes; Decreto 196 de
1971 “ por el cual se dicta el estatuto de la abogacia ”, en donde ni
siquiera existe resolucidon acusatoria, sino que se corre traslado es de
la denuncia y de los documentos que la acompafan, por el término
de 10 dias ( art. 74); Decreto 1660 de 1978

“por el cual se reglamentan parcialmente las leyes 15y 20 de 1972,
los Decretos 250y 762 de 1970, 546 de 1971y 717 de 1978, y otras
disposiciones sobre administracion del personal de la Rama Juris-
diccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccion
Criminal ”, articulo 180; y Decreto 1888 de 1989 ““ por el cual se
modifica el régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de
la Rama Jurisdiccional, articulos 37 y siguientes.

Esta jurisprudencia ha sido reiterada posteriormente en varias decisiones
como las que se produjeron el 16 de junio de 1994, el 4 de mayo de 1995,
el 13 de febrero de 2001 y el 27 de noviembre del 2001 y providencia No.
21-2002 del 10 de septiembre del 2002.- Si no se han producido desde
aquella época cambios constitucionales ni legislativos que hagan cambiar
el criterio de la Corporacion, necesario es concluir que se ha de mantener
la jurisprudencia de manera inalterable, y todavia con mayor razon, cuan-
do las consideraciones que alli se hacen son precisamente a favor de los
intereses del acusado, para efectos de garantizarle una mayor imparciali-
dad de la segunda instancia y para efectos de tutelar de manera efectiva su
derecho a la defensa.-

V- LA CONCESION DEL RECURSO DE APELACION EN RELA-
CION CON EL NUEVO SISTEMA ACUSATORIO.

Uno de los articulos de mayor relevancia en cuanto al proceso ético disci-
plinario se trata es el 82 de la Ley 23 de 1981, al igual que el articulo 47
del Decreto Reglamentario 3380 de 1981, los cuales establecen:
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1 Articulo 82 ley 23 de 1981, “En lo no previsto en la presente Ley, se
aplicaran las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal”.
(Negrillas y resaltado nuestros).

2 Articulo 47 Decreto reglamentario 3380 de 1981, “En lo no previsto
en laley 23 de 1981 y su reglamento se aplicaran las normas pertinentes
del Codigo de Procedimiento Penal”. (Negrillas y resaltados nuestros).

CONCEPTO SOBRE LA APLICACION DE LA LEY 906 DE 2004 DEN-
TRO DEL PROCESO ETICO DISCIPLINARIO

ARTICULO 82. En lo no previsto en la presente Ley, se aplicaran las nor-
mas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal.

Conc. Articulo 47 Decreto 3380 de 1981.

Articulo 47. En lo previsto en la ley 23 de 1981 y su reglamento se aplica-
ran las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal.

Se profesa que es precisamente este articulo el que crea mayor confusion
al darle aplicabilidad sobre todo a la parte procedimental de la Ley 23 de
1981, puesto que los operadores de la justicia (Magistrados del Tribunal de
Etica Médica), se ven en la necesidad de aplicar ante las falencias de esta,
lo estipulado en el Codigo de Procedimiento Penal, incluso en muchas
ocasiones lo establecido en el Codigo Penal he aqui pues la dificil tarea de
los miembros de los Tribunales, pues, son ellos Is llamados a determinar
cual es la normatividad mas apropiada a aplicar.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 y en nombre del
articulo 82 de la Ley 23 de 1981 y el articulo 47 del decreto 3380 de 1981,
por mandato legal, se le debe dar aplicabilidad a los parametros propuestos
por el Sistema Acusatorio, en lo que no esté contemplado en la Ley 23 de
1981, y que no rifia con la equidad y la justicia, s6lo en aquello que sea mas
garantista y constitucionalmente indicado, sin darle aplicabilidad a nada
que vaya en contra de la esencia del proceso ético-disciplinario, ni que
vulnere las garantias legales de los profesionales de la medicina.

Si se analiza la Ley 906 de 2004, se determinara que en materia de las
victimas, implementa una nueva reglamentacion como se establece en los
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articulos 11 Derechos de las victimas: Este articulo constituye una nove-
dad como principio en el procedimiento penal, estipulando los derechos
de las victimas dentro del proceso, garantizando el derecho a acceder a
la administracion de justicia, el cual determina que la victima (en nuestro
caso el quejoso), debe ser informado de las actuaciones que se adelanten.
Lo anterior va muy ligado con el articulo 18 de la Ley 906 de 2004, Publi-
cidad “la actuacion procesal sera publica. Tendran acceso a ella, ademas
de los intervinientes, los medios de comunicacion y la comunidad en ge-
neral.” también manifiesta que sélo se podra restringir este derecho cuando
se pone en peligro a los intervinientes o se afecte la seguridad nacional, se
vulneren los derechos de los menores o del procesado, de lo contrario no
existird limite a este derecho. Se cree, que al quejoso, por no ser sujeto pro-
cesal dentro del proceso ético disciplinario no se le debe dar mas informa-
cion de la constitucionalmente exigida (tema que se tratara mas adelante).
También con el capitulo de publicidad de los procedimientos. Articulo 149
Principio de publicidad, establece que todas las audiencias que se adelan-
ten durante la etapa de juzgamiento seran publicas y no se podra denegar
el acceso a nadie, podra limitarse por los pardmetros establecidos en este
articulo y en los articulos 150, 151 y 152. Como ya se ha manifestado no
se podran implementar en el proceso ético-disciplinario.

Se cree ademas, que por el caracter que posee la accion disciplinaria cuya
potestad es propia del Estado, al quejoso s6lo le compete poner en cono-
cimiento de la entidad competente su queja, ademas de ampliar y ratificar-
se en la misma, aportar pruebas si cuenta con ellas y recurrir la decision
de resolucion inhibitoria en las actuaciones anteriores al 1° de enero del
2005, la cual hoy se cree que es la orden de archivo que describe la Ley
906 del 2004 en su articulo 79; si bien, en esta normatividad no establece
la posibilidad de conceder recursos, también se cree, que obedece a que
a partir de los articulos 132 y siguientes en el capitulo de las victimas,
le permite a éstas hacer parte activamente del proceso, pero como en el
proceso €tico-disciplinario no existe esta potestad, ni la figura de victima
como tal, como criterio se tiene que: con respecto a la orden de archivo de
las diligencias, situacion que en el presente trabajo equivale a la resolucion
inhibitoria, no se deben conceder los recursos de reposicion ante el Tribu-
nal que ordena el archivo de las mismas y el de apelacion ante el Tribunal
Nacional, por expresa disposicion de la Ley 906 de 2004 (Ver Auto de la
Sala Plena Corte Suprema de Justicia de Julio 5 de 2007). Dado lo anterior
y al no ser sujeto procesal el quejoso, €ste no podra por lo tanto, solicitar
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pruebas, ni recurrir las decisiones que se profieran en el proceso, excepto
la resolucion inhibitoria en las investigaciones iniciadas antes del 1° de
enero del 2005, y las decisiones de Precluir y el Fallo Absolutorio en los
procesos posteriores al 2005.

También, se transcriben apartes de la resolucion proferida por el Tribunal
Nacional de Etica Médica, de fecha 25 de marzo de 2003, en la cual se lee:
“...De manera reiterada ha sostenido esta corporacion que al igual que
sucede en el proceso penal, el denunciante, solo tiene facultad para apelar
el auto inhibitorio, porque una vez es abierto el proceso penal o el discipli-
nario e (sic) nuestro caso, el denunciante deja de ser parte y al no ser sujeto
procesal es obvio que no puede participar dentro del proceso y mucho
menos interponer recursos...”.

Se sostiene que el quejoso, no es que deje de ser parte, sino que nunca lo
fue. Dado lo anterior, se cree que si bien, ni la Ley 23 de 1981 ni su decre-
to reglamentario contemplan nada sobre el quejoso o la victima y muy a
pesar de la remision expresa que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1981
al Codigo de Procedimiento Penal, el cual si contempla un capitulo sobre
la victima (Ley 906 de 2004, articulos 132 y siguientes), no es de acogida
darle cabida al quejoso dentro del proceso ético-disciplinario, salvo para
hacer uso de los derechos que fueron descritos anteriormente, entiéndase
interponer los recursos de Reposicion y Apelacion en contra de la deci-
sién de Precluir la investigacion dentro del proceso Etico Disciplinario, tal
como lo establecid la propia Ley 906 de 2004, articulo 177, numeral 2 y
el Fallo Absolutorio articulo 177, numeral 1; cabe aclarar que el quejoso
dentro del proceso ético-disciplinario, no necesariamente coincide con esa
persona a quien se le ha vulnerado algin derecho, o sea a quien el derecho
penal denomina victima.

SOBRE LA PRECLUSION
El Auto Sala Plena Corte Suprema de Justicia Julio 5 de 2007

“(i) ELARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS VERSUS LA PRECLUSION
DE LA INVESTIGACION

La aparente interseccion de las figuras consagradas en los articulos 79
y 332-4 de la Ley 906 de 2004, referidas a las facultades otorgadas a la
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Fiscalia General de la Nacion de archivar las diligencias y de solicitar al
juez de conocimiento la preclusion -entre otras causales-, por atipicidad
del hecho investigado, interseccion que se hizo mas notoria a raiz de la
decision del Tribunal Constitucional de hacer equivaler el aparte normati-
vo “motivos o circunstancias facticas” (art. 79) con la tipicidad objetiva,
impone a la Sala precisar el contenido y alcance de tales instituciones.

El articulo 332 de la Ley 906 de 2004 sefiala que el fiscal solicitara la pre-
clusion de la investigacion en los siguientes casos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal.
2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo
con el Cédigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del
articulo 294 de este codigo.

PARAGRAFO. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales con-
templadas en los numerales 1 y 3, el fiscal, el Ministerio Publico o la de-
fensa, podran solicitar al juez de conocimiento la preclusion.

Asi pues, una de las causales, la cuarta, tiene que ver con la atipicidad del
hecho investigado, punto en el que aparentemente pueden coincidir las
causales de preclusion de la investigacion con la facultad oficiosa y auto-
noma que recae en la Fiscalia para ordenar el archivo de las diligencias en
los términos del articulo 79 de la Ley 906 de 2004.

2. El archivo de las diligencias y la sentencia C-1154/05

Dice la Corte Constitucional que el archivo de las diligencias es una facul-
tad asignada a la Fiscalia General de la Nacion cuando constata en el caso
concreto la ausencia de los presupuestos minimos para ejercer la accion
penal. Tales presupuestos minimos los identifica con los elementos objeti-
vos del tipo penal.

Para que un hecho pueda ser caracterizado como delito o su existencia
pueda ser apreciada como posible, se deben presentar unos presupuestos



ENFERMEDADES NEUROLOGICAS - MAYO 2015 249

objetivos minimos que son los que el fiscal debe verificar. Dichos presu-
puestos son los atenientes a la tipicidad de la accion. La caracterizacion
de un hecho como delito obedece a la reunion de los elementos objetivos
del tipo. La posibilidad de su existencia como tal surge de la presencia de
hechos indicativos de esos elementos objetivos del tipo

Sin entrar en detalles doctrinarios sobre el tipo objetivo, se puede admitir
que “al tipo objetivo pertenece siempre la mencioén de un sujeto activo del
delito, de una accion tipica y por regla general también la descripcion del
resultado penado”. Cuando el fiscal no puede encontrar estos elementos
objetivos que permiten caracterizar un hecho como delito, no se dan los
presupuestos minimos para continuar con la investigacion y ejercer la ac-
cion penal. Procede entonces el archivo.

En tales términos, amén de no revestir el caracter de cosa juzgada, el ar-
chivo de las diligencias constituye una aplicacion directa del principio de
legalidad que dispone que el fiscal debera ejercer la accion penal e investi-
gar aquellas conductas que revistan las caracteristicas de un delito, lo cual
es imposible de hacer frente a hechos que claramente no corresponden a
los tipos penales vigentes o nunca sucedieron.

La competencia para tomar la decision de archivo de las diligencias recae
en el ambito exclusivo del fiscal, sin que con ella se disponga la extincion
de la accidn penal, lo que no descarta ciertos aspectos juridicos que deben
analizarse: 1) la naturaleza de la decision; ii) el fundamento material de
la decision; y iii) las repercusiones de la decision para las victimas en el
proceso.

En cuanto a lo primero, la decision de archivo de las diligencias se encuen-
tra clasificada como una orden, sefialada como una de las clases de provi-
dencias judiciales que se prevén en el articulo 161 de la Ley 906 de 2004.
Sobre lo segundo, los motivos y circunstancias facticas que permitan su
caracterizacion como delito, al Fiscal le compete exclusivamente verificar
los elementos de la tipicidad objetiva. De tal suerte, le esta vedado hacer
consideraciones sobre elementos subjetivos de la conducta ni mucho me-
nos sobre la existencia de causales de exclusion de la responsabilidad. Lo
que le compete es efectuar una constatacion factica sobre presupuestos
elementales para abordar cualquier investigacion lo que se entiende como
el establecimiento de la posible existencia material de un hecho y su
caracter aparentemente delictivo.



250 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Por ultimo, en tercer lugar, como quiera que la decision de archivo puede
tener incidencia sobre los derechos de las victimas, pues a ellas les interesa
que se adelante una investigacion previa para que se esclarezca la verdad y
se evite la impunidad, se impone (i) que la decision sea motivada, (ii) con
lo que se permite que pueda ser conocida, (iii) teniendo que ser apropiada-
mente comunicada, para permitir con ello que las victimas y el Ministerio
Publico —para el cumplimiento de sus funciones— puedan expresar su
inconformidad con la misma en ejercicio de sus derechos. Se resalta en
cuanto a las victimas (lo que se hace extensivo al Ministerio Publico), que
tienen la posibilidad de solicitar la reanudacion de la investigacion y de
aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la investigacion. Ante
dicha solicitud es posible que exista una controversia entre la posicion de
la Fiscalia y la de las victimas, y que la solicitud sea denegada. En este
evento, dado que se comprometen los derechos de las victimas, cabe la in-
tervencion del juez de garantias, sin que con ello se esté significando que la
orden de archivo de las diligencias, en cuanto tal, esté sujeta a control por
parte del juez de garantias, pues lo que se quiere significar es que cuando
exista una controversia sobre la reanudacion de la investigacion, no se ex-
cluye que las victimas puedan acudir al juez de control de garantias.

...3. Algunas diferencias entre la orden de archivo de las diligencias y la
preclusion de la investigacion.

Por via apenas ilustrativa, y en la linea de lo que ha sido expuesto, las
siguientes son algunas de las diferencias que de asaz se pueden observar
entre las instituciones sefialadas:

El archivo de las diligencias aparece contenido en una orden; la preclusion
de la investigacion en un auto;

El fiscal es quien ordena el archivo de las diligencias; solamente los jueces
pueden disponer la preclusion de la investigacion;

La orden de archivo de las diligencias s6lo puede ocurrir antes de que un
asunto llegue a la imputacion; la preclusion de la investigacion puede ser
declarada por el juez antes o después de la imputacion;

El archivo de las diligencias es una decision -orden- que debe constar por
escrito y carece de mayores formalidades; en audiencia publica, y con el
cumplimiento de unas formalidades legales, el juez puede decretar la pre-
clusion de la investigacion;
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La orden de archivo carece de recursos pero puede ser controvertida ante
el juez de garantias; la preclusion de la investigacion esta sometida a los
recursos ordinarios —reposicion y apelacion- asi como a la accion de revi-
sion; (Negrillas fuera de texto y nuestras).

La orden de archivo por regla general no produce efectos de cosa juzgada;
la preclusion de la investigacion, una vez ejecutoriada la providencia que
la decreta, en todos los casos hace transito a cosa juzgada;

La orden de archivo se debe comunicar por un medio eficaz a los interesa-
dos, especialmente a las victimas y al Ministerio Publico; la preclusion de
la investigacion se notifica a todas las partes e intervinientes en la audien-
cia publica dispuesta para el efecto;

Los motivos que pueden generar la orden de archivo son limitados y no ha-
cen parte de los mismos las causales de preclusion de la investigacion; las
causales de preclusion de la investigacion se extienden hasta los motivos
de archivo de las diligencias;

La orden de archivo puede ser revocada directamente por el fiscal que la
profiri6; el auto de preclusion de la investigacion no puede ser revocado
por el juez que tomo la decision.

Articulo 334 Efectos de la decision de preclusion: Una vez se encuentre en
firme la sentencia que decreta la preclusion, tendra efectos de cosa juzgada.

Teniendo en cuenta que por ahora, sera de inmensa dificultad implementar
el sistema acusatorio en el proceso ético disciplinario y que la exigencia
dada por la Ley 23 de 1981 de que todos sus procedimientos y actuacio-
nes queden plasmados por escrito, dificultara, que al menos por ahora, la
adopcion de audiencias. Se considera que en cuanto a preclusion se trata
debemos darle aplicabilidad a los articulos 331, 332 y 334 de la Ley 906
de 2004.

La declaratoria de inexistencia de mérito para formular cargos por viola-
cion de la ética médica, equivale pues a la Preclusion; tal decision unica y

exclusivamente podra adoptarse si nos encontramos ante:

1 Inexistencia de la conducta que se imputa como falta ética.
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2 Que el profesional investigado no haya realizado la conducta que se
le imputa.

3 Que la Ley 23 de 1981 y su decreto reglamentario 3380 del mismo
afo, u otras normas reglamentarias no hayan previsto como tipica la
conducta imputada.

4 Que exista una causal de ausencia de responsabilidad, establecidas en
el articulo 32 del Coédigo Penal.

Articulo 32 “Ausencia de Responsabilidad. No habra lugar a responsabili-
dad penal disciplinaria en el tema que nos ocupa cuando:

* En los asuntos de caso fortuito y fuerza mayor.

* Se actlie con el consentimiento validamente emitido por parte del
titular del bien juridico, en los casos en que se pueda disponer del
mismo.

* Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

* Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad compe-
tente emitida con las formalidades legales. No se podra reconocer la
obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio, desapari-
cion forzada y tortura.

* Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita
o de un cargo publico.

* Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno
contra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa
sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafio que, in-
debidamente, intente penetrar o haya penetrado a su habitacion o
dependencias inmediatas.

* Se obre por necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un
peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente
no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga
el deber juridico de afrontar.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los nu-
merales 3°,4°, 5°, 6°, y 7° precedentes, incurrird en una pena no menor de
la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del maximo de la sefialada
para la respectiva conducta punible.
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1 Se obre bajo insuperable coaccion ajena.

2 Se obre impulsado por miedo insuperable.

3 Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un
hecho constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los pre-
supuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el
error fuere vencible la conducta sera punible cuando la ley la hubiere
previsto como culposa.

4 Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibi-
litarian un tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion del
supuesto de hecho privilegiado.

5 Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error
fuere vencible la pena se rebajaréa en la mitad.

Para estimar cumplida la conciencia de la antijuricidad, basta que la per-
sona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el
conocimiento de lo injusto de su conducta.

* El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la ate-
nuacioén de la punibilidad dard lugar a la aplicacion de la diminuente.

En general, que exista cualquiera razon juridica que impida que el proceso
ético-disciplinario se inicie o se prosiga.

En este evento, se es del criterio que se deberan conceder los recursos de
ley, los cuales eran concedidos en la providencia de resolucion inhibitoria,
pues, se considera que por ser una decision unilateral, asumida por la Sala
Plena de los Tribunales de Etica Médica, debe el quejoso tener acceso a la
misma a través de los recursos, pues si bien, éste no es parte en el proceso,
deberan concederse los recursos, por el derecho al acceso a la administra-
cion de justicia. Articulo 177 numeral 2 Ley 906 de 2004.

EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Con respecto a la facultad de archivar los procesos en la primera instancia,
sin darle al ciudadano que acude a los tribunales de Etica Médica la po-
sibilidad de obtener una segunda instancia en lo que a su queja se refiere,
considera esta sala que constituye una franca violacion de varios derechos
procesales, entre los que se cuentan el acceso a la administracion de Justi-
cia, el debido proceso, la doble instancia, el derecho a impugnar las deci-
siones judiciales y la igualdad ante la Ley
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Para partir de una definicion concreta, podemos definir el Estado Social
como la forma de Estado que busca garantizar unas ciertas condiciones
basicas de vida para todos sus stbditos, sin distincion alguna, planteando
claramente cuéles son los derechos fundamentales de la persona y elimi-
nando la distancia conceptual que el Estado de Derecho habia establecido
entre el Estado y los particulares por medio de unos mecanismos concretos
y eficaces para hacer respetar estos derechos. El Estado social, y en su
expresion ideal, el Estado de Bienestar, tienen como objetivo primordial
la participacion de los particulares en la vida publica y a su vez la parti-
cipacion del Estado en la esfera particular en términos de ser un custodio
y defensor, por asi decirlo, de los derechos que ¢l mismo garantiza para
todas las personas.

Su concepto y desarrollo se dio a partir de mediados del siglo XIX, con el
surgimiento de innovadoras doctrinas politicas que tenian en la mira una
nueva revolucion social, que acabara con los esquemas opresores conoci-
dos e instaurara un orden justo. Entre éstas podemos citar al socialismo,
sindicalismo, solidarismo, social cristianismo, marxismo, etc.

Tal vez el logro més concreto que éstas tuvieron, fue la creacion de un
orden en si, un nuevo tipo de organizacion que poco a poco fue adoptada
en la mayoria de los paises occidentales: el Estado Social, que es perfec-
tamente coherente con la idea contemporanea de la democracia Constitu-
cional.

El Estado Social, o constitucionalismo social, tiene unas caracteristicas
generales muy concretas sobretodo en cuanto a objetivos-valores:

- Libertad: una persona es libre en la medida en que esta facultada para
ser libre. Soy libre para escribir, si sé escribir; soy libre para ser pro-
pietario si tengo el dinero para comprar. La libertad en el Estado social
esta expresada en términos mucho mas racionales que en el Estado de
Derecho, por cuanto en el primero se tiene esa libertad cuando se puede
optar entre hacer o no hacer algo, a diferencia de lo que se postulaba en
el segundo: todas las personas son igualmente libres. Este enunciado
era abstracto y en muchos casos inalcanzable, pues no se podia compa-
rar la libertad de accion de un burgués con la de un proletario.

- Igualdad: las personas no solo son iguales ante la ley, sino que son
iguales de hecho. Aqui radica la innovacion: la desigualdad de hecho
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tiene mecanismos para ser erradicada. Y mas concretamente en el caso
colombiano, la accion de tutela, (la discriminacion positiva y los dere-
chos programaticos). Justamente porque Colombia es un estado social,
y permite la participacion activa de todos los particulares dentro de la
vida publica no solo para ser artifices del cambio sino para hacer valer
sus derechos, es que hay una igualdad real, tangible. Cualquier persona
puede interponer una accion de tutela, pues los derechos son los mis-
mos para todo el mundo. Asimismo, todas las personas pueden exigir
que el cumplimiento de sus derechos o en su defecto la procedencia de
la accidn de tutela, sean efectivos.

- Justicia: la justicia en el Estado Social tiene un matiz diferente; se le
interpreta como justicia social, protectora de carentes y débiles. Aqui
se tiene en cuenta una tesis eminentemente iusnaturalista: la justicia no
surge de un acuerdo entre las partes sobre lo que es justo o no es justo,
sino que est4 condicionada por los presupuestos de la dignidad humana.
Es justo, lo que no sea indigno para las personas. Y esta dignidad no es
alterable.

Ademas de estos tres valores del Estado Social, que podemos contrastar
con los tres valores del Estado Burgués de Derecho, el Estado Social per-
sigue otras metas (y estas metas, como los valores anteriores, estan con-
templados en la Constitucion): dignificacion del trabajo, funcion social de
la propiedad, intervencionismo estatal para preservar los derechos, solida-
ridad vista como deber juridico, etc.

El rasgo mas importante del Estado Social, que es el factor que hace que la
esfera privada y la vida publica se vean contenidas dentro de un solo siste-
ma unitario, es la constante actualizacion a que se ve sometido el derecho
original por medio de la interpretacion del juez, quien es el encargado de
dar soluciones adecuadas a casos concretos, sin tener que someterse a la
rigidez de una norma que prevé una situacion dada. Pues como de ninguna
manera pueden anticiparse todos los casos posibles de problemas juridi-
cos, el derecho, en funcion de su justicia, debe adecuarse a la realidad por
medio del juez.

En el caso de Colombia, este juez es el juez constitucional:

“...Estos cambios han producido en el derecho no solo una transformacion
cuantitativa debida al aumento de la creacion juridica, sino también un
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cambio cualitativo, debido al surgimiento de una nueva manera de inter-
pretar el derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido de la siguiente
manera: pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido
como emanacién de la voluntad popular y mayor preocupacion por la jus-
ticia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad
de los hechos”

Aqui cobra especial importancia el estilo del texto constitucional: generali-
dad, consagracion de los principios basicos, no concesion en las definicio-
nes ni en las prescripciones. La interpretacion constitucional, a cargo del
juez, es por tanto el mecanismo constante de renovacion del ordenamiento.
“De ahi la enorme importancia que adquiere el juez constitucional en el
Estado Social de Derecho”. Asi surge otra de las diferencias entre Estado
Social y Estado de Derecho: la importancia del juez como ponderador de
principios frente a casos concretos.

Qué sucede, en este caso, con la seguridad juridica? Esta no representa
un problema para el sistema que se esta estudiando, pues la interpreta-
cion se hace tan solo del texto constitucional (abierto y general) que es el
que considera los derechos fundamentales, y ademas se hace con base en
los hechos del caso concreto, y en ciertos principios constitucionales que
permanecen inalterables, que actian como axiomas de la interpretacion
constitucional. A su vez, se han establecido ciertos criterios concretos de
interpretacion. Justamente de ahi se deriva la flexibilidad y actualizacion
de la norma, que no juega un papel abstracto y rigido, y que a su vez per-
manece estable en su esencia.

A nuestro modo de verlo, el Estado Social de Derecho es la expresion
mas clara de lo que se ha buscado restablecer a lo largo de la historia con
las principales revoluciones sociales: la justicia. Es un sistema en el cual
el individuo no pierde su individualidad por formar parte de un todo que
persigue unos fines determinados, y que respeta la pluralidad (el interés
publico, visto desde el Estado Social, no es la maximizacion de unos inte-
reses particulares, sino que abarca todos los intereses mas generales de la
poblacion). Es un mecanismo mediante el cual se alivia el yugo que ejer-
cen los imperios econdmicos sobre quienes no tienen los recursos basicos
para una existencia digna, haciendo valedero el ejercicio de sus derechos.
Es un reflejo del intento que ha hecho la historia por nivelar las condicio-
nes de vida de la poblacion.
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Se ha pensado que el archivo de las providencias es un auto. Pero al no
conceder la posibilidad de apelar una providencia. Se violan derechos fun-
damentales de raigambre constitucional. Por lo tanto aceptamos la posi-
bilidad de impugnar los fallos de primera instancia por medio del recurso
de apelacion, con excepcion del pliego de cargos. De esta manera este
Tribunal Nacional de Etica Médica modifica su jurisprudencia sentada en
la providencia No. 02-2008 con ponencia del doctor Juan Mendoza Vega.

VI- INAPELABILIDAD DEL PLIEGO DE CARGOS

Respecto del pliego de cargos, esta superioridad mantiene su concepto en
lo que toca de la no apelabilidad del mismo

Esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que el auto de formu-
lacion de cargos no es apelable y se ha fundamentado en las siguientes
razones:

*“ Si bien de manera general los autos interlocutorios admiten el recurso de
apelacion, lo cierto es que hay algunos en que por propia disposicion de la
ley se les niega la posibilidad de éste recurso, o que jurisprudencialmente
se deduce su inapelabilidad, por ser il6gica la segunda instancia para deter-
minados casos, por ser contrarios al sistema procesal imperante o porque
se considera que en determinados casos la segunda instancia en lugar de
favorecer perjudica a los intereses de los recurrentes.-

“En el caso presente, el apelante partiendo de las normas generales que
como ya se dijo admiten la segunda instancia de los autos interlocuto-
rios, considera que le ha sido ilegalmente negado el recurso de apelacion
subsidiariamente interpuesto. Reflexiona en este sentido el defensor cuan-
do afirma:

“Laley 23 de 1981 que comprende el Estatuto de Etica Médica en su arti-
culo 82 preceptua, que en lo no previsto en esa normatividad cabe la aplica-
cion de las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal; de otro
lado el articulo 90 de ese mismo Estatuto reguld lo inherente a los recursos
de reposicion y apelacion que se interpongan en contra de cualquiera de las
providencias a que se refiere dicha ley, por lo tanto debid concederse como
subsidiario del recurso de reposicion, el de apelacion, ya que de conformi-
dad con el literal c del articulo 204 del Cédigo de Procedimiento Penal, en
concordancia con el articulo 82 de la Ley 23 de 1981, el auto que declara
la existencia de méritos para formular cargos, es apelable.-
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“Si bien es cierto que el articulo 80 de la Ley 23 de 1981, nos remite
al Codigo de Procedimiento Penal, la funcion propia y la naturale-
za del Tribunal es de caracter Etico disciplinario, es por esto que
las figuras procesales y procedimientales del &mbito penal no son
aplicables al pie de la letra dentro de los procesos que corresponde
adelantar a éste Despacho.-

“ Esta Corporacidn de tiempo atras ha venido sosteniendo la inapela-
bilidad del auto de formulacion de cargos y es asi como en providen-
cia del 5 de junio de 1995 en relacidon con €sta tematica se sostuvo:

“ Ha sido doctrina reiterada de esta superioridad que el pliego de
cargos no admite recurso de apelacion, como se deduce de la letra
y el espiritu del articulo 80, literal b), de la Ley 23 de 1981. En va-
rias oportunidades este Tribunal, con relacion al recurso de alzada al
pliego de cargos ha sostenido lo siguiente:

“ En efecto, si leemos detenidamente el articulo 80, literal b), de
la ley 23 de 1981, nos percataremos que al enterar por escrito al
profesional inculpado de los actos que se le imputan se le sefialara
fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia
de descargos .-

“ Esta norma es incompatible con cualquier recurso, pues su tramite
haria inoficioso tal sefialamiento.

“ Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esta res-
pondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letra y el espiritu
de la norma citada que quiere que los descargos sean rendidos ante
el Tribunal en pleno.-

*“Si los recursos no le prosperan, y por tanto se confirman los cargos,
la diligencia de descargos se volvera inoficiosa, pues el acusado
se limitara a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al
decidirle los recursos.-

“ Al concederle recursos al pliego de cargos, quien los decide esta
prejuzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un gran es-
fuerzo dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil proferir
posteriormente una decision absolutoria .-
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“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion al Tri-
bunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos practicamen-
te esta condenado anticipadamente, pues el inferior, salvo que apa-
rezcan pruebas contundentes en la etapa de juzgamiento, quedara
atado por el criterio del superior y éste a su vez en el fallo definitivo
se limitard a repetir los argumentos con los cuales confirmo tal pro-
veido de cargos .-

“ Uno de los criterios buscados por el Constituyente de 1991, al
establecer la Fiscalia General de la Nacion, fue el de consagrar el
sistema acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria y
decisoria, es decir, que quien formula el pliego de cargos no sea el
mismo que juzga y decide, para evitar que en una misma persona o
entidad se confundan las calidades de juez y de parte acusadora .-

“ Esta confusion solo se presenta en el llamado sistema inquisitivo,
hoy superado por la mayoria de las legislaciones del mundo. En
nuestro pais solo subsiste para el juzgamiento de los parlamentarios
ante la Corte Suprema de Justicia ( art. 235-3 de la Constitucion
Nacional ) .-

“ Desde luego que la justicia ético-disciplinaria estd aun lejos de
este ideal, pero por lo menos en tratandose del Tribunal Nacional o
Tribunal de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad, que
la costumbre y no la ley le atribuy6, de decidir sobre el pliego de
cargos, pues, reiteramos, serd acusador y juez y, por lo mismo, per-
dera la imparcialidad necesaria para juzgar, cuando se apela el fallo
definitivo”.-

“ Todo ser humano tiene derecho a ser juzgado con absoluta impar-
cialidad, la que solo se logra cuando quien adelanta la investigacion
y formula los cargos no es el mismo que juzga y decide. Y aunque
tal principio aun no lo podemos aplicar con relacion a los tribunales
seccionales, si es posible con relacion al Tribunal Nacional, maxime
si se tiene en cuenta que de la propia letra del articulo 80 se deduce
que el legislador no quiso darle recursos al tan mentado pliego™.-

“ A 'lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales mo-
dernos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de la parte,
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en tanto que la decision es potestativa del juez. Dentro de la logica
del proceso lo unico que puede ser recurrible, como es obvio, son las
decisiones judiciales. Por lo mismo, si la acusacion es facultad de
la parte no debe ser recurrible, pues resulta un contrasentido el que
existan acusadores de primera y de segunda instancia.-

“ Ademas, en los procedimientos disciplinarios no se ha consagrado
el recurso de alzada para el pliego de cargos y para corroborarlo nos
permitimos citar los siguientes estatutos: “ Decreto 250 de 1970 “
por el cual se expide el estatuto de la Carrera Judicial y del Minis-
terio Publico”, articulos 92, 115 y subsiguientes; Decreto 196 de
1971 “ por el cual se dicta el estatuto de la abogacia ”, en donde ni
siquiera existe resolucidon acusatoria, sino que se corre traslado es de
la denuncia y de los documentos que la acompafian, por el término
de 10 dias ( art. 74); Decreto 1660 de 1978

“ por el cual se reglamentan parcialmente las leyes 15 y 20 de 1972,
los Decretos 250y 762 de 1970, 546 de 1971 y 717 de 1978, y otras
disposiciones sobre administracion del personal de la Rama Juris-
diccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccion
Criminal ”, articulo 180; y Decreto 1888 de 1989 “ por el cual se
modifica el régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de
la Rama Jurisdiccional, articulos 37 y siguientes.

Adicionalmente, en el proceso 075, este Tribunal Nacional expresd me-
diante Providencia No.08-96:

De conformidad con el articulo 74 de la Ley 23 de 1.981 la denunciante
ahora recurrente tenia la capacidad legal para instaurar la queja discipli-
naria, puesto que la norma que se comenta dispone que el proceso de ética
médica puede iniciarse de oficio, a peticion de cualquier entidad publica o
privada, “ o de cualquier persona .

Es decir que de conformidad con lo anterior el ciudadano que asi actta lo
hace en calidad de denunciante y por tanto lo acompanan los derechos que
para esta clase de personajes ha creado el Codigo de Procedimiento Penal
porque debe recordarse que el articulo 82 de la Ley 23 de 1.981 consagra
para efectos procedimentales el principio de integracion, esto es, que en
aquellas actuaciones o situaciones no previstas en dicha ley, para llenar el
vacio les serdn aplicables las normas procesales penales pertinentes.
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De acuerdo con esta remision normativa, el denunciante no es sujeto pro-
cesal en los tramites penales y solo se consagra en su favor la posibilidad
de apelar el auto mediante el cual el funcionario de instruccion se inhibe
de abrir proceso penal de conformidad con lo dispuesto en el inciso segun-
do del articulo 327 del Decreto 2.700 de 1.991, Cédigo de Procedimiento
Penal que dispone: ““ Tal decision, - la inhibitoria-, se tomara mediante re-
solucion interlocutoria contra la cual procede el recurso de apelacion por
parte del Ministerio Publico, el denunciante o querellante *

El magistrado instructor abri6 proceso disciplinario de conformidad con
lo ordenado en el auto de septiembre 21 de 1994. Si en esta oportunidad
la decision hubiera sido la contraria, es decir, que el Tribunal hubiera esti-
mado que no era del caso abrir proceso disciplinario y por tanto se hubiera
inhibido, el denunciante hubiera podido recurrir dicha decision.

Pero como el proceso fué abierto y en tales condiciones el denunciante no
es sujeto procesal, es claro que ni por si, ni por medio de apoderado puede
recurrir decisiones dentro del proceso de ética.

Aceptar lo contrario seria violatorio del debido proceso consagrado en el
inciso primero del articulo 29 de la Constitucion Politica que determina
que este principio politico con finalidad garantista, debera ser aplicado a
toda clase de procedimientos judiciales o administrativos, norma Superior
que al ser interpretada por los mas altos Tribunales del pais, como son la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional
han determinado que igualmente el debido proceso debe ser respetado en
toda clase de procedimientos disciplinarios adelantados contra un ciuda-
dano, asi el mismo fuera de caracter privado, como sucede en los procesos
disciplinarios de caracter laboral que se adelantan por el patrono en contra
de sus subordinados, o los deportivos o académicos que se tramitan en las
instituciones deportivas o estudiantiles.

Siendo la profesion médica una actividad regulada por el Estado, y sien-
do las faltas éticas y sus correspondientes sanciones de creacion legal, al
igual que los Tribunales encargados de imponerlas, es l6gico concluir que
en el ambito de este especial procedimiento, igualmente debe respetarse
el debido proceso y €ste implica a nivel de procedimiento sancionatorio,
que en el mismo solo pueden intervenir el ciudadano que es objeto de tal
procedimiento y quienes sean sujetos procesales.
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Como en el proceso de ética médica el denunciante no es sujeto procesal,
es imposible que pueda actuar como tal, y en tales circunstancias esta Cor-
poracion debe inhibirse de conocer de la apelacion por €l interpuesta.

Debe si precisarse que esta determinacion corrobora lo ya decidido por
esta Corporacién en providencias No. 46 del 23 de noviembre de 1995
con ponencia del doctor Dario Cadena Rey; y 01-96 de fecha 25 de enero
de 1996 con ponencia del doctor Jaime Casasbuenas Ayala, pero a su vez
implica un cambio jurisprudencial a lo que se habia resuelto en otras oca-
siones donde se habia aceptado la apelacion de los denunciantes.

Lo anterior por que se habia considerado en esas oportunidades que de esa
manera se daban mayores garantias al ciudadano y a la comunidad, para
garantizar un mas eficiente y ético ejercicio profesional de los médicos;
pero es una realidad, que existiendo como existe el principio de integra-
cion con las normas procesales penales como se demostr6 en precedencia,
es imperativo que esta Colegiatura se rija por las disposiciones legalmente
impuestas y si en el procedimiento penal el denunciante o querellante no es
sujeto procesal y solo puede apelar el auto mediante el cual una autoridad
jurisdiccional se inhibe de abrir proceso penal, es 16gico concluir que en
éste especial procedimiento disciplinario debe regir la misma normativi-
dad y consecuentemente decisiones acordes y paralelas con lo alli dispues-
to. Son estas las razones que motivan el presente cambio jurisprudencial.
Se debe dar finalmente un ultimo argumento de caracter procesal pero que
es perfectamente valido y que corrobora el acierto de la decision que se
toma. Como en este procedimiento rige el principio de integracion (art
82 Ley 23 de 1981) se podria argumentar que la persona afectada con la
presunta mala practica médica tiene el derecho de constituirse parte civil
como sucede en el proceso pena, pero en este caso esa seria una de las
normas que no podria ser aplicada por integracion porque debe recordarse
que la parte civil tiene como unica finalidad justificativa de su intervencion
en el proceso penal la indemnizatoria, esto es la obtencion de un resarci-
miento de cardcter patrimonial por los perjuicios inferidos por la conducta
del imputado, y es claro que esa seria una finalidad imposible de cumplirse
en el proceso disciplinario puesto que como ya se demostro, la finalidad
de este especial procedimiento es otra y porque no estd previsto en el
ordenamiento legal que como consecuencia de una decision de respon-
sabilidad disciplinaria, en la misma se pudieran tomar resoluciones para
buscar la indemnizacién de los perjuicios que con la conducta del médico
condenado se hubieran podido producir.
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Si el afectado con la mala practica médica no se puede constituir en parte
civil, es claro que no es, ni puede ser sujeto procesal y que en tales circuns-
tancias le queda tinicamente la posicién de denunciante dentro de las limi-
taciones procesales que estos individuos tienen y claramente precisadas en
la jurisprudencia citada en esta providencia.

Esta jurisprudencia ha sido reiterada posteriormente en varias decisiones
como las que se produjeron el 16 de junio de 1994, el 4 de mayo de 1995,
el 13 de febrero de 2001 y el 27 de noviembre del 2001 y providencia No.
21-2002 del 10 de septiembre del 2002.- Si no se han producido desde
aquella época cambios constitucionales ni legislativos que hagan cambiar
el criterio de la Corporacion, necesario es concluir que se ha de mantener
la jurisprudencia de manera inalterable, y todavia con mayor razon, cuan-
do las consideraciones que alli se hacen son precisamente a favor de los
intereses del acusado, para efectos de garantizarle una mayor imparciali-
dad de la segunda instancia y para efectos de tutelar de manera efectiva su
derecho a la defensa.-

VII-RESUMEN DE LO EXPRESADO RESPECTO DE LA INAPE-
LABILIDAD DE LA DECISION PRECLUTORIA Y DE SU CON-
TRAPARTE EL PLIEGO DE CARGOS

Como ya lo ha expresado este Tribunal Nacional en varias jurisprudencias
y en articulos extensos, uno de los cuales ha sido publicado en la Gazeta
Jurisprudencial de Junio de este afio, el proceso ético disciplinario médico
comprende varios pasos.

Una vez recibida una queja por el tribl}nal seccional respegtivo, se entra en
la fase o ETAPA DE INVESTIGACION O INSTRUCCION:

En ésta el Magistrado Investigador sefiala los objetivos o metas que debe
cumplir dentro del proceso

« Si se ha infringido la ley de Etica Médica

* Quienes o quien son los autores del hecho.

* Motivos determinantes y demas factores que influyeron en la vio-
lacion

» Circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se realiz6 el hecho.
* Las condiciones sociales, familiares o individuales que caracteri-
zan la personalidad del imputado, su conducta anterior y sus antece-
dentes procesales
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Una vez allegadas las pruebas al expediente, como ya se ha mencionado,
se toma una de dos decisiones

1. Preclusion de la investigacion por providencia inhibitoria. Equivale
a una sentencia absolutoria. Se dicta cuando no se tenga certeza de que
la conducta la cometid el procesado; cuando el proceso no pueda prose-
guirse. O cuando se tenga certeza de que el hecho no existié

2. Resolucion de apertura de Investigacion formal. Aqui se entra a in-
vestigar mas profundamente la conducta desplegada por el acusado.

La providencia inhibitoria puede ser apelada por la parte denunciante y es
la ultima posibilidad que le queda de actuar como sujeto procesal.

La Resoluciéon de apertura de Investigacion formal no es apelable. Esta
puede culminar en una de dos formas:

A- Preclusion e la investigacion por providencia preclutoria. Luego de
investigar los hechos se confirma que no se transgredid la norma Etica
Meédica

B- Resolucion de apertura de acusacion o Formulacion de Pliego de Car-
gos. Sus requisitos sustanciales incluyen: Que esté establecida la comision
del ilicito. Que exista prueba que comprometa seriamente la responsabili-
dad del procesado, es decir que de la prueba se deduzca la responsabilidad
del procesado. (No se necesita plena prueba que se puede obtener de: con-
fesion, indicios, testimonios, documentos, peritacion, inspeccion judicial)

Son requisitos formales de la resolucion de acusacion o pliego de cargos

1.La narracion sucinta de la conducta investigada, con todas las cir
cunstancias de tiempo, modo y lugar que la especifiquen.
2.Laindicacion y evaluacion de las pruebas allegadas a la investigacion.
3.La calificacion juridica provisional: Tiene que encuadrar las circuns-
tancias de tiempo, modo y lugar dentro de una norma juridica.

4.Las razones por las cuales comparte o no, los alegatos de los sujetos
procesales.

Es entonces una resolucion:
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* Interlocutoria

* Motivada

* Notificable personalmente: es una notificacion especial: al defen-
sor y al procesado, se les citara por el medio més eficaz, a la ultima
direccion conocida en el proceso; por comunicacion emitida a mas
tardar el dia siguiente habil a la fecha de la providencia.

Trascurridos 8 dias a la fecha de la comunicacion sin que comparecieren,
sin que se presentara excusa valida del defensor para seguir actuando o
exista renuencia a comparecer, se le designara un defensor de oficio con
quien se continuara la actuacion. Notificada personalmente la resolucion
de acusacion al procesado o a su defensor; los demas sujetos procesales se
notificardn por estado.

* Debe ser clara, se debe establecer la identificacion e individualiza-
cion plena del procesado o sindicado.

» La motivacion no puede ser anfibologica, confusa: debe ser clara
en los cargos, un ejemplo de una motivacion anfiboldgica es que
haya una indeterminacion de la modalidad delictiva

* Debe contener la Imputacion Factica: que significa que el hecho o
hechos constitutivos de la infraccion deben estar plenamente sefala-
dos, precisados, de tal manera que el procesado sepa a qué atenerse,
junto con las circunstancias genéricas de agravacion o atenuacion.

* Imputacion Juridica: el Magistrado al calificar debe hacer juicio
valorativo de los hechos que constituyen la conducta tipica para pre-
cisar en qué articulo de la norma estarian consagrados.

Ni la providencia preclutoria ni el pliego de cargos son apelables.
VIII- LA OBEDIENCIA A LA ACCION DE TUTELA

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, este TRIBUNAL NA-
CIONAL DE ETICA MEDICA procedi6 a ocuparse de la orden del juez
constitucional en el sentido de analizar el caso en mencidn, solamente por
ser respetuoso y obediente de la Ley.

Sin embargo, apoyado en la parte considerativa de esta providencia, debe
reiterar que a estas alturas del proceso el denunciante NO es sujeto pro-
cesal y que la decision de aceptar la apelacion del pliego de cargos o de
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la sentencia preclutoria, constituyen un estado de prejudicialidad (en el
aspecto de verdadero prejuicio) y por lo tanto no puede pronunciarse res-
pecto de la decision del tribunal de primera instancia.

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA MEDICA, en uso de las facultades que le con-
fiere la Ley

RESUELVA

Articulo Primero - Abstenerse de conocer el Recurso de Apelacion, res-
pecto de la decision del Tribunal de primera instancia, basado en la parte
considerativa de esta providencia. Articulo Segundo - Contra esta Provi-
dencia no procede recurso alguno. Articulo Tercero - Devolver el presente
expediente al Tribunal de origen para lo pertinente.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado- Presidente; FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado Ponente; JUAN MENDOZA VEGA,
Magistrado; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado; LILIAN TO-
RREGROSA ALMONACID, Magistrada; EDGAR SAAVEDRA ROJAS,
Asesor Juridico y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Diciembre doce (12) del afio dos mil seis (2006).

SALA PLENA SESION No. 898 DEL DOCE (12)
DE DICIEMBRE DEL ANO DOS MIL SEIS (2006).

REF: Proceso No. 413 del Tribunal de Etica Médica del Meta
Denunciado: N.A.M.A.
Denunciante: Sefiores HM.G. Y A.R.G.

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No.71-2006

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta decide no aceptar los des-
cargos rendidos por el doctor N.A.M.A., identificado con la cédula de ciu-
dadania namero .... expedida en ..., Registro Médico nimero ... MINSA-
LUD, Médico General egresado de la Universidad Nacional de Colombia
en el ano 1995, especializado en Neurocirugia en la misma universidad
en el afio 2001, por haber incurrido en la violacion de la primera parte del
articulo 15 de la Ley 23 de 1981

En consecuencia impone al doctor N.A.M.A. , sancién consistente en
AMONESTACION PRIVADA, conforme al articulo 83, Literal a. de la
Ley 23 de 1981, en concordancia con el articulo 48 del Decreto 3380 de
1981.

Por medio de apoderado y dentro de los términos legales, decide inter-
poner recurso de reposicion y en subsidio de apelacion en contra de la
providencia y, al resolver el recurso de reposicion, envia el expediente al
Tribunal Nacional de Etica Médica para que decida la apelacion

Corresponde por sorteo al Magistrado Fernando Guzman Mora.
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HECHOS

La sefiora Y.R. (Q.E.P.D.) de 37 afios presenta signos y sintomas de hi-
pertension endocraneana, es hospitalizada el dia 22 de agosto de 2005 en
la clinica Martha confirmandose el diagndstico de lesion expansiva intra-
cerebral e hipertension endocraneana. Se programa para cirugia neurold-
gica, para lo cual es informada con varios dias de antelacion, junto con
sus familiares en varias oportunidades por parte del Neurocirujano doctor
N.A.M.A., quien advierte acerca de los beneficios, riesgos y complicacio-
nes del procedimiento, haciéndole entrega a la paciente y al esposo del
consentimiento informado, para que una vez leido fuese firmado por la
paciente y familiares. Previamente consta una nota en la historia clinica,
de pufio y letra del neurocirujano, en donde afirma que la paciente acepta
la intervencion, previa advertencia del riesgo.

La paciente se hospitaliza el dia anterior a la cirugia y el dia 28 de agosto
es llevada a cirugia. El anestesiologo inicia el procedimiento y encontran-
dose la paciente bajo efectos de la anestesia general, el doctor M. A., orde-
na la cancelacion del procedimiento por la falta del documento que habia
entregado previamente sobre el consentimiento informado especifico para
neurocirugia.

La paciente vuelve a colocarse en espera del procedimiento y fallece ocho
dias después por complicaciones de su patologia tumoral.

Mediante decision tomada el dia veinticuatro (24) de Julio del ano Dos
Mil Seis (2006) en Sesion de Sala Plena niumero 499, esta Corporacion
encontrd méritos suficientes para formular cargos al doctor N.A.M.A., por
cuanto pudo haber incurrido en la violacidn de la primera parte del articulo
15 de la Ley 23 de 1981 que a la letra dice: “El médico no expondrd a su
paciente a riesgos injustificados...” al ordenar la cancelacion de la cirugia
estando la paciente bajo efecto de anestesia general, aduciendo la falta de
consentimiento informado, documento del cual debi6 apersonarse y verifi-
car previo al procedimiento.

Con el fin de hacer un estudio a la defensa presentada por el doctor
N.A.M.A., en su escrito, el Tribunal de Etica Médica del Meta se refiere a
varios puntos:
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“...Al punto primero “NO AUTORIZACION DEL ESPECIALISTA PARA
TRASLADAR A LA PACIENTE A LA SALA DE CIRUGIA” Dice el Tri-
bunal: ;Por qué no se revisé de su parte la historia clinica antes del traslado
del paciente a la sala de cirugia y antes de iniciarse el acto anestésico?”.

Aclara el doctor M., que en ningin momento €l ordend el traslado de la
paciente, ni del piso a salas ni del area de recuperacion a la sala de ciru-
gia; que el dia de la cirugia ingres6 a la clinica en forma simultanea con
el Anestesiologo y que por motivo de atender a otro paciente, retraso su
ingreso a la sala de cirugia y que al percatarse ya en salas que la paciente
estaba anestesiada reviso la historia clinica y no encontrd el consentimien-
to informado para neurocirugia, el cual fue entregado por €l mismo en la
consulta. Al preguntar al personal de enfermeria sobre este documento,
solo hicieron referencia al formato utilizado por la clinica y no al especifi-
co para neurocirugia.

En este punto, si era una condicion tan necesaria y absoluta que este do-
cumento estuviera debidamente diligenciado antes del procedimiento qui-
rurgico, como bien lo anota el doctor M., jno era también necesario e
indispensable haberse cerciorado personalmente de su existencia antes del
procedimiento?

Agrega en sus descargos que en ningin momento ordend el traslado de la
paciente al quir6fano, por lo que entiende claramente esta Sala, que fue
este el motivo de no haber revisado la historia clinica, posicion que no
compartimos. La cirugia estaba programada para las 9:00 a.m., ingresé
la paciente a la sala de cirugia a las 8:40 a.m., se inici6 el procedimiento
anestésico a las 9:00 a.m. y fue extubada a las 10:00 a.m. Si tal y como lo
dice el doctor M, en ese momento debia atender una consulta de su espe-
cialidad, por qué no mediante comunicacion con la sala de cirugia, solicita
dilatar la iniciacion del procedimiento ya programado?

Al segundo punto “LA COMPLEJIDAD DEL PROCEDIMIENTO Y LOS
ALTOS RIESGOS INHERENTES A ESTE HACIAN NECESARIO EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO IDONEO Y ESPECIFICO. Se afir-
ma por el Tribunal: “parece il6gico pensar que cancelar el procedimiento
fuera la conducta mas adecuada ...”

A esta consideracion manifiesta el doctor M., que se trataba de una paciente
con cuadro clinico definido para ser operada y se contaba con paraclinicos,



270 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

elementos y recursos de la institucion, asi como la idoneidad profesional
para realizar este tipo de procedimientos. Agrega que en otrora, quizas esta
situacion hubiese sido diferente, pero no ahora que en Colombia, con fun-
damento en la Constitucion Nacional, Articulo 16, se adopté un esquema
mixto para la integracion del consentimiento informado, por lo tanto al no
contar con el consentimiento suscrito, la cancelacion del procedimiento
era la decision adecuada.

A lo anterior debe recordarse que se trataba de una paciente joven, en
condicion clinica estable, pero critica, con un tumor cerebral, hipertension
endocraneana y que como urgencia quirdrgica fue programada para cirugia
con prontitud. No se trataba pues de un procedimiento de cirugia menor o
minimamente invasivo, sino de una paciente critica, tanto asi que fallecio
en la semana siguiente a la cancelacion del acto anestésico, que se inicid
con miras a un procedimiento neuroquirrgico que no se realizo; el doctor
M., entendio se trataba de un procedimiento quirrgico de alta compleji-
dad y tal y como ¢l lo manifiesta en su sesion de descargos, en varias opor-
tunidades hablé detalladamente con la paciente y familiares, explicandoles
los beneficios, riesgos y complicaciones de este procedimiento.

La paciente fue presentada y revisada en la Junta Neuroquirtrgica, donde
se advierten indicaciones, riesgos y complicaciones; en valoracion prea-
nestésica donde el Anestesiologo hace una historia clinica completa, exa-
men clinico, revisa paraclinicos, advierte riesgo anestésico y anota que el
doctor M., advierte riesgos. Una anotacion de pufio y letra del doctor M.,
en la historia clinica dice: “la paciente acepta procedimiento neuroquirur-
gico y finalmente entrega de su mano el formato de Consentimiento Infor-
mado de su especialidad a la paciente, cuatro dias antes del procedimiento,
nuevamente les explica verbalmente lo que esta plasmado en el escrito y
es aqui cuando el consentimiento, o bien por falta de direccionamiento o
claridad en su tramite y diligencia, no aparece dentro de la historia clinica,
lo que motiva la cancelacion del procedimiento y por consiguiente la orden
impartida al Anestesidlogo de despertar la paciente”.

Continta el Tribunal Seccional expresando:
“...Cabe aqui recordar nuevamente las palabras del doctor JORGE IVAN

MANRIQUE BACCA, Abogado Asesor de SCARE, cuando en su articulo
sobre el profesional de la salud y el Consentimiento Informado publicado
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en la revista colombiana de Responsabilidad Médico Legal, Volumen 5,
Numero 2 de mayo - agosto 1999, anota: “siendo el Consentimiento Infor-
mado un elemento integrante de la Lex Artis médica, es el médico tratante
quien finalmente tiene la obligacion de asegurarse de que se ha realizado”.

Para esta Sala es claro que la paciente con su actitud positiva de asistir a
la Junta Neuroquirtrgica, a la valoracion preanestésica y cuando regresa a
hospitalizarse el dia anterior al procedimiento, en pleno uso de sus facul-
tades mentales y quien a las 6:00 a.m. del dia quirtrgico firmo6 el consenti-
miento que le puso de presente la Enfermera, bien haya sido el del formato
de la institucion o bien el del procedimiento especifico de neurocirugia, si
estuviese disponible en ese momento, documento que mas tarde firmarian
esposo y hermana, tal y como les habian indicado y el hecho de que la
paciente acepte el traslado al quir6fano y acepta el procedimiento anesté-
sico sin reparo ni objeciones, indican que aunque no existio la constancia
escrita y especifica del procedimiento, estd méas que la evidencia que la
paciente con su actitud positiva prestd su consentimiento para la interven-
cion quirargica.

Al tercer punto “EL CONSENTIMIENTO FIRMADO POR LA PACIEN-
TE NO CUMPLE CON LAS EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES,
LEGALES Y JURISPRUDENCIALES”. Manifiesta el doctor M. que en
la presente investigacion se ha pretendido ‘indicar que el documento que
la paciente firm6 al personal de enfermeria momentos antes de ingresar
al quiréfano, era idoneo para adelantar una intervencion quirdrgica de tal
envergadura.

No es cierta tal afirmacion dentro de la presente investigacion, ni conside-
ramos idoneo el documento que en actitud de aceptacion firmé la paciente
inmediatamente antes del procedimiento, como se dijo antes, bien pudo
haber firmado el documento especifico, si este hubiere estado disponible,
el Tribunal por supuesto comparte totalmente las afirmaciones del profesor
JUAN MENDOZA-VEGA, publicadas en la revista oficial de la Asocia-
cion Colombiana de Neurocirugia, Volumen 13, numero 2, 2005 y aporta-
das en sus descargos por el doctor M., y su Apoderado “y de nada sirve en
este asunto el papel que todavia se hace firmar en muchas clinicas y hospi-
tales en el momento de la hospitalizacion, ese que tiene espacios en blanco
donde se deben escribir (pero muchas veces no se escribe) el nombre e
identificacion del enfermo, el del médico y una autorizacion global “para
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todos los procedimientos que mi enfermedad requiera” o cosa semejante;
ese formato no es consentimiento de ninguna clase y en caso de problema
ético o legal, vale lo mismo que no existiera”.

Al cuarto punto “ERROR DE LA PACIENTE FRENTE AL CONSEN-
TIMIENTO EMITIDO, RESPECTO A LA INTERVENCION QUIRUR-
GICA. Afirma el Tribunal “... y quien en la mafana del dia de la cirugia
firmo voluntariamente la autorizacion que ella creyo era la solicitada por el
Neurocirujano y que mas tarde firmaron el esposo y su hermana ...”

Ha de aclararse para este punto lo expresado en el numeral anterior y se
agrega: Si tal y como lo dice el doctor M., y su Apoderado, el documento
especifico fue entregado de manos del especialista a la paciente y familia-
res cuatro dias antes del procedimiento, devuelto después al personal de
enfermeria y que luego no aparece en la historia clinica; indica claramente
la falta de direccionamiento y la falta de asumir la responsabilidad en el
manejo adecuado de este documento entre médico y paciente, si es que
este era verdaderamente indispensable y absoluto antes del procedimiento,
tal y como lo afirma el doctor M.A..

En ningiin momento este Tribunal ha expresado que el consentimiento fir-
mado por la paciente inmediatamente antes de la intervencion satisfaga o
reemplace perfectamente con todas las exigencias el consentimiento espe-
cifico y que le fuera entregado por el especialista cuatro dias antes y que
no estaba ni disponible, ni debidamente diligenciado antes del procedi-
miento. Respecto a la firma del esposo y la hermana de la paciente, si nos
parece relevante y de interés, pues ellos fueron informados que en dicho
documento, no solamente debia firmar la paciente sino ellos como testigos
y por eso se preocuparon y firmaron el mismo documento que horas antes
habia firmado la paciente y que lo consideraron como el documento soli-
citado por el doctor M.A.

Al quinto punto “EL CONSENTIMIENTO INFORMADO NO SE PUE-
DE PRESUMIR. Se dice por el Tribunal que aunque no existio la constan-
cia escrita de dicho proceso en la historia clinica, esta mas que la evidencia
que la paciente con su actitud prest6 su consentimiento para la interven-
cion quirargica”

Agrega en sus descargos: la presuncion para estos casos no tiene asidero
ni técnica, ni técnico cientifico, ni legal y basta simplemente los siguientes
interrogantes:



ENFERMEDADES NEUROLOGICAS - MAYO 2015 273
.|

(Con la presencia de la paciente en el centro asistencial se puede
inferir que la misma conoce o esta informada del procedimiento al
que se va a someter? Esta Sala considera que en este caso especial si.

. Se encuentra enterada de las complicaciones, riesgos de mayor fre-
cuencia? Consideramos que en este caso si.

[ Se encuentra enterada de las alternativas terapéuticas? Igualmente
consideramos que en este caso si.

En conclusion es el caso que nos ocupa el de una mujer joven, quien con
diagnostico confirmado de lesion expansivo cerebral e hipertension endo-
craneana y en condiciones estables pero criticas, se prepara para cirugia
neurologica de alta complejidad y se programa con prontitud. El Neuroci-
rujano, doctor N.A.M.A., explica detallada y en varias oportunidades, tan-
to a la paciente como a sus familiares, sobre los beneficios, riesgos y po-
sibles complicaciones del complejo procedimiento. La paciente acepta sin
objeciones todas las valoraciones previas y se hospitaliza el dia anterior al
procedimiento, en pleno uso de sus facultades mentales. El procedimiento
se inicia a la hora indicada: 9:00 a.m., y ya estando bajo efectos de anes-
tesia general y monitoreo invasiva, el Neurocirujano ordena suspender el
procedimiento por la falta del consentimiento especifico para neurocirugia
y es extubada a las 10:00 a.m. La paciente abandona el quir6fano sin nin-
gun déficit neuroldgico o complicacion alguna, pero fallece por complica-
ciones de su patologia tumoral rapidamente expansivo ocho dias después,
en espera de nueva RNM y nueva cirugia.

Existen pruebas mas que suficientes que indican que efectivamente la pa-
ciente fue advertida en varias oportunidades acerca del por qué de este
complejo procedimiento neuroquirirgico, sus riesgos y complicaciones
probables, ademas el doctor N.A.M.A., anota en la historia clinica (folio
56 reverso) “la paciente manifiesta su aprobacion al tratamiento neuroqui-
rurgico”. En este punto, esta Sala entiende que el consentimiento si se dio
y que no existe la mas minima duda de esto, ademas por la actitud positiva
de la paciente, ya examinada antes, para la Sala es evidente que la paciente
Y.R.G. (Q.E.P.D.) prest6 su consentimiento para este procedimiento.

Respecto del consentimiento informado para el procedimiento neuroqui-
rurgico especifico, la Sala considera, que si tal y como lo afirma el doctor
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N.A.M.A., le explico a la paciente, esposo y hermana, de la necesidad
absoluta que dicho consentimiento estuviere debidamente firmado por
ellos antes del procedimiento, no se entiende cdmo cuatro dias después
de entregado personalmente a ellos, no se verificé su diligencia miento
correctamente y éste pas6 a manos de la Enfermera y nunca lleg6 a la his-
toria clinica. Indica a las claras, falta de direccionamento o claridad en
su tramite y es el médico tratante quien finalmente tiene la obligacion de
asegurarse de que se ha realizado.

Consideramos finalmente que con la cancelacion del procedimiento neuro-
quirurgico, por la falta de un documento que el mismo Neurocirujano de-
bi6 preocuparse por obtener antes del procedimiento, programado en una
paciente critica por su patologia y quien para ese momento se encontraba
bajo efectos de anestesia general, se sometio a la paciente a riesgo injustifi-
cado, pues si bien es cierto que las complicaciones anestésicas son propias
e inherentes a esa especialidad, la paciente las aceptd y fueron consentidas,
unicamente con el fin de obtener su mejoria a través del procedimiento
quirurgico, sin embargo es claro para este Tribunal que no se puede esta-
blecer una relacion de causalidad entre lo acontecido y el desenlace final
de la paciente que la llevo a la muerte pues su patologia intracraneana era
grave.

POR LO ANTERIORMENTE EXPUESTO, EL TRIBUNAL SECCIO-
NAL DE ETICA MEDICA DEL META RESUELVE: No aceptar los
descargos rendidos por el doctor N.A.M.A., identificado con la cédula de
ciudadania namero ... expedida en ..., Registro Médico numero ... MIN-
SALUD, Médico General egresado de la Universidad Nacional de Colom-
bia en el afio 1995, especializado en Neurocirugia en la misma universidad
en el afio 2001, por haber incurrido en la violacion de la primera parte del
articulo 15 de la Ley 23 de 1981, de acuerdo a lo expresado en la parte
motiva de esta Providencia.

En consecuencia imponer al doctor N.A.M.A. sancién consistente en
AMONESTACION PRIVADA, conforme al articulo 83, Literal a. de la
Ley 23 de 1981, en concordancia con el articulo 48 del Decreto 3380 de
1981...”
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EL RECURSO DE APELACION

El Acusado, por medio de su apoderado impugna la decision del Tribunal
Seccional de Etica Médica del Meta en la siguiente forma:

“...Discrepamos profundamente de la decision adoptada por el Tribu-
nal, en razén a que la misma es contraria a todos los fundamentos ju-
ridicos y jurisprudenciales que gobiernan la teoria del consentimiento
informado.

Cuestiona el Tribunal “;no era también necesario e indispensable haber-
se cerciorado personalmente de su existencia antes del procedimiento?.

Eso fue precisamente lo que el profesional hizo, cerciorarse antes de
iniciar su procedimiento, que el documento de consentimiento que ha-
bia hecho entrega en forma personal a la paciente estuviera debida-
mente diligenciado, pero lamentablemente ello no ocurri6 por motivos
ajenos a su competencia, pues contrario a lo expresado por el Tribunal,
estabamos frente a un paciente institucional, donde no todas las instruc-
ciones las indica el médico tratante.

El Dr. M., ha sido enfatico en afirmar que en ningin momento autorizo
el ingreso al piso, al area de recuperacion y menos aun a salas de ci-
rugia, por ende le competia al tribunal en virtud de la carga probatoria
que le asiste, demostrar lo contrario, pero ello no ocurrid, por lo tanto
debemos aceptar lo dicho por el inculpado.

Al no poder el profesional ejercer un control sobre el personal de la ins-
titucidn, quienes en forma ligera, sin el menor reparo por las reglas que
se aplican para la obtencion de un consentimiento informado vélido,
ingresaron a la paciente a salas e iniciaron el procedimiento anestésico,
sin contar con la aquiescencia del cirujano, lo que a la postre termin6 en
una fallida intencion de practica quirargica.

De igual manera afirma como fundamento para sancionar el Tribunal que:
..... bien haya sido el del formato de la institucion o bien el del procedi-

miento especifico de neurocirugia, si estuviere disponible en ese momento,
documentos que mas tarde firmarian esposo y hermana, tal y como les
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habia indicado y hecho de que la paciente acepte el traslado al quir6fano
y acepta el procedimiento anestésico sin reparo ni objeciones, indican que
aunque no existié constancia escrita y especifica del procedimiento, esta
mas que la evidencia que la paciente con su actitud positiva presto su con-
sentimiento para la intervencion quirargica”

La anterior consideracion permite determinar contrariamente a lo entendi-
do por el Tribunal, que el actuar del profesional se ajusto a los fundamen-
tos Constitucionales y legales que regulan el consentimiento informado,
basta con preguntamos

(Es o no valido el documento de consentimiento informado que la paciente
firm¢ en la clinica?

La respuesta es No. Como se explicé en los descargos ese documento no
cumple con las exigencias minimas para otorgarle validez juridica, no fue
diligenciado en su integridad ni suscrito por quienes integran tal acto, afir-
ma situaciones contrarias a la realidad y por ende es nulo.

La corte Constitucional ha dicho:

“El consentimiento debe ser libre, es decir, que no esté inducido por cir-
cunstancias externas al tratamiento mismo que puedan provocar el error
por parte del paciente (...) El consentimiento debe ser informado, esto es,
que el médico esta en la obligacion de suministrar a su paciente, a través
de un lenguaje claro y comprensible y con la debida prudencia la informa-
cion relevante sobre los riesgos y beneficios objetivos de la terapia y las
posibilidades de otros tratamientos, incluyendo los efectos de la ausencia
de cualquier tratamiento, con el fin de que la persona pueda hacer una
eleccion racional e informada sobre si acepta o no la intervencion médica.”

Entre mas invasiva sea la intervencion o cuando se tenga mayor compro-
miso de la integridad del paciente, mas rigurosa sera la informacion brin-
dada por el médico, en estos casos el consentimiento debe ser cualificado,
es decir, que exista un conocimiento profundo e integral sobre la naturale-
za del procedimiento, efectos, riesgos, limitaciones y alternativas.”)

Con fundamento en lo anterior, no era juridicamente viable ingresar a la
paciente a salas de cirugia e iniciar ningun procedimiento y por lo tanto
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mal puede reprocharsele que no haya practicado la intervencion quirargica
amparado en un documento no idéoneo y porqué no decirlo, nulo.

LEl Dr. M., entreg6 el consentimiento informado a la paciente en forma
oportuna?

La respuesta es SI. Lo hizo dias antes a la fecha de programacion con el fin
de que la paciente pudiera leerlo, entenderlo y por lo tanto suscribirlo. La
decision de entregarle el documento al personal de enfermeria se escapa
del control del profesional.

(Servia la firma del esposo y hermana?

Considero que este tema ha sido plenamente discutido y aceptado, por
ende es claro que tratandose de personas capaces, como en efecto lo era
la paciente, no tiene relevancia que el consentimiento sea emitido por ter-
Ceros.

(El consentimiento se presume o se deduce de actos del paciente?

No. Los actos o comportamientos del paciente son meras manifestaciones
de asentimiento acerca de un procedimiento, pero en modo alguno permite
via presuncion 