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EDITORIAL

GINECOOBSTETRICIAY ETICA MEDICA

FRANCISCO PARDO VARGAS
FERNANDO GUZMAN MORA

CONSIDERACIONES GENERALES

Dentro delasEspecialidadesMédicasesnotorio € predominio dequejas
referentesalaGinecoobstetricia. Esto sedebeaquelapracticaobstétrica
tiene caracteristicas que la hacen especialmente sensible ante cualquier
complicacion inesperada, que en casos que vienen evolucionando
satisfactoriamente “en segundos se convierten precipitosamente en un
verdadero desastre’, provocando, explicablemente una reaccion de los
familiares que ven cruemente frustradas las ilusones que abrigaban
conlallegadade un nuevo ser, cuando no lanefastanuevadelagravedad
de lamadre o0 alin més, de su fallecimiento.

Los esfuerzos que se han hecho en nuestro medio a raiz de la
aplicacion del Enfoque de Riesgo Maternofetal desde e afio 19752, han
racionalizado la atencion materna al poner en operacion los Niveles
de Atencion. Pero asi se trate de Bgjo Riesgo, no puede desconocerse
gue hasta en un 6 % de estas pacientes se presentan complicaciones

1 “Doctores: Porqué se quejan sus pacientes’. Tribunal de Etica Médica de Bogota.
2002. Pag 66.

2 Historia de la Facultad de Medicina. Universidad Javeriana. Javergraf 2012. Pags
68-70.
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inesperadas que muchas veces rebasan la habilidad del especialista
y afectan de manera dolorosa € buen suceso dd parto. Algunas de
estas complicaciones se han identificado como causantes de estos
lamentables resultados.

1. URGENCIAS NO ESPERADAS

Trombosis de arterias fetales
Desprendimiento prematuro de placenta
Placenta previa sangrante

Placenta acreta, pércreta e increta

2. DISTOCIAS

Disfuncion uterina hipoténica
Disfuncion uterina hipertonica
Distocia de hombros

3. SUFRIMIENTO FETAL AGUDO

4., HEMORRAGIAS POSTPARTO

Atonia uterina

Retencidn de restos placentarios
Anomalias placentarias
Inversion uterina

Laceraciones del tracto genital
Hematomas puerperales
Ruptura uterina

5. ANOMALIASDEL CORDON UMBILICAL

Obito fetal
Circulares ddl cordén
Nudos verdaderos del cordén
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6. PROBLEMAS CLINICOSNO ESPERADOS

Coagulacion intravascular diseminada

Embolia de liquido amnidtico

Embolia aérea

Accidentes cerebrovasculares por malformaciones silenciosas

7. INFECCION POSTPARTO.

Aparte de estas consideraciones médicas, que pueden explicar las
reacciones subjetivas de los afectados, € tema se presta para aclarar
sus relaciones ético disciplinarias y los fundamentos juridicos que los
sustentan.

OBLIGACIONESDE MEDIO Y DE RESULTADO EN
MEDICINA

El tratadista Demogue introdujo esta clasificacion, con base en la
consideracion del objeto de cada contrato. En este sentido, si € objeto
existe 0 se espera que exista, @ deudor puede obligarse a un resultado:
Dar, hacer o no hacer ago.

En cambio, s € objeto del acto esunasimple“aea’, S su existenciano
depende de lavoluntad y accion directadel deudor, sino que, en todo o
en parte esté condicionada por € azar, nos encontramosfrente alo que
los romanos Ilamaban ya la “emptio spei” (compra de la esperanza),
como ocurre cuando € particular acude al consultorio del médico, con
la esperanza de obtener su curacion. En estos eventos, € resultado no
se puede garantizar, pero € contrato es vaido. S € resultado no se
logra, pero e médico-deudor ha puesto de si todo |o que se esperaba,
no hay responsabilidad de parte suya. S d resultado se malogré por
culpagrave o dolo del médico-deudor, es claro que debe responder.

Esto es conocido desde hace muchos afios por la jurisprudencia
colombiana, en cabeza de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia del
5 de Marzo de 1940):
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“...La obligacion profesonal de médico no es, por regla generd,
de resultado sino de medio, 0 sea que d facultativo esta obligado a
desplegar en pro de su cliente los conocimientos de su ciencia y
pericia, y los dictados de su prudencia, sin que pueda ser responsable
del funesto desenlace de la enfermedad que padece su cliente o de la
no curacion de éste...”

Pero quéocurres, como en el caso delamedicina, € elemento material
€S Un organismo Vivo que reacciona de manera autonoma ?

Ocurre gue éste organismo tiene su propia dindmica, de modo que
el médico, aunque puede aproximarse mediante los examenes que
previamente practique en la etapa diagnéstica, nunca sabra en forma
rotunda el comportamiento final sino cuando éste ya se haya producido.
El “ded’, pues, esta presente; y esa dosis de incertidumbre que
envuedve todavia a la ciencia médica, impide que € galeno garantice
un resultado concreto.

No puede comprometerse por reglageneral e medico sino hastadonde
las variables incontrolables que resulten le permitan. Obligacién de
hacer, si, pero de hacer “ solamentelo que esté asu alcance”. Obligacion
de asistir médicamente a alguien, poniendo de su parte todos los
conocimientos y todo € cuidado con miras alograr un resultado que,
de no alcanzarse, dependera entonces de otras circunstancias genas a
lavoluntad del profesiona de lamedicina.

Esta manera distinta de ver € asunto, fue introducida en €
derecho aleman por Schlossmann, para quien en toda obligacion
DEBE DISTINGUIRSE LA CONDUCTA DEL DEUDOR DEL
RESULTADO OBTENIDO CON ESA CONDUCTA.

El objeto de la obligacion no consistiria en dar, hacer o no hacer algo;
el objeto de la obligacion seria “la actividad del deudor”. El fin de la
obligacion si seria el resultado, pero ese fin puede alcanzarse o no.

Demogue revisO tal teoria diciendo que existen obligaciones que
persiguen no sdlo la conducta del deudor, sino un resultado concreto.
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“En lugar de producir un resultado, en otros casos € deudor legal
0 convencionalmente es obligado a tomar ciertas medidas que
normal mente son aptas para conducir a un resultado... EI médico no
promete lacuracion; solo promete sus cuidados. Se hapensado declarar
culpable a todo médico cuyo paciente muere, a menos que pruebe la
fuerzamayor?...”

Como ensefia € expresidente de la Corte Suprema de Justicia, Dr
Guillermo Ospina Fernandez:

“...Las obligaciones son de medios cuando € resultado a que éstas
apuntan sobrepasal o qued acreedor justamentepuedeexigir a deudor...
Esta clasificacion coadyuva en la ardua labor que corresponde a los
jueces de determinar, en cadacaso concreto y segun lascircunstancias,
s laobligacion ha sido cumplida o no, o, megor aun, s la prestacion o
prestaciones que ellaimpone han sido o no gecutadas...”

En Argentina, por giemplo, la doctrina general se encuadra dentro de
las obligaciones de medio, cuando se afirma que:

“..no debe perderse de vista que también la ciencia medica tiene
sus limitaciones, y que en € tratamiento clinico o quirurgico de las
enfermedadesexiste sempreun aleaqueescapaal calculo masriguroso
0 a las previsones més prudentes y, por ende, obliga a restringir €l
campo de la responsabilidad...El médico, cualquiera fuere la fuente
de su obligacion, contractual o aquiliana, nunca puede prometer la
conservacion de la vida del paciente ni la extirpacion de la dolencia;
basta que actle, en la conduccion de sus actos profesionales, con la
diligencia comun atodo ser humano...”

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, como hemos mencionado,
también ha decidido exigir a médico solo los medios que tiene
posibilidad de poner a servicio de la salud del hombre y no los
resultados que ese hombre esperaria de un médico omnipotente.

“..lajurisprudencia considera que la obligacion que € médico contrae
por acuerdo es de medio y no de resultado, de tal manera que s no
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lograalcanzar € objetivo propuesto con € tratamiento o laintervencion
redlizada, solamente podra ser declarado civilmente responsable y
condenado a pagar perjuicios s se demuestraque incurrid en culpapor
haber abandonado o descuidado al enfermo o por no haber utilizado
diligentemente en su atencion sus conocimientos cientificos o por no
haberle aplicado € tratamiento adecuado a su dolencia a pesar de que
sabiaque erad indicado...” (Nov. 26 de 1986. M agistrado Ponente: Dr.
Héctor Gomez Uribe).

La posiciéon actual del Consgo de Estado (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de Abril de 1994,
expediente 7973, Magistrado ponente Dr. Julio César Uribe Acosta) es
lasiguiente:

“...el ad quem deseadgjar en claro que laresponsabilidad médica sigue
sendo tratada en la Jurisprudencia de la Corporacién como de
MEDIQOS, o sea de PRUDENCIA Y DILIGENCIA, lo que obliga d
profesional de lamedicinay alos centros de atencién, a proporcionar
al enfermo todos aquellos cuidados que conforme a los conoci mientos
cientificos, y a la practica del arte de curar, son conducentes para
tratar de lograr € FIN deseado, sendo igualmente cierto que no se
puede ni debe asegurar la obtencion del mismo. Esta verdad juridica
impone que, de acuerdo con los principios generales que rigen la carga
de la prueba, le incumbe a actor la demostracion de los hechos en
gue funda su pretension, y al demandado la prueba de los hechos que
excusan su conducta. En estamaterialaSalasoloreivindicalaprecision
jurisprudencial que hizo la sentencia del 30 de Junio de 1992, con
ponenciadd Dr. Daniel Suarez Hernandez, cuyo universo conceptual
no compromete, en € caso en comento, € centro deimputacionjuridica
demandado, que como en antes se dijo, atendi6 a la paciente en forma
razonable.

El sentenciador no avalalatésis de quienes predican que la prestacion
del servicio médico es una ACTIVIDAD RIESGOSA y que, por
lo mismo, su sola gecucion defectuosa comporta una suerte de
responsabilidad objetiva, extrafiaalaideade CULPA.
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Por ello no se comparted criterio de quienes en ladoctrinaexpresan su
adhesion a soluciones de lege ferenday proponen que la sola presencia
de la infraccion dafiosa genera presuncion de culpa en contra del
médico o del centro hospitalario en que se atendi6 € enfermo...Es por
eso que € profesor Jorge Bustamante Alsina, a ocuparse dd estudio
de lamateria, ensena:

Este amplio criterio de razonabilidad de que dispone € juez en orden
al deber de buena fe con & que deben actuar las partes en € proceso
y en relacion a mérito probatorio de los elementos arrimados al
juicio, permitiran aaquel en  momento de dictar € fallo, determinar
presunciones “homini” de culpa contra la parte que observé una
conducta pasiva para demostrar su no culpa, cuando se hallaba
en condiciones mas favorables de hacerlo (favor probationes) que
el accionante, a su vez, para probar la culpa dd demandado. Esta
aplicaciéon del concepto de carga probatoria dindmica es de excepcion,
pero sin duda se compadece con € criterio de equidad en la relacion
procesal entre las partes (Teoria Genera de la Responsabilidad Civil.
8 Ed, Abelardo Perrot, pag 497).

Que criterios existen, desde @ punto de vista legal, para reconocer
cuando una obligacién es de medio o de resultado ? La primera la
presenta el Profesor Tamayo Jaramillo:

“...En la préctica lo que caracteriza las obligaciones de resultado es €
hecho de que & deudor en veces no tiene forma de liberarse, y otras
solo lo libera la prueba de una causa extrafia; mientras que en las
obligaciones de medio € deudor en ocasiones se presume culpable,
pero desvirtuar la presuncién demostrando diligenciay cuidado, y en
otras oportunidades a acreedor o victimale corresponde demostrar la
culpadd deudor...”

De acuerdo con € mismo autor, existen en la préactica tres formas de
declarar una obligacion como de medio o de resultado:

1. Por decision expresadd legidador, a establecer que € deudor sea
condenado solamente cuando se demuestre culpa, y determine un
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régimen probatorio de dicha culpa, bien sea porque la carga de la
prueba recaiga en € demandante (quien tendra que probar que €
meédico actud incorrectamente) o en e demandado (quien tendra
gue probar que actu6 en forma adecuada).(Articulosl730 y 2005
del Cadigo Civil).

2. Por acuerdo de las partes, quienes libremente pueden convenir
en que la obligacion sea de medio o de resultado, a amparo del
articulo 1604 del Caédigo Civil.

3. Cuando ni € legidador ni las partes han determinado s la
obligacion es de medio o de resultado, se debe tener en cuenta €
nimero de probabilidades de alcanzar € objetivo pactado entre
las partes. En € caso de la medicina, debido a gran nimero de
circunstancias y variables no controlables (Anatomia humana,
reacciones fisioldgicas, enfermedades y lesiones no detectadas a
pesar de un buen estudio previo) y de una serie de innumerables
sucesos impredecibles, todo acto médico, incluyendo la cirugia
estética, deberia considerarse como una obligacion de medio y no
de resultado.

LA OBSTETRICIA COMO OBLIGACION DE
MEDIO Y NO DE RESULTADO

En un reciente fallo del Consgjo de Estado se ha colocado € gjercicio
obstétrico en la posicion de Obligacion de resultado y no de medio.
(Consgo de Estado, Seccién Tercera, Sent 11.802. Febrero 19/98.
Magistrado Ponente Daniel Suarez Hernandez).

En €efecto, los apartes més relevantes de la consideracion de la alta
corte, dicen textualmente:

“..Recuérdese que € campo de la obstetricia ha dado lugar a
discusiones dentro de la doctrina a propésito de s 1as obligaciones que
surgen para los médicos tratantes en este campo de la medicina son
de medio o de resultado y que a margen de la postura que se adopte
sobre tan interesante punto, es lo cierto que es a médico a quien le
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incumbe demostrar que |os eventuales riesgos que pueda comportar la
atencion de laparturienta, puedan exonerarlo en e caso concreto de la
responsabilidad que se le endilga...”

Mas adelante, & juzgador cita alguna jurisprudencia extranjera,
concretamente argentina. Dice alaletra

“..Sobre @ punto la jurisprudencia fordnea se ha referido en los
siguientes términos.

...Enloquehacealaobligacion médicaensi, considerar s laobligacion
es de medio o de resultado, es una cuestion que no puede considerarse
en abstracto, sino que dependera de las circunstancias particulares de
cada caso. En la situaciéon de las maternidades, es evidente que en
principio, se esté ante una obligacion de resultado, puesto que un parto
normal, no puede generar riesgos que no sean susceptibles de prevision
y consiguiente control por parte de los médicos. Si ofrece dificultades
creando una dosis de riesgos cuyo sorteo satisfactorio no puede ser
garantizado por los médicos, esté a cargo de ellos su demostracion.

Es decir, son elos los que tendran que aportar a la causa, las
caracteristicas con que se presentaba € parto debido al estado general
de la mujer o de la criatura, a los efectos de demostrar que o Unico
exigible eran medios y no resultados. Es decir, como principio, €
hecho de ingresar en una clinica una mujer sana a los efectos de dar a
luz, torna a la entidad deudora de una obligacion de resultado, salvo
gue demostrare los riesgos que en e caso concreto debiose afrontar y
gue impedian asegurar otra cosa que no fueralamaximadiligenciaen
el arte de laactividad profesional comprometida...”

Esta sentencia, disefiada por € mismo magistrado que en 1992 planted
la inversién de la carga de la prueba para los profesionales médicos
y gue hoy, en este nuevo juzgamiento, da por hecho, constituye un
verdadero atentado contra € gercicio de la medicina en genera y de
la obstetricia en particular.



18 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

Sin tener en cuenta los detalles del caso especifico a que se refiere la
sentencia (de por si preocupantes desde € punto de vista puramente
médico), nos llama poderosamente la atencion la parte filosdfica del
fallo, puesimplica una alerta parad gercicio de la gineco-obstetricia,
en la que ahora sus actores son culpables hasta que no se demuestre lo
contrario, lo cual vaen contraviadetodo nuestro ordenamientojuridico.

¢POR QUE LA OBSTETRICIA NO PUEDE
GARANTIZAR RESULTADOS?

Laobstetricia, como € gercicio médico en general, apesar de estar en
manos de médicos especializados no puede considerarse unaobligacion
deresultados, apesar que € fallo dd Consgo de Estado considera que
en los embarazos de bgo riesgo no existen situaciones gue no sean
previsiblesy susceptibles de ser corregidas por € médico. Estavision
atenta contra una de las caracteristicas esenciales ddl gercicio de la
medicina, la cual es € factor aeatorio que conlleva intrinsecamente
su préctica.

Exigirle a obstetra que domine, mangje, prevea y en Ultimas corrija
el problema que genera e factor aleatorio es un imposible juridico y
fisico. Y como claramente |o consagra nuestro ordenamiento juridico,
nadie puede obligarse alo fisicay juridicamente imposible de cumplir.

¢Como puede entonces & Consejo de Estado desconocer estos hechosy
plantear alos obstetras unaresponsabilidad derivada de unaobligacion
de resultado cuando en paises desarrollados, ricos en tecnologia y
recursos no se puede garantizar € resultado de un embarazo?

Es tan complejo y absurdo € planteamiento de esta Corporacion que
la préctica obstétrica se vaavolver un imposible. (Cémo va a poderse
determinar en un caso concreto que una condicion era previsible por
tratarse en principio de un embarazo de bgo riesgo, s prever todas las
posibles complicaciones es un imposible? Con qué base un médico
puede prever y corregir situaciones inesperadas como la integridad
fiscade feto y latolerancia de la madre ante un trabgo de parto?
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¢Quién puede garantizar que una madre va allevar afeliz término su
maternidad y no presentar complicaciones de extrema gravedad como
las que se han detallado anteriormente?.

El gercicio médico en general, y € obstétrico en particular, tienden
exclusvamente a que se busgue, por todos los medios posibles, la
mejoria, € alivio, o lacuracion dd paciente, segiin seael caso. Pero en
ningun momento esto significa que el médico pueda lograr la mejoria,
el alivio o lacuracion del paciente. Tal fue € caso de una paciente en
su segundo embarazo, aparentemente normal y sin ningan factor de
riesgo conocido, que, antes del parto, desarrollaunacrisis hipertensiva
lacual lallevaaun accidente cerebro-vascular, ocasionando la muerte
de la paciente. Esta paciente tenia una malformacion arterio-venosa
en el sistema nervioso central, la cual precipité el resultado final, es
decir, d fallecimiento. La malformacién fue detectada en la paciente
en e momento de realizarle una craneotomia. Si la paciente hubiera
muerto con anterioridad y ésta cirugia no se hubiere practicado, esta
malformacion jamas se hubiera detectado.

Analizando € caso real anterior, setrataria de unapaciente sin ningiin
riesgo conocido. Segun e planteamiento del Consgjo de Estado, deesta
relacion contractual de médico paciente, € obstetra deberia demostrar
una causa extrafia para exonerarse de responsabilidad. Si la paciente
hubiere fallecido antes de la cirugia en @ créneo, y no se hubiera
encontrado la relacion entre la malformacion y e fallecimiento, el
médico estariaobligado alo imposible. A demostrar una causa extrafia
gue le genero € fallecimiento. El encontrar € problema arterio-
venoso fue un hallazgo quirdrgico incidental. ¢Acaso se trataba de
un embarazo de bagjo riesgo conocido? Si, en apariencia, pero € factor
aleatorio que conllevd alamuerte eraimposible de ser previsto.

Segln la tésis de Consgo de Estado, se estaria equiparando la
responsabilidad del médico con la de quien gerce una actividad
peligrosa, convirtiendo en Ultimas a gercicio de la medicina en una
actividad peligrosa. La responsabilidad generada por € gercicio de
una actividad peligrosa es de una naturaleza tan especial, que la ley
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sefnala casos muy especificos de los cuales ésta se deriva. Y la practica
médica es de tal naturaleza, que derivar de ela la responsabilidad
objetivaes atentar y acabar con sumismaesencia: lade ser unaciencia
inexacta que cuenta con un factor aleatorio que, ademés, en cada caso
particular es distinto y de caracteristicas especiales.

La anterior es una stuacion en la cual se gemplariza cOmo una
paciente asintomética durante su control prenatal puede presentar una
complicacion severasin que laaparicion de éstaderive responsabilidad
al obstetra y en la cua pretender que € médico se encuentra en
obligacion de preverlas y corregirlas a la luz de los conocimientos
actuales es virtualmente imposible, como sucede en muchas de las
complicaciones obstétricas.

El fallo ded Consgo de Estado no solo es inaplicable al gercicio
obstétrico sino que atenta contra € gercicio médico en general, ya
bastante apaleado en nuestro medio.



LUEGO DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
RESPECTO DE LA DESPENALIZACION DEL
ABORTO, EL TRIBUNAL NACIONAL DE
ETICA MEDICA CONDENA A MEDICO POR
DESOBEDECERLA. HABLA DE MALAFEY
ANALIZA LOSASPECTOS DE OBJECION DE
CONCIENCIA

Bogota, noviembre veinticuatro (24) del afio dos mil nueve (2009).

SALA PLENA SESION No.1026 DEL B
VEINTICUATRO (24) DE NOVIEMBRE DEL ANO
DOSMIL NUEVE (2009).

REF: Proceso No. 680, Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas
Contra: Doctor XX

Denunciantee SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
Asunto: Recurso de Apdacion

Magistrado ponente: Doctor Fernando Guzman Mora
Providencia No. 83-09

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas, en Sala Plena
realizada € 11 de agosto de 2009, dentro del proceso nimero 680,
resolvié imponer sancién de suspension de un mes en € gercicio
de la medicina contra el médico XX, identificado con CC N .... de
...y Registro Médico ... de la ..., por los hechos denunciados por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

La defensora del médico encartado, Dra. Ana Maria Chica Rios, por
escrito fechado el 11 de septiembre de 2009, interpuso recurso de
apelacion contra la providencia mencionada. El recurso fue concedido
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el 15 de septiembre de 2009 y el expediente fue enviado ante el Tribunal
Nacional de Etica Médica.

El cuaderno que contiene las diligencias del proceso en referencia fue
recibido en este Tribunal Nacional de EticaMédicael 25 de septiembre
de 2009 y puesto para reparto en Sala Plena del 29 de septiembre,
le correspondi6 por sorteo al magistrado FERNANDO GUZMAN
MORA.

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

HECHOS:

El 13 de febrero de 2009 se recibe oficio del Doctor CLAUDIO
RAFAEL GOMEZ MARTINEZ, Superintendente Delegado para la
Atencion en Salud de la Superintendencia Nacional de Salud (Oficio
4039-1-0446549), dirigido a la Secretaria Abogada del Tribunal
Seccional de Etica Médica de Caldas, para investigar la conducta de
un ginecdlogo de la IPS Cosmitet Ltda, quien se negd a practicar €
aborto en una menor (Cuyo nombre se reserva por ser su condicion
de menor) y quien padece el sindrome de Pradder Willi, por lo cual su
madre solicitd la interrupcion voluntaria del embarazo, producto de
unaviolacion.

El 27 defebrero serepartio por sorteo al Magistrado Seccional JAVIER
GUZMAN MEJIA, ordenando Apertura de Instruccion del caso.

Se ofici6 entonces a la IPS Cosmitet, la cual informo que se trataba del
médico XX , quien valorala paciente € 11 de enero de 2008, con un
embarazo de 18 semanas y dos ecografias pélvicas.

La paciente es sometida a valoracion por psicologia € 23 de enero de
2008 y se anota como cosa especial que habia consultado y solicitado
ayuda en varias ciudades: Manizales, Medellin y Bogota.

El 24 de enero de 2008, € Juzgado Segundo Civil Municipal de
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Manizales, recibe una contestacion a la accion de tutela instaurada
por la madre de la paciente en contra de Cosmitet Ltda, en donde
el Coordinador Médico de Cosmitet Ltda (Joaquin Holguin Arias)
afirma que la paciente ha sido atendida aun sin tener el procedimiento
administrativo la totalidad de los términos de referencia y que el
gineco6logo XX le habia garantizado atencion integral en su institucion.
Y que copia del fallo sea enviado a su entidad para futuro control y
archivo, asi como para el recobro a la Fiduprevisora.

El 22 defebrero se recibe comunicacion del mencionado ginecologo en
el Juzgado Segundo Civil Municipal de Manizales, en donde expresa,
entre otras cosas, que no es posible establecer s la concepcion fue
producto de acto sexual violento; que en el momento de la consulta
cursaentre 18y 19 semanas de gestacion, confirmadas por dos ecografia
previas; que la familia solicit6 el servicio de interrupcion voluntaria
del embarazo y que el médico se negd por cuestiones de objecion de
conciencia (no expresa exactamente cuales); que la paciente no se
incluia dentro de las causales determinadas por la sentencia C-355-
2006 para incluirla dentro de aquellas que no penalizan el aborto; que
el sindrome que la paciente presenta no es letal para su vida; que el
epamin que ingiere puede causar malformaciones fetales que no son
deletéreas para la vida del producto de la gestacion; y que la remite
a nueva ecografia, valoracion por psicologia, valoracion genética y
estudios de liquido amnidtico.

El 1 de abril de 2008 recibe autorizacion paralaprestacion del servicio
en la Fundacion Médico Preventiva de la ciudad de Medellin y el 14
de mayo de 2008, ya con 36 semanas de embarazo, es sometida a
cesarea programada y ligadura de trompas de Falopio el 27 de mayo,
obteniendo recién nacido de sexo masculino, 3160 gramos, talla de 48
cm y Apgar de 6/8 en buen estado.

Se anota que esta paciente, ademas de su retardo mental por sindrome
de Pradder Willi, era epiléptica desde la infancia, con episodios
de incontinencia fecal y marcada dependencia de sus familiares
por incapacidad severa que le impedia realizar actos de elemental
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complgjidad. Incluso de acuerdo con la innecesaria valoracion
psicologica ordenada por e profesional XX , la paciente presenta
episodios de autoagresion, aidamiento del medio, vocabulario
restringido, incapacidad para emitir cierto nimero de sonidos,
alteraciones de sensopercepcion, marcha y equilibrio alterados,
paratonia y trastornos del suefio. Ademas, trastornos de conciencia,
desorientacion temporoespacial, déficit de atencidon, ausencia de
concentracion, ausencia de abstraccion, cambios bruscos del estado
de animo, agresividad, angustia y falta de actitudes minimas de
cuidado personal.

El 19 de marzo de 2009, & Tribunal Seccional de Etica Médica de
Caldas recibe otra comunicacion de la direccion médica de Cosmitet,
esta vez representada por la doctora Sonia Duran, quien afirma que el
Dr. XX ya habia enviado al juzgado respectivo su objecion de conciencia
y que la empresa Cosmitet no le consultd a los demas especialistas
pues el juez “fallo a favor de no realizar el aborto” y que incluso “el
Doctor John Jairo Castro lo realiza en estos casos de despenalizacion
en la empresa sin objecidn de conciencia. Pero con € fallo de Juez
de primera instancia se suspendio € proceso. En ese entonces, los
ginecologos con quienes se tubo (SIC) relacion contractual fueron:
Doctor Pablo Valencia, Doctor XX , John Jairo Castro (Sin el doctor.
la anotacion es nuestra). No estaban las doctoras Maria del Pilar, XX
y Liliana Davila”. Por ultimo afirma que la empresa tiene contrato
en todo el departamento con toda la RED publica, y en la ciudad de
Manizales, con € Hospital Santa Sofia.

Enfallo de fondo emitido por € Tribunal Seccional de EticaMédicade
Caldas, concluye que el médico XX si vulneré la Ley de Etica Médica,
por varias razones.

- Era su deber participar en la interrupcion voluntaria del embarazo,
pues existian las condiciones necesarias para su realizacion ya que la
joven se veia estaba embarazada y habia sido abusada sexualmente,
siendo discapacitada.
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- Debia exigir la presentacion de la denuncia penal. De no ser entregada
orientar alospadresdelajoven “....” sobrelaimportanciade lamisma,
ya que es requisito legal para la realizacion de la IVE y dejar constancia
de este hecho en la historia clinica.

- No debia exigir exdmenes de laboratorio tendientes a demostrar que
la paciente estaba embarazada, pues ya en ese momento era un hecho
cierto.

- No podia exigir exdmenes de laboratorio tendientes a demostrar si se
trataba de un obito fetal, pues ese requisito no es dable en estos casos.

- No exigir valoraciones por psicologia para tomar una conducta, pues
ello esta dilatando el proceso que por ley debe ser realizado dentro de
los cinco dias siguientes ala solicitud.

- De no querer redizar lalVE por sus convicciones personales, debio
realizar objecion de conciencia en debida forma y bajo los parametros
exigidos por la ley y debid remitir la paciente a otro profesional que si
estuvieradispuesto aredlizar lalVE.

- Debié gestionar ante la entidad Cosmitet Ltda que la paciente fuera
remitida a otro profesional no objetor de la lista de profesionales que
debia ser conocida por é previamente.

Queda entonces claro para € tribuna seccional que & Dr. XX no
acato los preceptos establecidos, violando ademas el deber de cuidado,
haciéndose acreedor al reproche por culpa.

No se aceptan sus descargos y, teniendo en cuenta sus antecedentes, se
condena entonces ala sancién de suspension de un mesen € gercicio
de lamedicina

Dentro de términos legales, la defensora del Dr. XX, abogada ANA
MARIA CHICA RIOS interpone recurso de apeacion por ante €
Tribunal Nacional de Etica Médica.
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EL RECURSO DE APELACION

LaDoctoraANA MARIA CHICA RIOSen escrito de 11 de septiembre
de 2009 plantea su apelacion fundamentada en los siguientes
argumentos:

a- El Tribunal Seccional adelanta un proceso muy abreviado,
instruyéndolo con una escasa actividad probatoria.

b- Se le reprocha la violacion de los articulos 34, 36 y 54 de la Ley 23
de 1981

c- Seleenrostrad no acatamiento de los parametros establecidosen la
Sentencia C-355 de la Corte Constitucional y el Decreto Reglamentario
4444 de 2006.

Refuerza su argumentacion diciendo:

1- DicelaDefensaquelaHistoriaClinicarealizadae 11 de Enero de 2008
en la atencion suministrada a la menor ... es un documento producto de
una actividad médica atipica, puesto que la paciente no se deja examinar
del médico, por lo cual es imposible dejar evidencia del examen fisico
en la historia. Por eso no entiende por qué el Tribunal seccional exige
gue ese documento tenga de forma sacramental (SIC) cada uno de los
requisitos exigidos por la norma en cuanto a su diligenciamiento.

2- Critica la posicion del tribunal seccional de afirmar que el médico
XX tenia la obligacion de consignar en la Historia Clinica que los
padres de lamenor no le presentaron ladenuncia. Ladefensaconsidera
gue no es aceptable porque & profesional solo deja consignado lo que
a € le mencionan.

3- Dice que la no presentacion de la denuncia no es e motivo para no
practicar el aborto, pues este es un hecho accidental y que no tiene
ningunarelevanciafrente alo sucedido.

4- Tampoco es cierto que € doctor XX tenia e deber de plasmar las
razones para no practicar € aborto
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5-Y larazon consignadaen € punto 4 esqueleinformé alosfamiliares
delapaciente que d (El Dr. XX ) no practicaba abortos en su gjercicio
profesional

6- Ademas, que la valoracion ordenada por psicologia, los examenes
paraclinicos y la ecografia solicitados son parte de los protocolos en
casos de interrupcion voluntaria del embarazo.

7- Que e Dr. XX nunca negd de plano & no continuar con & proceso
de atencion de la paciente y que se puso en un plan de manejo que
conforme a protocolos es obligatorio adelantar para estos asuntos.

8- Que la intencion del Dr. XX era confirmar si el feto se encontraba
Vivo 0 muerto, lo cual cambiariala conducta de interrupcién voluntaria
del embarazo en otra tendiente a lograr la expulsion natural de un feto
muerto.

9- En lo que respecta al articulo 54 de la Ley 23 de 1981

Articulo 54. El médico se atendra a las disposiciones legales vigentes
en el pais, y a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial,
con relacion alos siguientes temas:

6. Aborto.

Pardgrafo primero. En caso de conflicto entre los principios o
recomendaciones adoptadas por la Asociacion Médica Mundial, y
las disposiciones legales vigentes, se aplicaran las de la legidacion
colombiana

10- Expresa la defensa del Dr. XX que se ha descontextualizado el
alcancedelasobligacionesdelosprofesionalesdelasalud entratandose
del temade lainterrupcion voluntaria del embarazo.

Cita entonces € decreto No. 4444 de 2006, de diciembre 13, mediante
el cual e Ministerio de Proteccion Social reglamenta la prestacion de
unos servicios de salud sexual y reproductiva. Y se refiere a su articulo
2, quedicealaletra
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Articulo 2°. Disponibilidad del servicio. La provisén de servicios
seguros de Interrupcion Voluntaria del Embarazo no congtitutiva del
delito de aborto, estara disponible en todos los grados de complejidad
que requiera la gestante, en las instituciones prestadoras habilitadas
para ello, de acuerdo con las reglas de referencia y contrarreferencia, y
demés previsiones contenidas en € presente decreto.

Las Entidades Departamentales, Distritales y Municipales de Salud,
en & ambito de sus competencias, deberan garantizar que en la red
publica de prestadores de servicios de salud de su jurisdiccion, exista
disponibilidad suficiente para garantizar el acceso real y la atencion
oportuna de las gestantes que requieran servicios de | VE en todos los
grados de complgjidad.

L as Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen
Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y las entidades responsables de
los regimenes de excepcion de que tratan el articulo 279 de la Ley 100
de 1993 y la Ley 647 de 2001, deberan garantizar un numero adecuado
de proveedores habilitados para prestar los servicios de que trata el
presente decreto y de acuerdo con sus disposiciones, de conformidad
con lo previsto en € Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad
y las normas técnicas que para el efecto expida el Ministerio de la
Proteccion Social.

Por eso, la defensa descarga la responsabilidad de disponibilidad de
profesionales médicos que puedan actuar en lainterrupcién voluntaria
del embarazo en las Entidades Promotoras de Salud.

11- Acto seguido dice que el profesional que hace uso del derecho de
objecion de conciencia, tiene € deber de remitir a la paciente a otro
profesional que se haga cargo del caso, solamente cuando se trata de
paciente y médico particular. En caso contrario, si se acude al médico
por lavincul acion que setengacon unaEPS, en este caso Cosmitet EPS,
era responsabilidad de esta y no del médico solucionar el problema de
disponibilidad medica.

Y como, segun la defensa del encartado, esa institucion no contaba
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con la informacion precisa a respecto, no pudo poner € listado de
disponibilidad al alcance del Doctor XX .

12- Acude entonces a la Resolucion 1896 de 2001, la que adiciona la
Guia Técnica y de Politicas para Sistemas de Salud de la OMS, acerca
de la préctica del aborto sin riesgo, de 2003, en donde se mencionan
aspectos como:

a. Que las entidades deben garantizar un nimero adecuado de
proveedoresdel servicio deinterrupcion voluntariadel embarazo.

b. Que la provision de este servicio de IVE debe redizarse en o
posible dentro de los siguientes cinco dias a la solicitud.

c. Previo d consentimiento informado de la gestante.

d. Y lapresentacion del certificado médico o de la denuncia penal......
S0 pena de las sanciones respectivas.

e Las EPS deben individualizar de antemano a las IPS donde se
encuentren profesionales habilitados para IVE.

f. Nosepermite que lademora en los tramites haga que el transcurso
del tiempo corra en contra de los derechos fundamentales de la
mujer.

Y dice que el Dr. XX no tenia la lista de disponibilidad y que al remitir
lapaciente a Cosmitet, esta entidad se negd ainterrumpir e embarazo,
basado en |a objecion de conciencia del médico acusado.

13- Apela de nuevo a Decreto 4444 de 2006, respecto de la objecién
de conciencia

Articulo 5°. De la objecion de conciencia. Con el fin de garantizar la
prestacion del servicio publico esencial de salud, evitar barreras de
acceso y no vulnerar los derechos fundamentales protegidos por la
Sentencia C-355 de 2006, la objecion de conciencia es una decision
individual y no institucional, que aplica exclusivamente a prestadores
directos y no a personal administrativo.
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14- Remite a jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional
(Sentencia C-355 de 2006), en donde se niega el derecho de objecion de
concienciaalaspersonasjuridicas, cual quierague seasu denominacion.

15- Mantifiesta su inconformismo con el fallo del tribunal de primera
instancia, cuando considera que € condenado si vulneré parametros
legales establecidos, pues era su deber actuar en la IVE, por €
antecedente violacion de la enferma y que no debid exigir exdmenes
de laboratorio tendientes a demostrar € embarazo de la paciente, pues
ya existian dos ecografias demostrandolo.

A este respecto dice la Dra. Chica que el ordenar los nuevos examenes,
la valoracion psicologica y una nueva ecografia no fue una actividad
dilatoria, sino una actitud responsable y ajustada a la norma.

Termina afirmando que los examenes clinicos y paraclinicos, asi
como la valoracion psicolégica eran indispensables para no colocar
a la madre y a su producto gestacional en peligro y tacha al fallo de
“ilogico’.

16- Afade la defensa que la valoracion por psicologia era importante
para conocer o que pensaba la menor, pues “eé paciente debe ser
tratado como un todo y no tratado como un objeto”

Dice ademas que la madre (con todo y su retardo mental), tenia la
inclinacion a proteger la criatura que llevaba en su vientre.

17- Afirma que en caso de consentimiento de menores e incapaces se
debe tener un criterio especial y cuidadoso, ya que “se ha reconocido
que una cosa es la capacidad legal para tomar decisiones y otra muy
distinta es el derecho a que se respete la autonomia como concepto
inherente a todo ser humano”.

Menciona varias sentencias al respecto.

18- Luego de otras disquisiciones, se refiere a la proporcionalidad de la
pena, la cual considera excesiva en un cientifico de las caracteristicas
del Dr. XX , quien se atuvo alas normas éticas de manera estricta.
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19- Acusa alos tribunales de arbitrariedad en la aplicacion de la pena
y recuerda al Tribunal Nacional de Etica Médica (de una manera mas
bien displicente) la garantia constitucional de la prohibicion de la
reformatio in pegjus.

20- Por ultimo, solicita la nulidad de lo actuado, pues segun ella a su
cliente se le nego la posibilidad de investigar y consultar, por parte del
tribunal de primera instancia, a los ginecdlogos de Cosmitet que se
hallaban en capacidad practicar la IVE en el momento.

21- Adicionalmente, acusa a tribunal de primera instancia de olvidar
principios procesales como la investigacion integral, contradiccion y
derecho a la defensa, como parte del debido proceso.

CONSIDERACIONESDEL TRIBUNAL NACIONAL DE
ETICAMEDICA

1- DicelaDefensaquelaHistoriaClinicarealizadael 11deEnerode
2008 en la atencion suministradaalamenor “...." esun documento
producto de una actividad médica atipica, puesto que la paciente
no se degja examinar del médico, por lo cual es imposible dear
evidencia del examen fisico en la historia. Por eso no entiende por
qué el Tribunal seccional exige que ese documento tenga de forma
sacramental (SIC) cada uno delosrequisitosexigidospor lanorma
en cuanto a su diligenciamiento.

Para comenzar se pregunta este Tribunal Nacional: (CUALES SON
LASACTIVIDADES MEDICAS ATIPICAS?

La relacion médico paciente, esencia del gercicio de la Medicina,
se produce cada vez gque un profesional a quien la estructura social
y juridica de un pais ha catalogado como idoneo para ejercer la
Medicina, aceptalapeticion de otro miembro de la sociedad que acude
en busqueda de su opinidn, consejo y posible tratamiento.

Como lo expresa la Ley 23 de 1981 (Titulo I, Capitulo I, Articulo 4):
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“La relacion médico-paciente es elemento primordial en la préactica
médica. Para que dicha relacion tenga pleno éxito, debe fundarse en un
compromiso 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
acargo de unaentidad privada o publica’.

Titulo 11, Capitulo I, Articulo 5. Ley 23 de 1981:

El acto médico, en € cua se concreta la relacién médico-paciente, es
una forma especial de relacion entre personas; por lo general una de
ellas, d enfermo, acude motivada por unaateracion en su salud aotra,
el médico, quien estd 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 personal para curar o aliviar los efectos de la enfermedad,
sin poder garantizar |os resultados, previa advertencia de los posibles
riesgos y complicaciones inherentes al mismo.

LaHistoria Clinicatiene importancia desde varios puntos de vista:

-Asistencial, pues sus notas permiten que el paciente pueda continuar
su tratamiento aun s faltael médico queloinicio.

-Docente
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-Investigativo
-Socia

-Control de calidad
-Administrativo

-Médico Legal. En este aspecto se plasman hechos como la justificacion
de los procedimientos, los exdmenes practicados (clinicos y de
laboratorio), laresponsabilidad 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 razon,
cefiirse a la mas alta calidad ética-cientifica.

Desde la dptica que nos interesa en este escrito, los actos médicos
se efectlian sobre una persona llamada paciente (sujeto pasivo) que
como ser humano 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
derechos 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 aplicaciéon de esa norma abstracta al caso concreto.
Por giemplo, del consagrado constitucional mente “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.
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El primer momento se denomina derecho objetivo mientras que el
segundo se llama derecho subjetivo (prerrogativa consolidada en una
persona determinada, en una circunstancia dada).

La responsabilidad juridica se desprende aca del incumplimiento o
violacion 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 codigo penal bajo la
denominacion de “ pend’.

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 manera que € resultado del actuar del médico sempre
tendré 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.

El acto meédico tiene, como base fundamental, e 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 198l:

“La actitud del médico ante el paciente serd siempre de apoyo. Evitara
todo comentario que despierte su preocupacion y no hard pronosticos
de la enfermedad sin las suficientes bases cientificas.

En & Eclesiastico aparece una citainteresante;

“...Puesto que hay un tiempo en que has de caer en manos de los médicos
y ellos rogaran al Sefor 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. consgjo en latoma de
una decision, educacion y asistencia médica.
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De acuerdo con este mismo autor, la dindmica de esta relacion tiene
varios momentos: Afectivo (Amistad entre el médico y su paciente),
Cognoscitivo (Diagndstico) 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
diferentes al simple altruismo y amor a la humanidad. Tal es el caso
del afan econdmico desmedido, lablsqueda de prestigio, € ascenso en
la escala social, la curiosidad cientifica especial por una enfermedad
en particular, etc.

L as obligaciones dd médico, en opinidn generalizada de lostratadistas
son, con algunas variaciones, las sguientes.

1-Secreto Profesional

2-Informacion adecuada y consentimiento

3-Obligacién de conocimiento

4-Obligacion de diligencia y técnica

5-Continuidad en € tratamiento

6-Asistencia y consejo

7-Certificacion de la enfermedad y del tratamiento efectuado

Respecto del acto médico ingtitucional, esta forma de relacion puede
ser de variostipos.

-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 y las diferentes EPS.

-Mediante entidades privadas que contratan su infraestructura con
corporaciones, ofreciendo su cuerpo medico como parte del contrato.

-Por medio de empresas de medicina prepagada.
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Aungue en estos casos € paciente no busca voluntariamente a 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: Lainstitucion prestadora de
servicios, quien paga al médico por su trabajo y deberia garantizar al
enfermo la mejor atencion posible.

Laatencion institucional es unaformade permitir el acceso ala salud
a gran cantidad de personas que en forma individual y privada no lo
hubieran podido conseguir. Sin embargo, se ha encontrado una relacion
distintacon € paciente, si no en € aspecto profesional s por o menos
en € area afectiva

Por lo anterior, & acto médico en sus diversas variedades, sempre es
un acto tipico: Un paciente y un médico. Que el paciente sea de otra
raza, condicion o que padezca miles de enfermedades diferentes no lo
desvirtliade su principal caracteristica: PACIENTE. Y que un médico
pertenezca a una institucion, que se encuentre en la lista de una EPS
0 que gerzaen un consultorio particular a pago directo, no le quitasu
esenciaz MEDICO.

Respecto delo que ladefensallama* formasacramental”, no se admite
suargumento. Las historias clinicas tienen estructuras basicas similares
gue deben completarse. pero de acuerdo con las caracteristicas del
enfermo, las condiciones de cada enfermedad y las mismas condiciones
dd entorno, podrén consignarse los detalles relevantes para cada caso
singular.

2- Critica la posicion del tribunal seccional de afirmar que el
médico X X teniala obligacion de consignar en la Historia Clinica
gue los padres de la menor no le presentaron la denuncia. La
defensa considera que no es aceptable porque e profesional solo
dga consignado lo que a é le mencionan.

La defensora debe recordar que en la sentencia C-355 de 2006, la
Corte Congtitucional consider6 que la interrupciéon del embarazo en
los siguientes eventos no constituye el delito de aborto:
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a) cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida
o la salud de la mujer, certificado por un médico.

b) cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su
vida, certificada por un médico.

) cuando & embarazo sea € resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia
de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.

Cuando & embarazo sea resultado de una conducta constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas o de incesto, basta con la presentacion de la denuncia
ante la autoridad competente para gque las entidades que conforman
el Sistema de Seguridad Socia en Salud autoricen la realizacion del
aborto. La solicitud de cualquier otro requisito, en € evento descrito,
constituye un obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

3- Dice quela no presentacién de la denuncia no es el motivo para
no practicar el aborto, pues este es un hecho accidental y que no
tiene ningunarelevancia frente a lo sucedido.

La presentacion de ladenuncia S es motivo para proceder con lalVE.

Se recuerda de nuevo a la defensora que en algunos apartes de las
pocas sentencias relacionadas con el tema se ha dicho:

“..Ahora bien, dada la importancia que para el caso que ocupa la
atencion de la Sala en la presente ocasion tiene la situacion de la
mujer que ha sido victima de acceso carnal violento, no consentido o
abusivo, estima la Sala pertinente extenderse un poco mas sobre las
consideraciones redlizadas por la Sentencia C-355 de 2006 en punto
a este asunto, las cuales también se relacionan de modo inescindible
con la parte resolutiva de la referida providencia. En relacion con este
topico, manifestd la Corte con toda nitidez, que en aguellos eventos en
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los cuales € embarazo surgia a partir de una conducta “constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, asi como de incesto,” se exigia como tnico requisito para
practicar el aborto inducido que el hecho punible “haya sido debidamente
denunciado ante las autoridades competentes.” De inmediato, subrayo
la Corporacién como cualquier regulacion legal en tal sentido no debia
significar la imposicion de cargas desproporcionadas para la mujer
gestante y brindé algunos ejemplos.

DijolaCorporacion enrelacion conlo anterior, que en caso deviolacion
no se podia exigir ni “evidencia forense de penetracién sexual” ni
tampoco “pruebas que avalen que la relacion sexual fue involuntaria
o0 abusiva”

Acentud, de otra parte, que resultaba inadmisible “requerir que la
violacion se confirmara a satisfaccion del juez” o que se exigiera como
requisito para practicar el aborto inducido que el oficial de policia
ante quien se instaura la denuncia estuviese “convencido de que la
mujer fue victima de una violacion.” Enfatizo, del mismo modo, que
no se podia “ exigir que la mujer debia previamente obtener permiso,
autorizacion, o notificacion, bien del marido o de los padres.” Subrayo,
por demas, que los anteriores supuestos los presentaba a manera de
ilustracion y por tanto no constituian las inicas hipdtesis “en la cuales
resultaba claramente desproporcionada la sancion penal del aborto”.

Insistio laCorte en que penalizar lainterrupcion del embarazo bgjo los
supuestos descritos de acceso carnal violento, no consentido o abusivo
significaba a todas luces una grave vulneracion de los derechos
congtitucionales fundamentales de la mujer victima de ese ddito,
motivo por € cual no podia bgo tales circunstancias darsele primacia
alavidadd nasciturus. Acentud la Corte lo siguiente en relacion con
laproteccion delavidaen € ordenamiento constitucional colombiano:

“En efecto, laimportancia de la vida como bien constituciona mente
protegido y el correlativo deber de proteccion a cargo del Estado
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imponen a Legidador la adopcion de medidas de proteccion de
indole normativa. Asi, en la sentencia C-309 de 1997 sostuvo esta
Corporacion:

‘La Carta no es neutra entonces frente a valores como la vida y la
salud sino que es un ordenamiento gque claramente favorece estos
bienes. El Estado tiene entonces un interés autbnomo en gue estos
valores se realicen en la vida social, por lo cual las autoridades no
pueden ser indiferentes frente a una decision en la cual una persona
pone en riesgo su vida o su salud. Por elo & Estado puede actuar
en este campo, por medio de medidas de proteccion, a veces incluso
en contra de la propia voluntad ocasional de las personas, con el fin
de impedir que una persona se ocasione un grave dafio a si mismo.
Las medidas de proteccion no son entonces incompatibles con la
Carta. Sin embargo, ello no significa que cualquier medida de esta
naturaleza sea admisible, puesto que, en ocasiones, € Estado o la
sociedad, con € argumento de proteger a la persona de si misma,
terminan por desconocer su autonomia. Por ello la Corte, al reconocer
la posibilidad de estas medidas, habia sido muy cuidadosa en sefialar
que éstas perdian todalegitimidad constitucional cuando se convertian
en politicas “ perfeccionistas’, esto es, “en laimposicion coactiva alos
individuos de modelos de vida y de virtud contrarios a los que ellos
profesan, lo cual obviamente contradice la autonomia, la dignidad y
el libre desarrollo de la persona, fundamentos esenciales de nuestro

ordenamiento juridico'.

Como se desprende de lo expuesto, la Corte Constitucional fue muy
claraen establecer que la protecciéon dd valor delavida del nasciturus
en & ordenamiento constitucional debe efectuarse sin detrimento de
los derechos constitucionales de la mujer gestante. Cualquier medida
de proteccion debe ser proporcionada y, en tal sentido, no puede
traducirse en una carga excesiva y arbitraria para los derechos de la
mujer gestante 0 en una medida perfeccionista que atente contra su
dignidad, su autonomia o contra€ libre desarrollo de su personalidad.
Por ese motivo, en caso de configurarse acceso carnal violento, sin
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consentimiento o abusivo el Unico requisito exigible para efectuar
el aborto inducido es que tal hecho punible “haya sido debidamente
denunciado antelasautoridades competentes.” Justo en esamismalinea
de argumentacion, resaltd la Corte que debia considerarse inadmisible
cualquier regulacion legal tendiente a exigir cargas desproporcionadas
gue degjaran sin proteccién ala mujer gestante.

4- Tampoco es cierto que € doctor XX tenia e deber de plasmar
las razones para no practicar € aborto.

En este aspecto es obvio que si las tenia. Se ingiste en varios puntos
jurisprudenciales.

No se puede negar u ocultar informacion sobre los derechos de la
gestante en materia de IVE, ni coartar su voluntad para persuadirla
de su decision. Tampoco se puede negar informacion sobre opciones
terapéuticas y de manejo diferentes a la IVE, para el caso especifico,
si las hay.

Se debe brindar a la gestante la orientacion necesaria y referirla
inmediatamente a un prestador/a no objetor/a entrenado/a y dispuesto/a
dentro de la misma institucion o a otra de facil acceso que garantice
la atencion.

Cuando el/la objetor/a es el tinico/a profesional con capacidad de
brindar el servicio y/o no sea posible la referencia oportuna a un/a
prestador/a no objetor/a, o cuando esté en inminente riesgo la vida de
lagestante, deberealizar € procedimiento de IV E en cumplimiento de
la obligacion ultima del/a prestador/a de proteger la vida o la salud de
lamujer.

Se debe respetar la confidencialidad de la identidad de la gestante que
manifiesta su voluntad de IVE.

L o anterior sin perjuicio de que posteriormente los Tribunales de Etica
Meédica puedan determinar s |a objecion de conciencia era procedente
y pertinente”.
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Un mal gercicio delaobjecion de concienciaes que & médico, médica
o demads personal de salud le exprese a la mujer que ha decidido una
IVE, sus opiniones personales con respecto a aborto, o la trate de
disuadir de no realizarlo, debido a que estaria violando sus Derechos
Humanos. En una investigacion se encontré que sdlo € 13% de los
ginecologos y ginecologas no realizaria un aborto ni remitiria a la
mujer aun servicio adecuado.

“Un proveedor actUa de manera contraria a la ética cuando retiene
informacion sobre ladisponibilidad legal de unaopcion de tratamiento
frente a cua € tiene una objecion de conciencia persona”.

La objecion de conciencia es publica, nunca debe ser un secreto.

Ademas debe ser pasiva, es decir, se objeta para no hacer algo; nunca
para actuar de forma activa.

“Ni e médico que no tiene objecion de conciencia puede presionar a
una mujer para que aborte, ni uno con objecion de conciencia puede
presionar alamujer paraque no aborte”.

5- Y la razon consignada en € punto 4 es que le informo a los
familiaresdela paciente que @ (El Dr. XX ) no practicaba abortos
en su gercicio profesional.

Este punto si que no tiene relevancia legal. Lo que se requiere es que
informe y consigne la objecion de conciencia por motivos religiosos,
esencialmente. No filosoficos, intelectuales, profesionales, morales ni
otros.

6- Ademas, quelavaloracion ordenadapor psicologia, losexamenes
paraclinicos y la ecografia solicitados son parte de los protocolos
en casos deinterrupcion voluntaria del embarazo.

Cuales protocolos? a parte Dice laOMS en 2003:

a Andisisdelaboratorio
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En la mayoria de los casos, los profesionales so6lo precisan la
informacion obtenida y a través de la historia clinica y el examen fisico
para confirmar el embarazo y estimar su duracion. Los analisis de
laboratorio paracorroborar e embarazo pueden no ser necesarios, ano
ser que los signos tipicos de gestacion no estén claramente presentes y
el profesional no esté seguro s lamujer esta embarazada. Sin embargo,
el hecho de realizar dichas pruebas no debe obstaculizar ni retrasar la
evacuacion uterina

b. Ecografia

La exploracion ecografica no es necesaria para la realizacion de
un aborto temprano (RCOG 2000). En lugares donde se encuentra
disponible, la ecografia puede colaborar para la deteccién de un
embarazo ectopico mayor de 6 semanas. En etapas tardias del
embarazo, algunos profesionales encuentran esta tecnologia de ayuda
antes o durante € procedimiento abortivo. En aquellos lugares donde
se utilice la ecografia, se deberd, s es posible, facilitar distintas areas
donde se puedan evaluar separadas aquellas mujeres que buscan un
aborto de aquellas que reciben cuidados prenatales.

Y frente a dos resultados ecograficos que demostraban fehacientemente
el embarazo de la menor ...., abusada sexualmente, con retardo mental
severo, sindrome convulsivo, incontinencia fecal, etc., cudl era la
necesidad de practicar otro examen de este tipo? O es que el Dr. XX
no creyo en los resultados de sus colegas radiologos.

7- Queel Dr. XX nuncanegd deplano € no continuar con el proceso
de atencion de la pacientey que se puso en un plan de mango que
conforme a protocolos es obligatorio adelantar para estos asuntos.

El doctor XX en carta obrante a folio 96 del expediente, manifiesta a la
directorade Cosmitet Ltdasu no disposicion apracticar lainterrupcion
voluntaria del embarazo, con base en sus creencias religiosas, su
desempefio profesional, su formacidon en valores €éticos y cristianos
desde el seno de su hogar, como también el hecho de haber cursado
sus estudios de bachillerato en un seminario catolico.
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A este respecto € Unico argumento valido es su conviccion religiosa,
lacual se considera viable pararespaldar la objecion de concienciaen
estos casos.

8- Que la intencion del Dr. XX era confirmar si el feto se encontraba
vivo 0 muerto, lo cual cambiaria la conducta de interrupcion
voluntaria del embarazo en otra tendiente a lograr la expulsion
natural de un feto muerto.

Este argumento resulta bastante pueril en € andisis del caso en
cuestion.

Recordemos algunos apartes de las sentencias que hemos mencionado
alo largo de la presente providencia:

Sentencia T-988/07

(v) Conferir un amparo absoluto a valor de la vida dd nasciturus
hasta el punto de penalizar el aborto en caso de conducta constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, asi como de incesto, o cuando esta en peligro la vida y la
salud integral delamujer gestante, equivale a permitir unaintromision
estatal de magnitud desmesurada que se aparta por entero del mandato
de proporcionalidad y razonabilidad, como han sido desarrollados
estos principios por la jurisprudencia constitucional y desconoce las
garantias que se desprenden a partir de la proteccion que se le confiere
a los derechos de la mujer en el 4ambito internacional de los derechos
humanos.

Esprecisoingstir en queapartir delo establecido en laratio decidendi
de la sentencia C-355 de 2006, la protecciéon dd valor de la vida del
nasciturus no puede hacerse equivalente al amparo que confiere
el ordenamiento constitucional a los derechos de la mujer gestante.
Cualquier medida que se adopte para amparar € valor de la vida
del que estd por nacer, debe evitar poner en entredicho el derecho
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de la mujer gestante a su vida y a su salud integral; ha de impedir
el desconocimiento del derecho de la mujer gestante a vivir libre de
violencia, de humillaciones y de discriminacion injustificada. Debe
orientarse, en la Corte Constitucional. Sentencia T-307 de 1993 suma,
a garantizar la proteccion de la dignidad humana de la mujer gestante,
su libertad e integridad fisica y psiquica.

Tal como lo manifesto la Corte en la sentencia C-355 de 2006: en una
hipdtesis como la que se debate en el caso bajo examen no hay ni
siquiera equivalencia entre el derecho no so6lo a la vida, sino también
alasalud propio de la madre respecto de la salvaguarda del embriéon.”
La Corporacion fue muy clara en recordar que a partir de lo dispuesto
en e ordenamiento constitucional colombiano no es factible derivar
una obligacion en cabeza de la mujer gestante a “asumir sacrificios
heroicos y a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o
dd interés genera.”

9- Enloquerespectaal articulo54 delaLey 23 de 1981, e Dr. XX
no trasgredido la norma

Articulo 54. El médico se atendra a las disposiciones legales vigentes
en el pais, y a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial,
con relacion alos siguientes temas.

1. Investigacion biomédica en general.

2. Investigacion terapéutica en humanos; aplicacion de nuevas
tecnologias, tanto con fines diagndsticos, tales como biopsias
cerebrales, o bien con fines terapéuticos, como es el caso de algunos
tipos de cirugia cardio-vascular y psicocirugia y experimentacion en
psiquiatria y sicologia médica y utilizacion de placebos.

3. Transplante de 6rganos; organizacion y funcionamiento de bancos
de organos y tejidos, produccion, utilizacion y procesamiento de
sangre, plasma y otros tejidos.
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4. Diagnostico de muerte y practica de necropsias.
5. Planificacion familiar.

6. Aborto.

7. Inseminacion artificial.

8. Esterilizacion humana y cambio de sexo.

9. Los demés temas de que se ocupen las disposiciones legales
vigentes sobre lamateria o las recomendaciones de las asambleas de la
Asociacién Médica Mundial.

Paragrafo primero. En caso de conflicto entre los principios o
recomendaciones adoptadas por la Asociacion Médica Mundial, y
las disposiciones legales vigentes, se aplicaran las de la legidacion
colombiana.

Aqui esclaro que & médico XX , viol6 € estatuto ético en € ordinal 6.
La Asociacion Médica Mundia es respetuosa de las disposiciones de
cada pais en particular. Y es clara en indicar, como se plasma en la Ley
23 de 1981, que lo que decida la Ley y las normas en Colombia, debe
ser obedecido por todos, especial mente por |los médicos.

No setratadeanadizar s al Dr. XX le gustabao no ladisposicion. Para
eso tenialaoportunidad de objetar en conciencia. Pero debia someterse
aladisposicion legal por encima de sus convencimientos personales.

10- Expresa la defensa del Dr. XX que se ha descontextualizado
el alcance de las obligaciones de los profesionales de la salud en
tratandose del tema dela interrupcion voluntaria del embar azo.

Cita entonces € decreto N 4444 de 2006, de diciembre 13, mediante
el cual @ Ministerio de Proteccion Social reglamenta la prestacion de
unos servicios de salud sexual y reproductiva. Y se refiere a su articulo
2, quedicealaletra
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Articulo 2°. Disponibilidad del servicio. La provisén de servicios
seguros de Interrupcion Voluntaria del Embarazo no congtitutiva del
delito de aborto, estara disponible en todos los grados de complejidad
que requiera la gestante, en las instituciones prestadoras habilitadas
para ello, de acuerdo con las reglas de referencia y contrarreferencia, y
demés previsiones contenidas en € presente decreto.

Las Entidades Departamentales, Distritales y Municipales de Salud,
en & ambito de sus competencias, deberan garantizar que en la red
publica de prestadores de servicios de salud de su jurisdiccion, exista
disponibilidad suficiente para garantizar el acceso real y la atencion
oportuna de las gestantes que requieran servicios de | VE en todos los
grados de complgjidad.

L as Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen
Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y las entidades responsables de
los regimenes de excepcion de que tratan el articulo 279 de la Ley 100
de 1993 y la Ley 647 de 2001, deberan garantizar un numero adecuado
de proveedores habilitados para prestar los servicios de que trata el
presente decreto y de acuerdo con sus disposiciones, de conformidad
con lo previsto en € Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad
y las normas técnicas que para el efecto expida el Ministerio de la
Proteccion Social.

Por eso, la defensa descarga la responsabilidad de disponibilidad de
profesionales médicos que puedan actuar en lainterrupcién voluntaria
del embarazo en las Entidades Promotoras de Salud.

Aungue esta responsabilidad es compartida, puesto que tanto
médico como la institucioén pueden ser responsables de obstruir las
ordenes legales del sistema juridico, € médico no puede descargarse
en laingtitucion de salud, pues la responsabilidad también o cobija.

Respecto a la descontextualizacion en el alcance de las obligaciones
delos profesionales de lasalud en tratéandose de la |V E, consideramos
gue esta es una apreciacion de la defensa de XX . No sabemos en
qué basa su afirmacién o si se fundamenta en estudios de un nimero
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estadisticamente significativo de médicos nacionales o simplemente
habla en lenguaje popular, “en nombre de todos los médicos
colombianos’, 0 en nombre de un grupo de galenos conocidos, 0 en
nombre de algunainstitucion seria que los agrupe.

Pero hablar ex catedra de una “descontextualizacion” no parece
adecuado, l6gico ni mucho menos cientifico.

11- Acto seguido dice que € profesional que hace uso del derecho
de objecion de conciencia, tiene e deber de remitir a la paciente
a otro profesional que se haga cargo del caso, solamente cuando
se trata de paciente y médico particular. En caso contrario, s se
acude al médico por la vinculacion que se tenga con una EPS,
en este caso Cosmitet EPS, era responsabilidad de esta y no del
médico solucionar €l problema de disponibilidad médica.

Y como, segun la defensa del encartado, esa institucion no contaba
con lainformacién precisa al respecto, no pudo poner € listado de
disponibilidad al alcance del Doctor XX .

Esta superioridad se pregunta a respecto: Y es que la menor no era
paciente del médico XX ? Con un poco de compasion humana, ya que
no la demostro6 en el campo médico, y obedeciendo a la Ley, no podia
haber efectuado dos llamadas telefonicas?

Aqui desconoce la defensa un hecho fundamental plasmado en los
hechos del caso:

El 19 de marzo de 2009, € tribunal Seccional de Etica Médica de
Caldas recibe otra comunicacion de la direccion médica de Cosmitet,
esta vez representada por la doctora Sonia Durén, quien haciendo
gala de una lamentable ortografia, afirma que el ciudadano XX ya
habia enviado al juzgado respectivo su objecion de conciencia y que la
empresa Cosmitet no le consultd alos demés especialistas pues € juez
“fallo a favor de no realizar el aborto” y que incluso “el Doctor John
Jairo Castro |o realiza en estos casos de despenalizacion en laempresa
sin objecion de conciencia. pero con d falo del Juez de primera
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instancia se suspendio € proceso. En ese entonces, los ginecdlogos
con quienes se tubo (SIC) relacion contractual fueron: Doctor Pablo
Valencia, Doctor XX , John Jairo Castro (Sin el doctor. la anotacion
es nuestra). No estaban las doctoras Maria del Pilar, XX y Liliana
Déavila”. Por ultimo afirma que la empresa tiene contrato en todo el
departamento con toda la RED publica, y en la ciudad de Manizales,
con e Hospital Santa Sofia.

Era muy dificil llegar al conocimiento de estos hechos y de la
disponibilidad de personal capacitado para la interrupcion voluntaria
del embarazo? No parece adecuado € argumento de transmitir la
responsabilidad a la empresa Cosmitet, aunque esta sea también
participe del no acatamiento de la norma constitucional.

Respecto a S se trataba de paciente particular 0 no, esto no es
rdevante. A pesar de la curiosa consideracion de acto médico
atipico que plantea la defensa al comienzo de su apelacion, la menor
embarazada era paciente del Dr. XX . Y no porque la consulta fuera
pagada por el bolsillo de la familia la haria entonces mas digna del
profesionalismo del médico condenado en primera instancia. Los
pacientes son pacientes y el médico que los atiende, sin clasificar su
denominacion, sigue siendo € responsable de su bienestar. O es que €
atributo de “particular” compra con los honorarios directos algo mas
profesionalismo y calidad?

12- Acude entonces a la Resolucion 1896 de 2001, la que adiciona
la Guia Técnicay de Paliticas para Sistemas de Salud dela OM S,
acerca de la préactica del aborto sin riesgo, de 2003, en donde se
mencionan aspectos como:

a. Que las entidades deben garantizar un nimero adecuado de
proveedores del servicio deinterrupcion voluntariadel embarazo.

b. Que la provision de este servicio de IVE debe redizarse en lo
posible dentro de los siguientes cinco dias ala salicitud.

c. Previo d consentimiento informado de la gestante.
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d. Y lapresentacion del certificado médico o de la denuncia penal......
S0 penade las sanciones respectivas.

e. Las EPS deben individualizar de antemano a las IPS donde se
encuentren profesionales habilitados para IVE

f.  No se permite que la demora en los tramites haga que el transcurso
del tiempo corra en contra de los derechos fundamentales de la
mujer.

Y dice que el Dr. XX no tenia la lista de disponibilidad y que al remitir
lapaciente a Cosmitet, esta entidad se negd ainterrumpir e embarazo,
basado en |a objecidn de conciencia del médico acusado.

Este argumento tampoco es de recibo por este Tribunal Nacional y
remitimosal punto 18 de estas consideracionesrespecto delaapelacion.
(verse adelante)

Ademas, dice la Sentencia T-988/07

“..9.- De lo expresado en lineas precedentes se sigue que, en
relaciéon con la practica del aborto inducido en los casos que fueron
despenalizados por la sentencia C-355 de 2006, & deber de las
autoridades publicas - y de los particulares que actian en esa calidad,
como ocurre con las Empresas Promotoras de Salud -, consiste en
remover |os obstaculos que impidan ala mujer gestante acceder alos
servicios de salud en condiciones de calidad y seguridad de modo que
se protejan en debida forma sus derechos sexuales y reproductivos.
Las autoridades publicas y los particulares que obran en esa calidad
no solo estén obligados a evitar actuaciones discriminatorias sSino a
promover las condiciones para que sea factible respetar los derechos
constitucionales fundamentales de la mujer gestante...”

13- Apeladenuevo al Decr eto 4444 de 2006, r especto dela objecion
de conciencia:

Articulo 5°. De la objecion de conciencia. Con el fin de garantizar la
prestacion del servicio publico esencial de salud, evitar barreras de
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acceso y no vulnerar los derechos fundamentales protegidos por la
Sentencia C-355 de 2006, la objecion de conciencia es una decision
individual y no institucional, que aplica exclusivamente a prestadores
directos y no a personal administrativo.

Este argumento soporta aun mas € andlisis de lo que debe plasmarse
como objecion de conciencia.

14- Remite a jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional
(Sentencia C-355 de 2006), en donde se niega el derecho de objecion
de conciencia a las personas juridicas, cualquiera que sea su
denominacion e Tribunal Nacional de Etica Médica esta de acuerdo
con € contenido respectivo. Pero no es un gran soporte del recurso de
alzada, pues e Dr. XX es persona natural.

15- Manifiesta su inconformismo con el fallo del tribunal de primera
instancia, cuando considera que € disciplinado si vulneré parametros
legales establecidos, pues era su deber actuar en la IVE, por d
antecedente de violacion de la enferma y que no debid exigir examenes
de laboratorio tendientes a demostrar e embarazo de la paciente, pues
ya existian dos ecografias comprobandolo.

A este respecto dice la Dra. Chica que el ordenar los nuevos examenes,
la valoracion psicologica y una nueva ecografia no fue una actividad
dilatoria, sino una actitud responsable y ajustada a la norma.

Termina afirmando que los examenes clinicos y paraclinicos, asi
como la valoracion psicolégica eran indispensables para no colocar
a la madre y a su producto gestacional en peligro y tacha al fallo de
“ilogico”.

No se acepta este andlisis de la actitud de Dr. XX . Es claro para este
Tribunal Nacional que una tercera ecografia obstétrica es una tactica
dilatoria en @ proceso de solucion del problema de esta nifia, quien
no solo fue victima de la adversidad al nacer con su retardo mental,
sino de la ilegalidad reinante en muchas areas de la sociedad al ser
violada por persona conocida (y de quien se supone también posee
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algunas condiciones y valores morales que jamas lo detuvieron en su
miserable accion delictiva) y ademas de la indolencia de un profesional
que basado en argumentos muy débiles permite anadir otro motivo de
preocupacion, dolor y problema familiar en la vida de una inocente
guien parece ser victima de todas las posibles maldiciones vitales.

Traemos a nuestro analisis algunos apartes jurisprudenciales mas.
Sentencia T-988/07

27- La Entidad Promotora de Salud SaludCoop hizo depender la
interrupcion del embarazo en una mujer limitada fisica, psiquica y
sensorial mente - quien fue victimade acceso carnal sin consentimiento
y abusivo -, de formalidades imposibles de cumplir, como lo son, de
una parte, la existencia de sentencia de interdiccion judicial y, de
otra, el examen psicoldgico para constatar que el acceso carnal no fue
consentido. Al hacerlo, incurrio la entidad demandada en una practica
que a la luz de las circunstancias del caso concreto resulta arbitraria y
desproporcionada y desconocio, ademas, la ratio decidendi contenida
en la sentencia C-355 de 2006.

En d caso analizado, la joven no solo fue victima de violacion sino
gue resultaba atodas luces evidente que la circunstancia del embarazo
con las limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que caracterizan su
discapacidad, contribuian a empeorar su situacion y a desmejorar de
modo considerable su calidad de vida

Dice en la misma sentenciala madre de la victima:

“....Como quiera que mi hija es una persona con retardo psico-motor
severo, se encuentra en estado de embarazo, segin se observéd en
la ecografia practicada y este embarazo fue producto de un acceso
carnal violento el cual ya fue puesto en conocimiento de la autoridad
competente, solicito de manera respetuosa realice los tramites
pertinentes para que a mi hija se le practique a la mayor brevedad
posible la interrupcion de su embarazo, tal como lo ha establecido la
H. Corte Constitucional en pronunciamientos recientes./ Es claro, que



52 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

en las condiciones en que se produjo el embarazo y el estado fisico y
mental de mi hija, tal situacién es imposible que siga su curso, reitero
a Usted mi peticion, para que finalmente las consecuencias no sean
mas funestas y gravosas para la salud de mi hija, ademas del riesgo y
eventuales secuelas que puede provocarse en el bebé. (...)”

16- Afladeladefensaquelavaloracion por psicologiaeraimportante
para conocer lo que pensaba la menor, pues “ée paciente debe ser
tratado como un todo y no tratado como un objeto”

Dice ademas que la madre (con todo y su retardo mental), teniala
inclinacion a proteger la criatura que llevaba en su vientre.

Respecto a la valoracion por psicologia, este fue un exabrupto
intelectual, pues reveld meses después lo que ya un médico con
minimos conocimientos en sindrome de retardo mental debe poseer.
Y repetimos parte de los hechos mencionados al comienzo de esta
providencia.

Se anota que esta paciente, ademas de su retardo mental por sindrome
de Pradder Willi, era epiléptica desde la infancia, con episodios
de incontinencia fecal y marcada dependencia de sus familiares
por incapacidad severa que le impedia redlizar actos de eemental
complgidad. Incluso de acuerdo con la innecesaria valoracion
psicologica ordenada por € profesonal XX, la paciente presenta
episodios de autoagresiéon, aidamiento del medio, vocabulario
restringido, incapacidad para emitir cierto numero de sonidos,
alteraciones de sensopercepcion, marcha y equilibrio alterado,
paratonia y trastornos del suefio. Ademads, trastornos de conciencia,
desorientacion temporoespacial, déficit de atencion, ausencia de
concentracion, ausencia de abstraccion, cambios bruscos del estado de
animo, agresividad, angustia y falta de actitudes minimas de cuidado
personal.

Qué maés necesitaba saber € galeno respecto de una enferma con
retardo mental avanzado? En este aspecto denota una deplorable falta
de conoci mientos médicos 0 unaoscuraintencién deretardar € proceso
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de interrupcion voluntaria del embarazo, la cual tuvo éxito pues llevo
a extremos de tiempo que obligaron a la ulterior atencion del parto,
colocandose en contravia de lo ordenado por la Corte Constitucional
y con una serie de conductas que desvirtiian cualquier presuncion de
buena fe por parte del médico encartado.

Respecto de la proteccion ala criatura en € vientre de la menor, esta
es una actitud instintiva que se encuentra incluso en otras especies
animales, aunque estas no posean capacidad como la humana. Y ello
no implica una mejoria en el estado de alteracion intelectual y mental
propio del sindrome de Pradder Willi. Es simple y llanamente instinto
bésico, nada mas

Serecuerdaaladefensaque Retraso o retardo mental esladisminucion
de la capacidad intelectual, respecto de nifios o personas de la misma
edad con desarrollo normal.

Sentencia T-988/07

29.- No cosa distinta se desprende del respeto por la dignidad humana
contenido en € articulo 1° de la Constitucion Nacional. La garantia de
la dignidad humana cumple un papel muy importante en el contexto de
la Constitucion de 1991 y se convierte en uno de los hilos conductores
paralainterpretacion delos preceptos constitucionales. En lasentencia
T-881 de 2002 se refirio la Corte en extenso a esta tematica y fijo la
naturaleza juridica del derecho a la garantia de la dignidad humana
en & marco de la Constitucion Nacional asi como las consecuencias
normativas de su determinacion. En la sentencia C-355 de 2006 hizo
eco laCorte:

“ A pesar de su distinta naturaleza funcional, las normas deducidas
del enunciado normativo dignidad humana -el principio constitucional
de dignidad humana y el derecho fundamental a la dignidad humana-
coinciden en cuanto a ambito de conductas protegidas. En efecto,
ha sostenido esta Corporacion que en aquellos casos en los cuales se
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emplea argumentativamente la dignidad humana como un criterio
relevante para decidir, se entiende que ésta protege: (i) la autonomia
o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segin
sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de
los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir
sin humillaciones).”

(.)

“La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomia
y de integridad moral que debe ser respetada por los poderes publicos
y por los particulares.

17- Afirma que en caso de consentimiento de menores e incapaces
se debe tener un criterio especial y cuidadoso, ya que “se ha
reconocido queunacosaeslacapacidad legal paratomar decisiones
y otra muy distinta es el derecho a que se respete la autonomia
como concepto inherente a todo ser humano”

Menciona varias sentencias al respecto.

Paracomenzar € estudio deesteargumento deladefensa, mencionemos
de nuevo la Sentencia T-988/07.

36.- También, advertiralaSalaalaE. P. S. SALUDCOOP que no puede
poner obstaculos de orden formal ni hacer exigencias irrelevantes o
imposibles de cumplir cuando se solicite la interrupcion de embarazo
en mujer discapacitada - limitada fisica, psiquica y sensorialmente e
imposibilitada para manifestar libre y directamente su consentimiento
- que ha sido victima de acceso carnal sin consentimiento, violento
0 abusivo. En ese mismo orden, le recordara que, bgo este supuesto,
la solicitud de interrupcion del embarazo deben poder efectuarla los
padres delamuijer discapacitadau otrapersonaque actle en su nombre
sin requisitos formales adicionales al denuncio.

Nos permitimos recordar algo sobre laincapacidad juridica.
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La capacidad de los sujetos para poder llevar a cabo un hecho de
responsabilidad legal o imputabilidad, se fundamenta en & uso
completo de las facultades intelectuales, el criterio suficiente para
juzgar los riesgos y alternativas, asi como la integridad de las funciones
mentales paracomunicar estadecision. Deacuerdo a Articulo 1503 del
Codigo Civil: “Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellos que
la ley declara incapaces”. Y el articulo 1504: “..dementes, impuberes
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito (Absolutos);
menores y adultos disipados que se hallen en Interdiccion...”

De esta categoria estan excluidas legalmente las personas con
alteraciones mentales transitorias o permanentes y los menores de

edad.

--- DE GOCE. Lo tienen todas las personas por el hecho de ser
personas. Es la aptitud para ser sujeto de derechos y poder contraer
obligaciones

--- DE EJERCICIO. Es la aptitud para ejercer los derechos y contraer
obligaciones por si mismo sin que nadie lo represente. No todas las
personas pueden ejercer sus derechos por si mismos.

Aptitud de una persona para ser titular de derechos y para ejercerlos.
Esun atributo delapersonalidad. Eslaregla. Por lo tanto, quien alegue
incapacidad debera demostrarla.

Art. 1503.- Toda persona es legalmente capaz, excepto aquéllas que la
ley declara incapaces.

Para que una persona se obligue con otra exige la capacidad y el
consentimiento pleno para la persona que se obliga. Critica: Excluye
los contratos bilaterales pues en estos se obligan las dos partes.

Hay dos tipos de capacidad: Capacidad General (de Goce, Juridica o
de Adquisicion) y Capacidad de Ejercicio (Legal o de Obrar).

Capacidad de Goce o0 Capacidad general se denominacomo tal porque
la tenemos todos por el hecho de existir. Las personas son sujetos de
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obligaciones y derechos. No puede ser patrimonio de unas personas
sino de todas las personas. Lo Unico que requiere es que la criatura
nazca, se separe del vientre materno y viva siquiera un instante, para
gue se le adjudique la Capacidad General de Goce. Art 90 del CCC.

Art. 90.- La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es,
al separarse completamente de su madre.

La criatura que muere en € vientre materno, 0 que perece antes de
estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido
a la separacion un momento siquiera, se reputara no haber existido
jamas.

Art. 93.- Los derechos que se diferirian a la criatura que estd en el
vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspensos hasta
que el nacimiento se efectue. Y si el nacimiento constituye un principio
de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos,
como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron.

En el caso del inciso del articulo 90 pasaran estos derechos a otras
personas, como si la criatura no hubiese jamas existido.

Pero estas personas no pueden contraer obligaciones o ejercer derechos
por si mismas sino por autorizacion de la ley o representante legal.

Capacidad de Ejercicio o Legal, obrar, negociar, de gercicio: Latienen
todas las personas que cumplen con los requisitos que exija la ley. Al
adquirir la mayoria de edad se adquiere la capacidad de ejercicio, de
obrar, de celebrar contratos y obligarse.

Frente a la capacidad de gercicio se presentan las incapacidades, que
son la excepcion. En realidad no existe incapacidad de adquisicion,
porque el solo hecho de ser persona confiere capacidad de goce.

Laincapacidad, entonces, solo afectala Capacidad de Ejercicio. Porque
los incapaces absolutos tienen un sinnimero de derechos. Un demente
puede ser propietario de un campo fértil, pero no lo puede engjenar por
si mismo.
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Partiendo de la base que solo hay incapacidad Legal o de Ejercicio y
no de Goce o General, hay ciertas personas que estan incluidas en la
norma pero gque no tienen capacidad para celebrar ninguna clase de
contratos, puestodos|os actos que celebren producen nulidad absoluta.

Puede ser absoluta, relativa, particular y convencional.

Art. 1504.- Son absolutamente incapaces los dementes, |os impUberes
y sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no producen ni atn obligaciones naturales, y no admiten
caucion.

Inc. 30.- Modificado. Decreto 2820 de 1974, Art. 60. Son también
incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad
y los disipadores que se hallen bajo interdiccion. Pero la incapacidad
de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en
ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las
leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en
la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar
ciertos actos.

I.  INCAPACIDAD ABSOLUTA

Los actos de los incapaces absolutos no producen ni siquiera
obligaciones naturales. Estan inhabilitados para ejercer sus derechos
en forma legal, pues no pueden expresar su consentimiento de manera
libre y con conocimiento de causa.

1. DEMENTES.

Es demente aquel que se encuentra privado de la razén, es decir, que
impida su discernimiento (No en sentido técnico médico). Pero los
dementes incapaces son solamente agquellos declarados interdictos por
sentencia judicial. Por geemplo, € loco Procomio vende su casa a un
tercero. Este contrato es valido. Y alin s es declarado interdicto por
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sentencia judicial, pero dicha sentencia no se ha hecho colocar en el
registro de sus bienes muebles y en la autoridad de transito en la hoja
de cada carro, € contrato sigue siendo valido. Es decir, la sentencia
judicial no solo se refiere a los dementes o locos, sino los que tienen
problemas mentales de otra indole. Y la solicitud de interdiccion la
hacen los parientes o el agente del Ministerio Publico (Personero
Municipal en este caso).

Sufre alteracion mental que afecta su capacidad de entendimiento y
su capacidad volitiva. No todas las enfermedades mentales afectan la
capacidad de entendimiento, conocimiento y voluntad.

Cuando hay negocio juridico antes de declararse la interdiccion por
demencia, de acuerdo con € 553 del CC, serian vélidos. Pero tiene
la afeccion mental en e momento de declarar € negocio. Y se debe
probar entonces para pedir lanulidad absolutade acto. El problemaes
probatorio. El contrato se presume valido, pero a probar la demencia
se solicitala declaratoria de nulidad.

S es después de la declaratoria de interdiccion solo tiene que probar
gue estabainterdicto.

En ambos casos € problema es probatorio. Y asi se alegue que €
momento de celebrar € contrato estaba [Gcido, no o acepta d juez.

Art. 545.- Inc. lo. Subrogado. Ley 95 de 1890, Art. 8o.

El adulto que se halle en estado habitual de imbecilidad o idiotismo,
de demencia o de locurafuriosa, sera privado de la administracion de
sus bienes, aunque tenga intervalos lUcidos.

Lacuraduriadel demente puede ser testamentaria legitima o dativa.

Art. 553.- Los actos y contratos del demente, posteriores al decreto
de interdiccion, serdn nulos; aunque se alegue haberse ejecutado o
celebrado en un intervalo ltcido.

Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin
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previa interdiccion, seran validos; a menos de probarse que el que los
gjecuto o celebro estaba entonces demente.

Art. 556.- El demente podra ser rehabilitado para la administracion de
sus bienes si apareciere que ha recobrado permanentemente la razon;
y podré también ser inhabilitado de nuevo con justa causa.

Se observara en estos casos lo previsto en los articulos 543 y 544.

2. IMPUBERES

Art. 34.- Llamase infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete
afos; impuber, el varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer
que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber;
mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho
afios, y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a
cumplirlos. Las expresiones mayor de edad o mayor, empleadas en
las leyes comprenden a los menores que han obtenido habilitacion de
edad, en todas las cosas y casos en que las leyes no hayan exceptuado
expresamente a estos.

Nota: La habilitacion de edad fue eliminada por la ley 27 de 1977 al
establecerse en 18 afios la mayoria de edad.

Es el varon menor de 14 afios y la mujer menor de 12. Esto se tom¢ del
Derecho Candnico, que afirma que la pubertad marca el derrotero de
las personas.

El Legidador le reconoce la posesion de cosa mueble.

Art. 784.- Los que no pueden administrar libremente lo suyo, no
necesitan de autorizacién alguna para adquirir la posesion de una cosa
mueble, con tal que concurran en ello la voluntad y la aprehension
material o legal; pero no pueden ejercer los derechos de poseedores,
sino con la autorizacion que competa.

Los dementes y los infantes son incapaces de adquirir por su voluntad
la posesion, sea para si mismos, 0 para otros.
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3. SORDOMUDOS.

Pero solo aguellos que no puedan darse a entender por escrito. Pero no
se requiere interdiccion sino demostrar su condicion.

En e momento en que la familia demuestre que € nifio es sordomudo
se debe acudir a la Ley para que le nombren un curador. Y no lo hace
directamente el padre, porque la Ley debe estar segura de la idoneidad
del curador. Esta es |la curaduria de los sordomudos.

Se buscaba proteger a sordomudo, porgue sus signos quedaban sujetos
alainterpretacion de alguien. Y ademas si no ha recibido comunicacion
del mundo exterior, en el proceso de evolucion mental se va quedando
atrasado por e aidamiento. Solo podia contraer matrimonio.

Pero se considero que violaba el principio de igualdad y en accion
de tutela se determind que € sordomudo que podia dar a entender su
voluntad debia acertarse por medio de cualquier otro medio que no
fuera escrito. Siempre y cuando sean signos claros e inequivocos de
guerer celebrado, € acto juridico es valido.

L osactosjuridicos delosincapaces absol utos son nulos. O susceptibles
de ser declarados nulos.

1. INCAPACIDAD RELATIVA

Son los menores adultos o puberes y los disipadores en interdiccion
judicial.

1. MENORESPUBERES

Hombres entre 14 y 18 afios. Mujeres entre 12 y 18 afios.

Pero son relativamente incapaces porque pueden celebrar actos con
eficacia juridica como: Contraer matrimonio, otorgar testamento, ser
mandatario, ser empleado publico, disponer libremente de su peculio
profesonal e industrial, celebrar contrato de aprendizge laboral,
ocuparse en actividades mercantiles, comprar ciertas cosas muebles,
alquilar un puesto en lugares de espectécul os.
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2. DISIPADOR O PRODIGO
Es aguel que dilapida su patrimonio.

Art. 534.- La disipacion deberd probarse por hechos repetidos de
dilapidacion que manifiesten una falta total de prudencia.

El juego habitual en que se arriesguen porciones considerables
del patrimonio; donaciones cuantiosas sin causa adecuada; gastos
ruinosos, autorizan lainterdiccion.

Art. 542.- El disipador conservaré siempre su libertad, y tendra para
sus gastos personales la libre disposicion de una suma de dinero
proporcionada a sus facultades y sefalada por el juez o prefecto.

Sdélo en casos extremos podra ser autorizado el curador para proveer
por si mismo a la subsistencia del disipador, procurandole los objetos
necesarios.

3. PERSONASJURIDICAS
1. INCAPACIDADES PARTICULARES.
Art. 1852-1853-1854

La ley establece unos tipos de incapacidad especial, en virtud de
ciertas circunstancias:

La doctrina los ha clasificado ast:
Por vinculos familiares
En virtud del cargo que se ocupa
Por seguridad interés del Estado Colombiano
IV. INCAPACIDADES LEGALES O CONVENCIONALES
+ GUARDADORESEN GENERAL: CURADORESY TUTORES

TUTOR: Protegen alosincapaces, representaalapersonadel incapaz.
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Debe vigilar su comportamiento como persona y de eso se deriva
también la administracion de su patrimonio.

CURADOR: Protegen a los incapaces, pero representa al patrimonio
de la persona.

Por eso senombracurador paraaquel las personas que tienen problemas
en la conservacion de su patrimonio.

+ ALBACEAS MANDATARIOSY SINDICOS

Mandatario; persona en virtud de un contrato de mandato otorgado
por el mandante representa a este en un litigio o en proceso especifico.

Albacea, persona que administra bienes de lamasa sucesoral mientras
son adjudicados, se nombra a través de testamento.

En lo que hace referencia al consentimiento, el Tribunal Nacional se
permite recordar lo que ha decidido en varios casos relacionados con
e tema

CONSENTIMIENTO

El consentimiento se define como la declaracion de voluntad sobre un
objeto (Articulo 1517 del Cdodigo Civil). Toda declaracion de voluntad
debe tener por objeto una o mas cosas en que se trata de dar, hacer o
no hacer.

Voluntad, segiin Kant, esel modo de querer de aquellos seresracionaes
que, cuando desean un determinado fin, desean también los medios
oportunos para alcanzarlo, aun contando con la debilidad en la praxis.

Los actos humanos, en nuestro sistema juridico, para que produzcan
efectos plenos, deben ser realizados con consentimiento. Ese
consentimiento debe ser exento de vicio: error, fuerza o dolo (Articulo
1508 del Cadigo Civil). En caso contrario, € acto estara viciado de
nulidad y no producird ningtn efecto o producira otro distinto al que
normal mente se persigue con este obrar.
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La ley fija unos parametros para darle validez al acto juridico:

1. El consentimiento solo puede ser otorgado por personas mayores
de edad. El de los menores genera actos nulos (relativamente nulos o
absolutamente nulos, dependiendo de la edad misma).

2. El consentimiento no puede provenir de personas consideradas
por la ley como incapaces mentales.

3. Elconsentimiento debe expresarse ejerciendo la libertad individual.
Por lo tanto, cuando se obtiene por la fuerza, genera un acto nulo o
viciado de nulidad.

4. Debe existir concordancia entre lo querido y lo aceptado. Por lo
anterior, el engafo y el error vician el consentimiento.

Para que existe consentimiento se requiere la posesion o titularidad
del derecho, bien o interés sobre el cual el sujeto consiente el acto
médico. Este es un punto importante: La vida humana, aunque es
disfrutada por la persona individual, es en esencia un bien social
gue las instituciones protegen por encima de todo. Por lo tanto, en lo
gue respecta al acto médico, la conservacion de la vida prima sobre
la calidad de la misma que pueda ofrecerse (Aunque desde € punto
vista ético podria ser discutible). Esta es la esencia de la justificacion
de muchas intervenciones como la cirugia radical parcialmente
incapacitante o la quimioterapia en casos de enfermedad maligna,
a pesar de los resultados o efectos colaterales molestos que puedan
producirse en € enfermo.

Puede servir de ggemplo lo que ocurre con la persona que presenta un
tumor maligno de cuello que requiere extirpacion amplia que incluye
mandibula, piso de la boca, lengua y parte de las estructuras del cuello,
con sus terribles consecuencias estéticas que brindan una sobrevida
mayor en cantidad, pero “deficiente” en calidad. También la utilizacion
de drogas antineoplasicas de efectos secundarios tan desagradables
como la pérdida del cabello, la postracion fisica del individuo y la
aparicion de sintomas gastrointestinales intensos a corto plazo.
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Podriadiscutirseen este punto laoposicion dealgunas sectasreligiosas,
como los Testigos de Jehova, que no aceptan la practica de transfusiones
sanguineas alin en caso de extrema urgencia. Segtin algunas opiniones,
el médico en estos casos, puede proceder a utilizar latransfusion bgo
el amparo de la ley, pues el derecho a la vida prima sobre el derecho
a la libertad religiosa. Segun otros, violar esta determinacion de la
persona viola el derecho a determinar sus creencias religiosas, lo cual
también esilegal.

Se requiere la libertad de los sujetos, tanto del médico como del
paciente, respecto de la decision de efectuar € acto médico. Es 10gico
que se excluyen de esta categoria la coaccion de cualquier tipo (Fisica,
moral, intelectual, econdmica, etc) y la falsa informacion o engano por
parte de cualquiera de los sujetos.

Labasede consentimiento eslavoluntad de lapersonade participar en
el acto médico, previo conocimiento de las alternativas de tratamiento
y de todas las posibles complicaciones que implique el procedimiento
o terapéutica al cual vaya a ser sometido. Por lo tanto, es esencial una
buenainformacion al paciente.

L adecisionquetomee enfermo esabsol utamente personal eindividual.
Se presume que esta escogiendo entre dos riesgos (Dejar progresar la
enfermedad a no aceptar tratamiento o someterse a riesgo que este
implica).

Esto también esta consagrado en e Codigo Civil (Art 1510): “...El error
de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto
0 contrato que se gjecuta o celebra...”

Y en el articulo 1511: “..El error de hecho vicia asi mismo el
consenti miento, cuando lasustancia o calidad esencial del objeto sobre
el que versad acto o contrato es diverso de lo que se cree...”

La informacién que se presente debe ser verdadera, clara, completa
y discutida con el mismo. Esta informaciéon es un derecho esencial
del paciente para poner en gercicio su libertad. De lo contrario, al
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presentar el médico una explicacion erronea, falsa o malintencionada,
no solamente se esta faltando aun principio €tico, sino estdvul nerando
lalibertad de decision del paciente.

El Articulo 1524 del Codigo Civil dice: “...No puede haber obligacion
sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura
liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el
motivo que induce al acto o contrato...”.

Las enmiendas afiadidas a la Constitucion de los Estados Unidos € 3
de Abril de 1791 consagraron la Carta de Derechos y entre ellos el del
“debido proceso”, que tuvo como objeto hacer prevalecer la autonomia
personal y obligar al Estado a vencer en pleito al individuo con apego
estricto alas formalidades legales.

Como consecuenciade estas garantiasfundamental es, sereconocio que
la orbita de autonomia persona no puede ser invadida arbitrariamente
por nadie. Esta soberania individual hace presumir que cada quien
puede elegir libre y conscientemente la mejor alternativa.

En 1914 se sent6 la siguiente doctrina: “Todo ser humano con edad
adulta y mente clara tiene el derecho a decidir que se hard con su
propio cuerpo; y un cirujano que realiza una intervencion sin el
consentimiento de su paciente comete un atropello”.

Los vicios del consentimiento, de manera general, son € error, la
fuerza y el dolo. Todo se basa en el concepto de acto juridico, el cual
debe poseer unos requisitos respecto de su objeto:

Cuales son los requisitos del objeto del acto juridico.

1. Desded punto devistade suposbilidad: Art. 1518. Desde € punto
de vista fisica y moral. Cuando un acto es fisicamente imposible.

Fisica: La debemos enfocar desde el punto de vista de las leyes de
lanaturaleza.

Fisicamente posible: Dar, hacer o no hacer.
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Moral: Cuando choca con la moral. Debe tener dos condiciones la
imposibilidad fisica del objeto: Absoluta, erga omnes y permanente.
Estaimposibilidad faltaria cuando se convierte en relativa.

2. Desde € punto de vista de su determinacion: Las cosas deben
existir o que tengan posibilidad de existir: La determinacioén del
objeto hace referencia a que no se confunda con otro.

Bienes de especie o cuerpo cierto: Aquellos bienes que podemos
singularizar, individualizar o determinar.

Cuando estamos hablando de obligaciones de género. Determinar
el objeto asi sea de género.

El género cuando se cualifica es que se convierten en especie.

Cantidad.

18- Luego de otras disquisiciones, se refiere a la proporcionalidad
de la pena, la cual considera excesiva en un cientifico de las
caracteristicas del Dr. XX , quien se atuvo a las normas éticas de
maner a estricta.

Para este Tribunal Nacional, el doctor XX no ha demostrado su calidad
de profesional responsable de sus pacientes y solamente ha demostrado
ser un desobediente de la Ley.

En un reciente articulo se dice lo siguiente respecto de la actitud del
meédico frente ala solicitud de aborto en casos generales (No teniendo
ni siquiera en cuenta los casos determinados por nuestra Corte
Constitucional), sino en casos de simple decision de abortar de manera
por demésilegal en é momento.

Ante esta realidad, ¢cudl debe ser la actitud ética del médico? ¢Debe
respetar y acatar el principio moral de autonomia de la paciente? ;Es
valido moralmente el aborto a la luz del principio de beneficencia, que
esd querige € actuar ético del médico?
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Tres son las actitudes que puede asumir ante la solicitud de que se
ponga fin al embarazo, por ser indeseado:

1. Actitud conservadora o de repulsa. La solainsi nuacion desencadena
rechazo y pone fin a la consulta. La formacion del médico actual, més
aun si ha estado en contacto con la bioética, no se presta para postura
tan radical. Quien actlia asi es supérstite de una ética naturalista,
cerrada, deshumanizada.

2. Actitud liberal o complaciente. Es la del médico condescendiente
o abortador de oficio. Basta la solicitud de la mujer para proceder a
gjecutar € aborto, sin importar las circunstancias que rodean € caso.
Acceder al querer de su paciente sin ningun andlisis o consideracion
previo, pone a descubierta a un profesonal mercantilista, vacio de
toda formacion é€tica y actuando legalmente.

3. Actitud humana o paternalista. Es, sin duda, la mas recomendable,
pues se cifie a espiritu médico, que no es otro que velar por los
mejores intereses de nuestros pacientes, en este caso la mujer y su hijo
en gestacion. Alguien acude a nosotros en busca de ayuda y hay que
proporcionarsela en la mejor forma, segin nuestro criterio técnico y
ético. Es esalamision del médico.

El doctor Edwar C. Hill, quien presidiera e 520 Encuentro Anual de
las Sociedades de Ginecologia y Obstetricia de la Costa Pacifica de
los Estados Unidos de Norteamérica, dijo lo siguiente en su oracion
presidencial: “Una cosa acerca del aborto es cierta: es un asunto de
vida, una realidad. La moralidad del aborto no puede ser legidada.
Es, siempre ha sido y seguira siendo, una tragica decision. Al igual
que en otros juicios de la practica médica, la decision debe hacerse
por la aternativa menos mala. El aborto puede estar moralmente
justificado si se practica para aliviar el sufrimiento y aligerar la carga
a la paciente, a su familia ya la sociedad. Nuestra responsabilidad es
reconocer la autonomia de la conciencia individual, ayudar a nuestras
pacientes a considerar todas las implicaciones de su predicamento
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para que €llas escojan. S tal escogencia involucra la terminacién del
embarazo, entonces debe hacerse tan pronto como sea posible, con
seguridad, con compasion, y con un profundo sentimiento de pérdida
por la vida que es sacrificada.

Cuando el doctor Hill habla de que el aborto podria estar justificado si
con ¢l se vaaaliviar el sufrimiento de la paciente, la familiay la sociedad,
toca lo referente al principio de beneficencia, de tanto compromiso para
el médico. Algunasveceslascircunstanciasquerodean € casolollevan
a uno al convencimiento de que si no se practica el aborto, la mujer y
los que la rodean sufriran un grave dafio emocional y aun fisico. Aqui
entra en conflicto el principio de beneficencia (bien para la madre y la
familia) con el de no maleficencia (dafio al feto). El médico, en su leal
saber y entender, sabra cudl de los dos es para ¢l deber prima facie.

Es valido recordar que en los paises donde € aborto esta autorizado,
la morbimortalidad por dicha causa es insignificante. Un ejemplo: en
los Estados Unidos de Norteamérica la tasa de mortalidad en 1982
fue de 0.8 por 100.000 abortos. En los paises donde esilegal, esatasa
no puede saberse a ciencia cierta, por razones obvias. Lo evidente
es que la sepsis postaborto suele ser la primera causa de mortalidad
materna. En un estudio adelantado en 36 instituciones asistenciales de
Bolivia, Colombia, Pert y Venezuela en 1990, se encontrd una tasa de
mortalidad debida a aborto de 406 por 100.000 nacidos vivos, siendo
la sepsis la complicacion mas frecuente.

19- Acusa a los tribunales de arbitrariedad en la aplicacion de la
penay recuerdaal Tribunal Nacional de Etica M édica la garantia
constitucional dela prohibicion delareformatio in pgus.

Este Tribunal Nacional agradece la orientacion precisa que sugiere la
defensora, respecto de no empeorar las condiciones condenatorias del
acusado en su segunda instancia, partiendo del principio de la buena
fe, consideramos que la abogada actUa dentro este lineamiento, pues
de lo contrario podria ser irrespetuosa en sus sugerencias frente a
los que somos jueces de la causa, a dla considerarnos ignorantes o
incompetentes en la aplicacion de la ley.
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La afirmacion de arbitrariedad en la aplicacion de la pena tampoco
encuentraeco enestasuperioridad. Quizésend aspectodebenevolencia
parece arbitrario aplicar una pena tan leve a quien desobedecié una
Sentencia que es de obligatorio cumplimiento.

20- Por ultimo, solicita la nulidad de lo actuado, pues segin ella
a su cliente se le negd la posbilidad de investigar y consultar,
por parte del tribunal de primera instancia, a los ginecdlogos de
Cosmitet que se hallaban en capacidad de practicar la IVE en €
momento.

No se ve d fundamento de esta solicitud, pues d médico encartado
tuvo las oportunidades procesales para fundamentar adecuadamente
su defensa. O es que la defensa sugiere ademas que es funcion del
tribunal seccional (O acaso del Tribunal Nacional de Etica Médica)
determinar y escoger la persona que va a practicar la interrupcion
voluntaria del embarazo?

O por ventura plantea la defensa que d tribunal seccional sea €
encargado de elaborar las listas de médicos en disposicion de actuar
en casos de solicitud de dicha interrupcién voluntaria.?

Ademas, existe a folio 94 del expediente, una carta del doctor JOHN
JAIRO CASTRO JARAMILLO, quien manifiesta que se encontraria
en disposicion de realizar lainterrupcion voluntaria del embarazo en
los casos determinados por la Sentencia C-355-2006, siempre y cuando
se encuentren disponibles los elementos tecnologicos, humanos y
logisticos para llevarla a cabo de manera segura.

En términos similares responde la Doctora Liliana Dévila Arias. Folio
95 del cuaderno principal.

Como se aprecia, es una misiva dirigida a la Coordinadora Médica
de Cosmitet Ltda, con lo cual queda desvirtuada la afirmacion de la
defensora y por lo tanto se niega de plano la nulidad solicitada.
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21- Adicionalmente, acusa al tribunal de primera instancia de
olvidar principios procesales como la investigacion integral,
contradiccion y derecho a la defensa, como parte del debido
proceso.

No se observa en ningun momento procesal violacion a derechos
fundamentales como el debido proceso y el derecho a la defensa.
Planteamos a la defensora algunos de dichos principios, teniendo en
cuenta la actitud docente que asume en algunas de sus afirmaciones:

DEBIDO PROCESO

Esta4 congtituido por todas las garantias de las cuales deben estar
revestidas las personas que acuden a proceso, sin discriminacion de
ninguna especie, es decir, la garantia del demandante y el demandado,
de la mujer y el hombre, etc.

En d caso presente no se encuentra ninguna violacion a esta garantia
procesal.

DERECHO A LA JURISDICCION

Jurisdiccion es la funcion publica de administrar justicia. Es tener
derecho al acceso a la administracion de justicia, cuando se trata de
preservar un derecho que se considera vulnerado. El Derecho a la
Accion es poner en marcha el aparato judicial del Estado. Si se mira a
la luz del art 229 de la CN, se incluye como norma esencial, demas el
derecho a obtener de dicha administracion una decisiéon debidamente
motivada. Esto garantiza el derecho a la defensa, en la medida en que
se tiene conocimiento de los motivos que indujeron al juez la decisién
y, en consecuencia, puede controvertirse o impugnar esa decision. Si
no se conocen los motivos, no hay forma de controvertir la mencionada
decision.

Tampoco se aprecia trasgresion a este derecho.

DERECHO A IMPUGNAR LAS DECISIONES JUDICIALES
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Para qué se impugna? Para revocar o modificar una decision
desfavorable, buscando la correccion del error judicial, pues no puede
olvidarse que € Legidador tiene en cuenta que quien administra
justicia es un ser humano, susceptible de error. Puede equivocarse, ser
ignorante, ser corrupto. Tiene posibilidad de error.

Como se ve, al aceptar y analizar tan ampliamente la apelacion, se ha
cumplido con la norma de defender este aspecto procesal.

PROCESO PUBLICO SIN DILACIONES INJUSTIFICADAS

Parte de la base del Principio de Publicidad, que tiene su razon de ser
en varias circunstancias.

-Que no haya procedimientos ocultos
-Que las partes que actlen en € proceso tengan acceso a él.

No implica esto que todo € mundo tenga acceso al proceso, sino las
partes interesadas y que conforman los sujetos procesales. Es publico
en el sentido en que se encuentra al alcance de todos, pues la ley dice
gué juez, qué técnica, qué términos, etc. Ademas, protege  desarrollo
normal del proceso. Tan nocivo es un proceso acelerado como uno
demorado. El proceso tardio trae desazon paralos asociados.

La ley 446 le ordena al juez, de manera perentoria, el cumplimiento de
los términos. Art 40 del CPC. Responsabilidades del juez. Responden
por dolo, por demorar las providencias, €etc.

Afirma la defensa que este proceso ha sido inusitadamente rapido. Si
los hechos tuvieron efecto a finales de 2007 y la madre de la victima
solicito la interrupciéon voluntaria de embarazo en enero de 2008,
siendo denunciado XX el 13 de febrero de 2009 y obteniendo decision
de fondo por parte del Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas
el 11 de agosto de 2009, respondiendo € recurso de apelacion € 3 de
noviembre de 2009, le parece a la defensa que ha sido un proceso de
inusitada rapidez?
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Este Tribunal Nacional de Etica Médicano lo considera asi.
DERECHO A LA DEFENSA

Es el Derecho al la réplica. A defenderse. A estar asistido por un
abogado de su confianza (defensa técnica que corresponde a los
abogados, que poseen los conocimientos técnico juridicos para
defender una causa), de oficio, en el pool de abogados de la Defensoria
del Pueblo, o nombrado por € Estado, € cua se encuentra obligado a
prestar defensajuridicaen e campo penal, aquien no tengalos medios
para costearlo.

Todo procesado tiene derecho a la defensa (a ser representado, a ser
defendido) y a la asistencia de un abogado escogido por €1, o de oficio,
desde el mismo momento que es sindicado por una falta y durante la
investigacion y juzgamiento.

No cree esta superioridad que se haya violado en ningin momento
el derecho a la defensa. Y la mejor prueba es la apelacion que se esta
resolviendo através de la presente providencia.

LA VIOLACION DE PRINCIPIOS PROCESALES DE TIPO
PROBATORIO

La escogencia de medio de prueba no es limitada, tiene que estar
cefiida a la conducencia, pertinencia y utilidad del medio de prueba.
Es un condicionamiento. Por ejemplo: No se puede probar el derecho
de propiedad con un testimonio, necesariamente debe hacerse mediante
escritura publica; en derecho penal y en derecho disciplinario, la
confesion no sirve para probar el dicho del acusado, si no cumple con
ciertos requisitos. Todas las partes ddl proceso pueden escoger su medio
de prueba que le sea mas util, pero debe ser util, pertinente y conducente.

1 Conducencia: Aptitud legal, juridica y constitucional de un medio
de prueba para llevar al funcionario judicial a la certeza y pleno
conocimiento que el contrato, convencion, hecho juridico o
negocio juridico existe o no existe. Admite casacion. Esta ligado el
principio de la eficacia.
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2. Pertinencia: Cuestion de hecho no de derecho, como si lo es la
conducencia. Es la relacion causal entre el hecho que se investiga
en cualquier proceso y lo que comunica el medio de prueba. No
admite casacion. En materia de casacion cuando hay error de
derecho (conducencia) no cuando hay error de hecho (pertinencia).

3. Utilidad: La prueba no sirve para nada mientras la Gtil sirve para
probar uno o varios hechos.

Como se aprecia claramente en el expediente, no se ha violado
ninguna garantia procesal en la evaluacion disciplinaria en contra del
profesional XX

CONCLUSIONESRESPECTO DEL RECURSO DE
APELACION

Ninguno de los puntos de soporte de la apelacion de la defensa de X X
encuentra respaldo en este Tribunal Nacional de Etica Médica.

Quizéds se encuentre parciamente de acuerdo en € aspecto de
arbitrariedad en la aplicacién de la pena, pero desde € punto de vista
contrario, es decir, de aplicar una pena demasiado suave para una
conducta francamente dilatoria y obstructiva.

COMO DEBE PROCEDER EL MEDICO ANTE UNA
SOLICITUD DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL
EMBARAZO?

Considera este Tribunal Nacional de Etica Médica que existen una
serie de puntos que deben tenerse en cuenta de manera muy precisa
cuando de alegar objecién de conciencia se trate, en casos de negarse
el profesional de la medicina a practicar un aborto en las condiciones
descritas por la Sentencia C-355 de 2006 de la Honorable Corte
Constitucional de Colombia, cuyos pronunciamientos en materia de
la Carta Fundamental son de obligatorio acatamiento, es decir, tienen
fuerza vinculante para las autoridades judiciales y para la ciudadania
en general.
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Lo anterior, independientemente de las creencias y convicciones
filosoficas, culturales, intelectuales o comunitarias de las personas.

Teniendo en cuenta las escasas sentencias al respecto, se han extraido
algunos aspectos importantes a tener en cuenta en caso de una
solicitud de interrupcién voluntaria del embarazo por parte de una
mujer colombiana o sus representantes legales.

1. Debe recordarse que en la sentencia C-355 de 2006, la Corte
Constitucional consideré que la interrupcion del embarazo en los
siguientes eventos no constituye el delito de aborto:

a. cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer, certificado por un médico.

b. cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su
vida, certificada por un médico.

c. cuando € embarazo sea resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin con-
sentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferen-
ciade 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.

2. [Esta decison no implica una obligacion para las mujeres de
adoptar la opcion de abortar. Cada una es libre de hacerlo o no, incluso
en los casos descritos previamente, si en su fuero interno y utilizando
su capacidad de decision y ejercicio, considera que desea continuar
adelante con su embarazo. Es decir, es su propia decision siempre y
cuando se encuentre en uso de su libre albedrio.

3. En d evento de que una mujer se encuentre en alguna de las
causales de excepcion, ésta puede decidir continuar con su embarazo,
y tal determinacion tiene amplio respaldo constitucional. No obstante,
lo que se determina, es permitir a las mujeres que se encuentren en
alguna de las situaciones excepcionales, que decidan la interrupcion
voluntaria de su embarazo sin consecuencias de caracter penal, sendo
entonces imprescindible, en todos los casos contar previamente con su
consentimiento debida y ampliamente informado y cualificado.
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4. Seingsteen queestosfallosconstitucionales se basan enlapropia
Carta Magna y no pueden ser objetados ni desobedecidos por nadie.

El articulo 243 de la Constitucion Politica establece: “ART. 243.- Los
fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional.

5. cuando & embarazo sea resultado de una conducta constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas o de incesto, basta con la presentacion de la denuncia
ante la autoridad competente para gque las entidades que conforman
el Sistema de Seguridad Socia en Salud autoricen la realizacion del
aborto.

6. La solicitud de cualquier otro requisito, en € evento descrito,
constituye un obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

7. Pesealo anterior, se recuerda que en un caso reciente (Sentencia
T-988 de 2007) se adjuntaron al expediente algunas pruebas. Esto no
quieredecir que sean deobligatorio aportealasolicitud deinterrupcion
voluntaria del embarazo, pero es prudente tenerlas en cuenta para
efectos del [leno de algunos otros requisitos, en especial relacionados
con la afiliacion a la EPS. Sin embargo, para efectos de interrupcion
voluntaria del embarazo no pueden ser de obligatorio requerimiento,
pues entorpecerian € procedimiento ordenado claramente por €
maximo tribunal constitucional.

A. Copiadelacédulade ciudadaniadelasefioramadre delapaciente
incapaz.

B. Copiade del Registro Civil de Nacimiento de la joven victima de
acceso carnal violento. S esposible, en caso deinterdiccionjudicial
por retardo mental o similares, la anotacién correspondiente o la
copiade larespectiva providenciajudicial, asi como € nombre del
curador respectivo.
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Copia del documento de identificacion de la joven en mencion
D. Copia del carné de afiliacion de la victima a su EPS

E. Copiadd escrito de peticion eevado por la representante legal de
lavictimaante laEPS.

F. Copia del resultado del examen ginecologico practicado a la joven
BB (cuando este se encuentradisponible), en € que constae estado
médico de la enferma en caso de incapacidad, absoluta o relativa.

G. Copia dd denuncio de violacién (Este es @ Unico requisito
indispensable).

H. Copia del Informe Técnico Médico Legal Sexologico (cuando se
tenga disponible).

I.  Copia del Informe Ecogréfico (cuando se tenga disponible) en el
que se constata el embarazo y su fecha aproximada de evolucion.

8. Los servicios de interrupcion voluntaria del embarazo en los
casos y condiciones establecidas en la Sentencia C-355 de 2006,
estarén disponibles en € territorio naciona para todas las mujeres,
independientemente de su capacidad de pago y afiliacion al Sistema

Genera de Seguridad Social en Salud, SGSSS.

9. Los servicios de salud requeridos por las afiliadas al Sistema
General de Seguridad Social en Salud a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen Subsidiado y
las Entidades Adaptadas se prestaran en las instituciones prestadoras
de servicios de salud con las que cada administradora tenga convenio
0 contrato, 0 sin convenio cuando se trate de la atencion de urgencias.

10. Los servicios de salud requeridos por la poblacion pobre en lo
no cubierto con subsidios a la demanda, se efectuaran a través de los
Prestadores de Servicios de Salud publicos o aguellos privados con
los cuales las Entidades Departamentales, Distritales y Municipales
de Salud tengan contrato.
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11. En ningun caso las entidades de que trata € articulo 1° del
presente decreto podran imponer barreras administrativas que
posterguen innecesariamente la prestacion de los servicios de que
trata & presente decreto, tales como, autorizacion de varios meédicos,
revision o autorizacion por auditores, periodos y listas de espera, y
demads tramites que puedan representar una carga excesiva para la
gestante.

12. Los servicios de salud de que trata @ presente Decreto que se
encuentren contenidos en los Planes Obligatorios de Salud de los

regimenes contributivo y subsidiado para las afiliadas al Sistema
General de Seguridad Socia en Salud, SGSSS, se cubriran con cargo
ala Unidad de Pago por Capitacion del respectivo régimen.

13. En ningln caso habra lugar al cobro de cuotas de recuperacion
por la prestacion de servicios de que trata € presente decreto parala
poblacion pobre en 1o no cubierto con subsidios ala demanda.

14. Lainformacion que se debe suministrar ala mujer, cuando tenga
capacidad de decision, sobre @ procedimiento de la interrupcién
voluntaria del embarazo deberaincluir como minimo lo siguiente:

Qué se hara durante y después del procedimiento.

Qué es probable que sienta (v.g. dolores, célicos tipo menstrual y
sangrado).

Cuanto tiempo llevara e procedimiento.
Qué se puede hacer para el manejo del dolor.
Los riesgos y complicaciones asociadas con el método.

Cuando podra retomar su actividad normal, incluso las relaciones
sexuales.

L os cuidados de seguimiento.

I nformacion sobre anticoncepcion
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15. End casodenifiasmenoresdel4arios, sedebecontar previamenteal
procedimiento médico, con € consenti miento ampliamente informado
y cualificado de la nifia, con la autorizacion de su representante legal
y/o de la autoridad competente (consentimiento sustituto), teniendo en
cuenta para ello los parametros fijados por la Corte.

16. S bien & consentimiento sustituto de los padres, previsto en €
anexo de la Resolucion 4905 de 2006 para los casos de interrupcion
voluntariadel embarazo de nifias menores de 14 afos, estaamparado en
principio en € deber estatal de velar por lavigenciaefectivadel interés
superior de los nifios y las nifas, el mismo debe ser conciliado con sus
derechos prevalentes consagrados en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, la Constitucién Politica y en las leyes. Claro
esta, cuando la capacidad se encuentre intacta.

17.  Aun cuando los representantes legales o tutores de las menores
de edad estén facultados para tomar decisiones sanitarias por €llas,
inclusive en contra de su voluntad, las mismas no pueden conllevar en
modo alguno al menoscabo de sus derechos a la salud o a la integridad
personal, y tampoco un total desconocimiento de su autonomia por
cuanto lavoluntad de los padres no se puede confundir con lavoluntad
de sus hijas, que es en todo caso relevante dentro de la relacion médico
- paciente. Obviamente no en personas con limitaciones mentales
severa.

18. Acorde con la doctrina constitucional referida, e consentimiento
informado, persistente y cualificado, es el elemento indispensable que
legitima cualquier tratamiento clinico y cuya ausencia permite catalogar
la intervencién como abusiva, ilicita o ilegal. Es deber ddl meédico
suministrar la informacién necesaria al paciente con € propdésito
de que éste conozca los beneficios y los riesgos de la intervencion,
permitiendo sobrellevar la angustia, el dolor y el sufrimiento propio de
los estados patol 6gicos. De nuevo, cuando pueda decidir por si misma.

19. Claro esta que cuando laviolacion se presume por tratarse de una
mujer menor de catorce (14) afios, la exhibicion de la denuncia se torna
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en una mera formalidad y la falta de la misma no puede ser un pretexto
paradilatar lainterrupcion del embarazo, s lamujer solicitaque sele
practique € aborto.

20. El acuerdo es INFORMADO, cuando € paciente tiene todos los
elementos de juicio necesarios para poder aceptar o rehusar una accion
meédica, sempre que tenga certeza sobre los riesgos previsibles, los
efectos adversos y de las posibles terapias alternativas, sin ningun tipo
de prejuicio que limite la suficiencia de la informacion y ajustando la
remision de dichos datos al reconocimiento intrinseco de la condicion
humana. Es PERSISTENTE, para significar que la informacion debe
suministrarse durante todo el tratamiento clinico y postoperatorio.
Es CUALIFICADO ya que la informacion debe darse en un lenguaje
sencillo, entendible para el paciente y sus familiares, no obstante, los
términos cientificos y técnicos médicos que identifiquen las patologias
y tratamientos, ademas, se exige el respectivo seguimiento del caso
por parte del equipo interdisciplinario (Médicos, cirujanos, siquiatras,
sicologos y trabajadores sociales).

21. Ahora bien, si como en el caso objeto de estudio el médico invoca
la objecion de conciencia es su deber remitir ala mujer gestante a un
centro médico donde leredlicen lalVE.

22. Como medidadeproteccion alaintimidad delamenor involucrada
en este proceso, suprimir de la providencia y de toda futura publicacion
de la misma, su nombre y el de sus familiares, al igual que los datos
e informaciones que permitan su identificacion. En vez de ello,
sus nombres seran remplazados con un solo nombre ficticio que se
distingue por encontrarse escrito en cursiva.

23. Enla Sentencia T-988 de 2007, este Tribunal estudio la accion de
tutela promovida por la madre de una mujer gestante parainterrumpir
el embarazo de su hija, quien padecia limitaciones fisicas, psiquicas
y sensoriales y habia sido victima de un acceso carnal en persona
incapaz de resistir, hecho denunciado ante la autoridad competente.
En esta oportunidad, la Corte concluyo lo siguiente: “(...) las entidades
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prestadoras de salud que exijan el cumplimiento de requisitos formales
adicionales a denuncio para practicar € aborto inducido en una mujer
notoriamente discapacitada - con limitaciones fisicas, psiquicas y
sensoriales que imposibilitan la exteriorizacion libre y directa de su
consentimiento - la cual ha sido victima de abuso carnal violento,
sin consentimiento o abusivo, incurren en un grave desconocimiento
de la proteccion que se deriva para las personas con discapacidad
de la Constitucion Naciona asi como de lo consignado en e ambito
internacional .

24. En lamisma Sentencia T-209 de 2008, |a objecién de conciencia
planteada por los médicos a quienes se les solicito la IVE, la Corte
reconocid que: “( )a fin de garantizar los derechos fundamentales
de las mujeres, protegidos por la Constitucion y la Sentencia C-355
de 2006, asegurandoles la prestacion del servicio publico esencial
y legal de salud de interrupcion voluntaria del embarazo, y evitar
barreras de acceso al mismo, la objecidn de concienciaes unadecision
individual y no institucional o colectiva, que aplica exclusivamente
a prestadores directos y no a personal administrativo; ademas, la
objecién de conciencia debe presentarse por escrito debidamente
fundamentada, siguiendo la obligacion del médico que se acojaa ela
remitir inmediatamente ala madre a un médico que pueda practicar €
procedimiento, a fin de impedir que aquella se constituya en barrera
de acceso alaprestacion del servicio esencia de salud deinterrupcion
voluntaria del embarazo.”

25. Sin embargo, la sentencia T-209 de 2008, preciso las siguientes
reglas sobre la objecion de conciencia: “(...)(1) que no pueden existir
clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre
con que se les denomine, que presenten objecion de conciencia a la
practica de un aborto cuando se relinan las condiciones sefialadas
en esta sentencia; (ii) en atencion a la situacion subjetiva de aquellos
profesonales de la salud que en razdn de su conciencia no estén
dispuestos apracticar € aborto selesgarantizalaposbilidad de acudir
al instituto denominado objecion de conciencia; (iii) pueden acudir a
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la objecion de conciencia siempre y cuando se trate realmente de una
“conviccion de caracter religioso debidamente fundamentada’, pues de
lo que setrata no es de poner en juego la opinién del médico entorno a
si esta o no de acuerdo con el aborto; y, (iv) la objecion de conciencia
no es un derecho absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia
Constitucion en cuanto consagra los derechos fundamentales, cuya
titularidad también ostentan las mujeres, y por tanto no pueden ser
desconocidos”

26. En particular, la sentencia T-209/08 record6 que: “los profesionales
de la salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud deben
proceder arealizar e procedimiento IVE, (i) de manera oportuna, es
decir dentrodeloscinco (5) diassiguientesalasolicitud, deconformidad
con la Resolucién 004905 de 2006, proferida por € Ministerio de la
proteccion Social; (i) su atencion sera integral y con calidad; y, (iii)
se haré con sujecion a las normas técnico- administrativas que expida
el Ministerio de la Proteccion Social, las cuales seran de obligatorio
cumplimiento, y mientras éstas se expiden, los prestadores estan
obligados a cumplimento de las normas del Decreto 4444 de 2006
que tienen como referente la guia “Aborto sin riesgo: Guia técnica y
de politicas para sistemas de salud” de la Organizacion Mundial de la
Salud (2003).”

27. Lo anterior comporta a su vez la obligacion de las EPS de
realizar las gestiones conducentes a individualizar de antemano la
ubicacion de las IPS donde se encuentran los profesionales habilitados
para llevar a cabo € procedimiento de IVE, para poder asi dar una
respuesta inmediata y efectiva a la mujer que solicita legalmente
dicho procedimiento, y no hacer que el transcurso del tiempo corra
en contra de sus derechos fundamentales. En efecto, las EPS deberan
remitir directamente a la mujer solicitante al profesional habilitado
para llevar a cabo el procedimiento de IVE; y, en caso de que la
mujer acuda directamente a una IPS a solicitar dicho procedimiento,
el profesional de la salud que atienda el caso y presente objecion de
conciencia debe proceder aremitir de manerainmediata ala mujer a
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profesional habilitado para el efecto, cuya disponibilidad debe conocer
de antemano segun la lista determinada por las entidades de salud
publicas y privadas.”

28. La Corte consderd que los tribunales de ética médica tienen
competencia para estudiar la falta disciplinaria en que pudieron
incurrir los médicos que no remitieron a la mujer embarazada a
otro profesional de la salud para que le practicara la IVE de manera
oportunaante la presentacion de laobjecion de conciencia. Al respecto
la sentencia T-209 de 2008, advirtio: “(...)los médicos tienen derecho
apresentar, de maneraindividual, objecién de conciencia debidamente
fundamentada en razones de orden religioso, a fin de abstenerse de
practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto que a los
Tribunales de Etica Médica les corresponde valorar s un médico, en
un caso particular, present6 objecién de conciencia pero incumplié con
la obligacion ética y legal de respetar los derechos de la mujer, al no
remitirlainmediatamente a otro profesional de la salud que estuviere
habilitado para llevar a cabo la interrupcion del embarazo.

Enefecto, losTribunalesdeEticaMédica, tienenasu disposicién normas
nacionales e internacionales que rigen € gercicio de su profesiéon, con
fundamento en las cuales pueden decidir s la objecion de conciencia
presentada por un médico es procedente o pertinente respecto de un
caso particular en € que se negd la préctica del procedimiento de
IVE y no envi6 de manera inmediata a la mujer a otro profesional que
estuviera en condiciones de practicar € aborto.”

29. De acuerdo con la Corte, la Superintendencia Naciona de Salud
y el Ministerio de la Proteccion Social tienen la facultad de investigar
y sancionar a las entidades que conforman al Sistema de Seguridad
Social en Salud que no autorizaron la IVE en forma oportuna y
adecuada conforme con los parametros definidos en la sentencia C-355
de 2006. Sobre el particular, la sentencia T-209 de 2008, senalo: “(...)

30. Finalmente, la sentencia T-209 de 2008, desarrollo las
consecuencias juridicas que conlleva @ desconocimiento de la
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jurisprudencia constitucional por la no préctica oportuna del aborto
en los eventos despenalizados, a saber: i) la competencia del tribunal
de ética médica para evaluar las objeciones de conciencia presentadas
con ocasion de la solicitud de IVE; ii) la potestad investigativa y
sancionatoria de la Superintendencia Nacional de Salud y del Ministerio
de la Proteccion Social; iii) la investigacion disciplinaria y penal de los
jueces de instancia; y iv) la indemnizacion de perjuicios.

3L En la misma sentencia la Corte concluyd que cuando los jueces
de tutela niegan el derecho a la mujer embarazada de acceder a la
IVE en los términos de la sentencia C-355 de 2006, se deben remitir
copias de su actuacion a las autoridades disciplinarias y penales. De
hecho en la sentencia T-209 de 2008 se ordeno: “(...)que los jueces que
actuaron, tanto en primeracomo en segundainstanciaen latutela, sean
investigados para que se establezca las posibles faltas disciplinarias en
que pudieron haber incurrido, de conformidad con las consideraciones
expuestas anteriormente. Con dicho fin, la Secretaria General de
esta corporacion enviara copias de todo lo actuado con destino al
Consgjo Seccional -Sala disciplinaria- de Norte de Santander, tramite
disciplinario que debe ser vigilado por la Procuraduria Genera de
la Nacion. Igualmente, la Fiscalia General de la Nacional debera
investigar, si los mismos jueces, pudieron haber incurrido en el delito
de prevaricato, paralo cual, la Secretaria General de esta corporacion
remitira copia de todo lo actuado en esta tutela.”

32. Por dltimo, laCorte consider6 quelaindemnizacion, previstaen €l
articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, eraprocedente cuando se anulaba
el derecho de la mujer gestante a acceder oportuna y adecuadamente a
lalVE en los eventos previstos en la sentencia C-355 de 2006.

33. Recordemosalgunaspartesresolutivasdelatantrilladasentencia

Cuarto. COMUNICAR a la Superintendencia Nacional de Salud lo
aqui resuelto, para que en ejercicio de sus competencias, investiguen y
S esde caso sancionen, las posiblesfaltas en que pudo incurrir en este
caso COSMITET LTDA, por & incumplimiento de las disposiciones
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previstasen €l Decreto 4444 de 2006. L a Secretariade estacorporacion
compulsard las copias respectivas.

Quinto: COMUNICAR alaDireccion Nacional del Sistema de Salud
del Ministerio de la Proteccion Socia lo aqui decidido, para que en
ejercicio de sus competencias, investigue y si es del caso sancione, las
posibles faltas en que pudo incurrir en este caso COSMITET LTDA,
por & incumplimiento de las disposiciones previstas en € Decreto
4444 de 2006. L a Secretaria de esta corporacion compulsaralas copias
respectivas.

Sexto: CONDENAR en abstracto a COSMITET LTDA, vy
solidariamente al profesional de la salud que atendi6 el caso, y no
obraron de conformidad con sus obligaciones, a pagar |os perjuicios
causados a ...., por la violacion de sus derechos fundamentales.

La liquidacién de la misma se hara por el juez del circuito judicial
administrativo de Caldas -reparto-, por € tramite incidental, € que
deberainiciarse dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la
comunicacion respectiva, y deberd ser decidido en el término de los
seis (6) meses siguientes, para lo cual, la Secretaria General de esta
corporaciénremitirainmediatamentecopiasdetodalaactuacionsurtida
en esta tutela a la Oficina Judicial respectiva. El juez administrativo
a quien corresponda fallar € presente incidente, remitira copia de la
decision de fondo a este Despacho.

Una vez liquidada la condena, COSMITET LTDA deberéa proceder a
pago total de la obligacion, y posteriormente, de conformidad con las
reglas de la solidaridad, podréa repetir contra el médico vinculado ala
misma que atendio el caso y neg6 el procedimiento de IVE sin realizar
laremision correspondiente.

Séptimo: La Secretaria General de esta corporacion comunicard
inmediatamente lo aqui resuelto a la accionante y a la Defensoria del
Pueblo para que haga el acompafiamiento en el respectivo incidente de
reparacion de perjuicios.
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Octavo. ORDENAR a la Secretaria General de esta corporacion,
expida copias de esta providencia y de todo el expediente de tutela,
con destino a Consgjo Secciona de la Judicatura de Caldas -Saa
Disciplinaria-, a fin de que investigue las posibles faltas disciplinarias
en que pudieron incurrir los jueces de instancia que actuaron en esta
tutela. Iguales copias remitird ala Fiscalia General de la Nacién para
gueinvestiguen laconductadelosfuncionariosquefallaron en primera
y segunda instancia esta tutela.

34. Luegode procedimiento lapaciente contintasiendo protegidapor
el Estado y su Sistema de Salud, entre otras a través de las siguientes
medidas: la orientacion médica y psicologica pre y post-aborto, la
consejeria en planificacion familiar, el acceso a métodos efectivos
de anticoncepcion, prevencion de infecciones de transmision sexual,
VIH - SIDA, derechos sexuales y reproductivos y en general, todas las
intervenciones orientadas a autocuidado de la salud.

PARAMETROSDE LA OBJECION DE CONCIENCIA

El particular podria negarse a cumplir alguna ley (ateniéndose a las
consecuencias de su negativa, por supuesto), en lo que se denomina
objecion de conciencia. Recientemente esto ha involucrado casos de
negativa a prestar € servicio militar, a practicar un aborto cuando la
ley autoriza a hacerlo en casos especificos, a practicar procedimientos
de control natal, etc.

Esta objecion de conciencia no es aplicable a los jueces.
El profesor Edgardo Villamil Portilla expresa en uno de sus escritos:

“El asunto que se ha planteado, y que suscita interés para los
estudiantes, atafie a saber S un juez puede sustraerse adecidir un caso
en gque la demandante solicita autorizacién judicial para practicarse
un procedimiento de aborto, pretextando el funcionario objecion de
conciencia. Para intentar una respuesta a ese interrogante lo primero
gue debe advertirse es que @ asunto sometido a controversia judicial
no puede quedar sin solucion, pues el ciudadano que ha elevado el
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reclamo no puede recibir € slencio como respuesta. En € evento
particular, si el sistema judicial no proveyera una decision pronta, la
ciudadana que ha pedido se le resuelva sobre la autorizacion para que
se le practique un aborto tiene un derecho constitucional a que se le
brinde la solucion oportuna, s no se decide mediante una sentencia
para ella el ordenamiento no existe. Para ella no habria Constitucion,
tampoco s se le resuelve tardiamente porque la gestacion no da espera
y si se superan ciertos limites la situacion juridica y fisioldgica puede
variar de tal modo gue se incremente la complgidad del asunto.

Entre el derecho a la objecion de conciencia del juez y el derecho al
acceso a la administracion de justicia, que es realmente el derecho a
la vigencia del ordenamiento juridico, debe primar este. No podria
el juez declararse impedido pues las causales de impedimento se
hallan previstas en la Ley y la configuracion del debido proceso
corresponde a legidador. Mas all4 de ese aspecto puramente técnico,
S se sometiera € asunto a tramite de un impedimento, ademas de
carecer de causal para hacerlo, de nada valdria la intervencion del
juez que debe resolver el impedimento si es que finalmente le niega
el derecho a la objecion de conciencia. Dicho de otro modo, de qué
valdria tramitar un impedimento s a ser decidido por un superior
este le ordenase a Juez decidir @ asunto. El dictamen judicial de
superior, negando € impedimento ningln cambio produciria contra
el alegato de conciencia puesto por € Juez, pues s en e sopesamiento
entre su conciencia y la Constitucion que le ordena decidir el asunto,
como gue es parte de sus funciones, pesa mas su conciencia. En ese
escenario nada valdriala decision del superior de ese juez negando €
impedimento y retornandole el proceso para que decida. Siguese de
ello que & camino del impedimento parece no razonable.

Desde otra perspectiva, es curioso que las primeras expresiones de
objecion de conciencia hayan sido expresada por jueces varones, es
decir que el punto de vista de la mujer y de quien es forzado a la
maternidad no cuenta para nada, pues primero esta la conciencia del
Juez, ya sea que esta se halle anclada en lo religioso o en su posicion
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¢tica ante la vida. El Juez que expresa objecion de conciencia para
decidir sobre la autorizacion de un aborto por razones de salud, de
malformacion dedl feto o por ser producto de unaviolacién, amanerade
giemplo, no toma en cuenta que ladecision individual de la ciudadana
que en los pliegues de su conciencia ya deliber6 sobre sus propios
valores y tomo la opcion.

El juez que expresa la objecion de conciencia en un caso de autorizacion
deaborto en verdad quiere escapar al mandato dedecidir, €, deacuerdo
a sus valores y preferencias si tiene el sentido de la decision. Es su
deber decidir, asi sea para negar la autorizacion, en verdad pareciera
que rehuye el riesgo de decidir. NO se conoce norma o sentencia que
le haya obligado a autorizar, pues si la ley dijera de modo imperativo
como decidir, el juez seria innecesario, justamente el juez esta ahi para
decidir, en cualquier sentido, puede ser en aquel que no choca contra
Ssu conciencia, por giemplo que & que dice preservar lavida. S esaes
lamaneraen que concibe los valores que la sociedad debe practicar en
este momento de la historia debe hacerlo, a menos que use el pretexto
de laobjecion de concienciaparano tomar € riesgo de ser investigado,
por ejemplo, por prevaricato. En e juzgamiento de este podria plantear
si la objecion de conciencia para justificar porque neg6 la autorizacion.

El Juez que plantea en este caso |a objecion de conciencia esta negando
la vigencia de los mecanismos que la democracia tiene previstos para
la definicion sobre cuales son los derechos y valores mas estimables de
estas generaciones y sobre como ellos deben ser protegidos, y lo que es
peor aun, se niega a exponer los motivos que tiene para hacerlo, razones
que podrian forzar, por la potencia dialéctica que a ellos atribuye, un
cambio en la tendencia jurisprudencial o las transformaciones legales
y constitucionales.

La objecion de conciencia puesta por un juez para decidir un caso,
plantea € dificil problema de s € juez debe ser garante de que la
sociedad siga la ruta que se traz6 en € programa constitucional,
tomando como norte la construccion colectiva de esos valores en
los érganos democréticamente eegidos, o s ante la imposibilidad
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de aplicar su propia escala puede apartarse de su funcién sagrada de
decidir.

No es poca cosa € debate que aqui se plantea, pues, a manera de
giemplo, un juez penal que abrace € abolicionismo podria lograr que
se dispusiese su traslado a la justicia civil, y de ésta a otra, si es que
su conciencia social leimpide, por gemplo, decretar € despojo de una
familiade unaviviendadeinterés social, cruzadaque parece plausible,
pero que plantea problemas de hondo contenido. Un juez que asume
funciones como tal, profesa de antemano & deber de obediencia al
derecho y ello le impone el deber de decidir, no importa el choque del
ordenamiento juridico con sus propios valores, que s los considera
superiores, masatos o masaltruistas, no puede renunciar adefenderlos
publicamente, ni negar € debate que sera e motor del cambio.

Mais complejo se hace este problema, si el juez ignora cudl es el
ordenamiento vigente, ignorancia que no puede salvar. La Corte
Congtitucional por la modalidad de sus fallos crea nuevas normas
a partir de la Constitucion, y siembra el campo de prohibiciones al
legidador paralegidar en determinado sentido. No obstante, cuando
entre el anuncio de la sentencia y la promulgacion de esa sentencia con
pretensiones de ser fuente formal de derecho, se produce una especie
de vacatio legis en que no hay principio de legalidad y tanto el juez
como los interesados podrian estar cometiendo un delito sin saberlo.
Si se tratara de la ley expedida por el Congreso, la historia del derecho
nos diria que para aplicar los principios de legalidad y favorabilidad
la promulgacioén es el criterio definidor. Cuando la regla esta en una
sentencia dictada y no promulgada el problema es mas complejo y
genera un margen intolerable de incertidumbre...”

LA OBJECION DE CONCIENCIA POR PARTE DE LAS
PERSONASNATURALESY JURIDICAS

Cuando se expidid la Sentencia C-355/06, con fuerte oposicion de
las iglesias catdlica y evangélica, directivos de clinicas y hospitales
privados de instituciones religiosas o de esa orientacion, invocando €
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derecho a la “objecion de conciencia”, manifestaron que no acatarian
la Sentencia y que en esas IPS no se practicaria “ningiin aborto”,
pues éste es contrario a los valores y principios que orientan sus
servicios. En relacion con dicha posicion se debe insistir que, como las
personas juridicas no tienen conciencia, pues es un atributo exclusivo
de la persona natural, las IPS privadas no son titulares del derecho
fundamental ala objecion de conciencia, que es subjetivo e individual.

Pero como esas | PS s pueden tener su orientacion religiosa o politica,
unos valores y principios diferentes a los reivindicados en la sentencia,
en nuestro Estado democratico de derecho, laico y pluralista, se deberia
respetar esa decision y los principios religiosos en que se fundamenta
-segun articulo 18 de la Constitucion que garantiza libertad de cultos-,
y reconocer a aquéllas una exencion analoga al derecho a objecion
de conciencia, excepto en caso de urgencia o de estado de necesidad
(cuando por indicacion médicalainmediatainterrupcién del embarazo
es e unico medio para proteger lavida de la mujer).

Asi lo dejo establecido la Corte Constitucional en la citada sentencia y
lo reiterd el Magistrado Manuel José Cepeda al sostener que: “No hay
un solo escrito de derecho constitucional en el mundo que sostenga
gue una personajuridicatiene conciencia. Laconcienciaes un atributo
exclusivo de la persona natural”.

Basadosen € trabgo del Profesor Francisco José Carial Garcia (Doctor
en Derecho de la Universidad de Salamanca), podemos enumerar las
condiciones para que el particular pueda expresar una objecion de
conciencia respecto del cumplimiento de alguna norma:

A. Ausencia de fin politico. El mévil de la objecion ha de ser el
imperativo de conciencia, no un modo de influir en la opinion
publica, obstaculizar la decision de la mayoria o suscitar adeptos a
laposturadel objetor. No quiere esto decir que sean ilegitimos esos
comportamientos, sino que pertenecen a otras figuras distintas
de la objecion. Es posible, sin desnaturalizar por eso la conducta
de objecion, que alguna de estas circunstancias acomparfien a la
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objecion, por darse junto con €lla, en la practica, otras formas de
desobediencia al Derecho. No vamos a entrar en este momento a
ponderar la necesidad o no de que la objecion sea una conducta
interna o externa, que trascienda a la opiniéon publica o no, etc.
pues esto no cambia la naturaleza de la objecion, cuando se da vy,
en muchas ocasiones son hechos independientes de la objecion, no
buscados por € sujeto ni dependientes de su voluntad.

B. El respeto a los derechos ajenos. El objetor puede ampararse en
su autonomia moral siempre gque no transforme a otras personas
en objetos 0 meros instrumentos de la satisfaccion de su deber
de conciencia, pues la dignidad de la persona impide que pueda
considerarse de modo distinto que un fin en si misma. El objetor
esta legitimado paraincumplir un deber juridico, pero no lesionar
los derechos ajenos, obligarles a compartir sus criterios o utilizar
alos deméas como instrumentos.

C. Dado que normalmente se producira un conflicto entre la conducta
del objetor y el cumplimiento de un deber juridico o los derechos o
intereses de terceros, sera necesario hacer una valoracion de todo
ello para determinar la admisibilidad o no de la objecion.

Poruna parte debe valorarse la intensidad del imperativo ético del objetor;
por otra parte la intensidad o extension de la lesion del derecho o interés
que no se satisface. Asi hay que valorar la posibilidad de sustitucion del
objetor; en los casos en que sea facilmente sustituible no habra problemas
parad reconocimiento de la objecion, pero esto no quiere decir que en
caso de que seainsugtituible no deba admitirse nuncala objecion, por €
mismo motivo antes sefiadlado de la dignidad de |a persona: nadie puede
utilizar aotro (en este caso @ objetor) como instrumento parad gercicio
de un derecho o la satisfaccion de un interés.

Se puede hacer una clasificacion de los derechos que pueden lesionarse
con la objecion:

1. Derechos del propio objetor: en este caso no habré dificultad para
legitimar la objecion.
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2. Derechos subjetivos de un tercero. En este caso es mas dificil dar
reglas generales, aunque dificilmente puede admitirse la objecion s
los derechos que estan en juego son especialmente valiosos, como la
vidao lalibertad.

3. Derechos de personas indeterminadas, en cuyo caso seria mas
facil admitir la objecion.

Es dificil dar mas reglas generales, pues habria que situarse ante cada
caso concreto y su examen nos llevaria a un casuismo interminable.

Por otra parte debemos sefiaar que la limitacién de la objecion de
conciencia debe ser restrictiva, pues la autonomia moral da un
fundamento “fuerte’, en terminologia de Habermas, para la conducta
del objetor. Por respeto a esa autonomia moral en ningun caso debe
entrarse a juzgar la “calidad” de la objecion; quiere esto decir que el
derecho a la objecion de conciencia subsiste siempre con independencia
de gque @ que deba apreciarla consdere que € objetor tiene una
conciencia erronea.

L aslimitacionesalaobjecion deben contar conlossiguientesrequisitos.

a. que d interés geno sea relevante, que comprometa también su
autonomia moral y no se cuente con su consentimiento.

b. que por & volumen socioldgico de la objecion la conducta del
objetor cause un dafio importante o irreversible (aqui se ha de
tener en cuentala posibilidad de la sustitucién del objetor).

C. gue la conducta previa del objetor no le sitle en una posiciéon de
compromiso previamente asumido de realizar la conducta que
pretende objetar.

Hay que considerar ademés que el objetor, como ya qued6 dicho, no
pretende alterar los principios de justicia del orden constituido y que
su conducta en todo caso se mantiene, por tanto, dentro de la llamada
por ladoctrina“lealtad constitucional”.
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“la objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las
personas juridicas, o € Estado. SAlo es posible reconocerlo a personas
naturales, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros
de salud o cuaquiera que sea d nombre con que se les denomine, que
presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se
reunan las condiciones sefialadas en esta sentencia” (Sentencia C-355/2006.

“Cuando en giercicio de laobjecidn de conciencia, € persona de salud
directamente relacionado con la prestacion del servicio, considere que
no puede realizar la 1VE, tiene la obligacion de seguir los codigos de
éticaprofesional, los cualesindican que deriven alas mujeres acolegas
capacitados/as, que no estén en contra de la intencion de interrupcion
del embarazo no constitutiva del delito de aborto.

A este respecto se dice la Sentencia T-209 de 2008.

5.1. Sobre e primer aspecto, laobjecion de concienciaplanteadapor los
médicos a quienes se les solicité lalVE, la Corte reconocio que “() a
fin de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres, protegidos
por la Constitucion y la Sentencia C-355 de 2006, asegurandoles la
prestacion del servicio publico esencial y legal de salud de interrupcion
voluntaria del embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la
objecion de conciencia es una decision individual y no institucional
o colectiva, que aplica exclusivamente a prestadores directos y no
a personal administrativo; ademads, la objecion de conciencia debe
presentarse por escrito debidamente fundamentada, siguiendo la
obligacion del médico que se acoja a dla remitir inmediatamente a
la madre a un médico que pueda practicar el procedimiento, a fin de
impedir que aquella se constituya en barrera de acceso a la prestacion
dd servicio esencial desalud deinterrupciénvoluntariadel embarazo.”.

Esta misma sentencia T-209 de 2008, precisd las siguientes reglas
sobre la objecion de conciencia: “(...)(1) que no pueden existir clinicas,
hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se
les denomine, que presenten objecidn de concienciaalapréacticade un
aborto cuando se retinan las condiciones sefialadas en esta sentencia;
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(i) en atencién ala situacion subjetiva de aquellos profesionales de la
salud que en razon de su conciencia no estén dispuestos a practicar €
aborto selesgarantizalaposbilidad de acudir a instituto denominado
objecion de conciencia; (iii) pueden acudir a la objecidén de conciencia
siempre y cuando se trate realmente de una “conviccion de caracter
religioso debidamente fundamentada’, pues de lo que se trata no es
de poner en juego la opinién del médico entorno a s estd o no de
acuerdo con el aborto; y, (iv) la objecion de conciencia no es un derecho
absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia Constitucion en
cuanto consagra los derechos fundamentales, cuya titularidad también
ostentan las mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos.”

Adicionalmente, no se puede negar u ocultar informacién sobre los
derechos de la gestante en materia de IVE, ni coartar su voluntad para
persuadirlade su decisién. Tampoco se puede negar informacion sobre
opciones terapéuticas y de manejo diferentes a la IVE, para el caso
especifico, si las hay.

Se debe brindar a la gestante la orientacion necesaria y referirla
inmediatamente a un prestador/a no objetor/a entrenado/a y dispuesto/a
dentro de la misma institucion o a otra de facil acceso que garantice
la atencion.

Cuando el/la objetor/a es el tinico/a profesional con capacidad de brindar
el servicio y/o no sea posible la referencia oportuna a un/a prestador/a
no objetor/a, o cuando esté en inminente riesgo la vida de la gestante,
deberedizar € procedimiento de 1V E en cumplimiento de laobligacion
ultima del/a prestador/a de proteger la vida o la salud de la mujer.

Se debe respetar la confidencialidad de la identidad de la gestante que
manifiesta su voluntad de IVE.

L o anterior sin perjuicio de que posteriormente los Tribunales de Etica
Meédica puedan determinar s |a objecion de conciencia era procedente
y pertinente”.

Un mal gjercicio de laobjecién de conciencia es que € médico, médica
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o demas personal de salud le exprese a la mujer que ha decidido una
IVE, sus opiniones personales con respecto al aborto, o la trate de
disuadir de no realizarlo, debido a que estaria violando sus Derechos
Humanos. En una investigacion se encontré que solo @ 13% de los
ginecologos y ginecdlogas no realizaria un aborto ni remitiria a la
mujer a un servicio adecuado.

“Un proveedor actlia de manera contraria a la ética cuando retiene
informacion sobre ladisponibilidad legal de una opcion de tratamiento
frente al cua @ tiene una objecion de conciencia persona”.

La objecion de conciencia es publica, nunca debe ser un secreto.

Ademas debe ser pasiva, es decir, se objeta para no hacer algo; nunca
para actuar de forma activa.

“Ni & médico que no tiene objecion de conciencia puede presionar a
una mujer para que aborte, ni uno con objecién de conciencia puede
presionar alamujer para que no aborte’.

Prohibicion de practicas discriminatorias. En ningun caso la objecion
de conciencia, la no objecion de conciencia o el antecedente de haber
practicado o realizado una interrupcién voluntaria del embarazo en
los términos ddl presente decreto, podra constituir una circunstancia
de discriminacidn para la gestante, los profesionales de la salud y los
prestadores de servicios de salud. No podré exigirse esta informacion
Como requisito para

a. Admision o permanencia en centros educativos, deportivos,
sociales o de rehabilitacion;

b. Acceso acualquier actividad laboral o permanencia en la misma,
excepto cuando se requiera vincular personal para la prestacion
directa de los servicios regulados por el presente decreto;

Cc. AfiliacionaunaEntidad Promotorade Salud o auna Administradora
del Régimen Subsidiado y acceso a los servicios de salud,



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 95
|

d. Ingreso, permanencia o realizacion de cualquier tipo de actividad
cultural, social, politica o econdmica;

e. Contratacion de los servicios de salud no relacionados con la
prestacion de los servicios de que trata € presente decreto.

De otro lado, la Corte consideré que los tribunales de ética médica
tienen competencia para estudiar lafatadisciplinariaen que pudieron
incurrir los médicos que no remitieron a la mujer embarazada a
otro profesona de la salud para que le practicara la IVE de manera
oportunaante la presentacion de laobjecion de conciencia. Al respecto
la sentencia T-209 de 2008, advirtio: “(...)los médicos tienen derecho
apresentar, de maneraindividual, objecion de conciencia debidamente
fundamentada en razones de orden religioso, a fin de abstenerse de
practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto que a los
Tribunales de Etica Médica les corresponde valorar s un médico, en
un caso particular, presento objecidn de conciencia pero incumplié con
la obligacion ética y legal de respetar los derechos de la mujer, al no
remitirla inmediatamente a otro profesional de la salud que estuviere
habilitado para llevar a cabo la interrupcion del embarazo.

Enefecto, losTribunal esdeEticaMédica, tienenasudisposiciénnormas
nacionales e internacionales que rigen € gercicio de su profesion, con
fundamento en las cuales pueden decidir si 1a objecidn de conciencia
presentada por un medico es procedente o pertinente respecto de un
caso particular en @ que se nego la préactica del procedimiento de
IVE y no envi6 de manera inmediata a la mujer a otro profesional que
estuviera en condiciones de practicar € aborto.”

En opinién de este Tribunal Nacional, todo médico que presente
objecion de concienciafrente auna solicitud de terminacion voluntaria
del embarazo, amparado por las causales de despenalizacion del
aborto por la Honorable Corte Constitucional Colombiana, ademés de
responsabilizarse de colocar a la paciente en manos de un profesional
que no tenga dicha objecion, deberia ser sometido a un proceso muy
répido de analisis de las causas de esa objecién de conciencia, ante
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los tribunales seccionales de ética médica, los cuales analizaran las
causas de fondo que llevan a pronunciarse por el derecho a negarse
a practicar € aborto. En esa forma quedaria la constancia formal de
dicha objecion y la decision del tribunal seccional de ética médica de
iniciar 0 no una accion disciplinaria en contra del médico, cuando las
razones presentadas no fueren coherentes con la Ley Colombiana vy,
especialmente, con la Ley de Etica Médica.

Ademas, la Sentencia 209 de 2008 expresa que el ejercicio del derecho a
la objecién de conciencia debe encontrarse acorde con € ordenamiento
juridico, y por tanto no puede constituirse en un mecanismo de
discriminacion y vulneracion de los derechos fundamentales de las
mujeres. En efecto, los profesionales de salud tienen la obligacion ética
y legal de respetar tanto la Constitucion como las sentencias proferidas
por esta corporacion en sede de control de constitucionalidad, que
al hacer transito a cosa juzgada constitucional, tienen caracter erga-
omnes y por tanto son de obligatorio cumplimiento por todas las
personas.

Al respecto de las pruebas que obran en el expediente cabe
recordar, que no basta que los profesionales de la salud anuncien la
presentacion de la objecion de conciencia para quedar eximidos de
practicar el procedimiento de IVE, y con ello creerse exentos de todas
responsabilidad, pues lo que les corresponde a éstos es cumplir con
la obligacion adicional consistente en remitir de manera inmediata a
la mujer solicitante a otro profesional habilitado para llevar a cabo el
procedimiento, y asi debe estar garantizado tanto por la red publica de
salud como por las empresas promotoras de salud para sus afiliados,
segun lo dispone la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional.

Es decir, que si bien los profesionales de la salud tienen derecho a
presentar objecion de conciencia, no pueden abusar del mismo
utilizandolo como barrera para impedir, de manera colectiva o
institucional, la realizacion del procedimiento de | VE, absteniéndose
de remitir de manera inmediata de la madre gestante a otro médico
que esté en disposicion de llevarlo a cabo; y, las entidades promotoras
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0 prestadoras de servicios de salud no pueden abusar de su posicion
dominante imponiendo a su staff de médicos la orden de no prestar
el servicio de salud que legalmente corresponde a las mujeres para la
précticade 1VE, como ocurrio en € presente caso.

Esta misma Sentencia discrimina algunos puntos especificos
relacionados con la objecion de conciencia:

4. La objecion de conciencia no es un derecho del que son titulares
las personas juridicas.

5. La objecion de conciencia es un derecho que solo es posible
reconocer alas personas naturales.

6. Laobjecion de conciencia debe presentarse de maneraindividual
en un escrito en el que se expongan debidamente los fundamentos.

7. La objecién de conciencia no puede presentarse de manera
colectiva.

8. Laobjecién de conciencia debe fundamentarse en una conviccion
de carécter religioso.

9. Laobjecion de conciencia no puede fundamentarse en la opinion
del médico en torno as esta o no de acuerdo con € aborto.

10. La objeciéon de conciencia no puede vulnerar los derechos
fundamentales de las mujeres.

11. Elmédicoqueseabstengadepracticar unabortoconfundamentoen
laobjecion de concienciatienelaobligacion deremitir inmediatamente
alamujer a otro médico que si pueda llevar a cabo € aborto. Y, en €
caso de las IPS, éstas deben haber definido previamente cual es el
médico que esta habilitado para practicar el procedimiento de IVE.

12. Cuando se presenta objecion de conciencia € aborto debe
practicarse por otro medico que esté en disposicion de llevar a cabo
el procedimiento de IVE, sin perjuicio de que posteriormente se
determine si la objecion de conciencia era procedente y pertinente, a



98 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

través de los mecanismos establecidos por la profesién médica, o en
su defecto por € Ministerio de la Proteccion Social, conforme a las
normas pertinentes.

PILARESDE LA ETICA MEDICA

Moral proviene del latin “mores” y Etica del griego “ethos”. Ambos
significan: costumbre. La moral no es simplemente un concepto
filosofico. Es una vivencia existencial basada en el mejoramiento o
perfeccion de los individuos. Constituye el codigo de comportamiento
social y personal que defiende los intereses colectivos y permite la
convivencia entre personas de una determinada comunidad. La moral
es entonces e conjunto de normas de conducta que permite establecer
una distincion entre lo que es bueno y lo que no lo es. El sentido moral
nace de la responsabilidad y de la libertad. Es precisamente esta
ultima la que hace que los actos sean susceptibles de ser calificados
como buenos o malos, pues en el ejercicio de su libertad y luego de un
analisis de conciencia, el ser humano toma la decision de efectuar un
acto determinado.

La moralidad de los actos humanos depende de tres cosas: El objeto
elegido, o direccion hacia el cual tiende la voluntad.; la intencion o
fin, en la que actua la voluntad; y la razon y las circunstancias de la
accion. Para que un acto sea moral mente bueno, deben ser buenos los
tres elementos. Por lo tanto, juzgar los actos humanos solamente con
base a su intencion, es erroneo. El fin no justifica los medios. No es
permitido hacer el mal para conseguir un bien.

El acto humano libre se basa en conocimiento y deseo a la luz de su
propia razon, que posee las caracteristicas de inteligencia y voluntad.
Sin embargo, esto no quiere decir que la moral deba ser de tipo
“dtuacional”, pues la conciencia no puede obrar independientemente
de los principios universales, que son al fin y al cabo los que orientan
los casos particulares.

Por esto, moral y ética son diferentes. La primera (moral) estudia el
acto humano individual particular en su entorno y circunstancias
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concretas. La segunda (Etica) es mas amplia, pues es ni méas ni menos
que € estudio de la moral. Plantea cual es € valor de bondad de las
conductas mismas, de lo que es correcto o incorrecto. Es entonces la
filosofia de la moral y por lo tanto busca causas universales que logren
adaptar los actos humanos al bien universal. Se ha definido ademas
como “ciencia del comportamiento”, pues parte del analisis histérico
y social de hechos morales concretos, tratando de llegar a principios
universales en forma objetiva, sistematizando el conocimiento y
volviendo verificables estos principios. Es pues, la ciencia que juzga
los actos humanos como buenos o malos, entendiendo como acto
humano el que procede de la voluntad del hombre.

Dentro de la conducta humana hay acciones que deben normatizarse,
con € objeto de evitar que e instinto dirijaalarazon. Desde este punto
de vista, los actos se llevaran a cabo por conviccion propia (nacida de
la educacion social), por normatizacion externa y como resultado de
unavision general del universo. Laéticano esunacienciapostiva. No
describe los actos humanos como son, sino como deben ser. Por esto,
€s una ciencia normativa.

Existen unos principios absolutos para cualquier estructura ética, en
lo que concierne al ser humano en si. Ellos incluyen su autonomia
de decision, su individualidad, su igualdad de derechos y la practica
de deberes elementales como no dafar a nada ni nadie sin absoluta
necesidad. El estudio y la ensefianza de estos principios “minimos”
de convivencia es el fundamento de la ética social. Hay tres grandes
principios éticos, destinados al recto obrar humano, segiin la premisa
ética de la recta razon: Haz el bien y evita el mal; no hagas a otro lo
que no desees que hagan contigo; y haz a los demas lo que deseas
que hagan contigo. Por su parte, los principios elementales de la ética
natural son: Inviolabilidad del ser humano, igualdad de derechos y
respeto alaintegridad personal.

Enlo querespectaalaéticameédica, unaprofesion consiste en practicar
una determinada actividad que sirve a los demas y que se escoge por
voluntad propia siguiendo una vocacion, con € objeto de realizarse
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Ccomo persona a través de un trabgo. Para desempefiar a conciencia
una profesion, quien la gjerce debe tener unaformacion moral integra.
Debe ser una persona honrada, bien formada conceptualmente en
su oficio, con un sentido claro de justicia y un marcado afecto por la
sociedad en que practica su trabgjo.

Por lo anterior, no se puede dedigar la medicina como ciencia, de su
ejercicio como profesion y de la influencia que sobre ella tienen el
Estado, las normas de conducta de la comunidad, € médico como
individuo y el mismo paciente como objeto del acto médico. El Codigo
de Etica Médica Colombiano, 1o menciona en su Titulo |, Capitulo
I, Articulo 10: “Los principios éticos que rigen la conducta de los
meédicos, no se diferencian substancialmente de los que regulan la de
otros miembros de la sociedad...”

La medicina puede entonces definirse como el arte de conservar y
restaurar la salud para hacer la vida mas facil y segura a la comunidad.
Sus pilares son dos: Oficio-arte y tecnologia-ciencia. Por tanto,
como oficio social es el brazo de la civilizacion en su lucha contra la
Enfermedad. Cualquiera que sea € régimen, d médico debe poseer
una serie de caracteristicas esenciales. Amor por € enfermo, bondad
con el ser humano, conocimiento cientifico y respeto por la persona.
Por lo tanto, habiendo superado las etapas historicas del médico como
sacerdote, hechicero o mago, el médico no debe ser solamente un
cientifico frio con una serie de conocimientos aplicables.

También debe ser un funcionario social, un dirigente, un amigo de
los enfermos que se preocupa por el mejoramiento de personas y
conglomerados humanos.

Existe consenso en torno a los pilares sobre los que se desarrolla la ética
médica en la actualidad, por que sus caracteristicas de universalidad,
sobrepasan los eventuales limites que las diferencias morales, sociales
o religiosas entre los distintos grupos humanos podrian sefialar. Estos
principios, denominados por el filésofo inglés W. D. Ross de “prima
facie” son respeto por la autonomia, beneficencia - no maleficencia
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y justicia. Hace ya varios afos se realizo el planteamiento de estos
principios, apoyado por diferentes escuelas éticas, y la prueba del tiempo
no ha mostrado la necesidad de incluir otros como “fundamentales”
para la solucion de los problemas éticos médicos o de modificar la
aproximacion basada en el enfoque que hemos mencionado. El método
ha sido objeto de naturales criticas, que sin embargo no han llegado a
inestabilizar el constructor ético que sobre €l se ha levantado.

El Principio de Beneficencia se halla estrechamente ligado a la
profesion médica desde los inicios de su ejercicio cientifico en el siglo
V a. C. En d Juramento Hipocrético se establece “Prescribiré a los
enfermos el régimen de vida y tratamiento que los beneficie, segiin
mis conocimientos y mi criterio, y me abstendré de causarles dafio o
perjuicio”. En esta sentencia hipocratica se evidencian dos principios
fundamentales de la ética: el de no maleficencia y el de beneficencia:
el primero en “me abstendré de causarles dafio o perjuicio”, resumido
en el mucho mas conocido”Primum non nocere”, de obvio caracter
obligatorio, y el segundo en “prescribiré a los enfermos el régimen de
vida y tratamiento que los beneficie”. En pocas palabras el principio de
beneficencia consiste en buscar el bien. En la naturaleza de la relacion
médico-paciente se impone el deber de actuar para el beneficio del
enfermo, es decir el deber de la beneficencia es inherente al papel del
médico. Un médico que no estd actuando por el beneficio del paciente,
no esté actuando como tal.

Uno de los problemas éticos mas conflictivos es la decision de
limitar € libre gercicio de la voluntad de un paciente, sometiéndolo
a restricciones por decison del médico o de una instancia legal, que
se oponen a su albedrio, lesonando asi un aspecto fundamental del
caracter actua de la relacién médico-paciente, como es € profundo
respeto por la autonomia del mismo.

Dadas las condiciones legales actuales, no solo de nuestro pais sno
de muchas otras naciones, asi como nuestras convicciones personales
acercade gerciciomeédico, estamosconvencidosdel papel fundamental
gue € gercicio de la autonomia del paciente tiene en € acto médico,
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elevandolo de la condicion que hasta no hace mucho tiempo se le daba
de “paciente’, como s la palabra derivara de su “pasivo” rol, ala de
“personaenferma’, en laqueno sele menospreciasuintegral condicion
de“persond’ por larazén de estar “enferma’. No obstante, asi mismo,
vemos clara la necesidad de adoptar el principio de beneficencia, en
busca del bien del paciente o por solidaridad con una determinada
comunidad, cuando bgjo ciertas condiciones € individuo no puede
ejercer dicha autonomia a la que tiene pleno derecho.

El Principio de Autonomia consiste en que a los individuos
racionales debe permitirseles su autodeterminacion, es decir se actla
auténomamente cuando las acciones son € resultado de las decisiones
propias, de la voluntad del individuo. “ Todos los seres sensibles
apetecen, pero solo los personas apetecen racionalmente, por tanto,
la voluntad no es otra cosa, que € apetito racional, donde radica,
precisamente, la libertad, la cual significa la facultad de obrar con
conciencia de las finalidades”. Segun Aristoteles el alma racional tiene
tres facultades: entendimiento, memoria y facultad; de tal manera que
la voluntad aspira a aquello que € entendimiento le muestra. Quien
esencialmente carece de entendimiento no tiene voluntad, pues no
puede captar intelectualmente las finalidades. A la luz de los conceptos
actuales, ampliando los conceptos aristotélicos, para poder gercer la
autonomiaserequieren algunas condiciones” sinequanon”: capacidad,
posesion del derecho, libertad e informacion adecuada.

La capacidad hace referencia al pleno uso de las facultades intelectuales
y el criterio suficiente para juzgar los riesgos y alternativas, es el
entendimiento aristotélico. La posesion del derecho es la titularidad del
derecho, bien o interés sobre el cual el sujeto consiente el acto médico.
Lalibertad eslaposibilidad del ser detomar por si mismo (esdecir, Sin
ser precedentemente determinado de manera univoca por nada) una
direccion frente a valores limitados conocidos, para elegir o no elegir.
La informacion adecuada es € conocimiento de las alternativas de
tratamiento, de los beneficios esperados y las posibles complicaciones
gue los procedimientos puedan generar sobre € paciente.
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Si atendemos de manera honesta a las definiciones que hemos dado de
beneficencia y autonomia, encontramos en dichas descripciones, no
solo la esencia de lo que ellas constituyen, sino a la vez unos limites
claros que permiten establecer certeramentelo queno son. En multiples
ocasiones & desconocimiento de estos limites conduce a actuaciones
que pretenden ampararse en € respeto por la autonomia, siendo en
realidad negligencia, o en la beneficencia tratandose en realidad de
paternalismo.

Hemos dicho que en la naturaleza de la relacion médico-paciente se
impone el deber de actuar para el beneficio del enfermo. La pregunta
que nos debemos entonces plantear es ;quién ha de decidir qué es
benéfico para el enfermo? Mientras los médicos piensen que por
haber dedicado parte de su vida al estudio de las condiciones de
salud y enfermedad de los individuos son poseedores del derecho de
decisién absoluto sobre lo que es bueno o malo, no cabe duda que
la respuesta sera & médico. No obstante, es claro que la respuesta
surge de lafalsa premisa de la*“posesion del conocimiento absoluto”,
hecho evidentemente ficticio al que hay que agregar la total ausencia
de la participacion del objeto de la decision (el enfermo), por 1o que
conduce a unarespuesta naturalmente errada. Este tan frecuentemente
cometido desatino constituye el extremo conocido como paternalismo.

El paternalismo en términos generales consiste en actuar en forma
tal, que se cree que se esta protegiendo o resguardando € interés de
un individuo, aunque el obrar de esta manera vaya en contra de su
voluntad inmediatao de su libertad de escoger. Esen estacircunstancia
en que una mala comprendida “beneficencia” lesionaria el derecho de
autonomia. (Esto realmente no es beneficencia).

Por otra parte, a no reconocer la incapacidad del individuo (ausencia
de capacidad, libertad, posesion del derecho o informacion adecuada)
para ejercer su autonomia y permitirle deliberar sin que pueda hacerlo,
incurrimos en una falta por omision, que denominamos negligencia.
Lanegligenciaes d descuido u omisién respecto a la conducta que se
debe observar, y es una de las causales de culpa, que segtin la doctrina
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juridica se presenta cuando “el agente no previé los efectos nocivos
de su acto habiendo podido preverlos o cuando a pesar de haberlos
previsto, confio imprudentemente en poderlos evitar...”

Enlasituacion descrita, unamalacomprendida® autonomia’, lesionaria
el principio de beneficencia, pero es obvio aqui, como lo fue en el
extremo opuesto, que si no se dan las condiciones para el ejercicio de
la autonomia -capacidad, libertad, posesion del derecho o informacion
adecuada- no es autonomia lo que se practica y por lo tanto no se le
pueden atribuir a ellalos deletéreos efectos producidos.

A partir del origen de la relacion médico paciente en algunos casos €l
paciente no podra practicar su autonomia, pues la decision respecto
a ésta no ha surgido de una decision voluntaria, sino de manera
espontanea del médico en caso de emergencia o por solicitud de
terceros. En estos eventos € médico emprende su labor dirigido por
el principio de beneficencia que estrechamente ligado al acto médico
hace parte de su esencia.

Dos circunstancias adicionales han de ser consideradas: 1. Aquellas
condiciones en las que se determina que € paciente no pueda usar
su autonomia y 2. La condicion en la cual el paciente desea transferir
parte de su autonomiaal médico porque confiaque actuarade lamejor
manera. Siempre que sea posible el paciente debe tener el derecho de
decidir autbnomamente sobre lo que le conviene, es obligacion del
médico de manera sincera y desinteresada orientarlo e informarle sobre
las posibles opciones. En este tipo de relacion no hay contraposicion
beneficencia-autonomia pues se cuenta con el paciente para decidir lo
mejor (lo que lo beneficie).

Hemos ya descrito desde las definiciones las condiciones que limitan
la autonomia y sélo bastaria agregar la enorme importancia de la
informacion en este proceso. La informacion que se presente a
paciente debe ser verdadera, clara, completa y discutida con ¢l mismo.
Es un derecho esencial del paciente para poner en ejercicio su libertad
a la vez que se constituye en deber del médico:
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Se insiste en la necesidad de la existencia de un documento en donde
expresamente se consienta la practica del acto médico. Los médicos
han prestado particular atencion a los procedimientos invasivos,
olvidando que cualquier tratamiento puede presentar riesgos y efectos
secundarios que deben ser conocidos por el enfermo y expresamente
aceptados en forma documental (en casos de emergenciae documento
debe obviarse por estar en peligro la vida dd paciente, dgjando una
clara nota a este respecto en la historia clinica).

1 Elejercicio médico se fundamenta hoy en los tres pilares éticos de
Autonomia, Beneficencia y Justicia.

2. El anélisis cuidadoso y el conocimiento real de los principios de
Beneficencia y Autonomia permiten determinar que entre ellos no hay
oposicion, pues ninguno mira objeto distinto que e bien del paciente.

3. La oposicion surge cuando se desvirtia la Beneficencia en
Paternalismo lesionando |la Autonomia, o la Autonomiaen Negligencia
atentando contra el beneficio.

4. Esdeber dd cirujano ver en € paciente ala personaintegral que
ante la enfermedad requiere su ayuda, pero que mientras pueda ha de
ser libre de gercer su voluntad.

DIFERENCIASENTRE DERECHO Y MORAL

Los dos conceptos parten del deber ser; es decir, describen conductas
y situaciones que deben ser cumplidas con base en el concepto de
perfeccion que cada sociedad posee. Y esta idea de perfeccion ha sido
la que ha impulsado el conocimiento y la sabiduria humana, siendo
estos dos ademés su mecanismo de retroalimentacion en € sentido de
afiadir mayor perfeccion en cuanto mayor es el conocimiento de las
Ccosas.

Se afirma que el Derecho constituye el minimo moral en la conducta
delaspersonas. Y esapenas obvio quelas normasjuridicas no pueden,
en términos generales, ir en contrade lamoral. Asimismo, o que para
algunos paises puede ser normamoral, paraotros no lo es. Por |o tanto,
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acatar el Derecho no implica necesariamente un deber moral. Y en esto
aplica la teoria de la resistencia a algunas normas por parte de quien
considera que son totalmente inmorales. Esto es explicito, por ejemplo,
en el Catecismo de la Iglesia Catoélica, en cuyo numeral 1903 expresa:
“...s1 los dirigentes proclamasen leyes injustas o tomasen medidas
contrarias a orden moral, estas disposiciones no pueden obligar en
conciencia...”

Otros dicen que la norma moral es el mismo derecho natural. En este
aspecto vale la pena discutir acerca de la cientificidad del concepto
de Derecho Natural, pero teniendo en cuenta que el acatamiento del
derecho no es necesariamente una obligacién moral en todas partes
del mundo y que lo que denomina Derecho Natural no es aceptado por
todos.

Aunque Derecho y Moral se encuentran imbricados entre si, puesto que
se complementan en algun momento, existen diferencias esenciales,
COMO vamos a Ver.

1 DEFINICIONES

A- Derecho es el conjunto de normas que regula vida en sociedad con
miras a obtener la coexistencia pacifica, el bien comun, la felicidad
colectiva y el orden social.

Ejemplo: la Constitucion de 1991 expresa en la declaracion sobre LOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.

Art. 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Art. 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
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economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los p articulares.

B- Moral es la aplicacion a un caso especifico de las reglas éticas
universales que buscan el bien y desechan el mal, considerando con
esto acercarse a la perfeccion del ser individual. Moral proviene del
latin “mores” y Etica del griego “ethos”. Ambos significan: costumbre.

La moral no es simplemente un concepto filosofico. Es una vivencia
existencial basada en el mejoramiento o perfeccion de los individuos.
Constituye el codigo de comportamiento social y personal que defiende
los intereses colectivos y permite la convivencia entre personas. La
moral es entonces & conjunto de normas de conducta que permite
establecer una distincion entre lo que es bueno y lo que no lo es.

El sentido moral nace de la responsabilidad y de la libertad. Es
precisamente esta Ultima la que hace que los actos sean susceptibles
de ser calificados como buenos o malos, pues en el ejercicio de su
libertad y luego de un analisis de conciencia, el ser humano toma la
decision de efectuar un acto determinado. El hombre virtuoso es el que
posee una predisposicion permanente a hacer el bien, dando en forma
permanente lo megjor de si mismo.

Laéticaese estudio delamoral. Plantea cual ese valor de bondad de
las conductas mismas, de o que es correcto o incorrecto. Es entonces
la filosofia de la moral y por lo tanto busca causas universales que
logren adaptar los actos humanos al bien universal.

Se ha definido ademas como “ciencia del comportamiento”, pues parte
del analisis historico y social de hechos morales concretos, tratando
de llegar a principios universales en forma objetiva, sistematizando
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el conocimiento y volviendo verificables estos principios. Es pues, la
ciencia que juzga los actos humanos como buenos o malos, entendiendo
como acto humano el que procede de la voluntad del hombre.

Como disciplina, |a ética es de tipo normativo, es decir, se ocupa del
“como deberia ser en general” la conducta humana.

La ética se basa en el analisis del bien y del mal. Por lo tanto, dentro
de la conducta humana hay acciones que deben normatizarse, con el
objeto de evitar que @ instinto dirija a la razon. Desde este punto de
vista, los actos se llevaran a cabo por conviccion propia (nacida de la
educacion social), por normatizacion externa y como resultado de una
vision general del universo.

La ética no es una ciencia positiva. No describe los actos humanos
como son, sino como deben ser. Por esto, es una ciencia normativa.
Existen unos principios absolutos para cualquier estructura ética, en lo
concierne al ser humano en si. Ellos incluyen su autonomia de decision,
su individualidad, su igualdad de derechos y la practica de deberes
elementales como no dariar a nada ni nadie sin absoluta necesidad. El
estudio y la ensefianza de estos principios “minimos” de convivencia
es e fundamento de la ética social.

Desde d punto de vista de ética social tenemos tres grandes principios
éticos, destinados al recto obrar humano, segun la premisa ética de la
recta razon: Haz el bien y evita el mal; no hagas a otro lo que no desees
que hagan contigo; y haz a los demas lo que deseas que hagan contigo.
Los principios elementales de la ética natural son: Inviolabilidad del
ser humano, igualdad de derechos y respeto a la integridad personal.

2. OBJETIVOS DIFERENTES

El Derecho constituye una aplicacion objetiva del contrato social que
rige la formacion del Estado y de esta manera obliga en virtud de la
voluntad general. La Mora involucra los principios éticos generales
a las situaciones particulares con base en lo que para la sociedad en
cuestion es deseable como valores intimos de cada individuo.
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3. TELEOLOGIA DIFERENTE

El Derecho, por su misma formacion, se orienta hacia la coexistencia
pacifica y el bien comun, regulando las conductas que tengan
trascendenciasocial. LaMoral buscalarectitud del actuar con base en
el intimo convencimiento de lo que es bueno.

4. POSEEN DIFERENTE FUENTE

El Derecho nace de la agrupacion social una vez organizada y sus
fuentes son la Ley, la Jurisprudencia, la costumbre y la doctrina. La
Moral se basa en las creencias tradicionales, religiosas e historicas,
es decir, en la ideologia predominante en la sociedad que se tiene en
cuenta.

5. APLICABILIDAD

La Norma Juridica aplica a las situaciones especificas que se expresan
en el Derecho Positivo. Y aqui se da un fenomeno particular: Mientras
los particulares pueden hacer todo lo que no se encuentre prohibido
por las normas, los funcionarios publicos solamente pueden hacer
aquello que esté expresamente regulado por la misma. La norma Moral
regula un area mucho mas amplia que la del Derecho, puesto que la
normajuridica no puede ocuparse absolutamente de todas |as posibles
conductas humanas, salvo aquellas que repercuten socialmente sobre
otros miembros de la sociedad. Por esto, la norma Mora aplica en
todos los actos del individuo, con base en 1o que su propia conciencia
califique como bueno o malo en cada situacion.

6. NACEN Y REPORTAN ANTE DIFERENTES ESTRATOS

Ambas tienen su origen en la sociedad y su cultura. Sin embargo, el
estrato encargado de evaluarlas es diferente segun el caso. El Derecho
nace del conflicto en la convivencia y por lo tanto el encargado de
aplicarlo eslaJurisdiccion (funcidn pablicade administrar Justicia). La
moral es consecuencia del concepto que se tenga en cada comunidad
sobre lo que deberia ser d actuar ideal, siendo su juez la propia
conciencia
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7.LA COACTIVIDAD ESDIFERENTE

El Derecho es, por esencia, de obligatorio cumplimiento. Y esto implica
gue quien no desee cumplir con la norma es obligado por lafuerza a
respetarla. La Moral no tiene coactividad externa y solamente afecta la
conciencia de quien transgrede la norma ética aplicada.

8. EXTERNALIDAD vsINTERNALIDAD

El Derecho es el juez por excelencia de la externalidad, es decir del
reino de la accidon. Sin embargo, cabe expresar a este respecto que
algunas de sus 4areas, especialmente el Derecho Penal, mira siempre la
intencionalidad del acto en conjunto con sus resultados. De no ser asi,
las tentativas no podrian ser juzgadas adecuadamente.

La Moral, por € contrario, juzga € reino de la intencion, es decir, la
internalidad de la accion. Por dlo, le interesa esaintencion méas que €
resultado de la misma.

9. AUTONOMIA

S analizamos a fondo € tipo de autonomia de las normas, todas (por
su misma naturalezasocial), son impuestas desde af uera. Sin embargo,
partiendo de la persona con capacidad de autodeterminacion, se
considera que el Derecho, las normas de trato social y las buenas
costumbres son de origen heterondmico, es decir, vienen impuestas
desde fuera de la conciencia individual. La Mora se considera
autondmica, pues el individuo acata sus normas de manera libre y
consciente, aunque como dijimos antes, la influencia de la familia,
la educacion y la sociedad en la aceptacion de las mismas no es
exactamente libre de cualquier influencia.

10. OBLIGATORIEDAD

Se relaciona con la coactividad. Sin embargo, desde € punto de vista
de convencimiento interno, la norma Moral obliga solamente a la
conciencia, por lo cua una persona puede gercer un acto inmoral
a conciencia, sin tener gue rendir cuenta de su intencién mas que a
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si mismo. El Derecho obliga por la coactividad que posee y puede
verse que sus normas se acaten aun a repugnancia de quien lo hace,
simplemente por miedo al castigo que se puede obtener por laviolacion
de las mismas.

11. SANCION POR INCUMPLIMIENTO

La sancion por incumplimiento del Derecho se encuentra determinada
en los codigos. Y esto es fruto de varios principios juridicos entre los
cuales destaca el que afirma: No hay delito si no esta tipificado. No hay
penasin delito.

Lapenapor violacion anormas éticas es patrimonio delaconcienciade
cadapersona. Y no se creaque esto no tiene repercusion. Porque puede
darse el caso de alguien a quien no interese mayormente la trasgresion
de las normas morales, mientras otras personas que lo hacen pueden
Ilegar a actos de castigo tan severos como e mismo suicidio.

12. RESULTADO vs INTENCION

Este es un punto controversial en la diferenciacion de las diversas
normas sociales que tienen relacion con el deber ser. El Derecho, al
juzgar d resultado de la conducta tiene en cuenta la intencién pero
también d resultado. Es € problema clasico de las obligaciones de
medio y de resultado. De igual manera, al Derecho Penal interesa la
intencion del actuante, para poder considerar la gravedad y magnitud
del delito. Y aunque no se adjudique el dolo a muchas actuaciones que
produzcan un efecto dafioso, lano observacion de normas de e emental
cuidado social puede traer como consecuencia € caer en € campo de
la culpa, la cual puede ser severamente castigado por el Derecho.

La Moral tienen en cuenta, esenciamente, la intencion del actuar. Y
asi el resultado no sea el esperado, esa intencion califica al acto de
moral mente bueno o0 malo segun € caso.

El sentido moral nace de la responsabilidad y de la libertad. Es
precisamente esta ultima la que hace que los actos sean susceptibles de
ser calificados como buenos o malos, pues en el gjercicio de su libertad
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y luego de un anélisis de conciencia, el ser humano toma la decision de
efectuar un acto determinado. De acuerdo con algunos doctrinantes, la
moralidad de los actos humanos depende de tres cosas:

-El objeto elegido, o direccion hacia el cual tiende la voluntad.
-La intencion o fin, en la que actua la voluntad y la razén.
-Las circunstancias de la accion.

Para que un acto sea moralmente bueno, deben ser buenos los tres
elementos. Por lo tanto, juzgar los actos humanos solamente con base a
su intencidn, es erroneo. El fin no justifica los medios y no es permitido
hacer el mal para conseguir un bien.

13. CONSECUENCIAS DEL EXCESO

Todas las normas tienen extremos cuando se trata de su aplicacion.
La Norma de Derecho, al no ser aplicada, crea desorden social e
inseguridad juridica. Pero al serlo sin tener en cuenta circunstancias
especificas de cada caso, puede dar lugar a injusticia e inequidad.
Y si bien es cierto que los jueces estan sujetos al imperio de la Ley,
no es menos cierto que cada situacion es diferente como lo es cada
persona. De ali la necesidad de la doble instancia, de los recursos,
de la jurisprudencia de las cortes, etc. Adicionalmente, la aplicacion
exegética de la norma sin tener en cuenta esas circunstancias, puede
dar lugar a la violacion de uno de los principios generales del derecho:
el abuso del mismo.

Por su parte, la norma Moral puede también ser objeto de excesos. Por
un lado si no existen principios éticos claros en la conducta personal,
se puede llegar a un estado de easticidad moral que es totalmente
inaceptable en la vida diaria. Y la sujecién ciega a los dictados
morales, especialmente cuando tienen su base en la religion, puede
llevar al fanatismo conductual, del que poseemos miles de gjemplos
en la historia.

14. SUBJETIVIDAD vs OBJETIVIDAD
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El Derecho es por definicion objetivo. Sus normas son claras, escritas
y al promulgarse se dan a conocer a toda la sociedad.

La norma mora es basicamente subjetiva, aunque se presentan
excepciones, como el caso de las normas de conducta de ciertas
profesiones y oficios, que tratan de objetivizar la conducta moral.

15. TIPO DE JUSTICIA A LA QUE SIRVEN

Existen varias definiciones de justicia, dependiendo del punto de
consideracion: virtud teologal, disposicion alaequidad, poder judicial,
rectitud, probidad, justicia conmutativa, justicia distributiva, etc.

En términos generales, la norma juridica sirve a la Justicia objetiva,
es decir, a lo que se establece en los codigos y su interpretacion y
aplicacion por parte de los jueces.

Lanorma Moral sirve ala Justicia subjetiva, es decir, alo que mueve
la conciencia dd individuo a actuar correctamente con base en la
definicion de bien o mal que ¢l mismo posea.

16. VALORES INTERPUESTOS

En el Derecho los extremos dialécticos son el orden y el desorden, la
convivencia y la tolerancia, el bien comtn y el bien individual en la

sociedad.

En la moral estos son el Bien y el Mal. La perfeccion y la imperfeccion
intimas.

POR QUE EL DERECHO PREVALECE SOBRE LA MORAL?

Para entender el derecho como fendmeno eminentemente social, es
necesario partir de la historia humana misma. Y, para comprender la
evolucion de las sociedades, la formacion y destruccion de los estados,
la obediencia de miles de hombres en el curioso fenomeno de la guerra,
la autodestruccion que siempre ha caracterizado a nuestra especie,
la posibilidad de convivir con nuestros semejantes en medio de un
intenso amor y un profundo odio, hay que analizar al ser humano en
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todos sus aspectos, en la grandiosidad de su pensamiento y en la bajeza
de sus acciones, en su sed de trascendencia y en su enorme egoismo,
en su impresionante capacidad de conocimiento abstracto y en la
simplicidad de sus actos cotidianos. En una palabra, en su integridad
como el mayor predador que ha engendrado el universo y, al mismo
tiempo, la obra mas delicada que la creacion ha podido entregar como
producto en evolucion permanente.

Si no se entiende al ser humano no es posible entender el Derecho.
Un togado ignorante nunca serda un buen humanista. Y quien pretende
conocer solamente un conjunto de codigos Sin adentrarse en € estudio
de las personas y la sociedad, jamas serd un verdadero jurisconsulto.
Y esta es la esencia del Derecho: la humanidad misma, en toda su
grandeza y su miseria.

El derecho se ha disefiado para proteger la dignidad humana. Mientras
exista la persona existira el derecho y desde que haya historia habra
normas de derecho de una u otra forma.

El ser humano es conflictivo por naturaleza. La vida social empeora
este conflicto de relaciones humanas, pero el derecho las controla,
modera y modula.

En qué areas de la sociedad actua el derecho? Practicamente en todas
las que impliquen acciones de repercusion sobre unao varias personas.

1 CONTROL DE CONFLICTOS INTERPERSONALES EN LA
SOCIEDAD. La vida diaria se encuentra en permanente conflicto inter
subjetivo. Las personas, en sus relaciones diarias, chocan por multitud
de motivos. Y para evitar que dichos conflictos desencadenen acciones
violentas y disturbios que molestan el normal desenvolvimiento de la
comunidad, el derecho regula muchos actos humanos y advierte acerca
del precio o pena que debe pagar quien desobedezca los postulados de
la norma.

2. ASPIRA A SERJUSTO Y EQUITATIVO. Debido a su transito
por el organo que estudia, discute y aprueba la ley, el derecho tiene
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aspiracion de ser justo en el campo que a cada ley compete. Es
apenas l6gico que la norma no puede complacer a la totalidad de
los ciudadanos, e incluso puede ser no muy popular entre la mayor
parte de los miembros de la sociedad, como en € caso de los estatutos
tributarios o de impuestos. Sin embargo, cada Ley intenta proteger

bienes juridicos importantes y que beneficien a la mayor parte de la
sociedad.

3. EL DERECHO EVOLUCIONA CON LA SOCIEDAD. La
humanidad se encuentra en permanente evolucion y cambio. Por ello,
a medida que aparecen avances cientificos, nuevas formas de hacer las
cosas, aumento en la velocidad de desplazamiento, formas nuevas de
delincuencia, etc, el derecho debe regular las acciones secundarias al
cambio. A quien se le ocurrié hace cincuenta afios hablar de normas
sobre clonacion humana? O qué norma regulaba el riesgo de transporte
de material nuclear? Hoy en dia se impone la intervencion estatal y
social en multiple a actividades que antes no se planteaban ni en relatos
de ficcion.

4. REGULA EL PODER DEL ESTADO. El absolutismo de los
monarcas pasé a la historia. Ya no se puede aceptar el concepto del
poder divino de los reyes ni ciertas posiciones de privilegio basadas en
conceptos religiosos dominantes.

En Roma, Celsus defini6 derecho como el arte de lo bueno y de lo justo
(IUSEST ARSBONI ET AEQUI).

Para MANUEL KANT el derecho es un elemento regulador por
excelencia, el cual orquesta las acciones humanas y permite la
convivencia entre las personas. Dentro de esta regulacién se permite
el ejercicio de la libertad individual siempre y cuando no afecte el
espacio de cualquier semejante. Decia que el derecho es el conjunto
de condiciones mediante las cuales € libre arbitrio del uno puede
acordarse con el otro siguiendo una ley general de la libertad”.

RODOLFO STAMMLER coloca al derecho como la justificacion
existencial de cualquier forma de relaciones sociales. Por ejemplo,
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la economia tiene sentido en cuanto obedece a relaciones juridicas
predeterminadas socialmente. Afirma que “El derecho es la voluntad
vinculante, autérquica e inviolable’

Para GUSTAVO RADBRUCH el Derecho regula la sociedad bajo el
manto conceptual de la Justicia.

GIORGIO DEL VECCHIO analiza al Derecho como la fuente de
poder que evitalainvasion de unavoluntad en campos de otra. Y para
que esto sea efectivo, el derecho tiene que ser coercible, por la razén o
por lafuerza.

RUDOLF VON IHERING enfatiza en la fuerza del derecho diciendo
que la espada de la Justicia sin la balanza del Derecho es simplemente
la fuerza bruta. Y la balanza sin la espada es la impotencia del derecho.

FRANCISCO CARNELUTTI habla del derecho como una serie de
comandos que regulan los conflictos de intereses en un grupo social.

LEON DUGUIT dice que el derecho es una linea de conducta impuesta
a los hombres en sociedad y cuyo respeto es garantia de la conservacion
del interés comun. Por lo tanto, quien viola esa linea es merecedor de
la reaccion colectiva de toda la sociedad.

En resumen, el Derecho:

-Es una ciencia socia que estudia la regulacién del comportamiento
humano en sociedad.

-Es elemento fundamental para regular la conducta humana en la

sociedad.

-Se basa en la aceptacion de lanormay la Ley por parte de los miembros
de lacomunidad.

-Debe expresar un ideal ético de justicia, aspirando a ella aunque no
necesariamente garantice su respeto.

-Conjuga la autonomiaindividual con € bien comun.
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Puede entonces decirse que el derecho es una realidad indispensable
en el diario vivir. De alli el famoso silogismo latino: Ubi homo, ibi
societas; ubi societas, ibi 1us; ergo ubi homo, ibi ius. Y para que exista
el derecho debe existir el ser humano y debe existir la sociedad. Dentro
de ella, las personas pueden adquirir derechos y contraer obligaciones
para su normal desempefio vital.

La convivencia entre seres humanos nunca ha sido sencilla. Por ello
debe crearse una fuerza directriz que se ha denominado gobierno. El
Derecho crea el poder y la autoridad para hacer cumplir las normas.

El Derecho se encuentra presente en todos los actos humanos que
impliquen exteriorizacion de la voluntad y que en alguna forma afecten
lavida de cualquier miembro de la sociedad.

Desde antes del nacimiento, cuando la criatura se encuentra todavia
en el vientre materno, el derecho defiende su existencia cuando afirma
que la ley protege el derecho del nasciturus (el que estd por nacer).
El solo hecho de nacer, cuando se sobrevive a este primer trauma
vital, confiere a quien lo hace la calidad de persona (Todo miembro
de la especie humana es persona). El hecho de caminar en un area
de la ciudad también encuentra su regulacion en el derecho (derecho
fundamental de desplazamiento, derecho a un ambiente sano, derecho
a que no se atente contra su vida, integridad y bienes).

El derecho se encuentra en todas y cada una de las actividades humanas.
Por eso la mejor definicion de derecho es: CIENCIA SOCIAL QUE
REGULA LAS RELACIONES ENTRE LOS SERES HUMANOS
PARA PODER VIVIR EN SOCIEDAD.

En el campo penal, la justicia es la resultante de una larga y penosa
evolucion de los sentimientos, creencias, costumbres, instituciones
y leyes de la sociedad frente al fendmeno del delito. Por ello lleva
consigo reminiscencias de épocas superadas y que ya no responden a
nuestro tiempo, asi como gérmenes de modificaciones y reformas que
la hacen mas adecuada a la suprema necesidad de una defensa social
eficaz y segura contra los delincuentes a través de las contingencias y
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transformaciones de la civilizacion moderna.

En la época primitiva existia la venganza privada, se hacia con
propia mano, es decir, se aplicaba directamente el derecho (no era
especificamente la ley del talién) pero si el delito era muy grave se
pagaba con la vida, s era leve se acudia a otro de castigo como los
azotes. Luego aparece la Ley del Talién, una de cuyas expresiones
historicas es el Codigo de Hammurabi, que ordenaba cobrar un dafio
a través de otro dafio en la persona de quien lo cometia. El sistema
composicional es de origen ico similar alavenganza privada pero con
diferentes especificaciones, se retribuia el mal causado en especie pero
no por propia mano ya que intervenia el Estado y el pago consistia en
dos partes: una para el lesionado y otra para el Estado. Luego aparece
el sistema de expulsion del individuo del seno de la comunidad para
lograr estabilizar laarmonia social.

El derecho regula tres tipos de acciones: Las acciones obligatorias (Ej:
obedecer una orden judicial), las prohibidas (V gr: ocasionar lesiones
personales) y las permitidas (Ejemplo: postularse a un puesto ptblico)
gue puedan afectar a otros miembros de la sociedad.

Al derecho no le interesa regular acciones imposibles (Ej: bajar una
estrella), necesarias (Vgr: respirar), ni futiles (Ej: exclamar alguna
palabra soez de manera ocasional). Tampoco se inmiscuye en los
pensamientos intimos, los deseos, los recuerdos, los afectos, ni los
actos solitarios que no afecten a otras personas.

Al juzgar el acto humano desde el punto de vista juridico no pueden
tenerse en cuentaconsderacionestrascendentesdetipo mistico, porque
las creencias religiosas son subjetivas, etéreas, personalismas, no
demostrables, no cientificas y todas, absolutamente todas, dignas del
mayor respeto. Son idénticamente iguales el cristianismo, el judaismo,
el islamismo, el protestantismo, el budismo, el taoismo y cualquier
otra linea de creencias humanas, asi se encuentren impregnadas de
fantasias, deseos, historietas, milagrerias y martires de todo tipo. De
la misma forma, € ateismo es tan respetable como cualquiera de las
otras.
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Dice Lakatos (LAKATOS, Imre, Lametodologia de los programas de
investigacion cientifica, Alianza Universal, Madrid, Alianza Editorial,

1983).

El respeto que siente el hombre por el conocimiento es una de sus
caracteristicas mas particulares. En latin, conocimiento se dice
“scientia” y ciencia llego a ser el nombre de la clase de conocimiento
mas respetable. Qué distingue € conocimiento de la supersticion, la
ideologia o la pseudo-ciencia? La Iglesia Catdlica excomulgd a los
copernicanos, € Partido Comunista persiguié a los mendelianos por
entender que sus doctrinas eran pseudo-cientificas. La demarcacion
entre ciencia y pseudo-ciencia no es un mero problema de filosofia
de salon; tiene una importancia social y politica vital. (...) realmente
lo que caracteriza a la conducta cientifica es un cierto escepticismo
incluso con relacion a nuestras teorias mas estimadas. La profesion de
la fé ciega en una teoria no es una virtud intelectual sino un crimen
intelectual.(...) & valor cognoscitivo de una teoria nada tiene que ver
con su influencia psicologica sobre las mentes humanas. Creencias,
convicciones, comprensiones... son estados de la mente humana.
Pero el valor cientifico y objetivo de una teoria es independiente
de la mente humana que la crea o la comprende. Su valor cientifico
depende solamente del apoyo objetivo que prestan los hechos a esa
conjetura. Como dijo Hume 'S tomamos en nuestras manos cualquier
volumen de teologia o de metaf isica escol &stica, por g emplo, podemos
preguntarnos: Contiene algun razonamiento experimental sobre temas
facticos y existenciales? No. Arrojémoslo entonces al fuego porque
nada contendra que no sean sofismas e ilusiones’(...)"”.

De los golpes mas importantes que ha recibido la concepcion religiosa
de lasociedad, que tanto dafio y muerte ha producido en la historia de los
pueblos, han sido el descubrimiento de la evolucion de Charles Darwin,
el estudio de la genética de Gregorio Mendel y el descubrimiento de las
fuerzas ingtintivas del inconsciente por Sigmund Freud. En efecto, al
haber demostrado la existencia del denominado “ello” o insconsciente
instintivo de los seres humanos, los conceptos de la bondad natural del
ser humano han quedado en el suelo.
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Freud nos habla del innato egoismo y de la enorme agresividad de las
personas cuando dice:

“Debido a esta primordial hostilidad entre los hombres, la sociedad
civilizada se ve constantemente a borde de la desintegracion. El
interés que ofrrece la comunidad de trabgjo no bastaria para mantener
la cohesion, pues las pasiones instintivas son mas poderosas que los
intereses racionales. La cultura se ve obligada a realizar multiples
esfuerzos para poner barreras a las tendencias agresivas del hombre,
para dominar sus manifestaciones mediante formaciones reactivas
psiquicas. De ahi ese despliegue de métodos destinados a que los
hombres se identifiquen y entablen vinculos amorosos coartados en
su fin”.

José Cueli expresa en un articulo sobre el instinto de muerte:

Freud amplia la nocion de psique y al lado opuesto de la razén
encuentra el inconsciente, y en oposicion al instinto de vida encuentra
el de muerte, estableciendo de este modo la posibilidad de concehir,
como parte constitutiva de lo humano, esa fuerza contraria a la razon,
determinante para explicar lo que hasta entonces habia quedado
inaccesible alaciencia

Freud no es aceptado por la academia postivista propietaria de
la ciencia, porque ésta es hija de la razén, y la razéon no acepta al
inconsciente, al no ser medible ni predecible ni verificable.

Sin embargo, tanto cientificismo que deja de lado a la sicologia de las
profundidades de Freud no ha podido, sino por el contrario, frenar la
descomposicion social y la violencia y capacidad de la destructividad
humana. No es ignorando al inconsciente y a la parte “negra” que nos
habita y constituye como lograremos, si es que es posible, dar todavia
esperanza al futuro de la humanidad.

De nada ha servido la ciencia medible, precisa y aséptica que ha
dado paso ala creacion de tecnologia de punta para crear armamento
complejo para matar y aniquilar.
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Hartos estamos de escuchar discursos cargados de estulticia en los
que se habla y actua desde la prepotencia imperialista de “bombas
inteligentes’, guerras, (Iéase) matanzas preventivas. Ya no cabe €
engarno.

A pesar de la manipulacion y el uso alevoso y perverso de los mas
media, las imagenes de tortura no hacen sino constatar que hemos

perdido & rumbo.

Quizéd aun haya tiempo de enmendar tantos errores. Pero para ello
habra que estudiar con mas profundidad la naturaleza humana...”.

REDUCCION FETAL

Mucho se ha discutido y criticado la posicion de la Corte Constitucional
respecto delas condicionesde despenali zacién del aborto. Sinembargo,
no se ha tenido en cuenta una de las formas mas frecuentes de aborto
provocado, cual es la denominada “reduccion fetal”, en los casos de
infertilidad femenina e implantacion de ovulos fecundados en € Utero.

La primera reproduccion asistida extracorporea tuvo efecto en 1978,
cuando se fecund6 un évulo en el laboratorio y se implanto en el utero
de unamujer.

Desde entonces, la cantidad de problemas éticos ha venido en aumento,
pues los procedimientos y sus consecuencias se encuentran, con
mucha frecuencia, en contravia con conceptos clasicos de regulacion
de la conducta médica y, lo que es mas grave, con algunas normas del
ordenamiento juridico.

Tal sucede con la denominada “reduccion fetal”, consistente en la
eliminacion de un nimero de embriones implantados en € Utero
materno y viables desde el punto de vista biologico. Veamos cudl es la
esencia dd asunto.

Para producir un EMBRION ADECUADO es necesario fecundar
varios oocitos. A su vez, para aproximarse a un embarazo exitoso,
se deben implantar varios embriones y, lo que complica ain mas las
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cosas, deben guardarse bgo congeacion, un numero adicional de
embriones, en caso de no lograrse € resultado deseado en & primer
intento de implante.

Hasta agqui surgen numerosos dilemas. ¢Qué pasa con los embriones
guardados? ¢Qué sucede con los que una vez implantados muestran
signos de enfermedad a futuro? Y, en € caso que nos ocupa: ¢Qué
debe hacerse cuando logran anidar en el Gtero mas embriones de los

deseados?

Porque puedeocurrir que, en caso de ser viablesdoso méasembrionesen
lamucosa uterina, los padres no estén preparados pararecibir dos, tres
0 mas hijos al mismo tiempo. O, como hemos mencionado, uno o mas
de ellosmuestren deformidades, alteraciones estructurales o elementos
diagnosticos claros de enfermedades congénitas o hereditarias.

Por otro lado, es posible que la futura madre quien ha recibido la
implantacién, tenga problemas de orden médico que adviertan un
grave peligro en caso de embarazo multiple.

La primera consideracion es respecto de la “humanidad” del embrion.
Existen cuatro puntos de vista: El primero que plantea, que desde el
momento mismo de la concepcion el embrion posee vida humana.
El segundo que afirma que, aunque no es ain ser humano como
tal, debido a su posbilidad de desarrollo dependiendo de algunas
condiciones biologicas y bioquimicas, tiene la potencialidad humana y,
el solo hecho de tenerla, debe ser considerado suficiente para asignarle
el derecho de humano. La tercera, que enfatiza en que solamente es ser
humano aquel que ha desarrollado corteza cerebral demostrable. Por
ultimo, los que no creen que deba ser considerado humano en tanto no
es persona para muchos ordenamientos juridicos, antes del momento
mismo del nacimiento.

El Codigo Civil Colombiano define en su articulo 90:

Art. 90.- La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es,
al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en €
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vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada
de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacion un momento
siquiera, se reputara no haber existido jamas.

Es claro entonces que € nasciturus no es, juridicamente, una persona.
Y si muere antes de haber respirado “siquiera un momento”, no ha
existido jamas como persona.

Esto no quiere decir que la Ley no proteja a la criatura por nacer. Por
el contrario, el mismo Codigo expresa:

Art. 91.- La ley protege la vida del que estd por nacer. El juez, en
consecuencia, tomara, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las
providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia
del no nacido, sempre que crea que de algun modo peligra.

Art. 93.- Los derechos que se diferirian a la criatura que esta en el
vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta
que el nacimiento se efectue. Y si el nacimiento constituye un principio
de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos,
como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del
inciso del articulo 90 pasaran estos derechos a otras personas, como si
la criatura no hubiese jamas existido.

Como menciondbamos en otro articulo: & embridn es un sistema
con todas las propiedades y caracteristicas de la vida humana. No es
simplemente una masa de células. Es una unidad diferente ala que le
dio origen. Y son de caracteristicas humanas. Tampoco es un simple
tejido. Es heterogéneo y da lugar a varias lineas celulares. Por lo tanto,
el zigoto diploide es ya un embrion. Por lo anterior, naci6 el denominado
“Estatuto del Embrién”, que protege los derechos inherentes al mismo
y estd en proceso de aceptacion universal.

Lareduccion fetal, también denominada“ terminacion selectiva’, no es
ni mas ni menos que un aborto provocado selectivo, desde € punto de
vista técnico, cientifico y juridico, con todas las consecuencias legales
a que se ve sometido quien lo practica y la mujer que lo permite.
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Desde el punto de vista penal, se encuentra clasificado dentro del grupo
de delitos que atentan contra la vida en formacién, es decir, contra la
vida del nasciturus o ser humano por nacer, en donde se presenta una
interrupcion violenta del proceso de gestacion del cua se deriva la
muerte ddl fruto de la concepcion.

Los elementos para que se configure el aborto incluyen: La existencia
real del embarazo. Que se obre sobre e fruto de la concepcion, es decir,
en el nasciturus y que éste desde luego tenga vida, pues si no la tiene hay
carenciade objeto. Que se produzcalamuerte o destruccion de ese fruto
en formacion, es decir, que se destruya el proceso de vida. Y que dicha
muerte sea a consecuencia de las denominadas maniobras abortivas.

Si el fruto de la concepcion es expulsado prematuramente por
provocacion y éste sale con vida, la muerte que se le ocasiona luego
tipifica un homicidio y desde luego que puede ser agravado. Es decir
gue, s durante € proceso de parto se produce muerte intencional del
que esta naciendo, la accion abortiva constituiria un homicidio y no
un aborto.

Cuando serealizad aborto seguido de lamuerte de lamujer por razon
de las maniobras abortivas de un tercero hablaremos de aborto en
concurso con un homicidio culposo:

Art. 122. Aborto. Lamujer que causare su aborto o permitiere que otro
selo cause, incurrirden prision de uno (1) atres (3) afios. A lamisma
sancion estara sujeto quien, con € consentimiento de lamujer, realice
la conducta previstaen € inciso anterior.

Art. 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. Lapenasefialada para
el ddito de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando €
embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal
o0 acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas.

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se redice €
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el
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funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando ellano resulte
necesaria en € caso concreto.

Por lo anterior, siendo exegéticos en la aplicacion de la Ley, la reduccion
fetal es una forma de aborto provocado y altamente selectivo, el cual
va en contravia del ordenamiento juridico y constituye claramente un
delito tipificado por el Codigo Penal.

Desde luego se considera logico que se presenten proyectos de Ley
ante el Congreso, con el fin de estudiar mas a fondo la cuestion,
pues el desarrollo tecnolédgico y cientifico humanos no pueden verse
total mente encasillados por la norma, que debe ir evolucionando con
lamisma sociedad.

Quizés se encuentre alguin fundamento en e paragrafo dd articulo 124
del Codigo Penal, que expresa:

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice €
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el
funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando ellano resulte
necesaria en € caso concreto.

Pero la conducta de aborto sigue sendo un acto ilegal, con las
excepciones que ya expresé muy claramente la Corte Constitucional.

CONCLUSIONESFINALES

Colombia es un Estado Social de Derecho en donde han sido evidentes
los esfuerzos por garantizar la proteccion ciudadana, a pesar de las
dificultades que la misma estructura social presenta en su contexto de
violenciaindiscriminada.

En Colombia hay libertad de cultos. Y si en algin momento se ha
hablado de la moral cristiana como una especie de guia de la moral
comunitaria colombiana, ha sido porque la mayoria de los colombianos
profesa la religion catdlica. Con esto se quiere significar que Colombia
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no es un estado fundamentalista catdlico o cristiano, Sino una sociedad
multicultural en donde la libertad de pensamiento prevalece sobre
cualquier otra consideracion.

Lo que ha permitido sobrevivir a nuestras multiples vicisitudes no es
la regulaciéon conductual a través del convencimiento moral. S esto
fuera asi, los colombianos no seriamos tan violentos y despectivos del
respeto al projimo. Por el contrario, lo que nos ha permitido vivir dentro
de ciertos parametros de decencia humana ha sido la presencia de la
ley y el miedo a la pena que acompafia a la realizacion de cualquier
acto delictivo. Y aun asi, se siguen cometiendo crimenes de la mas
grave atrocidad.

Es una suerte para nuestro estado que la moral médica se haya
plasmado como una ley objetiva en la Ley 23 de 1981 y en su decreto
reglamentario 3380 de 1981, asi como en las ya numerosas sentencias
de los tribunales de ética médica, en donde existen hasta la fecha mas
de quince mil procesos que juzgan la conducta médica. Durarealidad
esta Ultima, que demuestra que al menos veinticinco por ciento de los
médicos colombianos en todo el territorio, han sido denunciados y
juzgados por nuestros tribunales por quejosos de toda indole.

Por lo tanto, sendo esta estructura disciplinaria ético médica parte de
la presencia del Estado en la actividad profesional de los galenos de
nuestro pais, debe ser obediente, ajustada y cumplidora de la ley, la
cua se encuentrapor encimade cuaquier consideracion moral cuando
se analiza la conducta humana ya exteriorizada, con las repercusiones
gue pueda tener sobre la sociedad.

Como particulares en gercicio trangtorio de una funcion puablica,
somos parte del aparato estatal que regula la conducta médica. Y no
podemos degjar de aplicar la norma porque estemos 0 no de acuerdo
con dla, sino porgue es nuestra obligacion, independientemente de los
principios morales particulares de cada uno. Y s asi no fuera, quien
pertenezca a este aparato regulatorio, en caso de no desear aplicar la
ley por convencimiento moral contrario a la misma, deberia renunciar
asu cargo de magistrado del tribunal a cualquier nivel.
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Enresumen, la Ley se encuentra por encima de cualquier consideracion
diferente cuando se encuentra alguien revestido de autoridad para
aplicarla.

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el Tribunal
Nacional de Etica Médica, en uso de las facultades que le confiere la
Ley 23 de 1981.

RESUELVA

ARTICULO PRIMERO. Confirmar, como en efecto confirma, la
decision de sancionar al médico XX , identificado con C.C No. ... de
...y Registro Médico ... de ..., por parte del Tribunal Seccional de Etica
Médica de Caldas, con suspension en € gercicio de la medicina por
espaciodeun(l) mes. ARTICUL O SEGUNDO. Remitaseel expediente
al tribuna de origen para lo de su competencia. NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE. Fdo. MIGUEL OTERO CADENA, Presdente
(E); FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado Ponente;
GUILLERMINA SCHOONEWOLFF DE LOAIZA, Magistrada;
EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado,EDGAR SAAVEDRA ROJAS
y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.



DECLARACION DE NULIDAD DE OFICIO.

Bogota, noviembre primero (01) del afio dos mil once (2011).

SALA PLENA SESION No.1110 DEL PRIMERO (01)
DE NOVIEMBRE DEL ANO DOSMIL ONCE (2011).

Ref: Proceso No. 511 de Tribuna Secciona de Etica Médica de
Atlantico

Contrad doctor X

Denunciante De oficio

Magistrado ponente: Fernando Guzman Mora
Providencia No. 103-2011

VISTOS.

Por lanoticiaaparecidaen un periddico de Barranquillaen queinformaba
sobrelamuerte delapaciente A, luego de unahisterectomiarealizadaen
el Hospital General de esa ciudad se inici6 investigacion oficiosa sobre
tales hechos por parte del Tribunal de Etica Médicadel Atlantico.

Durante la investigacion preliminar se escuchd en declaracion bagjo
juramento al sindicado X, por haber sido € especidista que realizo
dichaintervencion quirurgica.

Abiertalainvestigaciondisciplinariaselovinculd medianteversionlibre
y posteriormente se le formularian cargos por presuntas vulneraciones
alaley de EticaMédica

El defensor postula la existencia de una nulidad, que es negada por €
Tribunal de primera instancia mediante providencia del 17 de agosto
de 2011
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Conoce ésta Corporacion del recurso de apelacion interpuesto
oportunamente contra la decision anterior.

La Corporacion decide lo pertinente luego de hacer una sintesis de los
siguientes

HECHOS.

Fueron sintetizados de la siguiente manera por € Tribunal de primera
instanciaen e auto de formulacion de cargos.

“Lainvestigacion de oficio se origind por conocimiento que se tuvo de
unos hechos que aparecieron en € diario El Heraldo de Barranquilla,
Colombia, de fecha 9 de febrero de 2010. Segln esa publicacion la
sefioraA, de 47 afios, fallecio 8 dias después de habérsele practicado
una histerectomia vaginal en € Hospital General de Barranquilla
Dicha paciente fue tradadada posteriormente a otra clinica, donde
permanecio en cuidados intensivos. Segun esa publicacion se lee
textualmente “ en la historia clinica de A esta consignado que le
perforaron una arteria uterina en la histerectomia vagina “. Luego
sufrié una hemorragia interna y tuvieron que rgarle € abdomen
( §ic). Se anota ademés. “ Ellos estan convencidos ( Familiares )
de que se cometieron una serie de descuidos, por tratarse de una
paciente atendida por e Sisben “.

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS.

El solicitante estima que en & curso del proceso se cometieron
irregularidades sustanciales que afectan e debido proceso, delamisma
manera gque se vulnerd e derecho ala defensa:

“....en razén a que se llamé a investigado X a una declaracion
jurada € dia 3 de mayo de 2010, a la cua acudié desprevenido
y por supuesto sin la compafia ni asesoria de su abogado de
confianza, siendo sometido a un interrogatorio en donde realizé una
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serie de declaraciones, por supuesto, sin saber a lo que se estaba
enfrentando”.

Para luego, una vez “ perfeccionada “ la investigacién con la
préctica de estas once ( 11 ) pruebas testimoniales, proceder
mediante auto del 20 de octubre de 2010 con la VINCULACION
TARDIA dé doctor X, citandolo para diligencia de version libre
gue se llevd a cabo € 4 de febrero de 2011 ante la presencia dd
Magistrado instructor, € investigado en dicha diligencia corrigié
las afirmaciones anteriormente expresadas, en la mencionada
diligencia de declaracion jurada del 3 de mayo de 2010.

Tribunal de primera instancia, mediante providencia del 17 de

agosto de 2011 negd la nulidad solicitada, formulando entre otros los

sg

uientes argumentos.

“ Laetapapreliminar o instructiva, es donde d instructor asignado,
recauda todas las pruebas tendientes a encontrar la verdad de los
hechos. En esta etapa se identifica al médico inculpado y se debe
probar que es médico, que tienen un registro médico.

Parainiciar estaetapasedebetener certezadeloquesevaainvestigar,
conocer los hechos, para poder analizar e acervo probatorio en
forma imparcial. Todo lo recaudado se debe tener en cuenta, las
pruebas favorables al médico inculpado y las desfavorables.

En esta etapa se puede vincular a los médicos que después de
analizadas las pruebas recaudadas, presenten por |0 menos una
prueba sumaria del acto médico que se considere refiido con
la ética médica. Sobre todo en los casos en que la denuncia sea
indeterminada, no quiere decir esto que en los casos donde se
denuncie a determinado médico no se pueda vincular a otros que
considere € instructor que su acto médico rifia con la éticamédica.
Esta etapa se inicia con € auto cabeza de proceso.
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Es en ésta etapa después de recaudar las pruebas necesarias, para
establecer s los médicos que atendieron a la paciente actuaron
conforme lo establecido en @ codigo de ética médica, y es por
esto que se escuchan en declaracion jurada, y posteriormente se
hace un auto de vinculacion sefialando los motivos por los cual
fue vinculado. Este auto se notifico por estado y se le comunico6 al
doctor X, aquien posteriormente sele [lamo aversion libre, para el
dia 22 de noviembre de 2010 ........

Alega la defensa que d inculpado Doctor X, fue vinculado
tardiamente.

S analizamos € auto cabeza de proceso se inicia la investigacion
solicitando pruebas que perfeccione € objeto de la investigacion,
para finalmente vincular a los presuntos responsables, sin violar las
fronteras constitucionales y legales en torno al derecho de defensa,
la contradiccion, publicidad e igualdad de oportunidad para la
prueba.

Al iniciar lainvestigacion sdlo se conocia e nombre de la paciente,
y lainstitucion donde sucedieron los hechos, por 1o que se solicita
oficiar a la mencionada institucion para que nos envien la Historia
Clinica, a fin de tener conocimiento qué médicos atendieron
a la paciente, llamarlos a declarar para identificarlos y tener
conocimiento del acto médico que realizaron cada uno ( sic).

No podemos hablar de vinculacién tardia, s en € proceso no obra
medio alguno que permita citar a las personas, conocer cOmo
ocurrieron los hechos y quiénes los llevaron a cabo, ya que esta
falencia de informacion se convierte en limite de las normas que
exigen la pronta vinculacion; s por € contrario existen fuentes
diafanas que permitan conocer la persona que no realizo d acto
meédico acorde alalex artis.
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El inculpado doctor X y su abogado defensor doctor LUIGI CARLO
CIANCI FLOREZ, apartir del auto de vinculacion y ladiligencia
de version libre han podido solicitar pruebas y controvertir las
pruebas, sin embargo no lo hicieron.

Con base en o antes argumentado se niega la nulidad solicitada.

El defensor en tiempo oportuno interpondriay sustentaria e recurso
de apelacion contra la anterior decison. Entre los argumentos de
sustentacion la defensa sostiene:

“....lo primero que debemos argumentar es que extrana al suscrito,
a pesar del esfuerzo narrativo hecho por € Honorable Tribunal de
Etica Médica del Atlantico en la decisién que ahora se impugna,
gue NADA SE HAYA DICHO en torno a uno de los puntos que
consideramos constitutivos de nulidad, a pesar de que setranscribio
textualmente lo dicho por la defensa en € acapite “ fundamento de
la peticion de nulidad “ € cual tiene que ver con haber escuchado
en una DECLARACION JURADA AL INCULPADO, y lo que
es peor, con la utilizacion de lo dicho en la misma en su contra,
en franca contradiccion de la garantia constitucional de la no
autoincriminacion de que trata d articulo 33 de la Carta Politica.

Deciamos en la solicitud de nulidad, y ahora lo reiteramos que se
tuvo como prueba principal y précticamente UNICA para eevar
pliego de cargos la declaracion jurada rendida por mi cliente € 3
de mayo de 2010, lo cual es completamente inaceptable, pero de
facil demostracion para € suscrito, toda vez que s revisamos
acapite de * apreciacion de las pruebas “ podemos observar que se
dedicala Colegiatura a analizar la mencionada declaracion jurada,
incluso haciendo citas textuales, anunciando comparaciones y
manifestando que existen contradicciones con lo que se pretende
afirmar en la version libre, sin analizar y solo mencionando las
demas pruebas recaudadas.
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Reiteramosentoncese énfasishechoa manifestar qued investigado
NO SE LE PUEDE ESCUCHAR BAJO LA GRAVEDAD DE
JURAMENTO, en razon del articulo 337 del C. de P P. —Ley
600 de 2000, aplicable al presente caso por via de remisiéon de los
articulos 82 de la Ley 23 de 1981 y 47 del Decreto 3380 de 1981,
el cua ademés establece que € investigado podra guardar silencio
y la prohibicion de derivar de tal comportamiento indicios en su
contra, asi como que esta es voluntariay libre de todo apremio.

Por lotanto labrechaexistenteentreladiligenciadeversiéonlibreque
se letoma al investigado y la de declaracion jurada es irreparable,
toda vez que la segunda como se sabe es obligatoria y comporta
una serie de responsabilidades morales 'y legales ( sancién penal en
contra de quien declare falsamente ), propias de un testigo pero no
del ciudadano ( médico en este caso ) inculpado.

Ahora, s dicha declaracion fue tomada bgo la gravedad de
juramento, independientemente de si ello tenga o no justificacion
dentro de la actuacion, lo cierto es indiscutible de caras a la
legalidad y respeto de las garantias procesales del galeno, es que
POR NINGUNA RAZON SE PUEDE UTILIZAR EN CONTRA
DE UN INVESTIGADO LO QUE HUBIERA DICHO EN
DECLARACION JURADA, simplemente porque este no puede ser
sometido a laformalidad dd juramento, pues, en ese momento no
gozaba de las garantias procesales que la Constitucion le provee y
por lo tanto podriamos decir que dicha prueba es inconstitucional
eilegal.

Es claro entonces que no estamos de acuerdo con que se hubiera
escuchado en declaracion jurada a doctor DEL RIO ROLDAN
por ser improcedente e ilegal, y ademas porque DE LA SIMPLE
LECTURA DE LA HISTORIA CLINICA O DEL CUADRO DE
TURNOS DE LA INSTITUCION SE PODIA SABER QUIEN
ERA EL GINECOLOGO QUE HABIA REALIZADO LA
CIRUGI A, pero menos|o podemos estar con que se cree unaprueba
en contra de éste a partir de haberlo escuchado bajo la gravedad del
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juramento, y mucho menos con que se ponga en dudalo dicho en la
version libre del investigado (principal medio de defensa material)
por esa mismarazon.

Por otro lado, en lo que s podemos alegar nuestro distanciamiento
directo con la Colegiatura, porque si se refiri6 a ello en la
decision, es en lo atinente a la VINCULACION TARDIA DEL
PROCESADO, toda vez que en nuestro sentir si se present6 dicho
fendmeno vulnerador de derechos fundamentales, porque s luego
deladeclaracion juradadel 3 de mayo de 2010 ( como lo dgjaver €
pliego de cargos ) se defini6 quién era el responsable de la conducta
reprochada como contraria a la ética médica, por qué no se le
vincul6 inmediatamente a la investigacion como sujeto procesal,
para que participara en la practica de las pruebas ordenadas por €
Tribunal.

Nos preguntamos entonces, por qué se esperd a que se practicaran
todas las pruebas ordenadas en auto del 7 de abril de 2010 sin
hacerle saber que erae investigado, y 1o que es peor, por qué no se
le vincul6 antes del auto de 4 de agosto de 2010, mediante € cual
se ordenan unas nuevas pruebas de las que tampoco participd. Por
gué se llamo a version libre solo hasta €l 22 de noviembre de 2010,
cuando habian pasado ( 6 ) seis meses de arduo recaudo probatorio
con el inculpado plenamente identificado e individualizado pero no
vinculado.

Finalmente termina solicitando que se revoque la providencia
impugnaday en su lugar se decrete la nulidad de todo lo actuado con
posterioridad a auto del 11 de febrero de 2010, por concretarse las
causales de nulidad previstas en los numerales 2 y 3 del articulo 306
delaley 600 de 2000.

En la providencia de formulacion de cargos ( 18 de mayo de 2011 ) se
analiza la declaracion que bgjo juramento rindié en la investigacion
preliminar & Dr. Del Rio Roldan. En tal sentido se puede leer:
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“Analicemos la declaracion jurada que rindio € doctor X (folio
178, 179), concretamente hizo las siguientes afirmaciones: que la
paciente estaba programada para una histerectomia vagina para
un prolapso total @ le realizo € procedimiento, e transoperatorio
ocurrido normalmente. Puntualizé que le llamé la atencion que
en una de las ligaduras de la arteria uterina se rompio la sutura,
porgue nos habian dado una sutura que no era adecuada. Dos horas
después le comentaron que la paciente estaba sangrando por via
vaginal en la sala de recuperacion, por lo que decidié nuevamente
pasar por € quiréfano para revison, encontrandose un sangrado
discreto en la clpula vagina. Resaltamos que € declarante
afirma que la paciente al ser revisada nuevamente porque estaba
hipotensa, la encontré en un shock hipovolémico, por lo que fue
necesario reintervenirla, encontrandose un hemoperitoneo de
3000 Cc.. Resdlta que uno de los pediculos (supone pediculos de
la arteria utering) estaba sangrando, por lo que lo suturd. Asi las
cosas, podemos resaltar que evidentemente la paciente presento
un episodio hemorragico postquirdrgico que la llevd a un shock
hipovolémico con las consecuencias que pueden ser visibles en
la historia clinica. Comparemos lo que € doctor X, ya vinculado
formalmente a esta investigacion disciplinaria, manifesté en su
diligencia de version libre y espontédnea (folio 218,220) con la
declaracion jurada antes dicha. Es concordante € versionista con
que efectivamentele practico alapaciente unahisterectomiavaginal
en € Hospital de Barranquillad 1° de febrero de 2010. Que fue un
transoperatorio sin aparentes complicaciones. Que dicha paciente
en la sala de recuperacion presentd un sangrado por via vaginal,
aproximadamente dos horas después, cosa que aparece visible en
una nota de evolucion de la historia clinica (folio 118 envés arriba),
y afirma que los signos vitales estaban estables, que no tenia signos
de shock hipovolémico. Ya hemos resaltado en € andliss de la
historia clinica que en esa nota no aparecen los signos vitales, ni
se sefidlan las condiciones clinicas de la paciente. Y ademés en su
declaracion jurada si dice que se encontraba hipotensa y pélida,
en esa misma declaracion afirma que el sangrado de la clpula
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vagina era en capas y tomo unos puntos en dicha clpula y este
dicho es congruente con lo que dice en su version libre. Después
de éste evento del sangrado vaginal, coincide € versionista con
su declaracion jurada en que posteriormente la sefiora MARIBEL
ALVAREZ QUIROZ, present6 25 minutos después hipotension,
marcada palidez, en malas condiciones e inestable. Y se evidencio
un shock hipovolémicoy sele practicaunalaparatomiaexploradora,
y es en este procedimiento donde & versionista dice haberse hecho
hemostasia de vasos sangrantes en la cavidad abdominal, que
parecian provenir de pediculos y cercanos a la clpula, ademés
del hemoperitoneo de aproximadamente 3000 cc., sefidla también,
los eventos ya anotadas en la historia clinica del paro cardiaco y
Su remision a un tercer nivel de cuidados criticos. El versionista
puntualiza lo siguiente: “ en la declaracion anterior habiamos
dicho gque suponiamos que un evento casua que ocurrid durante
la primera cirugia ( histerectomia vagina ), a romperse un nudo
hubiera podido tener algun efecto en lo ocurrido, sSin embargo eso
no se pudo comprobar “. Anotemos lo que textual mente dijo en su
declaracion jurada: “ losdetallesquellamaron laatenciéon fue queen
unadelasligaduras delaarteriauterinase rompio lasutura, porque
nos habian dado una sutura que no erala adecuada “. El inculpado
en su version libre acepta que se le dio material de suturar Vycril
O en vez de & nuimero 1, pero que este es un excelente material de
sutura, y no se le puede atribuir a ese incidente de la ruptura que
haya sido la causadirectadd sangrado masivo delapaciente . Pero
veamos lo que afirmo al respecto en la declaracion jurada cuando se
le pregunta que por qué cree usted que sangro la pacientey contesto:
probablemente por & vaso que estaba sangrando por la arteria
uterina y es posible que el tipo de sutura empleado haya influido en
eso, porque era Vycril Oy es preferible utilizar € vycril 1. Esto es
contradictorio con lo que pretende afirmar en su version, intentando
restarleimportanciaal uso de un material de suturadiferente al que
debe utilizarse en ese tipo de operaciones, Vycril 1, argumentando
también que no se puede atribuir a ese incidente de la ruptura que
haya sido la causa directa del sangrado masivo. Lo que se aprecia
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en estas dos pruebas, declaracion juraday version libre, del doctor
X, eslaevidencia de que se rompio la sutura del mufion residual de
la arteria uterina en la histerectomia vaginal y que ¢l mismo afirma
en esas dos diligencias Otra afirmacién que llama la atencion del
versionista es la siguiente: “considero también gque € sangrado de
cUpula no parecia tener relacion con e sangrado posterior que se
dio intra abdominalmente”. Ademas, se deduce de su version que
la paciente en estado critico después de la laparatomia exploratoria
solo fue tradadada a la clinica Altos de San Vicente aproximada 6
horas después.

Antes de entrar aresolver € asunto materia del recurso, es oportuno,
hacer algunas precisiones de carécter procesal, porque es evidente
gue los criterios expuestos por @ Tribunal de primera instancia, son
equivocados.

En vigencia de la Ley 600 de 2000, la apertura de investigacion
preliminar tenia como objetivo despgjar las dudas que pudieran existir
en relacion a s los hechos denunciados constituian infraccion alaley
penal, s € autor o participe habria actuado al amparo de una causal
de exencion de responsabilidad penal, s se cumplian los requisitos de
procesabilidad parainiciar laaccién penal o pararecaudar |as pruebas
indispensables para la individualizacion o identificacion de los autores
0 participes.

Lo anterior, para evitar lo que sucedié en codificaciones procesales
del pasado, en los que se dictaba auto cabeza de proceso, en relacion
con hechos que nunca han debido ameritar tal decision, puesto que
no constituian una infraccion a la ley penal, o porque € autor o
participe habia actuado a amparo de una causal de irresponsabilidad
penal o porque por circunstancias procesales especificas no se debe
abrir proceso pena o0 cuando los autores o participes no estaban
individualizados o identificados.

En tal sentido la norma pertinente determina:

ART. 322.—Finalidades. En caso de duda sobre la procedencia de
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la apertura de la instruccion, la investigacion previa tendra como
finalidad determinar si ha tenido ocurrencia la conducta que por
cualquier medio haya llegado a conocimiento de las autoridades,
S esta descrita en la ley penal como punible, s se ha actuado a
amparo de una causal de ausencia de responsabilidad, s cumple
el requisito de procesabilidad para iniciar la accion penal y para
recaudar las pruebasindispensables paralograr laindividualizacion
o identificacion de los autores o participes de la conducta punible.

De conformidad con la previson normativa anterior, esta etapa de
investigacion preliminar no tiene como objetivos los sefialados por
la Corporacion de primera instancia, porque la recaudacion de todas
las pruebas es tarea que debe realizarse cuando € proceso ya ha sido
formalmente abierto.

La investigacion preliminar tiene entonces como objetivo Unica y
exclusvamente disipar las dudas existentes en relacion con los temas
antes enumerados.

También yerra el tribunal de primera instancia cuando afirma que en
éstaetapa se debe vincular alosimputados, en éste caso alosmeédicoss
existe por lo menos una prueba sumaria que los vincule como autores o
participesdeloshechosinvestigados, porque estaetapadeinvestigacion
preliminar no tiene tales objetivos, aunque es perfectamente posible
gue paradisipar algunas de las dudas establecidas en la norma que se
comenta, es posible tener que escuchar a imputado, caso en € cudl,
se le debe recepcionar € testimonio en version libre, sin juramento, y
debidamente asistido por su defensor tal como lo dispone € articulo
324 de la codificacion que se comenta al determinarse:

ART. 324—\Version del imputado. Cuando lo considere necesario
e Fisca Generd delaNacién o su deegado podrarecibir verson a
imputado, laque se practicaraen presenciade su defensor. Sempre se
le advertiraque no esta obligado adeclarar contrasi mismo, ni contra
Su conyuge, compafiero permanente o pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo civil y primero de afinidad.
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Laaceptacion delaautoria o coparticipacion por parte del imputado
en laversion rendida dentro de lainvestigacion previa, tendravalor
de confesion.

No se puede aterar ni deformar los objetivos de la investigacion
preiminar, porque la investigacion de los hechos, esta reservada
para la etapa de investigacion procesal que se inicia con la apertura
del proceso propiamente dicha. Como ya se dijo la investigacion
preliminar tiene como objetivo disipar unas dudas en relacion con los
temas destacados para evitar la apertura de procesos que no tienen
razén de ser porgue no son constitutivos de infraccion a la ley penal,
porque por razones procesales no se pueden abrir, porque no estan
identificados o individualizados los autores o participes.

Precisados los conceptos normativos anteriores, debe reconocerse
gue le asiste raz6n a impugnante porque es una realidad que la
declaracion que se le recepcionod a Dr. X, se adelanto bgjo lagravedad
dd juramento y sin la asistencia de un defensor como lo determina €
articulo 324 antes transcrito.

De conformidad con € principio constitucional inserto en € articulo
33 de la Carta Politica, nadie puede ser constrefiido a declarar en
contra de s mismo o de sus parientes dentro de determinados grados
de parentesco de consanguinidad, afinidad y civil. En tal sentido se
determina

ARTICULO 33. Nadie podra ser obligado a declarar contra si
mismo 0 contra su conyuge, compafiero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil.

La norma congtitucional antes transcrita, garantiza entonces para
el ciudadano involucrado en un proceso sancionatorio, pena o
disciplinario, que no puede ser obligado a declarar contra sus propios
intereses o los de su familia
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Es entonces una realidad que € juramento es un constrefiimiento
legal, porque a tomarsele éste compromiso con la verdad, se le deben
hacer una serie de prevenciones, recomendaciones y amenazas, en €
sentido de que se le debe informar que s fata a la verdad, incurrira
en € delito de falso testimonio, norma que le debe ser leida, y que por
hecho, incurrirden la pena prevista para el mismo.

En tales condiciones cuando & imputado o sindicado es juramentado,
se lo coloca en una verdadera stuacion de entre la espada y la
pared, porque s apremiado por € juramento dice la verdad y admite
su responsabilidad, esta colocando los mojones necesarios para
fundamentar un juicio de responsabilidad que lo hard acreedor a
una penay s para defenderse miente, estara incurriendo en un falso
testimonio, que lo haréa responsable de la pena alli impuesta.

S alo anterior se le agrega la disposiciéon segun la cua la confesion
hechaental diligenciatiene plenavalidez, hade reconocerse de manera
necesaria, que la norma creada por € legidador es sabia para efectos
de garantizar la incolumidad de la norma Superior y para garantizar
los derechos consagrados constitucional mente al i mputado.

La actuacion reprochada a la Corporacion de instancia tiene asidero
normativo, porque es un acto irregular, que afectd los derechos
defensvos del imputado que han podido afectar los derechos
fundamentales garantizados en la Normativa Superior.

Pero iguamente se le vulnerd e derecho de contradiccion probatoria,
porque es una realidad que e médico disciplinado fue vinculado
cuando la totalidad de la prueba habia sido practicada, negandosele
la posibilidad de que pudiera gercer la contradiccion probatoria en €
mismo momento delapréacticadelamisma. Sele desconocié € derecho
de estar presente con su defensor de confianza en la practica probatoria
para ejercer de manera efectiva y eficiente el derecho constitucional
de contradiccién probatoria, derecho éste que con € de defensa hacen
parte fundamental del concepto del debido proceso de consagracion
constitucional a establecerse:
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“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judicialesy administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme aleyes preexistentes a acto
gue seleimputa, ante juez o tribunal competentey con observancia
delaplenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penad, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia alarestrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume i nocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. QUIEN SEA SINDICADO TIENE
DERECHO A LA DEFENSA Y A LA ASISTENCIA DE UN
ABOGADO ESCOGIDO POR EL. O DE OFICIO. DURANTE
LA INVESTIGACION Y EL JUZGAMIENTOQ; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; A PRESENTAR
PRUEBAS Y A CONTROVERTIR LAS QUE SE ALLEGUEN
EN SU CONTRA; aimpugnar la sentencia condenatoria, y ano ser
juzgado dos veces por  mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso. ( Lo destacado no lo esen € texto ).

Le asiste entonces la razon al impugnante cuando afirma que su
defendido fue vinculado tardiamente, en € sentido procesa de
gue cuando fue vinculado ya toda la prueba del proceso habia sido
practicada y en tales condiciones sus posibilidades de contradiccion
probatoriay de defensa se habian limitado de manera extrema.

No son de recibo las explicaciones justificantes de la primera instancia,
en @ sentido de que no se sabia quién era @ autor de la conducta
investigada, porque es una realidad que cuando la historia clinica
llegé a proceso, se supo cud era la actividad que € disciplinado
habia ejercido en el tratamiento brindado a la paciente que finalmente
falecié. Y no habia lugar a equivocos de ninguna naturaleza en éste
aspecto porque por la especialidad dd disciplinado, ginecoobstetra, y
por laintervencién quirdrgicarealizada alavictima, histerectomia, é
y solamente €, podia haber sido quien lareadlizara.
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Lairregularidad normativa antes destacadatomamayor trascendencia,
si se tiene en cuenta que lo afirmado y reconocido por el disciplinado
en ladeclaracion de juramento, sirvié al Tribunal de primerainstancia
como elemento probatorio de comparacidn, con o que posteriormente
sostendria en su declaracion sin juramento. Es decir, que no solo
existe la irregularidad procesal como tal, desconocimiento de
principio constitucional de las formas propias de cada juicio, como
elemento fundamental del concepto del debido proceso, sino de que
efectivamente la irregularidad fue trascendente y ocasiond perjuicios
procesales al disciplinado.

En las circunstancias precisadas con anterioridad se debe revocar la
decision impugnada y como consecuencia declarar la nulidad de todo
lo actuado apartir deladeclaracién que bgo lagravedad del juramento
rindié e médico Dr. X € 3 de mayo de 2010.

La nulidad decretada comprende la totalidad de los testimonios
recepcionados con posterioridad puesto que ni € disciplinado, ni €
defensor de confianza pudieron ejercer el derecho de contradiccion
probatoria, ni de defensa en juicio. De la anterior decision se excluye
laversion que sin juramento y acomparado de defensor técnico rindio
e disciplinado € 4 de febrero de 2011, lo anterior, Sin perjuicio de
gue € disciplinado o su defensor pudieran solicitar la ampliacion de
tal diligencia, cuantas veces sea necesario tal como se dispone en la
normatividad procesal.

La nulidad que se decreta aparece consagrada en los numerales 2y 3
dd articulo 306 del C. de P. P. que determina:

ART. 306.—Causales de nulidad. Son causales de nulidad:
1. Lafatade competenciadd funcionario judicial.

Durante la investigacion no habra lugar a nulidad por razén del
factor territorial.

2. La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que
afecten & debido proceso.
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3. Laviolacion dd derecho ala defensa

Es evidente que la recepcion de version libre al disciplinado bgo la
gravedad dd juramento y sin la asistencia de un defensor técnico
constituye una irregularidad sustancial que afecta € debido proceso,
en cuanto se vulnera € derecho de defensay € derecho de no estar
obligado a declarar en contrade s mismo.

Al adelantarse latotalidad de lainvestigacion preliminar y practicarse
en su decurso toda la prueba testimonial del proceso iguamente se
vulneraron los derechos de contradiccion probatoriay de defensa.

En las circunstancias precedentes se declarara la nulidad de todo €
proceso desde e momento en que se le recibi6 version bgjo juramento
al disciplinado.

No estapor demasadvertir que en e momento futuro en que seaprecien
las pruebas paratomar determinaciones en éste proceso, no podran ser
evaluadas ni valoradas las declaraciones que € disciplinado rindi6 en
su declaracion bajo juramento, a menos que las mismas sean reiteradas
en version sin juramento.

Son suficientes las consideraciones precedentes, para que el Tribunal
Nacional de Etica Médica, en gercicio de las atribuciones que le
confiere la Ley

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO: REVOCAR la decision del 17 de agosto de
2011 por medio de la cual se niega la nulidad solicitada. ARTICULO
SEGUNDO: DECRETARLA NULIDAD DE TODO LOACTUADO,
a partir de la declaracién bagjo juramento rendida por € meédico X
que aparece a folio 178 del expediente. ARTICULO TERERO:
ORDENAR € envio del proceso a su lugar de origen para que se
rehaga de conformidad con € debido proceso constitucional y legal.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
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Fdo. FERNANDO GUZMAN MORA, Presidente -Magistrado-
Ponents;, GERMAN PENA QUINONES, Magistrado, LUIS
ALBERTO BLANCO RUBIO, Magistrado; EFRAIM OTERORUIZ,
Magistrado, JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado, MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.



DECLARACION DE PRESCRIPCION DE ACCION
DISCIPLINARIA.

Bogota, marzo primero (1) del afio dos mil cinco (2005).

SALA PLENA SES| QN No0.816 DEL PRIMERO (1) DE
MARZO DEL ANO DOSMIL CINCO (2005).

Ref: Proceso N0.477 Tribunal de EticaMédicadd Valle del Cauca.
Denunciados. X, X, Xy X

Magistrado ponente: Doctor Fernando Guzman Mora
Providencia No. 09-2005

VISTOS

La sefiora Y, se encuentra embarazada y acude a los servicios de la
compafiia Suramericana de Servicios de salud S.A. Susalud Medicina
Prepagada. Es atendida por la Dra. X, quien inicialmente controla el
embarazo. La Paciente es atendida € 25 de octubre de 2000, por €
Dr. X, porque presenta contracciones y solicita se remitaparae parto.
El médico dice que aln no es tiempo a pesar de que la sefiora dice a
galeno que siente su proximidad. El médico la remite ala ginecdloga,
manifestdndole “que s no siente & bebé vuelva por Urgencias, pues le
sintio e corazon debil”.

El 27 de octubre de 2000 la paciente deja de sentir a bebé, acude
inmediatamente a consultay advierte la proximidad del parto pueslos
sintomas que padece son |0s propios de unamujer en proceso de parto.
La atiende @ Dr. X, quien encuentra: “ausencia de movimiento fetal
y los latidos del corazén muy leves’. La remiten de Urgencias para
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gue le practiquen un examen de monitoreo. Dicho examen diagnostico
pone en alerta (yatardia) a Dr. X, a quien la devolvieron después de
laprueba. El Dr. X sereline con € Dr. X y deciden hacer remision ala
ClinicaMaterno Infantil los Farallones.

El Dr. X atiende a la paciente en la Clinica Materno Infantil los
Farallones y después de algunas ecografias y monitoreos fetales pide
turno para cirugia, la que se programa paralas 5 p.m. del mismo dia
27 de octubre. Se realiza intervencion quirurgica operacion, cesarea,
Se obtiene recién nacido de sexo masculino muerto. El Dr. X ordena
la préctica de autopsia fetal, la cual no fue aceptada por los padres de
lacriatura.

Los quejosos dicen que la paciente no fue atendida, con &nimo de
proteger econdmicamente a la entidad a la cual prestan sus servicios,
“no ordenando oportunamente los exdmenes de diagndstico necesarios
para salvaguardar la vida de nuestro hijo. Dicen que los examenes
fueron practicados en forma tardia, no se ofrecio a la paciente €
apoyo gue debe brindar € médico y “sus pronosticos no tuvieron
un fundamento cientifico y de diagnostico” como lo haria cualquier
meédico precavido y es por eso gque especial mente acusa a los Drs. X
y X como responsables del homicidio de su hijo en € vientre de su

esposa.

Luego de laactuacion procesal, & Tribunal Seccional de Etica Médica
dd Valle del CaucaconsideraquelaDra. X. Infringié € Art. 15 dela
Ley 23/81ylosArts. 9y 15 del Decreto 3380/81. Y seleimpone sancion
disciplinaria consistente en CENSURA ESCRITA y PUBLICA.

Asimismo, laSalaconsideraque hay lugar asanciondisciplinariacontra
el Dr. X porgue violo los Art. 10 y 15 de la Ley 23 de 1981. Impone
como sancion disciplinaria CENSURA ESCRITA y PUBLICA

Por dltimo, & Tribunal Seccional consideraque € Dr. X viol6 losArts.
10y 15 delalLey 23/81 y Art. 9 del Decreto 3380/81. Impone como
sancion disciplinaria CENSURA VERBAL y PUBLICA.
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El apoderado de uno de los disciplinados X, interpone recurso de
reposicion ante d tribunal de primerainstanciay en subsidio apelacion.
La reposicion no es favorable a las pretensiones y no se concede €
recurso de apelacion. Este defensor no eleva recurso de queja al ser
negada la apelacion y, por ende, la sentencia queda en firme.

Posteriormente, solicitaladeclaratoriade prescripcion delaaccion ante
laprovidencia096-2004 del juez aquo, quien no favorece lareposicion
y i aceptala apelacion por ante € Tribunal Nacional de Etica Médica.
Corresponde por reparto al Magistrado Fernando Guzméan Mora.

HECHOS

1 Y, se encuentra afiliado al régimen de salud con la compaiiia
Suramericanade Serviciosde Salud S.A. Susalud MedicinaPrepagada,
desde abril de 1998 y en condicion de beneficiaria su esposa, A, goza
de los beneficios de salud. De acuerdo al lugar de la residencia de
los esposos A y Y, la atencidn les corresponde en € Punto de Salud
de laFloral.P .5, lugar donde prestan sus servicios los médicos que
son objeto de queja mediante la comunicacion dirigida a Tribunal
Seccional de EticaMédicadd Valle.

2. Lasefiora A, visitala IPS Punto de Salud - Susalud E.PS-- La
Flora 2 de mayo de 2000, porque presenta retraso menstrua y
considera que se encuentra embarazada. Es atendida por € Dr. X.,
quien manifiesta “que puede tratarse de un embarazo psicologico y
en historia clinica coloca sus palabras como dichas por mi esposd’.
Ordena una prueba de Embarazo que sale positivay laremite a nueva
consulta de control, previo € resultado mencionado.

3. El 19 demayo de 2000 acude anuevacitalasefioraA y esatendida
por la Dra. X, quien ordena unos examenes de laboratorio y fija nueva
fechade control parad 23 dejunio.

El 23 de junio de 2000 ve a la paciente en mencién, hace algunas
recomendaciones y ordena consulta de control para julio 29 de 2000.
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Hay que tener en cuenta gque esta paciente habia presentado en un
embarazo anterior cuadro de hiperglicemia del embarazo.

4. Entred 22demayoy d | deagosto de 2000 se practican ecografias
gue a parecer indican que todo va normal.

5. El 25 de septiembre de 2000 acude a cita con € Dr. X., quien
reemplazaalaDra. X debido aincapacidad de esta tltima.

La paciente A solicita que se le ordene otra ecografiay € profesional
laniega. La paciente comunica a meédico que siente la proximidad del
parto y el Dr. manifiesta que aiin no es tiempo y que para noviembre le
manda la ecografia. La remite donde la nutricionista quien la atiende
en octubre de 2000.

Dice d denunciante, esposo de la paciente sefior Y, que considera
gue la remisiéon a la nutricionista se debio realizar desde cuando se
iniciaron los controles prenatal es, puesto que la paciente presentabaun
cuadro de “glicemia prenatal”.

6. La Paciente es atendida € 25 de octubre de 2000,por € Dr. X,
porque presenta contracciones y solicita se remita para € parto. El
médico dice que aln no es tiempo a pesar de que la sefiora dice a
galeno que siente su proximidad. El médico laremite ala ginecdloga,
manifestandole “que s no siente € bebé vuelva por Urgencias, puesle
sintio @ corazon débil”.

7. El 27 de octubre de 2000 la paciente deja de sentir al bebé, acude
inmediatamente a consultay advierte la proximidad del parto pueslos
sintomas que padece son |os propios de unamujer en proceso de parto.
La atiende @ Dr. X, quien encuentra: “ausencia de movimiento fetal
y los latidos del corazon muy leves’. La remiten de Urgencias para
gue le practiquen un examen de monitoreo. Dicho examen diagndstico
pone en derta (yatardia) al Dr. X, a quien la devolvieron después de
laprueba. El Dr. X seretine con e Dr. X y deciden hacer remisién ala
ClinicaMaterno Infantil los Farallones.
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8. El Dr. X atiende a la paciente en la Clinica Materno Infantil los
Farallones y después de algunas ecografias y monitoreos fetales pide
turno para cirugia, la que se programa paralas 5 p.m. del mismo dia
27 de octubre. se redliza intervencion quirurgica operacion, cesérea,
se obtiene recién nacido de sexo masculino muerto. El Dr. X ordena
la préactica de autopsia fetal, la cua no fue aceptada por los padres de
lacriatura.

9. El Senor Y y la Sefiora A, analizan que debido a la deficiencias
que se presentaron en la atencién brindada a la paciente por los Drs.
X'y X, se atentd contra la salud de la Sefiora puesto “que no fueron
capaces de prevenir € desenlace funesto de la pérdida de nuestro hijo”
actuando sininterésy sin respeto por lavidahumana a pesar de que la
paciente permanentemente los aertd sobre su sintomatologia, y no fue
atendida, con animo de proteger econdmicamente alaentidad alacual
prestan sus servicios, “no ordenando oportunamente los exdmenes de
diagndstico necesarios para salvaguardar lavidade nuestro hijo. Dicen
que los exdmenes fueron practicados en forma tardia, no se ofreci6 a
la paciente & apoyo que debe brindar € meédico y “sus prondsticos no
tuvieron un fundamento cientifico y de diagnostico” como lo haria
cualgquier médico precavido y es por eso que especial mente acusaalos
Drs. X y X como responsables del homicidio de su hijo en € vientre
de su esposa.

10. Mediante Auto Interlocutorio N0.068-2003 del 19 de Noviembre
de 2003 la Sala del Tribuna de Etica Médica llamo a diligencia de
descargos a los tres (3) profesionales versionados por presunta falta
ética

11. DESCARGOSDE LA DRA. X.

Se concluye que si consider6 a la paciente en cuestiéon como de alto
riesgo por su antecedente de diabetes gestacional en un embarazo
anterior. Siguié con buen criterio la calificacion de ROD (Riesgo
obstétrico detectado), asi 1o consigno desde € 19 de mayo de 2000 en
el primer control de embarazo y la paciente lo interpreté y siguid de
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acuerdo a lo que debié quedar consignado en su carnet. No obstante
la Dra. X posteriormente desestima € riesgo consignado que se
suma al desconocimiento de la FUR., y la edad gestacional se sigue
considerando solo ecograficamente.

Laomision de deberes generd responsabilidad paralaDra. X. Infringio
el Art. 15 delalLey 23/8l y los Arts. 9 y 15 de Decreto 3380/8L
Teniendo como referencia @ articulo 54 del Decreto 3380 de 1981 la
Sala impondra como sancién disciplinaria CENSURA ESCRITA y
PUBLICA.

12. DESCARGOS DEL DR. X

En los cuales acepta oficialmente su error al no haber escrito la
valoracion por nutricion y hacer un mejor anaisis en ese momento, €
profesional investigado falto a la ética médica, maxime s no observo
el protocolo del proceso reproductivo. Por tanto, la Sala considera que
hay lugar a sancion disciplinaria porque € Dr. X viol6 los Art. 10y
15 delalLey 23 de 1981. Impone como sancion disciplinaria conforme
a articulo 54 del Decreto 3380 de 1981 CENSURA ESCRITA y
PUBLICA.

13. DESCARGOS DEL DR. X

El Tribunal Seccional de Etica Médica concluye que € Dr. X viol6 los
Arts. 10y 15 de laLey 23/81 y Art. 9 del Decreto 3380/8L. Impone
como sancion disciplinaria, atendiendo € articulo 54 del Decreto 3380
de 1981, CENSURA VERBAL y PUBLICA.

REPOSICION Y EN SUBSIDIO APELACION

El apoderado delaDra. X interpone Recurso de Reposicion Resolucion
007-2004(Subsidio de Apdaciéon). Después de una interesante
disertacion sobre la Lex Artis, el apoderado afirma que su defendida
no fuemasalladeloslimitesdd riesgo permitido, y ental condicion no
infringio deber de cuidado alguno, que admita reproche ético de éste
tribunal, actuando dentro de las expectativas razonables y del marco
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delalex artis. En consecuenciaruego revocar la decision inicialmente
adoptaday en su lugar abstenerse de formular sancion algunaen contra
de quien aqui represento.

Posteriormente hace un planteamiento sobre la viabilidad del recurso
de apelacién asi: “...Contempla d articulo 87 delaley 23 de 1981 que
en contra de la sancion de censura escrita Unicamente es procedente el
recurso de reposicion ante e respectivo Tribunal; sin embargo pesealo
anotado tal disposicion a limitar la posibilidad de impugnar en doble
instancia la decisién que adopte e respectivo Tribunal, contraviene
el principio de carécter Constitucional que contempla como derecho
fundamental d articulo 13 de la Constitucion Politica a precisar €
constituyente que “todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley”, lo cual significa en el caso en particular que rompe el principio de
igualdad ante laley sobre ética del Médico Colombiano en su articulo
87, a hacer diferencia, otorgandole mayores garantias procesales de
contradiccion e impugnacion a quienes incurren en infracciones de
mayor gravedad (Art. 88y 89), comparadas con la de menor gravedad
y que son objeto de solo amonestacion o censura. Siendo la actividad
de médico una actividad independiente, legamente reconocida
y regulada, igual que € gercicio de la abogacia, cuyo estatuto
corresponde al decreto 196 de 1971, norma frente ala cual también se
infringe d principio congtitucional deigualdad ante laley al establecer
en € estatuto de la abogacia, articulo 81 que contra las sentencias de
primerainstancia procede € recurso de apelacion...”

El Tribunal Seccional respondemediante AUTO INTERLOCUTORIO
N0.059-2004:

Es indiscutible que la diabetes mellitus es considerada como factor
de riesgo perinatal y e PROTOCOLO en mencidn contempla que en
el evento de darse @ médico general esté autorizado para remitir la
paciente a especialista ( pag. 10 del PROTOCOLO).
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Lo consignado anteriormente sirve de fundamento para no revocar la
Resolucion No.007 del 23 dejunio de2.004 yaquelaDra. X desatendio
lo que la propia institucion reglamenta para estos casos, conducta
gue consistio en omitir remision para valoracion por especialista,
circunstancia que no tiene justificacion racional pero que si privo a la
paciente de recibir una megjor atencién meédica por interconsulta antes
delafechadd parto.

En otros términos, colocd en riesgo injustificado a la paciente
embarazada toda vez que las condiciones clinico patolégicas de la
sefiora A recomendaban contrarrestar un resultado adverso a su
salud de caréacter previsble, de ninguna manera imprevisible como
lo argumenta el sefior apoderado para enmarcar una justificacion del
hecho bajo @ articulo 13 del Decreto 3380 de 1.981, que contemplauna
exoneracion de responsabilidad ética.

En consecuencia, no hay lugar arevocar la decision impugnada, y por
tanto, la sancién disciplinaria debe mantenerse.

Respecto de la negativa a conceder € recurso de apelacion como
subsidiario expresa: La sala considera que dada la sancion impuesta a
laDra. X (Censuraescritay publica) no procede en este caso conceder
€l recurso de apelacion como subsidiario del de reposicion, por existir
expresa prohibicion del articulo 87 delalLey 23 de 1.981. Lo serlas en
este caso se hubiese sancionado disciplinariamente con suspension en
e gercicio delamedicina.

Son respetables los conceptos del sefior. Apoderado en € escrito que
antecede pero no se comparten por cuanto nuestra Carta Palitica
da cabida a la excepcion respecto a la doble instancia al utilizar €
término “salvo las excepciones que consagre la Ley” en € articulo
31, que es precisamente lo que acontece en este proceso disciplinario.
La norma rectora de la doble instancia que trae € vigente estatuto de
procedimiento penal encierratambién esa excepcion (Art. 18), sin que
ello constituya un atentado contra € articulo 13 de la Constitucion
Nacional.
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En mérito de lo expuesto, en uso de las facultades otorgadas por la
Ley, laSaadd Tribunal de EticaMédicadd Valle del Cauca

RESUELVE

PRIMERO.- No reponer la sancion disciplinaria de CENSURA
ESCRITA y PUBLICA impuestaalaDra. X en laResolucién No.007-
2004 de 23 de junio de 2004 por las consideraciones expuestas
anteriormente.

SEGUNDO.- No conceder € recurso de apeacion que de la manera
subsidiaria elevd € Sefior apoderado de la Médica investigada en
escrito de fecha 09 de Agosto de 2004 por las razones anotadas en la
parte considerativa.

En un nuevo escrito, € apoderado solicita la prescripcion de la accidn
através de los siguientes argumentos.

LasanciondisciplinariaaplicablealaconductadeladoctoraX prescribe
en cinco afos contados a partir del momento de la realizacion de la
conducta, y como se dijo, esta tuvo su ocurrencia € 24 de agosto de
2000, lo que significa que a la fecha del ultimo pronunciamiento para
el honorable Tribunal, estaba prescrita la accion y en consecuencia
debia declararse la prescripcion de manera oficiosa como ordena la ley
(articulo 531 de laLey 806 del 31 de agosto .de 2004).

Como argumentacion explicativa tengamos en cuenta € siguiente
gercicio: El articulo 82 de la ley 23 de 1981 prescribe que en lo no
previsto en la presente ley, se aplicaran las normas pertinentes del
Codigo de Procedimiento Penal. Con esta remisén normativa,
entremos aanalizar € contenido del articulo 83 del Codigo Penal en la
parte de nuestro interés, la que literamente regula: “La accion pena
prescribird en un tiempo igual al méaximo de la pena fijada en la ley,
s fuere privativa de la libertad pero en ningun caso sera inferior a
cinco anos’, todo lo cual indica que al amparo de la Ley 599 de 2000,
la prescripcion de laaccion penal afavor deladoctora X serade cinco
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anos. En Concordancia Con € articulo 86 C.PP. que indica que la
prescripcion de la accidn se interrumpe con la resolucién acusatoria
debidamente gjecutoriada.

Como es de publico conocimiento, y como preambulo de la entrada en
vigencia del nuevo régimen penal, sistema acusatorio, Ley 906 del 31
de agosto de 2004, articulo 531 que contiene € régimen de transicion,
gue es de aplicacion inmediata, preveé que € término de prescripciony
caducidad de las acciones que hubiesen tenido ocurrencia antes de su
entrada en vigencia, serén reducidos en una cuarta parte que serestara
de los términos fijados en la Ley (599 de 2000), y consagra ademas que
en ningun caso & término prescriptivo podré ser inferior atres afios.

En este orden de ideas, es menester decir que aplicada esta nueva
disposicion a gercicio precedente, dentro del Concepto de procesos
de descongestion, depuracion y liquidacion y claro estd, en desarrollo
del principio de la favorabilidad pena (aplicable al procedimiento
ético disciplinario), tenemos que € término de prescripcion de la
accion penal en contra de la doctora X queda en tres afios y nueve
meses contados a partir del hecho (24 de agosto de 2000), lo queindica
gue la accion disciplinaria para la doctora X prescribié mientras se
estaba dando tramite al recurso de reposicion, cuando la resolucién
gue impone la sancién alin no estaba gecutoriada, toda vez que al 24
de mayo de 2004 habian pasado 45 meses. Es més, la prescripcion ya
habia tenido lugar exactamente un mes antes de proferir la resolucion
de sancién disciplinaria. Todo lo cua indica que la Unica decision
posible parad Tribunal eraladeclaratoria de la prescripcion.

Por lo brevemente expuesto, respetuosamente le pido al Honorable
Tribunal nulitar revocando laresolucion 007 de 2004 y € interlocutorio
059 de 2004 conforme con los anteriores razonamientos y declare la
prescripcion de la accidn disciplinaria en contra de la doctora X y en
consecuencia archiva definitivamente la investigacion.

El Tribunal Seccional responde mediante AUTOINTERLOCUTORIO
N0.096-2004 lo sguiente:
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EXTEMPORANEIDAD DE LA NULIDAD INVOCADA

Sefala € articulo 309 C.PP que & sujeto procesal que alegue una
nulidad, “deber determinar la causal que invoca...”

El sefior apoderado no indicé cudl de las causales de nulidad que
consagra € articulo 306 del C.PP. era la aplicable a caso. Empero,
esta inobservancia a articulo 309 no impide que la Sala aborde €
tema planteado para € sefior Abogado ARISTIZABAL MARIN, y
responda a sus pretensiones en los siguientes términos:

RESPECTO A LA RESOLUCION SANCIONATORIA DE 23 DE
JUNIO DE 2004:

No es cierto como lo afirma el apoderado que “la accidon disciplinaria
paraladoctoraX prescribié mientras se estabadando tramiteal recurso
dereposicion, cuando laresolucion queimponelasancion ain no estaba
gjecutoriada, toda vez que a 24 de mayo de 2,004 habian pasado 45
meses. Es mas, la prescripcion ya habia tenido lugar exactamente un
mes antes de proferir laresolucion de sancién disciplinaria® (negrillas
fuerade texto) y que por elo se debe revocar la Resolucion No.007 de
23 de Junio de 2004.

Para esa fecha, en materia de prescripcion de la accion disciplinaria,
para aplicacion del principio de favorabilidad, se acudiaal articulo 30
de la Ley 734 de 2.002 (Codigo Unico Disciplinario), lo cual significaba
guecinco (5) afioserael término prescriptivo delaaccion disciplinaria,
cuando setratabadeinvestigaciones propiasdelal ey 23 de 1981. Para
el 23 de Junio de 2.004 no se habian cumplido cinco (5) afios de haber
sucedido el hecho calificado como atentatorio a la ética Médica por
parte delaDra. X, pues este se di6 @ 24 de Agosto de 2000.

En consecuencia, es inapropiado pretender que la providencia que
formulara cargos contra la profesional se revoque ahora par presunta
nulidad cuando fue dictada en acatamiento a debido proceso y
respetando € derecho ala defensa.
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RESPECTO AL AUTO INTERLOCUTORIO DE 08 DE
SEPTIEMBRE DE 2004.

No es posible en estos momentos que por laviade lanulidad serevoque
también e auto que desaté € recurso de reposicion interpuesto ( como
principal) contra la providencia que formul6 cargos por violacion ala
Ley 23 de 1.981, con € argumento consistente en que para lafechaen
guesedicto d Interlocutorio N0.059 -2004 (08 de Septiembre) “latnica
decision posible parael Tribunal eraladeclaratoriade la prescripcion”

como se lee en @ tercer folio de la peticion del Dr. X.

Cuando se deniega un recurso de apelacion, se abre la probabilidad de
gue € recurrente acuda ainterponer € recurso de qugjade que trata el
articulo 195 dd C.PP., quedice,

“ Art. 195- PROCEDENCIA DEL RECURSO DE QUEJA. Cuando
el funcionario de primerainstancia deniegue € recurso de apeacion,
el recurrente podré interponer € de queja, dentro del término de
gjecutoria de la decision que deniegue € recurso”.(Negrillas fuera de
texto). Interpuesto € recurso de queja, € interesado solicitara copia
de la providenciaimpugnada, como de otras que estime pertinentes, y
dentro delostres dias siguientes a recibo de las copias deber sustentar
€l recurso. Esta actuacion esta reglamentada por los articulos 196 y
197 ddl Cddigo de Procedimiento Penal, normas que al igua que la
antes citada tienen aplicacion en € proceso disciplinario por expresa
remision del articulo 82 delaLey 23 de 1981

En € caso presente era procedente € recurso de queja s |o hubiese
invocado € sefior apoderado, que bien podia contener como punto
nuevo, la declaratoria de prescripcion. Pero pretender ahora que
frente a decisiones gecutoriadas por la via de la nulidad se decrete la
prescripcion al tenor del articulo 531 de laLey 906 de 31 de Agosto de
2.004 es improcedente porque € Auto Interlocutorio N0.059/2.004 de
08 de Septiembre pasado quedo gecutoriado al tercer dia siguiente al
de la notificacion personal que se hizo por Secretaria al Dr, X el 14 de
Octubre de 2.004 (folio 00348 V to).
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Significa lo anterior que desde el mismo jueves 14 y hasta el miércoles
20 de Octubre de 2.004 (ya que € lunes 18 fue festivo) € sefior
apoderado pudo recurrir en quea € Interlocutorio que denegd ©
recurso de apelacion porque ya para el 21 de octubre estaba en firme,
conforme alo regulado por € articulo 187 del C.PP.

En conclusén, es extemporanea la nulidad invocada vy
consecuencialmente la peticion de declaratoria de prescripcion de la
accion disciplinaria.

En mérito de lo expuesto, la Sala del Tribunal de Etica Médica de
Valle del Cauca, en uso de las facultades legales, RESUELVE

No decretar la nulidad de la Resolucion No.007 -2004 de 23 de Junio
de 2004 ni del Auto interlocutorio N0.059-2004 de 08 de Septiembre
de 2004.

No declarar laprescripcion de laaccion disciplinariaafavor delaDra.
X.

Contra la presente proceden los recursos de reposicion y apelacion.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA

1. ¢POR QUE LA OBSTETRICIA NO PUEDE GARANTIZAR
RESULTADOS?

Aungue en € presente caso es evidente la falla a no remitir a una
paciente de riesgo hacia personal con mayor experiencia, debe decirse
que la obstetricia, como € ejercicio médico en general, a pesar de
estar en manos de médicos especializados no puede considerarse una
obligacion de resultados, a pesar que € falo del Consgo de Estado
considera que en los embarazos de bgo riesgo no existen situaciones
que no sean previsiblesy susceptibles de ser corregidas por e médico.
Esta vison atenta contra una de las caracteristicas esenciales del
gercicio de la medicina, la cual es d factor aleatorio que conlleva
intrinsecamente su préactica.
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Exigirle a obstetra que domine, maneje, prevea y en ultimas corrija
el problema que genera e factor aleatorio es un imposible juridico y
fisico. Y como claramente |o consagra nuestro ordenamiento juridico,
nadie puede obligarse alo fisicay juridicamente imposible de cumplir.
La medicina no es una ciencia exacta y afirmar lo contrario es un
exabrupto. Son multiples las situaciones en las cuales un embarazo
de bgo riesgo conocido se convierten en embarazo de alto riesgo, de
hecho tal como se consigna en los libros en un 17 % |los embarazos de
bajo riesgo desarrollan de manera impredecible situaciones de riesgo
en & momento del trabajo de parto y parto, sinincluir € hecho que €
6% de los partos en paises desarrollados es prematuro y ademas que
gracias a los avances tecnolégicos de la medicina hoy en dia pueden
aspirar a un embarazo pacientes que por su condicién no lograban
como las pacientes cardiopatas, o pacientes con diversos grados de
infertilidad.

¢Quién puede garantizar que una madre va a llevar a feliz termino
su maternidad y no presentar complicaciones de extrema gravedad
como pueden ser una atonia uterina, un abrupcio o una preeclampsia
las cuaes son dificilmente previsibles en e momento de recibir una
paciente paracontrol prenatal, que es en donde usua mente se establece
e vinculo contractual, contrato del cual d Consgo de Estado en
reciente sentencia pretende derivar una obligacion de resultado?

El gercicio médico en general, y € obstétrico en particular, tienden
exclusvamente a que se busque, por todos los medios posibles, la
mejoria, € alivio, o lacuracion del paciente, seglin sea e caso. Pero en
ningiin momento esto significa que el médico pueda lograr la mejoria,
el alivio o lacuracion dd paciente.

La denominacion de “embarazo Sin riesgo” no existe, no es vélida.
Existen embarazos de bajo riesgo conocido y de ato riesgo conocido.
Los riesgos que conlleva un embarazo no pueden ser previstos ni
conocidosenlagran mayoriadeloscasos. Ademas, € aplicar unmétodo
diagndstico para detectar situaciones como la anteriormente planteada
alapoblacion genera de pacientes embarazadas, demandaria un gasto
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meédico y tecnoldgico que ningun sistema de salud en & mundo, y

menos € nuestro, estaria en capacidad de costear.

Solamente para ilustrar queremos enumerar agunas de las
complicaciones que pueden presentarse en un embarazo considerado
como “normal” y un parto en apariencia “rutinario’. Muchas de ellas

pueden llevar ala muerte, tanto de la madre como de la criatura.
1  URGENCIASNO ESPERADAS

Infarto placentario

Trombosis de arterias fetales
Desprendimiento prematuro de placenta
Pacenta previa sangrante

Placenta acreta, pércreta e increta

Parto pretérmino

Ruptura prematura de membranas

2. DISTOCIAS (Problemas en e momento del parto)

Disfuncién uterina hiptonica
Disfuncion uterina hipertonica
Desproporcion cefalopévica

Falla en @ descenso de la presentacion
Dilatacion estacionaria

Distocia de hombros

3. SUFRIMIENTO FETAL AGUDO (Docenas de causas no
previsibles)

4. HEMORRAGIAS POSTPARTO

Atonia uterina

Fragmentos placentarios retenidos
Anomalias placentarias

Eversion uterina

Laceraciones del tracto genital
Hematomas puerperales

Ruptura uterina
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5. ANOMALIASDEL CORDON UMBILICAL

Alteracion en lainsercion
Vasa previa

Circulares del cordodn
Torsién del cordon
Obstruccion del cordén
Hematomas del cordon
Quistes del cordon

6. PROBLEMASCLINICOSNO ESPERADOS

Coagulacion intravascular diseminada

Degeneracion grasadel higado

Embolia de liquido amnidtico

Embolia aérea

Accidentes cerebrovasculares por malformaciones silenciosas
Consumo no declarado de alcohol y drogasilicitas
Exposicion a contaminantes ambientales y radiacion

Trauma intrafamiliar durante la gestacion

7. INFECCION POSTPARTO

Lo anterior, Sin tener en cuenta los embarazos no controlados por
falta de atencion médica debido alas condiciones sociales de la mujer
embarazada, ni aguellas pacientes que presentan problemas previos
gue las vuelve de ato riesgo.

Sin embargo, un control prenatal estandarizado y bien conducido en
condiciones ideales y con recursos suficientes puede modificar el riesgo
en algunas situaciones como lahipertensioninducidapor € embarazoy
el retardo de crecimiento intrauterino. | nfortunadamente, a un control
de este tipo tienen acceso una minoria de las mujeres gestantes en
Colombia. Qué decir de las escasas gue tienen acceso a una consulta
preconcepcional o pregestacional oportuna para modificar o abolir los
riesgos antes del mismo comienzo de la gestacion.
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Pero aln en estas condiciones “ideales’ € riesgo no es totalmente
previsible ni prevenible.

2. DELOSRECURSOSPROCESALES

Debe recordarse que los recursos son un mecanismo de impugnacion
judicial. Es la forma de controvertir las decisiones judiciales. De
enervar la decisién judicial. Hacen que las partes participen en €
proceso

Como regla general, la mayoria de las decisiones judiciaes tiene
recursos, por lo que dice Villamil Portilla P 497 “...Instrumentos de
control del poder, que realizan laimpugnacién para que € ciudadano
no quede desprotegido ante el poder del Juez, sino que pueden contestar
sus decisiones...” S no estuviese la doble instancia o los recursos, la
decisién seria Unica y eso limitaria € gercicio de la contradiccion.
Limita a la persona que acude a la rama judicial. Son un mecanismo
democrético.

Hay que tener en cuenta varios aspectos.
1 PROCEDENCIA DEL RECURSO

Es decir, s contra determinada decision judicial es viable o procede
determinado recurso. Contrario sensu, no todos |os recursos proceden
contra todas las decisones. Cualquiera que sea € procedimiento, €
codigo dice qué recursos proceden contra determinada providencia. El
sistema es garantista. El juez no puede decir qué recursos saliéndose
de la normatividad. Por € lado del principio de la publicidad (Ningdn
tramite oculto). Asi por g emplo, contralasentenciano procede recurso
de reposicion. Entonces es improcedente.

La apelacion no procede en sentencias de Unica instancia. Entonces
el Legidador se va alos dos extremos para sefidar la Unica instancia.
El bien juridico tutelado no amerita que se movilice todo € aparato
jurisdiccional (Menor cuantia, familia, etc). No porque € bien no deba
ser protegido, sino que frena la movilizacion del aparato. O es de ta
importancia que es de Unica instancia porque |o decide € maximo
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organismo jurisdiccional. (Ej: Los que denomina Villamil como
aforados. ministros, congresistas, presidente, etc) paralaproteccién de
ese bien juridico.

2. LEGITIMACION

Ademas debe haber LEGITIMACION. Esta nace de la relacion
procesal, sea parte demandante, demandada o tercero interviniente.

3. INTERES

Ademés debe haber INTERES para recurrir. S no se tiene interés no
Se puede recurrir 0 no se debe recurrir. Es decir, que S la persona no
esta afectada en cierto grado, no puede tener interés pararecurrir. Asi,
S ladecision estotal mente favorable, seriaimprocedente recurrir. Esto
es relativo, porque las providencias aparentemente favorables pueden
contener elementos desfavorables para las partes.

4. MOTIVACION

Salvo sefidlamiento expreso del Legidador, los recursos deben ser
motivados. Y esto se debe a que s |a persona discrepa de la decision,
debe argumentar la discrepancia.

5. OPORTUNIDAD

Deben ser presentados dentro de los términos establecidos por e
Legislador. Esto significa que se tienen determinados dias para
interponer & recurso.

Recordando € principio de la preclusién (acabar) s no se presenta e
recurso, precluye la oportunidad. Se vence o terminala oportunidad.

6. CONCOMITANCIA

Puede haber procedencia de dos recursos al mismo tiempo. Cuando
pasa esto se puede decir: Sefior Juez, procedo a recurso de reposicion
y en subsidio apelacion. S e juez no revocala decision, puede acceder
a tramite de la apelacion.
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L os principales recursos son:

I. RECURSO DE REPOSICION. Es aquel que se interpone y es
decidido por e mismo funcionario judicia que tomo la decision. Con
la finalidad de que el funcionario reforme o revoque la decision.

II. RECURSO DE APELACION. Va dirigido a que e superior
revoque o reforme ladecision del inferior. Seguin algunos doctrinantes,
es € verdadero recurso, pues € superior revisa las decisones del
inferior. Pero por economia procesal se han creado |0s otros recursos.
Quien decides sedatramitea recurso ese juez de primerainstancia.
Nolo decide sino quien aceptaque sedetramite. Pero paracontrarrestar
el poder dd Juez en € evento en que la apelacion sea negada, existe e
recurso de Queja.

El recurso de Apelacidn esta previsto en tres efectos:

Suspensivo: Lacompetenciadel juez de primerainstancia se suspende
hasta que decida el superior y por o mismo, la decision impugnadano
se cumple. También se suspende el proceso, salvo en lo que se refiere
amedidas cautelares.

Devolutivo:. La decision apelada se cumple y continua e tramite del
proceso. Eslo contrario a anterior.

Diferido. Se suspende la providencia apelada hasta tanto € superior
no decida no se cumple, pero & proceso sigue en tramite.

1. RECURSO DE QUEJA. Seria arbitrario que la decision del juez
de primera instancia niegue los recursos de apelacion y reposicion,
pues cerrariatodos los caminos a derecho de defensa. Paraesto esta el
recurso de queja, que procede para que unainstancia superior conozca
de la negativa dd inferior. ES decir, por haber negado € inferior la
apelacion o casacion, o haberse concedido la apelacion en un efecto
diferente al que corresponde (Ej: Apelacion debe concederse en efecto
suspensivo y d juez la concede en efecto devolutivo).
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V. RECURSO DE SUPLICA. Se da ante los jueces colegiados
(Tribunales y dtas Cortes) y se dirige contra providencias dictadas
por un magistrado especifico, para que los demas magistrados que
integran la Corporacion conozcan de su decision.

En esencia, la stiplica esta sustituyendo a la apelacién, pues tiene los
mismos efectos. Pero por que no se llama apel acidn? Porque esta entre
iguales. Es horizontal. Es como s “apelard’ ante los magistrados de
lasaladual. El funcionario deigual categoria da cuenta de la decision
de su par.

V. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION Esun recurso
gue contradice en parte la solidez de la Cosa Juzgada. Se confia a
entidades colegiadas. Se concede en los siguientes casos.

« Encuentro de documentos después de la sentencia, los cuales, de
haber sido recibidos a tiempo habrian variado la decision judicial.
La razon para no haberlos aportado a tiempo obedecié a caso
fortuito o fuerza mayor.

» Cuando aparezcan hechos nuevos, dentro del proceso penal, que
prueben lainocencia del condenado.

 Haberse dictado sentencia con base en documentos falsos o
alterados.

+ Sentencia fundamentada en fal sos testimonios.

+ Hechosddictivosdd Juez enrelacion cone Procesoy lasentencia.
» Condena de testigos.

+ Condena de peritos cuyo dictamen fue determinante en € fallo.

» Violenciaen & pronunciamiento.

« Colusiény otras maniobras fraudulentas.
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3. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION ETICO
DISCIPLINARIA

CAMBIO DE JURISPRUDENCIA EN EL TRIBUNAL NACIONAL
DE ETICA MEDICA.

Fundamentados en la Ley vigente, este Tribunal Nacional de Etica
Médica, en reiteradas jurisprudencias habia dicho:

En efecto, por no tener la Ley 23 de 1981 disposiciones referentes a
la prescripcion, es necesario acudir a lo que disponga € Codigo de
Procedimiento Penal, seguin taxativa norma contenida en € articulo
82 dedichalLey y en € 47 del Decreto Reglamentario 3380 de 1981
Pero e Cadigo de Procedimiento Penal tampoco tiene disposiciones
relativas a prescripcion de la accion, de modo que se hace necesario
aplicar @ principio de analogia para cumplir con las condiciones del
debido proceso; asi las cosas, se puede hacer remision a dos estatutos
diferentes que contemplan e asunto de la prescripcién y que son €
Cadigo Pena y @ Cadigo Disciplinario o Ley 734 de 2002.

En sus decisiones méasrecientes, este Tribunal Nacional se hainclinado
por aplicar € articulo 30 de laLey 734 de 2002 por dos razones. que
es evidentemente mas favorable parala persona o personas sub judice
como lo quieren los principios constitucionales colombianos y que las
faltas consderadas en la Ley 23 de 1981 guardan en su naturaleza
similitud con las contempladas en la Ley 734 o Codigo Disciplinario
vigente.

En reciente decison esta Corporacion frente a un fendmeno de
prescripcion sostuvo lo siguiente:

“ Laley 23 de 1981 no determina € término de prescripcion para las
fatas disciplinarias en € gercicio profesional médico.

1 Articulo 82. En lo no previsto en la presente Ley, se aplicardn las normas
pertinentes del Cédigo de Procedimiento Penal.
Articulo47, decreto3380/81. EnlonoprevistoenlalL ey 23de 1981y sureglamento
se aplicarén las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal.
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El nuevo Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos ( Ley
734 de 2002 ) contempla para los casos ordinarios de prescripcion un
término de cinco afnos 2.

El articulo 34 delaLey 200 de 1995 tenia una forma diferente ala del
codigo Penal para concebir los periodos prescriptivosy esasi como en
e articulo 34 se disponia:

“ Términosde prescripcion de la accion y de la sancion.- Laaccion
disciplinariaprescribe en e término de cinco (5) afios. Laprescripcion
de la accién empezaré a contarse para las faltas instantaneas desde el
diadelaconsumaciény, desde larealizacion del dltimo acto, en lasde
carécter permanente o continuado.-

PARAGRAFO 1.- Cuando la prescripcion ocurra una vez notificado
en legal formad fallo de primerainstancia, € término prescriptivo se
prorroga por seis (6) meses mas.

PARAGRAFO 2.- La gecucion de la sancion disciplinaria prescribe
en un término de dos ( 2 ) afios, contados a partir de la gecucion del
falo.

“ Estos términos prescriptivos se aplicaran a la sancion disciplinaria
originada en conductas redizadas por los miembros de la fuerza
publica.-

Es decir, que en criterio del legidador la prescripcion de la accién se
interrumpiacon lasentenciade primerainstanciay no conlaresolucion

2 Art. 30.- Término de prescripcion de la accion disciplinaria.- La accion
disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas i nstantaneas desde
e diade su consumacion y paralas de caracter permanente o continuado desdela
realizacion del Ultimo acto.-

En € término de doce afios, para las faltas sefidladas en los numerales 4, 5, 6, 7,
9, 10 dd articulo 48 y de las del articulo 55 de éste codigo.-

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripcion
de las acciones se cumple independientemente para cada una de ellas.-

Paréagrafo.- Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique.-
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de acusacion y a partir de ese momento se reanudaba nuevamente el
periodo prescriptivo de laaccion por seis (6) meses mas.-

Esanormadelaley recientemente derogada fue analizada por laCorte
Constitucional en juicio de constitucionalidad y por medio de sentencia
con ponenciadd Dr. Carlos Gaviria Diaz, € 30 de mayo de 1996, por
sentencia C- 244, declaré la incongtitucionalidad del paragrafo 1° del
articulo 34 delaLey 200 de 1995 al sostener:

d. El parégrafo 1o. del articulo 34 delaley 200 de 1995

En esta disposicién se consagra que “cuando la prescripcién ocurra
una vez notificado en legal forma el fallo de primera instancia el
término prescriptivo se prorroga por seis (6) meses mas’, 1o cua es
considerado por la demandante como inconstitucional, a lesionar €l
articulo 29 de la Carta, precepto que ordena adelantar € proceso sin
dilaciones injustificadas, pues “el procesado no tiene por qué asumir
lainerciadel Estado’.

Paraefectos del analisisdel precepto impugnado esindispensabletener
en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en € inciso primero del
mismo articulo, € término de prescripcién de la accién disciplinaria
es de cinco (5) afos, contados a partir del dia de la consumacion del
hecho, cuando setrata de faltasinstantaneas, o desde larealizacion del
ultimo acto, en caso de faltas permanentes o continuadas.

Laprescripcion delaaccion esuninstituto juridico liberador, en virtud
del cual por € transcurso del tiempo se extingue la accién o cesa €
derecho del Estado aimponer una sancion.

Este fendmeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la
Administracion o la Procuraduria General de la Nacién, dejan vencer
el plazo sefidado por € legidador, -5 afos-, sin haber adelantado y
concluido € proceso respectivo, con decision de mérito. El vencimiento
de dicho lapso implica para dichas entidades |a pérdida de |a potestad
de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho periodo
sin que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin
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alaactuacion disciplinaria, no se podragjercitar laaccion disciplinaria
en contra del beneficiado con la prescripcion.

El fin esencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, estd
intimamente ligado con € derecho que tiene e procesado a que se le
defina su situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar
sujeto indefinidamente a una imputacion. Si la accion disciplinaria tiene
como objetivo resguardar € buen nombre delaadministracion publica,
su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir
con su mision de sancionar a infractor del régimen disciplinario,
pues de no hacerlo incumpliria una de sus tareas y, obviamente,
desvirtuaria el poder corrector que tiene sobre los servidores estatales.
“Ladefensa social no se gerce dejando |os procesos en suspenso, Sino
resolviéndolos....

S d proceso no se resuelve, no serd por obra dd infractor, sino,
ordinariamente, por obra de la despreocupacion o de la insolvencia
técnica de los encargados de juzgar”.

El término de cinco afios fijado por el legislador, en el inciso primero
del articulo 34 de laley 200 de 1995, parala prescripcion de la accion
disciplinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se
iniciarapor partedelaentidad alacual prestasusserviciosel empleado
o la Procuraduria General de laNacién lainvestigacion, y se adoptara
la decision pertinente, mediante providencia que ponga fin al proceso.

Asi las cosas, no encuentra la Corte justificacion razonable para que
se extienda dicho término de prescripcién, més alla de los cinco afios
sefialados, para los casos en que se haya notificado fallo de primera
instancia, como se hace en @ paragrafo 1o. objeto de demanda,
disposicion que configura una clara violacion de los articulos 29 y 13
de la Constitucion, como se vera enseguida.

Segun € pardgrafo demandado, s € fallo de primera instancia se ha
notificado al procesado, el término prescriptivo se prorroga por seis
meses mas, lo cual quiere decir, que s a un empleado estatal a quien
se le ha iniciado investigacion disciplinaria en la que se ha dictado
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providencia de primera instancia, la cual le ha sdo debidamente
notificada, el lapso de prescripcion de la accion sera de 5 afiosy seis
meses, mientras que para los demas empleados, esto es, a quienes no
se les haya notificado la providencia de primera instancia, el término
prescriptivo es tan solo de cinco afios.

Discriminacion a todas luces contraria al Estatuto Maximo, pues
s d Estado no gercita d derecho que tiene de addantar y fallar la
investigacion disciplinaria en el tiempo fijado por el legislador, ya sea
por desinterés, desidia o negligencia no puede € empleado publico
sufrir las consecuencias gque de tales hechos se derivan, sino lamisma
Administracion por incurria, incapacidad o ineficiencia.

Es que s @ Estado no gercita su potestad disciplinaria dentro del
término quinquena sefialado por € legidador, no puede después,
invocando su propia ineficacia, desinterés o negligencia, ampliar
dicho lapso prescriptivo sin violar € derecho dd infractor, de exigir
una pronta definicion de su conducta. Es que la potestad sancionatoria
no puede quedar indefinidamente abierta, hasta cuando la autoridad
respectiva la quiera gercer, de ahi que d legidador haya establecido
un limite en € tiempo 5 anos.

Y como s esto fuera poco, € término para fallar también se amplia,
pues d fallador de segunda instancia, dentro de cualquier proceso
disciplinario cuenta con cuarenta (40) dias para proferir su decision
mientras que en & caso que es objeto de demanda, puede hacerlo
dentro ddl término de seis (6) meses, creando una desigualdad injusta
eirrazonable en contra del infractor.

Si @ debido proceso se aplicaatoda clase de actuaciones, laobligacion
de adelantar los procesos sin dilaciones injustificadas también lo es.
La justicia impartida con prontitud y eficacia no solo debe operar
en los procesos penales -criminales-, sno en los de todo orden,
administrativos, contravencionales, disciplinarios, policivos, etc.
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Con fundamento en lo expuesto, la Corte declaré inexequible €
parégrafo 1o. del articulo 34 de laley 200 de 1995, por infringir los
articulos 29 y 13 de la Constitucion.

Pero antes de pasar a otro punto, considera la Corte pertinente anotar
gue esta decision no contradice la tomada en la sentencia C-345/95,
en la cual se declar6 exequible € articulo 82 del decreto ley 100 de
1980 -Cddigo Penal-, que establece € término de prescripcion de los
delitos cometidos por empleados oficiales, pues en dicha ocasion se
encontrd que la diferenciacion entre los particulares y los servidores
estatales, para tales efectos, se encontraba plenamente justificada,
debido a que por “la posicion privilegiada en que se encuentran los
funcionarios publicos que delinquen”, tienen mayor oportunidad de
ocultar pruebas o dificultar su consecucion “gracias al cargo o las
funciones que desempefian”, lo cua representaria un “mayor costo
socia a permitir que los delitos cometidos por servidores publicos
gueden en la impunidad, con la consecuente pérdida de legitimidad
del Estado.”

En € caso que hoy se analiza, la desigualdad se crea entre un mismo
grupo de personas -los trabgadores del Estado-; frente a un mismo
acontecimiento la prescripcion de la accién disciplinaria-, por un
hecho geno a su conductay atribuible ala autoridad competente para
decidir sobre dla, y que consiste en ampliar € término prescriptivo
de la accion disciplinaria, en los procesos en que se ha notificado al
procesado d fallo de primerainstancia, quedando éste en cinco afosy
seis meses, mientras que en los procesos en que tal hecho no hatenido
ocurrencia, la prescripcion se produce en cinco (5) afios, o que resulta
injustificado e irrazonable, pues la incapacidad del Estado para ejercer
la potestad punitiva en materia disciplinaria no puede tradadarse a
empleado, sin violar su derecho a obtener en un plazo determinado una
decisién que resuelva su situacion juridica.

Hoy con la norma disciplinaria vigente, no se menciona en ninguna
parte la interrupcion de la accion disciplinaria y no se podria
mencionar porgue es bien conocido e mandato constitucional segun €



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 171
|

cual, declaradainexequible una norma, queda prohibido que pueda ser
nuevamente reproducida por una nueva norma?.-

Pero esta no era posicion unicamente de este Tribunal, como se ha
mencionado exhaustivamente.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, con
proyecto de Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA
RIPOLL de Fecha: Septiembre 23 de 1997 (No. de Rad.: 13333-97),
ha dicho:

La prescripcion de la accion en materia penal, cuando no existe
resolucién acusatoriaejecutoriada, operaen untiempo igual al maximo
de la pena fijada en la ley si es privativa de la libertad, atendidas las
circunstancias de agravacion o atenuacion concurrentes, sempre y
cuando no sea inferior de cinco afios ni superior de veinte, pues de
serlo, e fendmeno se entendera cumplido en uno'y otro término limite,
respectivamente (art.80 del Codigo Penal, modificado por el 31 de la
ley 40 de 1993).

En laetapa de juzgamiento, este tiempo se reduce alamitad, contado a
partir delagecutoria de laresolucion de acusacion, sin que, en ningln
caso, su duracion pueda ser inferior de cinco afios (art. 84 gjusdem).

De acuerdo con las normas que vienen de citarse, se tiene que €
término de prescripcion parad delito por € que se procede seria, enla
etapa de la causa, de tres afios, pero como en ningun caso puede llegar
a ser inferior de cinco, es éste @ tiempo que debe tenerse en cuenta
para determinar s la accién se encuentra prescrita. Se declarara, por
tanto, laprescripcion de laaccion penal en este asunto 'y se ordenarala
cesacion de todo procedimiento en contra del procesado. ..

3 Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en gjercicio del control jurisdiccional
hacen transito a cosa juzgada constitucional.
Ninguna autoridad podré reproducir € contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las
disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria
y la constitucion.
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La misma Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Pena
dijo en otra sentencia sendo Magistrado Ponente: Dr. Jorge Carrefio
Luengas, de Fecha: Septiembre 3 de 1992 (No. de Rad.: 6114-92)

El término de prescripcion Unicamente seve alterado cuando € Estado-
jurisdiccién hace un pronunciamiento serio sobre e hecho investigado
y laeventual responsabilidad de sus actoresy complicesy esadecision
no es otra que la resolucién de acusacion.

De nuevo, la Corte Suprema de Justicia en la misma Sala de Casacion
Penal, con ponencia dd Magistrado Dr. MARIO MANTILLA
NOUGUES de Fecha: Octubre 7 de 1997 (No. de Rad.: 12813-97) dijo:

“La accion pena prescribird en un tiempo igual a maximo de la
pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad pero, en ningtn
caso, serainferior acinco afos ni excedera de veinte. Para este efecto
se tendran en cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion
concurrentes.”

De maneraque s € lapso mayor de prescripcion de la accién penal es
de veinte afios en su prevision paralafase instructiva, de acuerdo con
laremision que a articulo 80 hace & 84 gjusdem € término extintivo
cimero en laetapa de la causa es de 10 afios, equivalente alamitad del
maximo fijado en el referido 80. Asi viene determinandolo la Corte,
como puede apreciarse en providencias de fecha septiembre 29 de
1994, casacion No. 9164, M.P. Jorge Enrique Valencia M. y octubre
30 de 1996, casacion No. 9500, M.P. Carlos Augusto Galvez Argote.

En estas condiciones, abatido por € tiempo € ius puniendi de que es
titular e Estado, situacion gque se consolido, en este caso, aln antes
de celebrarse la segunda audiencia pablica (marzo 14 de 1996, fs. 515
y ss. cd. 2), seimpone asi declararlo de conformidad con lo dispuesto
en € articulo 36 del C. de PP, situacion que impide € estudio sobre
la admisién de la impugnacion extraordinaria y cualquier otro
desenvolvimiento de la extinguida accién penal.



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 173
|

Por lo anterior, no cabe duda que € proceso entré en prescripcion
y aunque no se satisfagan las pretensiones de la denunciante, debe
cumplirse con la ley por encima de cualquier consideracion en este
aspecto.

Latnica figura valida al respecto seria la de larenuncia a la prescripcion,
pero sin siquiera haber encontrado un posible inculpado, esto tampoco
esposble.

Respecto de nuestro caso en cuestion, este Tribunal Nacional habia
considerado lo siguiente:

a. Los hechostuvieron ocurrenciaen mayo 2 de 2000.

b. La sentencia sancionatoria de primera instancia se produjo € 23
de junio de 2004.

c. La sentencia que niega la reposicién y no concede la apeacion
tiene fecha de 8 de septiembre de 2004.

d. El codigo procesa ( Ley 906 de 2004 comenzd su vigencia) € 2
de septiembre de 2004, lo que en principio daria la posibilidad de
que la norma sobre prescripcion ( art 531 ) pudiera ser aplicada a
éste proceso.

e. El Tribuna de primerainstancia le habia formulado cargos € 19
de noviembre de 2003.

f. Lanorma sobre prescripcion antes aludida determina:

Articulo 531. Proceso de descongestion, depuracion y liquidacion de
procesos. Los términos de prescripcion y caducidad de las acciones
gue hubiesen tenido ocurrencia antes de la entrada en vigencia de
este codigo, serén reducidos en una cuarta parte que se restara de
los términos fijados en la ley. En ningun caso el término prescriptivo
podra ser inferior atres (3) afios.

En las investigaciones previas a cargo de la Fiscaliay en las cuales
hayan transcurrido cuatro (4) afios desde la comision de la conducta,
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savo las exceptuadas en € siguiente inciso por su naturaleza, se
aplicaralaprescripcion.

ESTARAN POR FUERA DEL PROCESO DE DESCONGESTION,
DEPURACION Y LIQUIDACION DE PROCESOS, lasinvestigaciones
por deitos de competencia de los jueces penales de circuito
especializados y, ademas, los ddlitos de falsedad en documentos
gue afecten directa o indirectamente los intereses patrimoniales del
Estado; peculado por apropiacion; peculado culposo en cuantiaque sea
0 exceda de cien (100) salarios minimos, legales, mensuales, vigentes,
concusion; cohecho propio; cohecho impropio; enriquecimiento ilicito
de servidor publico; contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
interés indebido en la celebracion de contratos, violacion del régimen
legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades en la
contratacion; prevaricato; fraude procesal; hurto y estafa en cuantia
gue sea 0 exceda de cincuenta (50) salarios minimos, mensuales,
legales y vigentes cuando se afecte @ patrimonio econdmico del
Estado; homicidio agravado y delitos conexos con todos |os anteriores.

También se exceptlan todos aquellos 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,
procederan deinmediato a su revision paratomar las determinaciones.
En una sola decision se podran agrupar todos los casos susceptibles
de este efecto. Los términos contemplados en € presente articulo se
aplicaran en todos los distritos judiciales a partir de la promulgacion
del cadigo.

g. Deconformidad conlosapartadosdestacadosenlanormaanterior,
este es uno de los procesos excluidos para que se les aplique dicha
norma, porque si bien es cierto que la figura procesal del cierre de
la investigacion no existe en los procesos disciplinarios s es una
realidad, que cuando comenzo a regir & nuevo codigo procesal
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en lo relacionado con la prescripcion en éste proceso ya se habia
producido € pliego de formulacion de cargos.- Bien se sabe que €
pliego de cargos ha sido equiparado a la resolucion de acusacion
en los procesos penales y s dlo es asi ha de concluirse que €
cierre de la investigacion es previo a la formulacion de cargos y
en tales circunstancias, por la semejanza entre los dos procesos es
claro que en éste proceso ya se habia superado la etapa procesal
dd cierre, que eslague excluye aagunos proceso paraque les sea
aplicable la norma comentada.-

h. En las condiciones precedentes se estimo gque a éste proceso no le
era aplicable la norma que solicitaba e defensor.

4. EL CAMBIO EN LA POSICION DEL TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA MEDICA RESPECTO DE LA
PRESCRIPCION

Varios e ementos han incidido de manera directa en lareconsideracion
respecto de la prescripcion de la accion disciplinaria ético medica:

A. LA APLICACION DE LA ANALOGIA IN MALAM PARTEM

Al aplicar la analogia entre € pliego de cargos y la resoluciéon de
acusacion entre los procesos disciplinario y penal, se esta efectuando
una aplicacion analégica “in malam partem”. Y a restringirse la
aplicacion de un instituto juridico liberador como lo esla prescripcion
se esta efectuando a través de la analogia que, en procesos penales,
aplica solamente en materias permisivas.

Revisemos un poco lo concerniente con € concepto de analogia, para
fundamentar |a decision atomar.

Interpretar es buscar una explicacion del sentido de una cosa y
principalmente de textos faltos de claridad. Aungue la voluntad y
laintencion del Legidador van de la mano, pues en Derecho lo que
su autor quiere, en algunas ocasiones lo querido no coincide con lo
expresado. Por dlo, la norma debe interpretarse. Sin embargo, de
acuerdo con € articulo 8 delaLey 153 de 1887:
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“...cuando no haya ley exactamente aplicable a caso controvertido,
se gplicaran las leyes que regulen los casos 0 materias semejantes,
y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de
Derecho...”

El articulo en mencidn fue declarado exequible por la sentencia C-083
de 1 de Marzo de 1995 en la Corte Constitucional.

ANALOGIA quieredecir relacion de semejanzaentre cosas distintasy
constituye un método por € cual unareglade Derecho se extiende, por
semejanza, a casos no comprendidos en ela. Se trata pues de aplicar
unanorma pararegular un caso no previsto en laL ey, partiendo de esa
norma que rige un caso similar.

La analogia tiene su origen historico en las escuelas exegéticas,
inicialmente bizantinas, quienes trataban de explicar & contenido
de las palabras, aplicandolas al caso concreto, Sn hacer mayores
observaciones de tipo teleologico o de finalidad de la norma. Se cefiian
mas a las palabras o lenguge del Codigo mas que al espiritu. Estos
fueron continuados por 1os neoglosadores, que se cefiian solo al codigo
y asus palabras. Esto constituyd un gran retroceso en la hermenéutica
juridica, pues se regresa a siglo X1l de los exégetas. La moderna
escuela gramatical o exegética afirma que el sentido se deduce de las
mismas pal abras.

En €efecto, la analogia se basa en la conviccién de encontrarse todo
derecho en la misma ley, explicita e implicitamente. Por lo tanto, €l
intérprete sempre hallarden elalasolucion a cualquier caso concreto.

L os argumentos de la analogia, en € derecho Civil, son:

1A. SIMILI AD SIMILI. Si un hecho especifico produce una
consecuenciadeterminada, estaconsecuenciadebetambién presentarse
para un hecho diferente que cumple los supuestos del primero. Donde
hay lamismarazdn, debe existir la misma disposicion.

2A. MINORE AD MAIUS. La consecuencia producida por un hecho
menor, con mayor razon se cumple ante un hecho similar de magnitud
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superior. Ilgualmente, la consecuencia que no se cumple con un hecho
menor, tampoco |o haré para otro hecho mayor de la misma especie.

3A. MAIORE AD MINUS. Lo que se previene para e caso mayor se
encuentraimplicito para e caso menor.

Sus bases incluyen:

-RESPETO A LA NORMA ESCRITA: La aplicacion analogica se
aplicaen los casos en los cuales la diferencia con casos contemplados
en lamismano es relevante y, por lo tanto, no afectan larazon de ser
delanorma(ratio juris).

-PRINCIPIO DE IGUALDAD: Es la base de la justicia: Stuaciones
similares deben recibir tratamiento similar.

-OBEDIENCIA A LOS PRINCIPIOS GENERALES: Aunque es una
aplicacion de lo particular alo particular, la normageneral sempre se
tiene en cuenta.

-ACATAMIENTO DE LA CONSTITUCION: Especificamente el
articulo 230: “Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos
al imperio de la Ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.”

-IDENTIDAD ESENCIAL EN LOSCASOSY EL RESULTADO DE
LA APLICACION DE LA NORMA

-CONSERVAR EL MODELO GENERAL SOBRE EL CASO
PARTICULAR: Se debe caracterizar como un desarrollo de lanorma
positiva, cuya aplicacion debe conservar € genus (modelo) sobre €
que cabe como species (figura particular) del caso no previsto en la
norma.

-CONSERVACION DE LA UTILIDAD SOCIAL: En @ sentido de
respetar la seguridad, lalibertad y la dignidad humanas.
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Existen dos tipos de analogia en Derecho:

ANALOGIA LEGIS. Extension de una solucion juridica a un caso
semejante. Parte de una norma concreta que regula un caso de lavida
real bgo determinados presupuestos. Se utilizan disposiciones que
regulen casos similares o0 materia analogas.

ANALOGIA JURIS. Esta no parte de una norma especifica, como
la anterior, sino de varias disposiciones particulares, de las cuales
extrae principios generales y los aplica a casos no regulados por la
ley. Es decir, se decide de acuerdo con los principios generales del
ordenamiento juridico del Estado.

La analogia juris es mucho més dispendiosa y abstracta. Se compone
de dos fases: En la primera se escogen las disposiciones especificas; en
la segunda se abstrae la reglaimplicita que sirve para resolver € caso
en cuestion.

Aungue la analogia es de gran valor en casos no previstos en la Ley,
no pueden darse reglas especificas para su uso. Lo importante es que
exista una identidad esencial entre los dos casos que se contraponen.
Ademés, d juez debe andlizar s d resultado de dicha aplicacién es
racional.

Laanalogiano debe aplicarse en casos de excepcion areglas generales,
pues por su misma naturaleza las excepciones son de tipo restrictivo.
Tampoco puede aplicarse la analogia en casos de sanciones, pues sin
una tipificacion precisa, la sancion no existe (nulla poena sine lege).
Adicionalmente, su uso es restringido por la interpretacion extensiva
de unanorma general.

Respecto del Derecho Penal, existen unos principios esenciales para
aplicar laLey, los cualesincluyen:

VOLUNTAD LEGISLATIVA. Se debe tener en cuenta € sentido, la
voluntad y el fin que quiso el Legislador en el momento de promulgar
esanorma
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ARMONIA. El otro aspecto atener en cuenta es la armonia que debe
exigtir entre la norma misma, la CN y los Tratados I nternacionales.
Muchos de estos ya son de fundamento constitucional.

APLICABILIDAD. El tercer aspecto a aplicar unanorma es no tener
en cuenta e momento de promulgacion de lanorma, sino € momento
de su aplicacion.

SISTEMATICO. El cuarto es € aspecto sistemético. No se puede
aplicar unanormade unaformasingular o aidada. Las normas penales
estan dentro del sistema penal.

IN DUBIO PRO REOQ. En todas las dudas se favorece a inculpado.

PRIMACIA DE LA LEY ESPECIAL. La ley especial se prefiere a la
Ley General.

PREFERENCIA DE LA NUEVA LEY. La ley posterior se prefiere a
laLey anterior.

FAVORABILIDAD DE LA LEY. En materiapenal, laley permisivao
favorable, aun cuando sea posterior, se aplica de preferenciaalalLey
restrictiva o desfavorable.

Concretamente, en 1o que hace referencia a la analogia en Derecho
Penal, € principio enunciado en d articulo 7 dd Cdédigo, este va
concatenado al principio de legalidad. Laanalogia no se puede aplicar
en d derecho penal, no se puede juzgar por tipos penales andogos.
En & derecho penal lo que no esta prohibido se entiende que esta
permitido teniendo en cuenta & principio de legalidad.

Laanalogia, en este aspecto, puede ser:
a ANALOGIA PROPIA: No se aplicaen & derecho penal.

b. INTERPRETACION EXTENSIVA DE LA LEY, la cua puede
ser extensiva, restrictiva, progresiva'y gramética, no se aplica a
derecho penal y esta puede ser:
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c. LAINTERPRETACION ANALOGA: Estas seaplicaené derecho
pena y consste en lainterpretacion de la normateniendo en cuenta
todo d sstema a que pertenece cuando una norma es confusa se
aplicaotradeigua acancey que verse sobre e mismo caso.

Esta interpretacion analdgica es la que excepcionalmente se préactica
en Derecho Penal y en @ Derecho Disciplinario.

5. LA FAVORABILIDAD EN LA APLICACION DE NORMAS
PROCESALES PENALES QUE TIENEN CARACTER
SUSTANCIAL

Los grandes problemas son la justicia, validez y eficacia de la norma
juridicaindividual y del ordenamiento en su totalidad. Lajusticia esta
dada por la coincidencia de ella con los valores superiores de una
sociedad, es la busqueda del deber ser, es @ problema de los deberes
relativos a una Situacion social dada.

Lavalidez es un problema de comparacion en € cua se deben buscar
tres requisitos.

1 Que hayasido creada por € 6rgano competente.
2. Quesgaunos modeos preestablecidos por & ordenamiento mismo.
3. Que no choque contra una norma de caracter superior.

La eficacia busca determinar la validez de la norma no solo dentro
del sstema, sino ademéas s se cumple en € mundo real de manera
espontanea, 0 S es necesario aplicar coercion para su acatamiento;
por elo e grado de espontaneidad en € cumplimiento de la norma
nos informa acerca de su eficacia si estd desnuda de coercion, ya que
se reconoce una armonia entre € querer individua y aquello que
imponga la norma. Al juez le corresponde asegurar la eficacia de todo
el ordenamiento juridico, € futuro democratico esta en sus manos,
pues son los garantes de la vigencia de dicho ordenamiento.

Ladogméticaeslapartede derecho publico que se ocupadd estudio de
principios y reglas que orientan € debido proceso. Lo que concierne d
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derecho procesal eslaformacomo seaplicany desarrollan los principios
constitucionales que garanticen loslimitesdel gercicio dd poder publico
en lafuncion jurisdiccional, administrativay alin en la privada.

El derecho procesal es publico pues sus formas y contenidos estan
inscritos en los modelos de la Constitucion. En Colombia por
disposicion constitucional art.29, e debido proceso se aplicaatodaslas
actuacionesjudiciales y administrativas por o que es de uso exclusivo
delafuncion jurisdiccional del Estado.

No hay unanimidad al respecto de los principios del derecho procesal,
por tres razones fundamentales.

1 Los principios estan dados de acuerdo a sistema imperante. Si
es de estirpe filosofica liberal, los principios que gobiernan son muy
garantistas. Rodean a individuo de garantias. En cambio, cuando esde
derechas, hay un recorte sustancial aesos principios. Por |o tanto, debe
mirarse € contexto en donde esos principios se enunciaron, porque
ademés hay totalitarismo de ambos lados.

2. El Derecho, entre ellos € procesal, varia con la época. Antes de
la Revolucion Francesa los principios y garantias eran escasos, por
no decir que nulos. A partir de esta época se establecen principios y
garantias en € manegjo dd Estado y, por ende, en la concepcién del
Derecho.

Actua mente, Ovalle en México, Clemente Diaz en Argentinay otros,
establecen categorias diferentes, juzgando que no todo lo que se ha
considerado como principio lo es, Sino que pasan a ser reglas técnicas.
Hernando Devis Echandia en nuestro medio, enuncia por o menos
treinta principios del Derecho Procesal y del procedimiento, muchos
de los cuales en latécnica procesal moderna estan revaluados.

El PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA DEL DERECHO
SUSTANCIAL estd garantizado por € art 228 de la CN. En
concordancia con € articulo 4 dd CPC, a interpretar laley procesal
el juez debe tener en cuenta que € objeto de los procedimientos es
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la proteccion del derecho sustancial Alli realza e Debido Proceso, la
Igualdad de las Partesy € Derecho ala Defensa.

S bien es cierto que las normas sustanciales consagran deberes
derechos y obligaciones, la norma procesal lleva consigo los
mecanismos para hacer efectivos esos derechos. El Legidador no dice
gue sea la norma procesal de menor nivel, Sno que sefidla que esa
norma procesal, estando en un plano de igualdad debe hacer efectivo
el derecho sustancial. El binomio norma sustancial y norma procesal
hace que sea efectiva y rdpida la administracion de justicia. S toman
caminos separados viene € colapso de la administracion de justicia.
Unay otra se necesitan. No pueden existir solo normas sustanciales,
puesfaltariael mecanismo de hacerlas efectivas. Por otro lado, a haber
solo normas procesales, se perderia e sentido delaley y lajusticia.

A lo anterior debe sumarse que la norma procesal tiene dos grandes
grupos. la puramente instrumental y la norma procesal que conlleva
efectossustanciales. Y aestalltimaaplican, como alanormasustancial
en si, los principios de aplicacion del derecho penal y disciplinario.

Laaplicacionde principio defavorabilidad deviene de claros M andatos
Superiores, pues expresamente aparece consagrado en € articulo 29
de la Constitucion cuando se lo establece como una de las garantias
integradoras del debido proceso al determinarse:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

En materia pend, la ley permisva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia alarestrictiva o desfavorable. .-

4 <Concordancias>

Ley 65 de 1993; Art. 2; Art. 134

Ley 80 de 1993; Art. 22; Art. 57; Art. 58; Art. 59
Ley 104 de 1993; Art. 116

Ley 142 de 1994; Art. 29

Ley 200 de 1995

Ley 241 de 1995; Art. 54
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Ley 270 de 1996; Art. 3

Ley 333 de 1996; Art. 11; Art. 16
Ley 379 de 1997

Ley 388 de 1997; Art. 66; Art. 70; Art. 71
Ley 418 de 1997; Art. 73

Ley 599 de 2000

Ley 600 de 2000

Ley 679 de 2001

Decreto 1975 de 2002; Art 8; Art. 9
Ley 745 de 2002

Ley 747 de 2002

Ley 759 de 2002

Ley 764 de 2002

Ley 765 de 2002

Ley 777 de 2002

Ley 782 de 2002; Art. 27

Ley 793 de 2002; Art. 8; Art. 9; Art. 10
Ley 794 de 2003

Ley 813 de 2003

Ley 830 de 2003

Ley 837 de 2003

<Jurisprudencia Concordante>
Corte Constitucional
Sentencias de control de constitucionalidad:

C-479-92; C-541-92; C-543-92; C-549-92; C-556-92; C-557-92; C-561-92; C-587-92;
C-599-92; C-606-92; C-010-2001; C-013-2001; C-046-2001, C-047-2001, C-052-
2001, C-060-20011; C-095-2001; C-096-2001, C-140-2001; C-143-2001, C-173-
2001; C-252-2001; C-329-2001, C-333-2001; C-361-2001, C-364-2001, C-403-2001,
C-404-2001; C-429-2001; C-477-2001; C-479-2001; C-551-2001; C-553-2001,; C-554-
2001, C-555-2001; C-556-2001; C-557-2001; C-581-2001; C-620-2001; C-1026-2001;
C-1066-2001; C-1147-2001; C-1178-2001; C-1195-2001, C-1212-2001; C-1247-2001;
C-1251-2001; C-011-2002; C-012-2002; C-040-2002;, C-041-2002; C-042-2002;
C-043-2002; C-087-2002; C-091-2002; C-131-2002; C-156-2002; C-187-2002

Sentencias de Tutela:

T-006-92; T-009-92; T-011-92; T-013-92; T-015-92; T-402-92; T-411-92; T-419-92,
T-429-92; T-436-92; T-438-92; T-440-92; T-441-92; T-442-92; T-444-92; T-445-92,
T-458-92; T-460-92; T-463-92; T-467-92, T-471-92, T-474-92; T-476-92; T-482-92;
T-488-92; T-489-92; T-490-92; T-492-92; T-493-92, T-494-92, T-496-92, T-498-92;
T-500-92; T-503-92; T-516-92; T-519-92; T-520-92; T-521-92; T-525-92; T-531-92;
T-540-92; T-552-92; T-554-92; T-565-92; T-568-92; T-572-92; T-576-92; T-581-92,
T-582-92; T-584-92;, T-585-92; T-591-92; T-595-92; T-596-92; T-597-92; T-601-92,
T-602-92; T-001-2002; T-002-2002; T-016-2002; T-019-2002; T-020-2002; T-021-
2002; T-023-2002; T-024-2002, T-028-2002; T-032-2002; T-033-2002; T-046-
2002; T-047-2002; T-048-2002; T-049-2002; T-056-2002; T-059-2002; T-060-
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S se observalaredaccion utilizada por € legidador se podria concluir
gue € principio en estudio es aplicable: “ En materia penal ...... Y
por tal expreson de conformidad a lo que ha sostenido la doctrina
debe comprenderse no solo las leyes del derecho penal material, Sno
también las leyes procesales y en tales condiciones ha de concluirse
gue tal principio es aplicable alatransicion de leyes procesales que se
acaba de presentar, asi laley 906 hayainiciado su implementacion de
manera gradual y asi la misma, en una de sus disposiciones diga que
lanuevanormatividad procesal se aplicara tnicamente paralos delitos

cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005.

Debemos primero gue todo recordar lo dispuesto en € art. 40 de la
ley 153 de 1887 con relacion a la sucesion de leyes procesales y la
aplicacion de las nuevas. Dice asi |aley citada:

“Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde € momento en que deben
empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr,
y las actuaciones y diligencias que ya estuvieron iniciadas, se regiran
por laley vigente al tiempo de su iniciacion”.

Partiendo de esta disposicion legal algunos procesalistas llegaron a
afirmar que las leyes procesales eran de aplicacion inmediata y que por
tanto alas no era aplicable @ principio de favorabilidad.

Pero es en realidad una muy smple concepcion porgue parten del
presupuesto equivocado que todas las leyes procesales son neutras,
es decir que todas son normas que hacen relacion a la sustanciacion,
ritualidad y competencia de los procesosy que no las hay de contenido
material, es decir aquelas que debemos entender que contienen
0 consagran aspectos de fondo, que con su aplicacion comportan
beneficios o perjuicios al procesado y la realidad legislativa nos
demuestra que de la misma manera que existen muchas normas que
no tienen otra finalidad, ni contenido que delimitar competencias,

2002; T-062-2002; T-066-2002; T-077-2002; T-080-2002; T-082-2002; T-094-2002;
T-100-2002; T-112-2002; T-121-2002; T-123-2002; T-133-2002; T-137-2002; T-138-
2002; T-144-2002; T-149-2002; T-168-2002; T-209-2002
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precisar las formasy ritos que deben seguirse en larealizacion de los
diversos actosy diligencias que integran e proceso penal, 0 de normas
gue indican la forma de adelantar o sustanciar € proceso; también
las hay de contenido material, es decir, aguellas que a pesar de ser
normas de procedimiento, por la importancia de las garantias que
contienen, implican con su aplicacion notables beneficios o perjuicios
alos procesados.

A esas leyes de contenido material o sustancial alude € articulo 6° de
laley 600 cuando determina:

ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podra ser investigado, ni
juzgado sino conforme a la ley procesal vigente a tiempo de la
actuacion procesal, con observancia de las formas propias de cada
juicio.

LA LEY PROCESAL DE EFECTOS SUSTANCIALES
PERMISIVA O FAVORABLE, AUN CUANDO SEA POSTERIOR

A LA ACTUACION, SE APLICARA DE PREFERENCIA A LA
RESTRICTIVA O DESFAVORABLE.

Laley procesal tiene efecto general e inmediato. (Lo destacado no lo
esen € texto)

La verdad es que € ambito delimitador del derecho penal materia y
del derecho procesal penal nunca ha estado debidamente precisado,
porque es indesconocible que en € codigo pena existen normas de
contenido procesal; creemos que nadie osaria discutir gue normas
como las relacionadas con la aplicacion de laley en € tiempo y en €
espacio, las relacionadas con la prescripcion de laaccién y de la pena,
o lasreativas ala extradicién son de un profundo contenido procesal.

En la misma forma, en la codificacion procesal existen normas
procesales de un claro contenido material, porque como ya se dijo,
la importancia de los derechos que elas contienen o salvaguardan
son de tanta trascendencia como la de los contenidos en las normas
propiamente materiales. Es por ello que puede afirmarse que las
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normas procesales que contienen normas de contenido constitucional
son normas materiales o sustanciales pese a su ubicacion.

MANZINI refiriéndose a este punto dice que:

“ Son, por tanto, normas de «derecho penal material» todas aquellas
gue atribuyen virtualmente al Estado € poder punitivo o también a
los 6rganos del mismo Estado, o a particulares, € poder disposicion
del contenido material del proceso, o sea, de la pretensiéon punitiva o
de la pena (gemplo: facultad de querdla, de remisién, etc.; amnistia,
indulto, gracia, prescripcion, condena condicional, etc.).

Son, en cambio, normas de “ derecho procesal penal «todasy solamente
las que regulan de manera general el inicio, el desarrollo y el fin del
proceso, que establecen las garantias jurisdiccionales de la gecucion
de las cosas juzgadas, que indican las formas con que los sujetos
procesales pueden valerse de sus facultades dispositivos del contenido
material del proceso, y que atribuyen alos érganos del Estado o alos
particulares un poder de disposicion del contenido formal del proceso,
esto es, de las mesas formas procesales (gjemplo: derecho de defensa,
de impugnacion, de renuncia, etc)).

“Asi, por gemplo, lafacultad de remisién, por ser unafacultad que, al
gercitarse, hace desaparecer la pretension punitiva del Estado, es de
derecho material; pero las formalidades con |as que se debe declarar la
remisién misma, constituyen derecho procesal.

“De lo expuesto se infiere que el estar una norma comprendida en
el Cbdigo de procedimiento penal o en € Cddigo penal no basta
para calificarla, respectivamente, como norma de derecho procesal
0 de derecho material, tanto menos cuanto que € propio Codigo de
procedimiento penal nos ofrece un gemplo de verdadera y propia
incriminacion (contravencién prevista por € art 137, relativo a uso de
lalenguaitaliang)” ®

5 MANZINNI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tomo 1, Buenos
Aires, Edicionesde Cultura Juridica, 1951, pag. 108.



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 187
|

Por su parte CLARIA OLMEDO, refiriéndose al mismo tema sostiene:

“Hemos advertido ya que todas las normas constitutivas del orden
juridico son materiales o sustantivas, y que las realizadoras pueden
ser tanto sustantivas como procesales. Las congtitutivas establecen el
orden juridico penal y lo garantizan mediante la sancién correlativa a
la conducta descrita; pero son también constitutivas las normas que
condicionan directamente lapunibilidad, no las que orientan o impiden
el pronunciamiento de fondo.

“Lanorma penal constitutiva es la que debe determinar € contenido
de fallo al fondo (mérito). Este fallo se obtiene conforme alavoluntad
manifestada en las normas realizadoras destinadas a componer €
orden alterado. Para éllo determinan poderes, condiciones, medios y
formas, y aseguran € cumplimiento de la actividad asi reglamentada.

“(..)

“Son procesales penaes las normas de realizacion que establecen
los organos de actuacion, fijandoles poderes y deberes concretos
respecto dej contenido formal del proceso, y la que reglamentan €
modo, formay condiciones de la actuacion de esos organos y de los
demas intervinientes. Los poderes genéricos de jurisdiccion, accion
y excepcion son sustanciales, pero se desenvuelven en virtud de
atribuciones y sujeciones procesales.

“El total de normas procesales penaes se integra con previsones
sobre los objetos, las atribuciones y las formas para la realizacion
de lajusticia penal a través de toda la trayectoria del proceso. Pero
hay algunos aspectos del derecho penal realizador regulados por
normas sustanciales y procesales que conforme ya hemos expresado,
Se conocen como zonas de penumbra: sirvan de gemplo la accion
penal, laquerella, lainstancia privada, laprescripcion, larenunciao €
desistimiento, lalibertad condicional, etc.” ®

En las condiciones precedentes es indispensable concluir que lanorma

6 CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho procesal. Torno 1, pag 90. Editorial
Cérdo- ba, Cérdoba, 1984.
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de la ley 153 de 1887 hace referencia Unica y exclusvamente a las
leyes relacionadas con la competencia, con las ritualidades procesales
y con las que impulsan 0 ayudan a sustanciar € proceso, y estas
evidentemente son de aplicacion inmediata, pero no las otras a las
gue se hizo referencia, las que por la trascendencia de las garantias
contenidas les es igualmente aplicable & principio de favorabilidad.

Existe ademés unainterpretacion de contenido constitucional quelleva
alamismaconclusion anterior, porgue recuérdese que la Cartade 1886
contenia laexpresion: “En materiacriminal, laley permisiva...”.

Y es claro que cuando la norma superior hablaba dd principio de
favorabilidad y se refiere a leyes en materia criminal, tenemos que
entender incluidas tanto las penales materiales como las procesales
penales, pues una norma de rango secundario, no podria hacer
distinciones donde la Constitucién no las hace.

El procesalista payanés BENJAMIN IRAGORRI DIEZ opin6 sobre d
tema cuando expreso:

“Lainterpretacion de las leyes penales esta regida por € principio de:
favorabilidad amplianda sunt, odiosa restringenda (lo favorable debe
ampliarsey lo odioso restringirse). Y este principio, segun € art. 26 de
la Constitucién, tiene efecto sobre toda ley “en materia criminal”. El
texto no hace distingo entre leyes penales sustantivas y leyes penales
formales o de procedimiento; unas y otras quedan amparadas por €
concepto libertad de favorabilidad, aunque sean posteriores al hecho.

El art. 3°ddl C. P reza:

“Laley permisivao favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable’. No hace distincion alguna
entre leyes que definen y castigan delito, o los tipifican, y leyes de
carécter procedimental, por mucho tiempo mal llamadas adjetivas. El
art. 44 delaley 153 de 1887, muy importante en los principiosgenerales
sobre observancia 'y derogacion de las leyes, proclama: “En materia
penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa
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0 restrictiva, aun cuando aquella sea posterior a tiempo en que se
cometio € delito» La palabra juicios debe entenderse como procesos,
como los anteriores, no hace diferencia en cuanto a la naturaleza o
clase deleyes’.

La jurisprudencia de la Corte en vigencia de la Carta Politica de
1886, sostuvo tesis similar, es decir que € principio de favorabilidad
era igualmente aplicable a las normas penales materiales como a las
procesales penales. Por su importancia debe citarse aquella de que fue
ponente & Magistrado GUSTAVO RENDON GAVIRIA cuando la
Corte dijo:

“3°) En la ley penal, tomada en su contenido sustantivo, que define los
hechos puniblesy determinalas sanciones, € principio general delano
retroactividad rige parael comun de las leyes, pero esta excepcionado,
por razones preponderantes, en beneficio de los infractores, para hacer
retroactiva cuando es maés favorable o benigna que laley anterior bgo
cuyo imperio pudieron tener ocurrencia hechos todavia no juzgados, e
incluso sentenciados.

“4° La consagracion por € constituyente del equitativo principio de
gue «laley permisivao favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable», a que aude € inciso 2
de art. 26, no ampara a la persona en € juicio criminal solo por e
aspecto sustantivo del derecho penal, como pudiera entenderse de las
normas contenidas en los articulos 40 y 43 de laley 153 de 1887.

“Lo que la Carta establece en cuanto a la ley preexistente, en
materia criminal, comprende por igual los preceptos sustantivos y de
procedimiento, dejando, eso si, a salvo & canon fundamental de la
retroactividad cuando laley posterior es méas favorable a imputado de
la comision de un ddlito.

7IRAGORRI DIEZ, Benjamin. Instituciones de derecho procesal penal. Bogot4,
Editorial Temis, 1974, pag. 164.
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“5°% Admitido que las normas procesales son de orden publico, no
sujetas a dilaciones en su cumplimiento y aplicacion, porque respecto
de €élas no puede hablarse de «derechos adquiridos» que inhiban a
legislador para modificar la competencia y la ritualidad de los procesos
guecursan, y que por tal razon no primalaley de procedimiento vigente
al momento delainfraccion, como esopinién de algunostratadistas de
derecho constitucional y de derecho procesal penal, o evidente es que,
aln frente a ese supuesto que interpretariacon arbitrarias restricciones
la primera parte del articulo 26 de que se trata, la segunda parte del
mismo texto hace imperativo, en lo sustantivoy en lo procesal, caso de
transito entre las legidaciones, aplicar laley mas favorable.

“6°) Las leyes de procedimiento no solo estdn destinadas para fijar
competenciasy disponer ritualidadesadjetivasdelosjuicioscriminales.
Muchas de sus disposiciones, las mas importantes, consagran |los
recursos contra las providencias judiciales, los términos probatorios,
el debate dentro del plenario, la asistencia profesional del acusado,
los medios de defensa, |os recursos extraordinarios, los motivos de
detencion preventiva, entre otras cosas, todas elas fundamentales,
gue de un procedimiento a otro pueden, de modo esencial, afectar los
derechos del sujeto pasivo de la accion penal.

“7°) Seriacontrario alaConstitucion Nacional imponer aun procesado
un régimen de excepcion en materia de procedimiento, limitado y
estrecho en cuanto a recursos y medios de defensa, s cuando este
acusado delinquio regia un sistema, unainstitucion de procedimiento
criminal masfavorable en |o tocante al derecho inalienable de defensa.

“8°) El alcance del articulo 26 de la Constitucion Nacional y de los
textos penales antes transcritos no permiten dudar sobre las anteriores
consideraciones. El juicio previo debe descansar en la ley anterior al
hecho del proceso, y la aplicacion de una ley posterior a ese evento
esta condicionada a su caracter permisivo favorable para e acusado” 8.

8“G. J.”, nim. 2238, mayo de 1961.
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Habiéndose concluido de tal manera, debemos recordar € principio
general que gobierna la aplicacion de laley pena en € tiempo y que
no es otro que € de lairretroactividad, segun € cual laley rige desde
el momento de su promulgacién hasta su derogatoria, con sus dos
grandes excepciones proyectadas ambas en € caso de la aplicacion de
laley penal mésfavorable en € caso de transito de legidacionesy que
son laretroactividad y la ultraactividad.

Deconformidad conlaprimeraexcepcion, laley nuevacuando contiene
aspectos mas favorables a los previstos en la norma que la precedio
aplica sus efectos a los hechos ocurridos en € pasado, es decir que
se termina aplicando la ley a hechos que se gecutaron cuando la ley
nueva no existia porque no habia sido promulgada.

De conformidad con la segunda excepcion, se continta aplicando la
ley derogada, porque la nueva ley contiene aspectos desfavorables
con relacion a los previstos en la ley derogada. El fendmeno de la
ultraactividad permite entonces laaplicacion de unaley penal ahechos
que ocurrieron en su vigencia, pero que finalmente son fallados cuando
estaley se encuentraderogada, pero por ser masfavorable que lanueva
se contindia aplicando.

Esobvio que parase produzcalaposbilidad de aplicacion del principio
defavorabilidad esindispensable que se presente unasucesion deleyes,
porque s €lo no sedaeslégico quelaley vigente en e momento dela
ocurrenciade los hechos serala aplicable s la misma aln se encuentra
rigiendo para ese momento.

El principio de favorabilidad es aplicable entonces en € ambito penal
y también en € procesal; la formula constitucional se conservé cas
gue idéntica en & nuevo texto de 1991 y solo se cambio € vocablo
“criminal” por e de“penal” y por s llegase aexistir adgunadudasobre
su aplicacion a las leyes procesales se consagro € principio rector
idéntico en las leyes 600 y 906 en las que se dice explicitamente:
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“ Laley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, alin
cuando sea posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Es importante destacar que en las primeras reuniones para elaborar €
codigo pena de 1980, se acordaron entre los comisionados las bases
metodol 6gicas de trabgjo y entre elas, estuvieron de acuerdo que las
ponencias que se elaborasen debian serlo teniendo como punto de
partidalos trabgos del Codigo Penal tipo para América Latina®.

Habiéndole sido asignada a Dr. Baguero Borda las ponencias sobre
validez temporal y espacia de laley penal, presentd una relacionada
con € primer tema donde se negaba la posibilidad de aplicacion del
principio de favorabilidad alas leyes excepcionales y alas temporales
y elo precisamente porgue e comisionado antes citado, respetando €
acuerdo inicia sobre metodologia de trabajo presentd un texto similar

9 “Justamente, por iniciativa del Instituto de Ciencias Penales de Chile,
a partir del afio de 1.963, se ha logrado la reunién periddica de los mas
destacados profesor es de Der echo Penal del Continente L atinoamericano para
la elaboracion de un Cadigo Tipo que sirva de base o modelo para todos los
paises que quieran adoptarlo.

“Concluiday aprobada ya la Parte General de ese CAdigo en cuya redaccion
y desde el comienzo ha participado una Comision de Juristas colombianos,
algunos de los cuales forman ahora parte de la ConuUsién creada por el
Gobierno, resulta apenas obvio y natural que dicho trabajo sea aprovechado y
utilizado pornosotros. Este afortunado esfuer zo de integracion americana en
materias cientificas que ha pemitido unificar pensamiento y doctrinas, deja a
salvo el derecho de cada pais para adoptarlo parcial o totalmente, o modificado
en lamedida en quelosintereses de cada nacién asi lo requiera.

“(..)

“Acto seguido, los sefior es comisionados acuerdan que los respectivos trabaj os
deberan ser presentados por sus ponentes con la debida anticipacion y por
escrito, compuestosde dos partes, asaber: laprimera, el articulado respectivo,
y la segunda, la exposicién o motivacion de dicho articulado. De otro lado, se
deja constancia que para la elaboracion de los tenias de ponencia se tuvo en
cuenta, respecto de la parte general, el Codigo Penal Tipo Latinoamericano
que servira de material de discusién en laslaboresdela Comision ........ (Acta
NUm. 2. Pag 14. Actas del Nuevo Cdédigo Penal Colombiano. Vol 1 E. Pequefio
Foro. Bogota, 1980).
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al del Codigo Penal tipo. *°.

La situacion generd una muy interesante discusion que finalmente
concluiria con la aprobacion del principio actualmente vigente segun
el cual € principio defavorabilidad es aplicable atodas lasleyesy €lo
incluye necesariamente las leyes extraordinarias y también las leyes
transitorias o temporales.

En aguellaocasion € Dr. Luis Enrigue Romero Soto sostuvo:

“...y, a respecto quiero destacar la posicion del profesor Jmeénez
de Asla para quien la ley temporal debe estar sujeta a los mismos
principios de las demas |leyes, porque € en € fondo no haciadiferencia
entre ley excepciona y ley temporal; como ustedes bien saben pero
no sobra repetir para las actas, la ley excepcional es la dictada en
circunstancias especiales, en tiempo de criss, guerra, etc, agravando
por lo general las penas o creando nuevos ilicitos, pero que no tienen

10 Art. 9 de la Ponencia presentada por e Dr Baquero.”«L 0s hechos
realizados durante la vigencia de una ley destinada a regir temporalmente, se
juzgarén siempre con sujecion a ésta’.

“Esta disposicion se ha tomado integralmente del articulo décimo del C.PT.
y creemos que debe contemplarse en la legislacion penal colombiana porque
nuestro ordenamiento juridico ha previsto en algunas épocas leyes de car acter
temporal, esto es, que solamente rigen dentro de un determinado tiempo.
Asi, por ggemplo, actual- mente esté en vigencia el Decreto 1988 de 1971 que
aumento las penas respeto de deter minados delitos y que rige “ mientras dure
el estado desitio”.

“También hay legislaciones que contemplan las llamadas leyes excepcionales
definidas como aquellas expedidas para satisfacer necesidades excepcionales
del Estado y que naturalmente tienen ese caréacter respecto de las normas
gener ales. “ Respecto deunay otra existen doscriterios:

“Unoen el quepredominalafavorabilidad y por tanto sesometealosprincipios
yaconsignadosen €l proyectoy otro,comoel del C. P. T. en el queno sereconoce
la favor abilidad.

“En mi opinion personal no vale la pena contemplarla norma de carécter
excepcional, porque en nuestro pais en muy raras ocasiones se han expedido
estatutos con ese car acter, a menos que la Comision tenga otro criterio” (Acta
NUm. 5, en Actas..... Val. 1. Ob. cit., pag. 36).
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un tiempo determinado o fijo de vigencia y simplemente se entiende
gue elarige hasta que sea derogada, es decir, hasta que terminen las
circunstancias en que fue dictada. En cambio, laley temporal s tiene
una disposicion que sefidla € dia en que va a terminar la vigencia.
Esta es la Unica diferencia entre las dos clases de ley y yo comparto
el criterio del profesor Jiménez de Asla de que en relacion con €
principio de favorabilidad no debe hacerse diferencia entre unay otra.

Masaun: creoques unaley temporal creaundelitoy al llegar e momento
de caducidad de laley no hay otra posterior, que siga considerando ese
hecho como ilicito, entonces deben aplicarse los principios generalesy
entre ellos el consagrado por € art. 45 de laley 153 de 1887. Esque a
mi me parece en realidad, aberrante e injusto, que a un individuo que
ha cometido un hecho que una ley temporal considera como delito,
pero que al terminar lavigencia de esaley, por € transcurso del plazo
fijado para regir, ya no se considere como tal, se le siga sancionando.
Por ggemplo se me ocurre € caso del acaparamiento previsto como
ilicito en una ley temporal, es decir, con vigencia determinada en e
tiempo, y sellevaen virtud dedlaaunindividuo alacérce, pero dada
lalentitud del proceso o por cualquieraotracircunstanciase cumple e
tiempo de vigenciay por tanto tendriamos a dicha personaprocesada o
condenada por acaparamiento aunque en ese momento ya e hecho ha
dejado de ser punible. Demodo que resultaunasituacion perfectamente
aberrante e injusta. En consecuencia no estoy de acuerdo con € art. 9°
de la ponencia del Dr. Baguero, que trata de la ley temporal, aunque
no se ha abierto la discusion sobre esta norma, porque me parece a
respecto de los dos fendmenos, € de laley excepcional y € de laley
temporal, se puede aplicar € principio de favorabilidad”. ™.

Debemos decir que por leyes extraordinarias deben entenderse
aguellas que surgen de circunstancias politicas, sociales, o economicas
excepcionales, internas o externas, que exigen que € Ejecutivo cuente
con instrumentos|legidativos distintos alasleyes ordinarias para poder
superar esa situacion que puede poner en pdigro la subsistencia de

11 Anteproyecto de Cddigo Penal Colombiano. Revisado por Alfonso Reyes
Echandia. Acta Nim. 8. 1. La Picota, Bogot4, 1974, pag. 58.
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la nacion. De manera regular reciben esta denominacion los decretos
legidativos que dicta € Ejecutivo como legidador extraordinario en
uso de las facultades constitucionales que se le confieren en virtud de
ladeclaratoria del estado de excepcion 2.

12 C. N., art. 212: “El Presidente de la Republica, con la firma de todos
los ministros, podra declarar el Estado de Guerra Exterior. Mediante tal
declaracion, el Gobierno tendré las facultades estrictamente necesarias para
repeler la agresion, defender la soberania, atenderlos requerimientos de la
guerra, y procurar €l restablecimiento de la nor malidad.

“La declaracién del Estado de Guerra Exterior Solo procedera una vez €l
Senado haya autorizado la declaratoria de guerra, salvo que ajuicio del
Presidente fuere necesario repeler la agresion.

“Mientrassubsista el Estado de Guerra, el Congreso sereuniracon laplenitud
de sus atribuciones constitucionales y legales, y el Gobierno le informaréa
motivada y periddicamente sobre |os decr etos que haya dictado y la evolucion
de los acontecimientos.

“Los decretos legidativos que dicte e Gobierno suspenden las leyes
incompatibles con e Estado de Guerra rigen durante el tiempo que ellos
mismossefialen y dejar an detener vigenciatan pronto sedeclarerestablecidala
normalidad. El Congreso podr4, en cualquier época, refor marlos o der ogarlos
con el voto favorable de los dostercios delos miembrosde unay otracamara”.

- Art. 213.--"En caso de grave perturbacién del orden publico que atente de
maner ainminente contrala estabilidad institucional, la seguridad del Estado,
o la convivencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante €l uso
de las atribuciones ordinarias de las autoridades de Palicia, el Presidente de
la Republica, con la firma de todos los ministros, podra declarar el Estado
de Conmocion Interior, en toda la Republica o parte de ella, por término no
mayor de noventa dias, prorrogable hasta por dos periodosiguales, el segundo
delos cualesrequiere concepto previoy favorable del Senado de la Republica.

“Mediante tal declaracion, el Gobierno tendra las facultades estrictamente
necesarias para conjurar las causas de la perturbacion e impedir la extension
de sus efectos.

“Los decretos legislativos que dicte € Gobierno podran suspender las leyes
incompatibles con el Estado de Conmocion y dejaran deregir tan pronto como
se declare restablecido el orden publico. EI Gobierno podré prorrogar su
vigencia hasta por noventa dias mas.

“Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prorroga del Estado de
Conmaocion, el Congreso se reunira por derecho propio, con la plenitud de sus
atribuciones constitucionalesy legales.

“El Presidente le pasar a inmediatamente un informe motiva sobre las razones
gue determinaron la declaracion.

“En ningun caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia
penal militar”.
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El maestro espafiol LUIS IMENEZ DE ASUA define asi las leyes
excepcionales.

“Son leyes excepcionales las que tratan de satisfacer excepcionales
necesidades del Estado, causadas por una concreta situacion anormal
(guerra, terremoto, epidemia, bandolerismo). Como puede advertirse
por este somero enunciado, |as leyes excepcionales, por su naturaleza
misma, tienen, aungue no expresamente, predeterminado € limite de
tiempo de eficacia, y por eso pueden incluirse en el género de las leyes
trangitorias’ 2

Art 214.—“Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos anteriores
se someter an a las siguientes disposiciones:

“1) Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y
todossusministrosy solamentepodran referir seamateriasquetengan relacion
directa y especifica con la situacion que hubiere determinado la declaratoria
del Estado de Excepcion.

“2) No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso serespetar an lasreglasdel derecho inter nacional
humanitario. Unaley estatutariaregalaralasfacultades del Gobierno durante
los estados de excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias
para proteger los derechos de conformidad con los tratados inter nacionales.
Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los
hechos.

“3) No se interrumpiré el normal funcionamiento de las ramas del poder
publico ni delos érganos del Estado.

“4) Tan pronto como hayan cesado las guerra exterior o las causas que dieron
lugar al Estado de Conmocién Interior, el Gobierno declarara restablecido el
orden publicoy levantara el Estado de Excepcion.

“5) El Presidentey losministrosser an responsablescuando declar en losestados
de excepcion sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de conmocién
interior, y lo seran también, al igual quelos demasfuncionarios, por cualquier
abuso que hubieren cometido en el ejercicio de las facultades a que se refieren
losarticulos anteriores.

“6) El Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que
se refieren los articulos anteriores, para que aquélla decida definitivamente
sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber de
enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma inmediata
Su conocimiento”.

13 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Tomo 11, Buenos
Aires, Editorial Losada, 1958, pag. 646.
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Por su parte hemos de entender por leyes temporales o transitorias,
aguellas que en su propio texto llevan determinado € tiempo de su
vigencia, contra lo que ocurre generalmente con las leyes ordinarias
que se dictan hacia @ futuro y su duracion es incierta, pues algunas
duran muy poco tiempo 'y por € contrario existen otras que prolongan
Su vigencia por centurias.

El maestro antes citado opina sobre € tema:

“Las leyes temporales, son aquellas en que esta prefijado el término de
Su vigencia; es decir, que rigen en un cierto tiempo por elas mismas
determinado. No hay que confundir - parala correcta solucion de los
problemas que plantean las leyes temporales- la temporalidad con la
contingentibilidad - esto es, con la indole de algunas leyes decretadas
por causas contingentes y transitorias. Este caracter es meramente
sociologico o palitico, extrinseco alaley misma, en € sentido de que
su eventual temporalidad no se halla fijada en el texto legislativo, pero
depende de la desaparicién de las circunstancias que la motivaron” 4,

De conformidad con los criterios antes expuestos ha de concluirse que
de conformidad con & mandato constitucional y legidativo, € principio
de favorabilidad, debe ser aplicado atoda clase de leyes, incluidas las
procesales y su aplicacion no puede tener excepciones, puesto que
tratandose de un principio Superior es evidente que su aplicacion es
de carécter integral.

14 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., tomo 11, pag. 646.

En la misma obra y en el mismo torno en la pagina 354 el autor citado hace
referencia a las leyes transitorias u ocasionales asi: “A veces, con car acter
excepcional, se precisa legislar para circunstancias de indole aguda y por ello
transitoria. En vez de dictar unaley permanente, se sancionay promulga una
disposicion legal paralaocasion, queduraralo que ésta (por g emplo, lasleyes
de neutralidad que los paises no beliger antes publican cuando una contienda,
como la pasada, envuelve a paises que estan mas o menos limitrofes), y que a
menudo lleva en si misma el sefialamiento tempor al de su vigencia. No suele ser
facil distinguir con exactitud lasleyestempor ales de las ocasionales, pues unas
y otrastienen de comun su excepcionalidad y caducidad”.



198 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

Pero su vigencia, imperatividad e ilimitividad no se circunscribe
Unicamente a mandato constitucional, puesto que € principio es
igualmente reiterado en las normas de los Tratados sobre Derechos
Humanos ratificados por Colombia y que integran el Bloque de
Constitucionalidad. Efectivamente, e Pacto Universal de Derechos
Humanos, - Ley 74 de 1968 -, en su articulo 15 determina:

Articulo 15.-1. Nadie ser& condenado por actos u omisiones que en €
momento de someterse no fueran ddlictivos segun e derecho nacional
o internacional. Tampoco se impondra penamas grave que laaplicable
en e momento de la comision dd delito. S con posterioridad a la
comision del delito laley dispone laimposicién de una penamas leve,
el delincuente se beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni ala
condena de una persona por actos u omisiones que, en e momento de
someterse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional.

Y demanerasimilar |laConvencion Americanade Derechos Humanos,
- Ley 16 de 1972 -, en su articulo 9 determina:

Art. 90. Principio de legalidad y de retroactividad. - Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en e momento de someterse
no fueran delictivas segin € derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer penaméas grave que la aplicable en e momento delacomision
dd ddito. S con posterioridad alacomision del delito laley disponela
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Enlascircunstancias precedentes con mayor fundamento normativo ha
de concluirse en la necesaria aplicacion del principio de favorabilidad.

Nadie discute de que efectivamente el Acto Legidativo Nro 3 de 2002,
gue le abrié la poshbilidad de implementacion del sistema procesal
acusatorio determina que debe ser la ley la que determine con qué
gradualidad se debe comenzar a aplicar la nueva norma procesal, de
la misma manera que precisa que se aplicara “ Unicamente “ para
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los delitos cometidos con posterioridad a la vigencia que en dla se
estableciera.

Pero ésta no es una argumentacion que sirva para justificar la no
aplicacion del principio de favorabilidad, porque es unarealidad que la
norma constituciona y lalega no podrian determinar otra cosa, pues
bien se sabe quelavigenciadelasleyesen € tiempo eshaciae futuro,
la ley rige desde su promulgacion o desde la fecha que ella misma
determine hacia€ futuro. Esé principio genera querigelaaplicacion
delaley pena en d tiempo que es @ de lairrectroactividad, con sus
naturales excepciones impuestas por € principio de favorabilidad: la
retroactividad y la ultraactividad de las leyes penales favorables.

En tales circunstancias € Acto Legidativo se limita a repetir lo que
todas |as |eyes penales deben determinar, general mente en sus ultimos
articulos, en @ sentido que su aplicacion sera solo hacia @ futuro, es
decir paralos hechos que ocurran con posterioridad asu vigenciay €lo
debe ser asi, porque surge necesariamente imperativo dd principio de
legalidad impuesto constitucionalmentey en los Tratados que integran
el Bloque de Constitucionalidad como ya se ha demostrado.

El Acto Legidativo en ninguna de sus disposiciones, ni la norma
procesal que contiene la nueva normatividad procesal determinan que
por la aplicacion gradual de la nueva codificacion no serdn aplicables
las garantias constitucionales y menos aln que no sera aplicable
a dlas @ principio de favorabilidad. Y es obvio concluir que dicha
disposicion jamés podré estar contenida en una norma vigente en un
verdadero Estado de Derecho, puesto que los principios de legalidad y
favorabilidad son los més extraordinarios i nstrumentos defensivos que
el Estado proporciona a sus subditos paraevitar la arbitrariedad de los
funcionarios que gercen larepresion y evitar que la omnipotencia del
Estado pudiera llegar a propiciar una colectiva e injusta persecucion
por cualquier motivacion.

En conclusién: que @ Acto Legidativo haya dicho, o autorizado la
vigencia gradual del nuevo codigo procesal y que haya precisado
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gue solo se aplicaria a los hechos ocurridos con posterioridad a su
vigenciano constituye argumento valido para que se puedaconcluir en
lainaplicabilidad del principio de favorabilidad como ya se demostro.

Esevidentequefuequerer del Constituyentequeexistieran dossistemas
procesales autonomos y paralelos, pero € hecho de que esa haya sido
lavoluntad del mismo, no puede llevar ala conclusién que las normas
constitucionales deben dejar de ser aplicadas, porque precisamente es
de la esencia dd principio de favorabilidad, que cuando se presenten
transitos legidativos d ciudadano sometido a proceso sea favorecido
con laley que le sea més favorable, la nueva o la precedente.

Porque s bien esclaralavoluntad del Constituyente paralaexistencia
de dos sistemas paralelos, no existen indicios de que iguamente
la voluntad del Constituyente haya sido de la no aplicacion de los
principios que integran € concepto del debido proceso y entre ellos
de favorabilidad.

A pesar de que la doctrina Universal ha sostenido en la imposibilidad
de la aplicacion de la lex tercia, lo cierto es que la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha hecho importantes, reiterados
y uniformes pronunciamientos, en los que ha sostenido que S se trata
dd reconocimiento de principio de favorabilidad debe tener aceptacion
la integracion de un tercer texto legal, surgido de la aplicacion de las
normas en transito para efectos de proteger los derechos e intereses de
los sometidos a proceso. El primer pronunciamiento en éste sentido tuvo
ocurrenciad 3 de septiembre de 2001 ( Radicacion 16.837) con ponencia
del H. M. Jorge Anibal Gomez Gallego donde en la parte pertinente la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sostuvo:

“ Conforme con € articulo 476 de laLey 599 de 2000 (Nuevo Cédigo
Penal), este estatuto entrardaregir un afio después de su promulgacion,
lograda con su insercion el Diario Oficial nimero 44.097 del 24 de julio
del citado afo. El acto de promulgacion, de acuerdo con € articulo
60 de la Ley 42 de 1913, quedd consumado a la medianoche del dia
indicado, lo cual significa que al comenzar el dia 25 de julio de 2001
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se inicid la vigencia del nuevo ordenamiento sustantivo (es igua la
prevision del articulo 536 de la Ley 600 de 2000).

En ese orden de ideas, sera necesario presupuestar cudl de los dos
estatutosresultamasfavorablealasituacion del procesado, inicialmente
en materia de consecuencias 0 penas.

En efecto, de acuerdo con € articulo 144 del Cédigo Pena de 1980,
modificado primero por el articulo 57 de la Ley 80 de 1993 respecto
de la pena privativa de la libertad y de la multa, y después por €
articulo 32 de la Ley 190 de 1995, sdlo en relacion con la sancion
pecuniaria, € procesado deberia recibir la pena de cuatro (4) a doce
(12) afos de prisén y multa en cuantia entre diez (10) y cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales, en razon dd ddito de
celebracion indebida de contratos que se ha demostrado. De igual
manera, y a titulo de sancion principal, € acusado seria sometido a
inhabilitacion para gercer cargos publicos y para proponer y celebrar
contratos con entidades estatales por diez (10) afios, conforme con €
articulo 58, numera 3° de la Ley 80 de 1993. Como quiera que los
hechos ocurrieron en e mes de octubre de 1997, las normas resefiadas
serian laley aplicable por ser la preexistente al acto que se imputa al
sentenciado.

Sin embargo, € articulo 408 del Nuevo Codigo Penal, que regula
en los mismos términos tipicos la infraccion examinada, le apareja
tres (3) sanciones principales a la conducta: la pena privativa de la
libertad (prision), que es igual a la del estatuto derogado; la multa
seria superior porque oscila entre cincuenta (50) y doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes, y lainhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas que fluctiia entre cinco
(5) y doce (12) afios.

Con el fin de determinar cudl es la ley mas favorable, resulta
indispensable partir de la definicion de favorabilidad en materia
sustantiva que trae € articulo 6° del Nuevo Coédigo Penal, en los
siguientes términos.
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“Legalidad. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentesal acto queseleimputa, antee juez otribunal competente
y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para € reenvio
en materia de tipos penales en blanco.

“Laley permisivao favorable, alin cuando seaposterior seaplicarg, sin
excepcion, de preferencia a larestrictiva o desfavorable. Ello también
rige paralos condenados.

“Laanalogiasolo se aplicaraen materias permisivas’ (Se haresaltado).

Por lo menos dos cambios se advierten en la nueva legidacion, en
relacion con la desaparecida, porque la favorabilidad quedo incluida
dentro ddl principio de legalidad, dado que aquella apenas constituye
unaexcepcion auno delos maticesdelalegalidad (ley previa), puesde
todos modos, aunque la ley sea posterior, por ser favorable (y sdlo por
ello) estariaeximida del requisito de la preexistencia, pero igualmente
debera ser escrita, edtrictay cierta. De la misma manera, la analogia
favorable excusalaexigenciadeley estricta, pero éstadeberareunir las
demas caracteristicas. El segundo cambio atafie al énfasis legal, como
norma rectora, de que lafavorabilidad se aplicara“ sin excepcion”.

Se recordara que e Codigo Penal de 1980 consagraba € principio
de legalidad en € articulo 1°, la favorabilidad en € articulo 6° y la
exclusion de analogiaen € articulo 7°.

A partir de los cambios normativos resaltados, sera necesario
reinterpretar el significado de la palabra “ley” en el articulo 6° de la
Ley 599 de 2000.

En primer lugar, la favorabilidad es un problema que ocupa a
funcionario judicial en e momento de aplicar la ley, desde luego
sempre de cara a una vigencia sucesiva de normas. Es decir, como
no es un problema de produccién legidativa (legidador) sino de
aplicacion de laley (funcionario judicial), debe atenderse a maximo
al caso concreto o a la practica 'y un poco menos a acervo teorico,
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con masveras s € proposito legidativo hasido € de que no se ponga
cortapisa a la aplicacion de la ley benigna o favorable asi definida (“sin
excepcion’, dice € precepto).

En razén de la amplitud que perfila el legislador en la aplicacion de
laley permisiva, ha de entenderse por “ley” la norma o precepto que
por regular juridicamente un comportamiento, materia, problema o
ingtitucion determinada, logra su propia individualizacién y tiene su
particular ambito de aplicacion, sinimportar en € concepto e grado de
relacion entre dlas, porque éste se encuentra supeditado ala ontologia
de aquéllas.

Asi pues, en € caso de las penas principales concurrentes, como
guiera que cada una de dlas tiene su regulacion general, sus propios
fines y el respectivo ambito de aplicacion que depende solamente del
cumplimiento de la condicion que significa el supuesto de hecho, en
hipotesis (justificable sélo para determinar la ley mas favorable) seria
factible conformar una norma con cada una de ellasy € presupuesto
comun. Esdecir, parad caso del articulo 408 del Nuevo Cédigo Penal,
analiticamente podrian advertirse tres (3) normas, porque la prision
de 4 a 12 afios se prevé para la conducta de contratar con violacion
del régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades, y por igual
comportamiento también se disponen sucesiva y concurrentemente
las consecuencias de multa entre 50 y 200 salarios minimos legales
mensuales e inhabilitacion para € gercicio de derechos y funciones
publicas entre 5 y 12 afios. De modo que, en cada caso concreto,
sera necesario predecir racionamente entre las dos legidaciones
gue se suceden en € tiempo, cua de dlas contiene la disposicion
mas favorable en materia de pena privativa de la libertad, multa
e inhabilitacién, individualmente consideradas, porque s bien las
tres consecuencias estan previstas como concurrentes en un solo
tipo penal, en su aplicacion resultan perfectamente separables como
normas individuales.

Igual ocurre con las penas accesorias porque elas también ostentan
su propio régimen, finalidad y dmbito de aplicacion caracteristicos,
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segln se prevé en la parte general y en € tipo correspondiente de la
parte especial, y, no obstante que accedan alas sanciones principales,
de todas maneras no depende primeramente de éstas su aplicacion sSino
de lasatisfaccidn del supuesto de hecho.

De modo que en este caso, como quiera que es igual la pena privativa
de la libertad dispuesta en € articulo 144 del anterior codigo y en
el 408 dd vigente, no se presentaria por ese aspecto discusion de
favorabilidad. En cambio, si es mas benigna la sancion de multa
sefidada en d estatuto derogado (entre 10 y 50 salarios minimos
legales mensuales).

Por otra parte, € articulo 58, numeral 3° de la Ley 80 de 1993,
norma complementaria del Codigo Penal de 1980, preveia como pena
principal la inhabilitacion para gercer cargos publicos y proponer
y celebrar contratos con entidades estatales por diez (10) afnos, pero
dicha norma fue tacitamente derogada por € articulo 408 del Nuevo
Cadigo Penal, en vistade que éste no laprevio sino que dispuso otrade
distinto alcance, cua eslainhabilitacion parad gercicio de derechos
y funciones publicas entre 5 y 12 afios. S uno de los propositos de
la nueva regulacion penal era € de recoger e integrar la legidacion
punitiva dispersa en estatutos de distinta naturaleza, en materia de
mandatos, prohibiciones y obviamente de consecuencias penales, 1o
obvio sera comprender la mencionada derogacién implicita, maxime
que la primera norma fijaba la inhabilitacion en el ejercicio de cargos
publicos, mientras que la nueva abarca € méas amplio espectro del
giercicio de derechos y funciones publicas (Ley 153 de 1887, art. 3° y
C.C,arts. 71y 72).

Desdeluego quelainhabilitaciénen e gercicio dederechosy funciones
publicas, prevista como pena principal concurrente en € articulo 408
de vigente Codigo Penal, también teniasu par en e estatuto derogado,
mas a titulo de sancion accesoriay con la mera diferencia cortical de
denominarla“interdiccion” en lugar de “inhabilitacion”. Asi las cosas,
como € articulo 52 de este ultimo ordenamiento dice que la pena de
prision implica la sancion accesoria de interdiccion de derechos y
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funciones publicas por periodo igual a de la sancion principal, en su
momento se escogera la més favorable,

Quienes piensan que |la favorabilidad sdlo puede preverse en relacion
con € cbdigo, ley o tipo complelo como sistemas o instituciones, y
asi, verbigracia, aplicarian integralmente € nuevo estatuto porgue
consagra una pena privativa de la libertad mas benigna, no obstante
contemplar una sancién pecuniaria mas grave gue la del anterior
ordenamiento, sencillamente han dejado de aplicar la favorabilidad en
esa Ultimamateria, apesar de ser ésta perfectamente dedindable en su
concepcion tedricay préactica, aunque haga parte de un todo organico;
0, en otras palabras, le han puesto restricciones a un instituto que €
legidador quiere que los jueces desplieguen generosamente, sempre
y cuando € precepto conserve su identidad y sentido juridicos,
por mas que en su aplicacion concreta deba relacionarse con otras
normas. Adicionalmente, guienes de esa manera proceden, han puesto
a depender |a identidad y concrecién de la pena de multa (o de la
accesoria, en su caso) de lasancién privativade lalibertad, y no dela
realizacion del supuesto de hecho, como debe ser.

Lo importante es que identificada una prevision normativa como
precepto, cualquiera sea su conexion con otras, se aplique en su
integridad, porque, por giemplo, no seriaposibletomar delaantigualey
lacalidad de lapenay delanuevasu cantidad, pues un tal precepto no
estariaclaray expresamente consagrado en ninguno de los dos codigos
sucesivos, razén por la cual d juez trascenderia su rol de aplicador
del derecho e invadiria abusvamente € ambito de la produccion de
normas propio del legidador. A esta distincion de preceptos para
efectos exclusivos de favorabilidad (ella supone una ficcion), de modo
gue hipotéticamente puedan separarse en su aplicacion, contribuye,
verbigracia, € espiritu del articulo 63 del estatuto vigente, segun €
cua d juez podra suspender la gecucion de la pena privativa de la
libertad y exigir € cumplimiento de las otras (multa e inhabilitacion),
sin que por elo se convierta en legidador o renegado de la respectiva
disposicion sustantiva que obliga laimposicion de las tres penas como
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principales y concurrentes, pues la decision judicial no es norma sino
derecho aplicado.

Asi entonces, en cuanto a la pena privativa de la libertad se aplicara
el articulo 144 del Cdodigo Penal de 1980, por ser laley preexistente y
tampoco suscita problemas de favorabilidad. En relacion con la pena
de multa, se aplicara € mismo estatuto tanto por ser ley previa como
en razon de la mayor benignidad en su cuantia. ( Lo destacado no lo
esen € texto).

Conlo anteriormente precisado se haconcluir entonces que eslapropia
Corte Suprema la que ha permitido la aplicacion de la denominada
por ladoctrina “Lex tercid’ y en tales circunstancias los argumentos
sobre imposibilidad de conformar la denominada lex tercia no tienen
aplicacion s de aplicar € principio de favorabilidad se trata.

Paraefectosdenuestrademostracion esimportanterecal car laexpresion
contenidaen € articulo 6° del C. P. que en consonancia con las hormas
constitucionales quiso aclarar y precisar que laaplicacion del principio
de favorabilidad no puede tener excepciones. Ental sentido se dispone:

ART. 6°—Legalidad. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes a acto que se le imputa, ante € juez o tribunal
competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias
de cadajuicio. La preexistencia de la norma también se aplica para el
reenvio en materia de tipos penales en blanco.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicard,
SIN EXCEPCION, de preferencia ala restrictiva o desfavorable. Ello
también rige paralos condenados.

LA ANALOGIA SOLO SE APLICARA EN MATERIAS
PERMISIVAS. ( Lo destacado no lo esen € texto ).

En las circunstancias precedentes, € paradismo de las normas
procesales vigentes y la vigencia gradual de una de €llas, no puede
impedir bagjo ninguna circunstancia la no aplicacion del principio
constituciona de la favorabilidad.
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El profesor Antonio Gonzélez Navarro en un trabgo publicado en la
“Faceta Juridica’ Leyer de Enero de 2.005 Pag. 23 y s.s. sobre este
problema tiene importantes consideraciones, por gemplo cita las
discusiones que sobre € punto se hicieron:

2. Anteproyecto Cddigo Procedimiento Pena de la Corporacion
Excelenciaen la Justicia.

Articulo 4° Legalidad. Nadie podra ser investigado, ni juzgado sno
conforme a la ley procesal vigente a tiempo de la actuacion, por
autoridad competente, con observancia plena de las formas propias de
cada proceso.

La ley procesal tiene efecto general e inmediato; sSin embargo la ley
procesal de caracter sustancial, permisiva o favorable, se aplicara de
preferencia a larestrictiva o desfavorable, sea anterior o posterior ala
actuacion.

3. Actas de la Comisién Redactora Constitucional creada por € Acto
Legidativo 03 de 2002.

3.1 Acta 04 (febrero 7 de 2003).

Articulo 4° Legalidad. (Anteproyecto de la Corporacion excelenciaen
lajusticia).

“El doctor Carlos Arturo GOimez Pavgeau manifestd que en este
articulo existe una contradiccion entre € inciso primero y € segundo
puesto que, en € primero se establece que la ley aplicable es aquélla
vigente al momento de la comision de la conducta punible y, en €
segundo sedeterminaquelaley tiene efecto inmediato. A este respecto
el Fiscal General de la Nacion recordd que se debe tener congruencia
con lo establecido por & Acto Legidativo 003 de 2002 en este sentido.

El doctor Jaime Granados propuso redactar € articulo en € sentido de
gue lavigencia de laley procesal se cuente, en lugar de a partir de la
comision, a partir de la actuacion, incluyendo la actuacion no solo a
procesal sino la actuacion meramente investigativainicial.



208 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

EL DOCTOR GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ TOMO LA
PALABRA PARA EXPLICAR QUE TENIENDO EN CUENTA
QUE LOS CODIGOS PROCESALES CONTIENEN ASPECTOSNO
SOLO PROCEDIMENTALES SINO TAMBIEN SUSTANCIALES,
SE DEBE DAR UN TRATAMIENTO DISTINTO A UNAS Y
OTRAS. EN ESTE SENTIDO, EXPLICO QUE NO EXISTE
INCONVENIENTEEN QUELASNORMASFORMALESOPEREN
DE INMEDIATO, PERO LAS SUSTANTIVAS DEBEN OPERAR
DESDE LA COMISION DE LA CONDUCTA PARA EFECTOS DE
LA APLICACION DE LA LEY FAVORABLE, LO CUAL TIENE
CONCORDANCIA CON LA CONSTITUCION.

El doctor Gomez Pavgeau aclard que su molestia es con € inciso
primero cuando establece que la Ley procesal que se aplica es la
vigente a momento de la comision del acto ya que ésta debe tener
efecto general einmediato.

La comision, por unanimidad, aprob6 se modificara en el inciso 1° del
articulo analizado, que la ley procesal aplicable es aguélla vigente al
tiempo de la actuacion.

Por su parte, e Honorable Senador Rodrigo Rivera en relacién con €
inciso segundo, propuso modificar la redaccion de la parte final del
inciso segundo dd articulo en estudio, € cual determina que laley de
caracter sustancial, permisiva o favorable se aplicara de preferencia a
la restrictiva o desfavorable, sea posterior o anterior, por la formula
clésica: la Ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
preferirdaladesfavorable.

El doctor Jaime Granados manifesté que en materia procesal existen
dos puntos de referencia: lacomision del hecho 'y la actuacion procesal
y € criterio general es € de la época en que se inicie la actuacién, a
menos que sea mas favorable.

Nuevamente se recuerda por parte de la Presidencia,  mandato del
articulo 5° del acto legidativo en cuanto a la aplicacion del nuevo
sistema, para lo cua se dio lectura a citado articulo. En efecto,
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el doctor Osorio advierte que  mandato constitucional de este
articulo es dominante sobre la regla de favorabilidad o no y debe
entenderse bgo la lectura pura y smple, segun la cua solo sera
aplicable la normatividad del nuevo sistema para aquellas conductas
gue tengan lugar inmediatamente después de la entrada en vigencia
de la nueva legidacion. Explico que la idea es empezar la aplicacion
de las normas de procedimiento para las causas ocurridas a partir
de la entrada en vigencia del codigo y las anteriores a ese momento
continuarian tramitandose bgo la legidacion anterior con servidores
“de descongestion” y evitando un solo trasteo de expedientes.

Por su parte, € doctor Guillermo Mendoza, Fiscal Delegado ante la
Corte Suprema de Justicia expresd la importancia de distinguir las
normasde efectostransitoriosy lasnormasrectorasdel codigo. Existen
muchos casos de normas sustanciales incorporadas en € Cadigo de
Procedimiento Penal, entonces si se quiere que la conducta no sea €l
referente, sele daun carécter general einmediato aplicando laley méas
favorable para el caso delaley sustantiva.

La comision decidio terminar la sesion y continuar en la proxima
reunion, en lacua nuevamente se abririaladiscusion de los principios
rectoresy las garantias procesales’.

3.2 Acta5. (febrero 14 de 2003)
Articulo 6° Legalidad.

“Nadie podra ser investigado judicialmente, ni juzgado sino conforme
a la ley procesal vigente a tiempo de la actuacion procesal, con
observancia de las formas propias de cada juicio”.

El doctor JaimeGranadospropusoeliminar laexpresion” judicial mente’,
pues podria dar a entender que las labores de la Fiscalia, por no ser
judiciales, no tienen que estar apegadas al principio de la legalidad;
posicion con lacual coincidio e doctor Adolfo Salamanca.
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Al respecto, € doctor Andrés Ramirez explico que la expresion
“judicidmente’” fue propuesta para distinguir la investigacion
formalizada de lano formalizaday evitar enviar mensgjes ambiguos.

En este punto de la discusion, € Fiscal General de la Nacion dio la
bienvenida al Honorable Magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
doctor Alvaro Orlando Pérez y le agradecio que compartierasu criterio
respecto del articulo en estudio, por ser estamateriade su especiaidad.

EL DOCTOR ALVARO ORLANDO PEREZ MANIFESTO NO
TENER OBSERVACIONES SOBRE LA PRIMERA PARTE
DEL ARTICULO, SIN EMBARGO EN CUANTO A LA
SEGUNDA, PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD, OBSERVO LA
IMPORTANCIA DE PREVER LA APLICACION FAVORABLE DE
LA JURISPRUDENCIA ADEMAS DE LA FAVORABILIDAD DE
LA LEY,LO CUAL SERIA DE TRASCENDENCIA.

La doctora Maria Margarita Zuleta, Viceministra del Interior y de
Justicia, consideré que esta propuesta es pertinente, en la medida en
que en € proyecto gubernamental de reforma a la administracion de
justicia existe un articulo sobre € rescate de lajurisprudenciay por lo
tanto no tendria sentido dar regulacion diferente alo penal frente alo
civil y laboral.

Para @ doctor Andrés Ramirez, s bien la aplicacion obligatoria de la
jurisprudenciaimplicaun reto tedrico interesante, en la practica puede
menoscabar € principio de legalidad tradicionalmente consagrado
en la Constitucién y la ley colombianas y convertirse en una de las
formas que més podria vulnerar los derechos humanos. Por tal razon,
sugiere gue € tema se envie nuevamente a la mesa de trabgo y ala
subcomision para su estudio detallado.

Ante esta sugerencia, € doctor Carlos Arturo Ramirez solicitd que
también vuelva a ser estudiada en lamesa lateoriade laley tercia.

A la luz de la propuesta del doctor Alvaro Orlando Pérez, & doctor
Jaime Granados sefial6 que seria necesario considerar laimportancia
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del recurso de certificacion, cuyo proposito es establecer soluciones
précticas parala conduccién del juicio oral.

El doctor Luis Camilo Osorio insté a que, teniendo en cuenta los
comentarios expuestos, los temas de |a jurisprudencia como fuente de
derecho penal y el recurso de certificacion vuelvan a ser analizados
por lamesadetrabgo y la subcomisiéon para que sean presentados ala
Comision Redactora Constitucional de manera mas decantada, en una
ocasion posterior.

No obstante lo anterior, € doctor Eduardo Cifuentes sugirié avanzar
en la discusion sin recargar de trabgjo ala mesay ala subcomision.
Sefal6, ademés, que a pesar de ser consciente de la importancia de
la jurisprudencia, el tema de las fuentes del derecho ya esta definido
en la Constitucion Politica; lo mas que se podria hacer es ratificar el
principio de legalidad sin excluir la aplicacion de otras fuentes.

El doctor Luis Camilo Osorio, por € contrario, aseguré gque € hecho
de plasmar las normas constitucionales en € Cédigo de Procedimiento
Penal, tiene, en su opinidn, un valor pedagégico y didactico muy
importante. Insistio en que € tema vuelva a ser debatido en la mesa
detrabgjo.

Por su parte, € doctor Yesd Ramirez interpretd que la voluntad de
algunos de los miembros de la comision redactora constitucional es
establecer que lajurisprudencia no sea solamente fuente auxiliar, Snho
gue se constituya en ley parad caso practico.

Manifestd se agregue en € articulo en estudio, lo que dice & doctor
Pérez, la aplicacion de la favorabilidad de una jurisprudencia, en €
contexto del articulo 230 de la Constitucion Politica.

Antes de dar por terminada la discusién acerca del articulo 6° del
anteproyecto, € doctor Jaime Granados solicitd que también fuera
remitida nuevamente a la mesa de trabgjo lainclusion de la expresion
“judicialmente”.
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El doctor Osorio cerré la discusion del articulo 6° advirtiendo que su
contenido volvera ser debatido por la mesa de trabgjo”.

3.3 Acta8 (marzo 7 de 2003)

“Articulo 6° Legalidad. Nadie podra ser investigado ni juzgado sino
conforme alaley procesal vigente a tiempo de la actuacién procesal,
con observancia de las formas propias de cadajuicio.

La ley procesal tiene efecto general e inmediato; sin embargo, la de
efectos sustanciales permisiva o favorable, alin cuando sea posterior a
la actuacidn, se aplicara de preferencia alarestrictiva o desfavorable.

Las disposiciones de este codigo se aplicaran Unicay exclusivamente
para € juzgamiento de las conductas punibles ocurridas con
posterioridad a su vigencia.

El doctor JesUs Ignacio Garcia propuso adicionar en d Ultimo inciso la
expresion “lainvestigacion”. Con la adicion anterior € articulo quedo
aprobado.”

En estos términos fue presentado al Congreso.”
En € texto mencionado continua € autor:

“IX. ¢EL ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002 (articulo 5°) y la Ley
906 de 2004 (articulo 6° inciso 3) degjan sin efecto € principio de
favorabilidad pena contemplado en € articulo 29 de la Cartay los
tratados internacionales (blogue de constitucionalidad)?

Hasido objeto deinquietud este aspecto en e escenario delajudicatura
y la academia, como efecto € distinguido profesor -Augusto | béafiez
Guzméan en € XXV Congreso colombiano de Derecho procesal-
celebrado en la ciudad de Cartagena argumento sobre e tema objeto
deandlisis.

“No existe duda alguna que la conquista liberal es incuestionable y,
sin mella o detrimento, vemos en la cultura juridica este principio,
el principio de legalidad, en este caso legalidad ddl sistema procesal,
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“Nadie podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley
procesal vigente, a momento de los hechos, con observancia de las
formas propia de cadajuicio.”

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable,

Las disposiciones de este codigo se aplicaran Unicay exclusvamente
para la investigacion y € juzgamiento de los dditos ocurridos con
posterioridad a su vigencia’ (articulo 6° Ley 906).

La novedad consiste en € Ultimo inciso, que posee consecuencias
con respecto a las normas de vigencia. ASi pues nos preguntamos,
dué sucederd con d principio de favorabilidad? Sera que aln
estamos haciendo referencia a la division entre normas sustantivas y
procedimentales? Seria un desproposito”.

El abogado Juan Carlos Prias Bernal en un articulo publicado en €
periddico “ambito juridico de Editorial Legis’ pregunta ¢Excepcion a
lafavorabilidad? y anota:

“Siguiendo la reiterada jurisprudencia constitucional, tanto de la Ley
600 del 2000, como de su sucesora, seintrodujo € principio general de
favorabilidad en materia procesal bgo € hoy indiscutible presupuesto
de que tanto la norma sustantiva como la adjetiva tienen la posibilidad
de consagrar derechosy garantiasy, en esamedida, otorgar ventgjas o
desventgjas derivadas ddl transito de legidacion.

Sin embargo para asegurar € caracter progresivo de la entrada en
vigencia del nuevo sistema en materia funcional y geografica se acudio
a la restriccion de dicho principio, aclardndose que su aplicacion se
limitaria alos delitos cometidos después del 1° de enero del 2005.

Si bien una disposicion de este tipo pudiera justificarse en términos
operativos, no ocurre lo mismo desde € punto de vista constitucional,
mucho menosenfrentede contenidoy antecedentedel ActoL egidativo
3 de 2002, cuya motivacion es eminentemente garantista. Al menos
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en teoria se trata de una reforma paradigmética -no cosmética-, cuya
naturalezatiende aequilibrar € natural desbalance de laconfrontacién
individuo-Estado.

Desde esta perspectiva seria necesario reconocer que la nueva
normativa es abiertamente més favorable, por lo cua dificilmente
puede entenderse la razon que justifique su aplicacion preferencia a una
zona o region del pais o solamente alos negocios nuevos. En contraste,
es mas evidente en la medida que institutos tan importantes como la
defensoria pablica, la funcién de control de garantias, la aplicacion
del principio de oportunidad, los preacuerdos y negociaciones con la
fiscalia entre otros resultarian vedados a los negocios en curso y lo
gue es mas insolito, aun en vigencia del nuevo codigo a determinadas
regiones del pais por los proximos afios’.

POSICION QUE SE ASUME

En la sentencia C-873 de 2003, el Tribunal Constitucional refiriéndose
al Acto Legidativo 03 de 2002 y orientando sobre su interpretacion
constitucional con respecto a sistema penal, en cuanto a contexto
juridico en d cual se desenvuelven las relaciones juridico-penales,
precisalo sguiente:

(@ Las fuentes de derecho aplicables siguen siendo, en lo esencidl,
las mismas, con la diferencia de que existe, con posterioridad a
acto legidativo, una regulacion constitucional mas detallada de los
principales aspectos del procedimiento penal que configuran un nuevo
sistema que se inscribe dentro de la Constitucion adoptada en 1991
Ello implica que, en virtud del principio de unidad de la Constitucion
Politica. Ver, entre otras, la sentencia SU-062 de 2001, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett., las modificaciones introducidas por el acto
legidativo deben interpretarse y aplicarse en forma tal que guarden
armonia con los principios generales y los derechos fundamentales
consagrados en € texto constitucional.

(b) Losprincipiosfundamentalesquerigend proceso (i) Siguen gozando
de rango constitucional, (ii) seinterpretan alaluz de las disposiciones
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relevantes de los instrumentos internacionales de derechos humanos
gue vinculan a Colombia (art. 93, C.P), y (iii) deben ser desarrollados,
por mandato de la Constitucion y del acto mismo, acto legidativo,
a través de disposiciones legales orientadas a precisar su alcance y
contenido especificos en el contexto del procedimiento penal.

(c) El status de los 6rganos estatales queintervienen en € proceso sigue
siendo, esencialmente, e mismo del esquema de 1991, puesto que (i)
la fiscalia como organo contintia incluida entre los que administran
justicia (C.P, art. 116 reformado), a pesar de que sus funciones han
sido sustancialmente modificadas, como ya se advirtio.

Nuestro sistema constitucional reconoce € debido proceso como un
derecho fundamental y eso proviene de su estrecho vinculo con €
principio de legalidad a que deben gjustarse no solo las autoridades
judiciales sino también las administrativas en la definicion de los
derechos de los individuos.

El debido proceso es todo un conjunto de garantias que protegen a
las personas, a efectos de asegurar durante e mismo una pronta y
cumplidajusticia.

Sin lugar a dudas la norma constitucional que establece & debido
proceso, es una de las disposiciones de mayor trascendencia e
importancia como quiera que consagra aquel conjunto de garantias
gue contribuyen a mantener € orden social, la seguridad juridica, la
proteccion a ciudadano que se ve sometido a un proceso y permite
asegurarle prontay cumplidajusticia através de las formas esenciales
de cadarito legal.

Dentro de ese conjunto de garantias que estructuran el debido proceso,
considerado como derecho fundamental orientado por nuestro nuevo
paradigma constitucional se encuentrad Instituto de la Favorabilidad
Penal.

EN ESE ORDEN DE IDEAS TENEMOS QUE LA FAVORABILI-
DAD PENAL COMO PRINCIPIO CONSTITUTIVO DEL DEBIDO
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PROCESO POR ENDE CON CATEGORIA DE DERECHO FUN-
DAMENTAL NO PUEDE SER MENGUADO, ATENUADO SUS-
PENDIDO, DEROGADO O EXCEPCIONADO; LAS RAZONES
QUE ASI LO JUSTIFICAN DESDE MI PONDERADO EXAMEN
CONSTITUCIONAL SON:

1. Siendo € debido proceso un derecho fundamental y haciendo parte
del mismo la favorabilidad queda cobijada por lo dispuesto en €
articulo 5° delaCartade 1991 “El Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primaria de los derechos inalienables de la persona ...".

En virtud de esto los derechos fundamentales constitucionales se
tornan en limitacion al legidador en dos vertientes:

a No le permiten tocar su contenido y son limitacion paralagecucion
delalabor legidativa.

b) Permiten paraldlamente a legidador completar € contenido
constitucional de los derechos fundamentales o reconocer otros que
no estén regulados en la norma constitucional, que, para el caso estos
haran parte del bloque de congtitucionalidad (Cfr. Bernardita Pérez
Restrepo).

7. Las normas sobre derechos fundamentales son intangibles por parte
del legidador, pero frente aeste axioma, surge un interrogante gue pasa
con unareformaconstitucional en torno alos derechos fundamentales,
como en e caso que nos ocupa, donde estimo o considero que através
del Acto Legidativo 03 de 2002 (articulo 5°), desarrollado en € articulo
6° de la Ley 906 de 2004, inicialmente pareciera ser, que degjara Sin
efecto, suspendiera o derogara o0 se crea una excepcion en torno del
inciso 3 del articulo 29 de la Carta (Debido proceso-favorabilidad
penal) considerado o reconocido como un derecho fundamental.

Reflexion Tematica: Las reformas constitucionales en torno a derechos
fundamental es deben comprenderse bgjo la dptica que € constituyente
secundario puede aumentar o enriquecer € contenido fundamental de
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los mismos, pero no menguarlos, derogarlos, suspenderlos, limitarlos
0 crearles excepciones incongruentes a su naturaleza misma; Esta
filosofia constitucional se debe a que los derechos fundamentales o
de primera generacion se traducen en garantias que consultan lo més
intimo de ladignidad humana, sin las cuales se desvirtlalanaturaleza
de éstay se niegan posibilidades propias ddl ser, con esa comprension
hay que interpretar los articulos 377 y 152 literal a de la Constitucion
de 1991

Sobre estos conceptos, se puede arribar ala conclusion que s laidea
es interpretar que @ Acto Legidativo 03 de 2002 con su articulo
5° (vigencia) y su eco, d articulo 6° inciso 3 de la Ley 906 de 2004
excepcionaron, menguaron o atenuaron una de las estructuras del
debido proceso constitucional como es la favorabilidad penal (articulo
29inciso 3) no es posible, debido aque esteinstituto por ser un derecho
deprimerageneracionofundamental e legidador tienelaslimitaciones
precitadas con los efectos sefialados, de lo cual no hay la menor duda
sobre € considerando de la primacia a los derechos inalienables de la
persona (derechos fundamentales o de primera generacién) que regula
el articulo 5° de la Carta.

La Constitucién es norma de normas

Cualquiera sea @ sstema de juzgamiento penal que se hubiera
impuesto lldmese, inquisitivo, mixto o acusatorio debe cefiirse sin
restriccion alguna a estos principios fundamentales y como tal €
Sistera acusatorio que nos rige no puede ser geno a eso, de ahi que
en un sistema constitucional donde la persona humana es € centro o
gje, donde en todas sus se le reconoce como un sujeto de derechos y
no un objeto, & principio de favorabilidad reconocido como unade las
garantias que estructuran € debido proceso, (derecho fundamental)
no puede ser objeto de restriccidn, suspension 0 mengua ya que su
justificacion de existencia es incita a la primacia de los derechos
fundamentales o derechos de primera generacion o inalienables del
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ser humano, esa es la razon para que € tratadista Giuseppe Bettiol,
quien en Italia ha sido un firme defensor de que la libertad individual
debe protegerse al maximo dentro del proceso penal y que entre las
normas que rigen se debe elegir la interpretacion més favorable a las
posiciones ddl imputado haya dicho:

“Bgo un cierto angulo visual, @ principio favor rei es € principio
basico de toda la legidacion procesal de un Estado inspirado, en su
accion politicay en su ordenamiento juridico, por € criterio superior de
libertad. No hay en verdad Estado auténticamente libre y democrético,
en e cual tal principio no haya encontrado acogida, de ahi que en
los esguemas juridicos de semejante organizacion estatal siempre
estara presente un estimulo hacia un reconocimiento de libertad y de
autonomia de la persona humana. En la contraposicion a ius puniendi
del Estado, de un lado, y € ius libertatis del imputado, de otro, la
preeminencia debe ser atribuida a este Ultimo, s se quiere que € valor
delalibertad sea e quetriunfe”.

En vista de la contradiccion que generan los textos vertidos en los
incisos 2 y 3 dd articulo 6° de la Ley 906 de 2004, estimo viable
aplicar € articulo 6° de la Ley 599 (Cédigo Penal) en € cual no hay
contradiccién alguna y sefiala que la favorabilidad se aplicara “sin
excepcion algund’, no olvidemos que la Ley 599 de 2000 rige en todo
e territorio colombiano, su vigencia no esta sometida alagradualidad
determinada por € Acto Legidativo 03 de 2002, sobre la premisa
que € derecho pena debe fundarse en & respecto a la dignidad
humanay por eso no es posible, entonces, interpretar una institucion
0 un procedimiento previsto por la Constitucién (Debido proceso-
favorabilidad) por fuera de los contenidos materiales plasmados
en los principios y derechos fundamentales, sin olvidar que con la
Constitucion Politicade 1991, explicitamente se ha constitucionalizado
todo € derecho, ya que la Constitucion es su hilo conductor, por €
articulo 4° que establece que ésta es norma de normasy no haya area
juridicainmune a derecho constitucional.”
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En la sentencia C-873 de 2003, el Tribunal Constitucional refiriéndose
a Acto Legidativo 03 de 2002 preciso:

“EN ESE ORDEN DE IDEAS TENEMOS QUE LA FAVORABILI-
DAD PENAL COMO PRINCIPIO CONSTITUTIVO DEL DEBIDO
PROCESO POR ENDE CON CATEGORIA DE DERECHO FUN-
DAMENTAL NO PUEDE SER MENGUADO, ATENUADO SUS-
PENDIDO, DEROGADO O EXCEPCIONADO”

Debemos precisar gue por decision del 16 de febrero de 2.005 M.P. Dr.
Alfredo Gomez Quintero, laSalaPenal delaCorte Supremade Justicia,
avala—como es apenas natural —laaplicacion de normas contenidasen
laLey 906 de 2.004 a hechos ocurridos antes de la entrada en vigencia
delanormativa anterior, elo en virtud del principio de favorabilidad.

En adelante me permito transcribir algunos apartes de la decision,
pues considero que €llo esilustrativo para efectos del tema analizado.
Manifesté la Corte:

“Deese contexto positivo bien pueden desbrozarselasdistintasespecies
de normas que han deregir un proceso penal, a igual que el alcance de
cadaunadeélas, asi: i) lassustanciales, cuyaspermanencia-aln previa
ala gecucion del ddito- y aplicacion -ya a interior de la actuacion-
perduran inclusive hasta € agotamiento de la fase de gecucion de la
sentencia (art. 6 C.P), a menos que una norma de similar naturaleza
la reemplace para que sea aplicada esta Ultima bgo la condicion de
ser més favorable. ii) las s mplemente instrumentales, que igual mente
antecedentes a hecho, deben gobernar € proceso, aunque sujetas a
ser desestimadas en su aplicacion cuando se expida una norma de su
mismo caracter, tal como lo sefidlad articulo 40 delaLey 153 de 1886,
sin que de ellas -dada su neutralidad- seademandable lafavorabilidad.
iii) las procesales de efectos sustanciales, cuyo manejo -desde luego al
interior delaactuacion- se asimilaalas materiales, conformelo sefiala
e dispositivo Ultimamente transcrito.”

Asi, refulge que cometido un delito, todalanormatividad quelo regula
en su descripcidn tipica, en su sancién y en las normas procesales de
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efectos sustanciales, acompafian ad infinitum a ese comportamiento
y a su autor, salvo que con posterioridad surja norma nueva que
favorablemente modifique tales atributos para que ésta sea aplicada
retroactivamente, tal como lo autoriza la norma superior, lo precisala
Ley 600/00y loreiteraparad futuro € nuevo cédigo de procedimiento
(ley 906/04). En cambio, lo que si choca contra aquélla -y aln con
el sentido comin- es que se aplique retroactivamente una nueva
normatividad con efectos desfavorables. A su turno, lo que atafie alas
disposiciones legales simplemente instrumentales, asi como al cambio
del juez (por razones de competencia) por otro igualmente existente
antes de la comision del ddlito, son de aplicacion inmediata, sin que
de su mutacion -como se dijo- puedareclamarse ingrediente alguno de
favorabilidad.

Ahora bien, en pos de las orientaciones legales y constitucionales
ya citadas, surge imperativo € pregon de favorabilidad, de donde se
desprende que referirse alafavorabilidad es hablar -por regla general-
de un trangito de legidaciones originado en una sucesion de leyes
gue regulan de un modo distinto una concreta situacion o institucion
juridicas, dando lugar a aplicar ultractivamente la ley vigente al
momento de la comision del hecho (que seria € punto de referencia
inicial) o retroactivamente la posterior porque comporte consecuencias
mMas ventgj0sas.

Digase, de igual manera, que de esta clasificacion (normas procesales de
efectos sustanciales) hacen parte-en concreto- lasatinentesalasrebgas
de pena por confesion y por sentencia anticipada, cuando cometido €
delito lareduccion se establecia en un monto determinado, e que seve
posteriormente modificado por una ley, bien para aminorarlo, ora para
eliminarlo respecto del momento en que se confiesa o que se solicita
e tramite abreviado, casos en los cuales € analisis comparativo de
favorabilidad se impone para reconocer larebaa mayor.

Asimismo, no hay dudaquetratamientoigual han derecibir lascausales
de libertad, bien porque estando consagradas € dia de comision del
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hecho se hayan eliminado por unaley posterior en e momento en que
se solicitan, o bien porque no estando establecidas normativamente el
diade hecho unaley posterior les dé cabida en & ordenamiento legal,
pues en d primer evento habré de concederse por aplicacion ultractiva
delaley y en @ segundo por laretroactividad por favorabilidad, desde
luego que -en cada caso- cuando se satisfagan las exigencias que
imponga € legidador parala causal.

De las precedentes consideraciones, se ha de concluir entonces que €
principio de favorabilidad es aplicable a la nueva codificacion procesal
y por remision alas normas del proceso ético disciplinario.-

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 iguamente cierto que no existe norma disciplinaria expresa que
haga referencia a la culminacion de la etapa de investigacion y existe
una norma equivalente o andloga que es la prevista en € articulo 79
delaley 23, que hace referencia a informe de conclusiones que debe
presentar ante la Sala, € magistrado instructor *°.

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

El articulo 531 de laLey 906 del nuevo C. DeP. P.

Articulo 531. Proceso de descongestion, depuracién y liquidacion de
procesos. Los términos de prescripcion y caducidad de las acciones
gue hubiesen tenido ocurrencia antes de la entrada en vigencia de
este codigo, seran reducidos en una cuarta parte que se restara de

15 Art 79. Presentadoel infor medeconclusiones, el Tribunal en plenoseocupar a
de su conocimiento dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de
presentacion, y podra, si 1o considera conveniente, solicitar la ampliacién del
informativo sefialando término para los efectos, el cual en ninglin caso podra
ser superior aquincedias.
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los términos fijados en la ley. En ningun caso el término prescriptivo
podra ser inferior atres (3) afios.

En las investigaciones previas a cargo de la Fiscaliay en las cuaes
hayan transcurrido cuatro (4) afos desde la comision de la conducta,
salvo las exceptuadas en € siguiente inciso por su naturaleza, se
aplicarala prescripcion.

Estaran por fuera del proceso de descongestion, depuracion vy
liquidacién de procesos, lasinvestigaciones por delitos de competencia
de los jueces penales de circuito especializados y, ademas, los delitos
de fasedad en documentos que afecte directa o indirectamente los
intereses patrimoniales del Estado; peculado por apropiacion; peculado
culposo en cuantia que sea 0 exceda de cien ( 100 ) salarios minimos
legales, mensuales, vigentes, concusion, cohecho propio, contrato sin
cumplimiento derequisitoslegales; interésindebido enlacelebraciénde
contratos, violacion del régimen legal o constitucional deinhabilidades
e incompatibilidades en la contratacion; prevaricato; fraude procesal,
hurto y estafa en cuantia que sea 0 exceda de cincuenta ( 50 ) salarios
minimos mensuales, legalesy vigentes cuando se afecte € patrimonio
econémico del Estado; homicidio agravado y delitos conexos con
todos los anteriores. También se exceptlan los dditos sexuales en los
gue € 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,
procederan de inmediato asu revision paratomar |as determinaciones.
En una sola decision se podran agrupar todos |os casos susceptibles de
este efecto.

Los términos contemplados en € presente articulo se aplicaran en
todos los distritos judiciales a partir de la promulgacion del codigo. (
Lo destacado no lo esen € texto).

S seobserva, lanormatranscrita alude aun fendmeno procesal que no
esta previsto en lanormadisciplinariay s por analogialo aplicasemos
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al proceso disciplinario se estaria aplicando unanorma por analogiain
malam partem, posi bilidad que quedadescartadaporqued principio de
legalidad de rango constitucional y reiterado como normarectoraen €
Cadigo procesal expresamente excluye la posibilidad de la aplicacion
analogica de normas perjudiciales.

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

Ladiferencia establecida por € legidador nos lleva a concluir que fue
su voluntad, que estanormarfavorable solo se excluyeraparalos ddlitos
de mayor trascendencia socia y econémica.

Lo anterior nos demuestra que lamayoria de procesos adel antados por
todos los actos de delincuencia tipificados en el codigo penal les seria
aplicable ésta norma por favorabilidad.

En las condiciones precedentes seria aberrante que se excluyera su
aplicacion a una falta disciplinaria, de mucho menor gravedad que un
delito y que ademas tal excluson en la aplicacion de la ley procesal
favorable, se hiciera como consecuencia de una aplicacion analdgica
de lamisma.

6. EL CAMBIO EN POSICIONES JURISPRUDENCIALES Y
DOCTRINARIAS

S bien es cierto que los jueces deben someterse al imperio de laLey,
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
jurisprudenciales y doctrinales que aplican las normas a casos
concretos.

Aqui solamente mencionemos un aparte del articulo sobre Demiurgia
juridica, lenguaje y creacion de la realidad conceptual, de J.
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Francisco Escuder o, como parte de (El “motor inmévil” juridicoy
los actos magicos, en Noviembr e de 2000:

Lo mas importante para nuestro argumento es que para todo “acto”
juridico existe una “norma’ juridica que determina las condiciones
necesarias 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 redlizar un acto juridico € 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 inmaovil”) que se mueve con palabras. Envirtud dequed orden
juridico facultaaunindividuo o grupo deindividuos paradesencadenar
mediante palabras |as fuerzas de esa compleja maquinaria, entonces la
realizacion de un acto juridico viene a ser semejante a la magia: las
palabras crean € efecto que nombran.

El trabgjo delos*” operadoresjuridicos’ esen cierto sentido permanente
y en cierto sentido efimero. Lo que es bueno permanece. Lo que es
erroneo morira. Enlo bueno radica e fundamento sobre el cual nuevas
estructuras serén construidas. Lo malo sera desterrado y expulsado en
el laboratorio delos afios. Y poco apoco lavigadoctrinaqueda gada.
Frecuentemente los cambios son tan graduales que su significacion no
se nota.

Finalmente descubrimos que € contorno del crucigrama juridico
ha cambiado, que los vigos paisges ya no srven. De hecho, s
comparasemos nuestra sociedad actual con la romana de hace veinte
siglos, se apreciarian notables diferencias, sin embargo muchas de las
ingtituciones juridicas, seguirian siendo tan viables como entonces y
la diferenciacion entre € juristaromano y € actual apenas S podria
ser perceptible...”
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7. LADECISION DEL RECURSO FAVORABLE INVOLUCRA
A TODOSLOSINCULPADOS

Esclaro que, de acuerdo conlanormatividad penal vigente, cuando una
sentencia en recurso de alzada favorece a quien lo plantea, involucra
en decision atodos los incul pados.

Por |o anterior, debe declararse la prescripcion paratodos los médicos
encartados, revirtiendo la decision de sancion del Tribunal Seccional
de Etica Médica del Valle, quedando sin efecto las decisiones
sancionatorias contralos doctores X, X, X y X.

Entendemos la magnitud de este cambio jurisprudencia y su
repercuson en los Tribunales Seccionales. Conocemos las
consecuencias, incluyendo 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 profesional amparado por laLey y la
obligatoria agilizacion de los que sobrevivan o lleguen de novo ante
los jueces a quo.

Son suficientes las anteriores consideraciones para que el Tribunal
Nacional de Etica Médica, en uso de sus atribuciones consagradas en

laley
RESUELVA

ARTICULO PRIMERO. Declarar la Prescripcion de la Accion
Disciplinaria en & proceso contra la doctora X. ARTICULO
SEGUNDO. Declarar la Prescripcion de la Accién Disciplinaria en
el proceso contra & doctor X. ARTICULO TERCERO. Dedlarar la
Prescripcion de la Accion Disciplinariaen € proceso contra € doctor
X. ARTICULO CUARTO: Decretar la preclusion de la presente
investigacion por haber operado € fendmeno de la prescripcion.
ARTICULO QUINTO: Una vez en firme la presente decision
devolver d expediente al Tribunal de origen paralo de su competencia.
Notifiqguesey Cumplase.
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Fdo. JUAN MENDOZA VEGA, Presdentee FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado Ponentee CARLOS ALBERTO
GAVIRIA NEIRA, Magistrado; DIEGO ANDRES ROSSELLI
COCK, Magistrado,EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado; EDGAR
SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.



TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
REVOCA SANCION A GINECO-OBSTETRAY
APOYALOSARGUMENTOSDE LA DEFENSA.

Bogota, diciembre se'is(OG) del afio dos mil once (2011).
SALA PLENA SESION No.1114 DEL SEIS (06) DE
DICIEMBRE DEL ANO DOSMIL ONCE (2011).

Ref: Proceso No. 1070, Tribunal Seccional de Etica Médica ddl Valle
dd Cauca

Contra: Médicos del Hospital San Juan de Dios de Cali, Valle
Denunciante: Sefior Y

Asunto: Recurso de Apdacion

Magistrado ponente : Dr. Juan Mendoza Vega
Providencia No. 117-2011

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle del Cauca, en Sala
Plena del 31 de Agosto de 2011, impuso a la doctora X la sancion de
Censura Escrita y Privada, dentro del proceso 1070 abierto en ese
tribunal por queja presentada por € sefior Y.

El abogado Harold Aristizdbal Marin, defensor de la doctora X,
interpuso dentro de términos y sustentd por escrito los recursos de
reposicion y en subsidio apelacion contrala providenciarespectiva. En
SalaPlenadd 12 de Octubre de 2011 € tribunal seccional resolvid no
reponer sufalloy concediod laapelacion subsidiaria, por 1o queenvié €
expediente a este Tribunal Nacional paralo de competencia.
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Recibido € expediente 9 de Noviembre de 2011, fue puesto para
reparto en Sala Plena del 22 de Noviembre y correspondi6 por sorteo
a Magistrado Juan Mendoza-Vega.

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

HECHOS:

El 6 de Mayo de 2008 se recibié en d Tribunal Seccional de Etica
Meédicadel Valledd Caucalaquejaescritade sefior Y contramédicos
del Hospital San Juan de Dios de Cali, por presuntas fallas en la
atencion prestada a su esposa A en € parto del cua naci6 la nifia B,
hechos ocurridos € dia 6 de Febrero de 2007.

Manifestd € sefior Y que € 6 de Febrero de 2007 la sefiora A acudio
aconsulta en e Hospital Carlos Carmona de la ciudad de Cali, donde
se le controlaba su primer embarazo, porque habia empezado a sentir
“la sintomatologia propia de un parto inminente’; de ali fue remitida
sin demora a una institucién de mayor nivel, e Hospital San Juan de
Dios delamismacapital, porque lamédica que laatendio inicial mente
creyo observar macrosomiafetal; en e Hospital San Juan de Dios fue
admitida a las doce y media del mismo dia'y como tuviera dilatacion
cervical uterina de 6 centimetros, le empezaron a aplicar oxitocina.
La dilatacion del cérvix habia llegado a 9 centimetros hacia las
nueve de esa noche pero, seglin & queoso, solo alaunay treinta de
la madrugada siguiente le realizaron intervencion cesarea, “cuando
ya era demasiado tarde para evitar las complicaciones’ pues la nifia
B nacié con muy serios problemas que le causaron como secuelas
espasticidad muscular, sindrome convulsivo de dificil mangjo, retardo
psicomotor y las limitaciones consecuentes.

El tribunal seccional aceptd laqueay abrio investigacion, en € curso
de la cual obtuvo copia de las historias clinicas correspondientes a la
sefiora A y a la recién nacida B, identifico a los profesionales médicos
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que participaron en la atencion a estas personas y recibi6 ratificacion
y ampliacion juramentada de la queja. El estudio de los documentos
permitié sefialar ala médica X como directamente involucrada en la
atencion dd parto de la sefiora A y d tribunal seccional la oyd en
version libre y espontanea, durante la cua la doctora X fue asistida
por e abogado William Vésquez Valencia en condicion de defensor;
la doctora X relato la forma en que atendié a la sefiora A, a quien
control0 desde las siete y media de la noche del dia de los hechos
hasta realizarle “cesarea de emergencia’ que culminé alas 2 y media
de la madrugada del 7 de Febrero de 2007 con & nacimiento de una
nifia con peso de 3500 gramos y talla de 50 centimetros; se encontré
“liquido amnidtico meconiado espeso e hipertérmico”, alacriatura se
le practicd aspiracion “y selaentregaapediatria’, lamadre evoluciona
sin complicacionesy en lamafiana del 8 de Febrero sele dasalida con
orden de antibidticos. Advierte la declarante que durante € trabgo
de parto, que ela controlé con examen clinico en 6 ocasiones entre
las7y 30 pmy laly 30 am siguiente, no se encontraron signos de
sufrimiento fetal, que estacondicion “ se evidenciaen e momento dela
cesarea cuando se identifica el liquido amnidtico meconiado” y que en
lamesa quirurgica se aspira meconio espeso abundante en nariz, boca
y faringe delacriatura, lacual esintubadapor lapediatraquelarecibe
y sometida a ventilacion con presion positiva por veinte minutos, hasta
gue se logra respiracion espontanea.

Bgo juramento fue recibido € testimonio de la especiaista en
pediatria ..., quien atendio desde € primer momento a la nifia B; ella
confirma lo declarado por la doctora X y sefiala que se trat6 de una
recién nacida con asfixia perinatal severa. El tribunal seccional obtiene
también concepto pericial de un médico obstetra, quien sefiala que €
“partograma’ es e instrumento practico para evaluar € proceso de
parto y alertar precozmente sobre aparicion de signos de alarma, que
“enlamayoriadelos protocolos se consideraque e (periodo) expulsivo
no debe durar més de dos horas en las pacientes primigestantes’ y
que respecto a caso bgo estudio la Unica observacion pertinente es
gue las curvas de progresion del parto “se encontraban en la zona
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de alerta de la curva de alarma que requeria un seguimiento mas
estricto y posiblemente tomar medidas més precoces’; € dictamen
pericia recibio un pliego de observaciones del abogado defensor de
la disciplinada, quien insistio en que ela“cumplié con los protocolos
existentes para la atencion de la paciente en su trabgo de parto, desde
el momento de su ingreso aturno en € centro hospitalario, tomando
las decisiones adecuadas’.

El tribunal de primerainstanciaconsidero que debiaformular pliego de
cargos contra la doctora X, lo hizo en Sala Plena del 16 de Diciembre
de 2010 por presuntas faltas contralos articulos 1 numeral 1, 10, 15y
34 delaley 23 de 1981y le sefial 6 fecha para la respectiva diligencia
de descargos. La doctora X designé como su nuevo apoderado al
abogado Harold Aristizabal Marin, con suplencia del abogado Juan
Felipe Jménez, con cuya asistenciarindié descargos en Sala Plena del
19 de Enero de 2011; explico que la prolongacion del parto se debio
principalmente a que la sefiora no colaboré adecuadamente al pujar,
gue intent6 usar espétulas pero tampoco fue posible, que su examen
clinico reiterado a partir de las siete de la noche no le mostro datos
que obligaran a interferir con € trabgjo de parto porque este parecia
normal y que solo a comprobar que la sefiora no puja adecuadamente,
ya en la sala de partos, se decide llevar a cesérea tras una horay 45
minutos de esfuerzos de expulsion fallidos, todo lo cual en su sentir
comprueba que actud de acuerdo con los protocolos y la lex artis.
Dice que no expuso a la recién nacida a riesgos innecesarios porque
la prolongaciéon del periodo expulsivo fue “un evento no esperado,
subito, inevitable e irresistible’” no causado porgue “d galeno a cargo
obrarade formaimperita, negligente oimprudente o violando reglas de
cuidado’; en cuanto alaausenciadel partogramaen lahistoriaclinica,
sugirié haberlo diligenciado y no saber por qué no se encuentraen la
historia, por lo que solicitd inspeccion judicial a dicho documento en
el Hospital de San Juan de Dios donde debe estar conservado segln
las disposiciones legales. La inspeccion judicia solicitada se practico
€l 1 de Junio de 2011, no permitid encontrar € partograma buscado ni
aclarar las razones de su ausencia.
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L os descargos de la doctora X no fueron aceptados por € tribunal
de primera instancia, que resolvio en Sala Plena del 17 de Agosto de
2011 imponerle sancion de Censura Escrita y Privada. Es de anotar
que la mencionada decision identifica errébneamente a la disciplinada
como X, pero como € numero de la cédula de ciudadania y de la
tarjeta profesional coinciden totalmente con los de la disciplinada,
este Tribunal Nacional considera que d trastrueque de apellidos es
error secretarial no fundamental, subsanado por conducta concluyente
con la diligencia de notificacion y la interposicion de recursos contra
la providencia; de estos recursos, € de reposicion fue negado por €
tribunal seccional y e de apelacion concedido, por lo que llego este
asunto al Tribunal Nacional de Etica Médica por competencia.

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS

Tanto la calidad de médica de la disciplinada como su intervencion
directa en los hechos estan debidamente probadas en € informativo.
Al sustentar la apelacion, € defensor de la doctora X hace énfasis
inicial en que € gercicio de la Medicina 'y dentro de ela, & de la
Obstetricia es actividad de medios y no de resultados, pues éstos
no pueden garantizarse ni es posible hablar de embarazo sin riesgo;
argumenta ampliamente que en e caso presente, |0 que se presagiaba
como un parto “de rutina’ cambié de un modo que no era previsible
por anticipado, de manera que € resultado insatisfactorio es evento
fortuito y no consecuencia de exposicion a riesgo injustificado; que la
terapéutica ordenada e implementada por la doctora X en su atencion
al parto de la sefiora A, fue brindada de manera idonea y adecuada,
actuando “en realidad en procura de disminuir € riesgo que para ese
momento evidencio € paciente’. Alega que la cesérea se decidio no
por sufrimiento fetal sino porque € proceso de parto no respondio a
incremento en la administracion de oxitocina y tal hecho coincidié
con la falta de colaboracién de la paciente, ademéas de anotar que no
se sobrepaso el tiempo de espera previsto en las normas cientificas;
en cuanto alainexistencia del registro conocido como partograma en
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la historia clinica, sefiala que ello “no significa necesariamente que
la doctora X no haya diligenciado tal documento” porque este pudo
extraviarse en poder de quien custodialahistoriaclinica, hecho posible
del cual no se puede atribuir responsabilidad a su defendida. Termina
su razonaday detallada argumentacion alegando que ladoctora X “no
fue més alé de los limites del riesgo permitido y en tal condicién no
infringio deber de cuidado alguno, que admita reproche ético”.

Para este Tribunal Nacional, la argumentacion de la defensa es
congruente con € acervo probatorio reunido en este expediente; al
contrario de lo que se afirma en el documento inicial de queja, la
médica disciplinada si controlé a la joven parturienta varias veces
entre las sete de la noche y la una de la madrugada, traté de llevar a
feliz término € parto por vias naturales que parecia haberse iniciado
en ese lapso y cuando se convencid de que ello no seria posble,
decidié y practico sin complicaciones la intervencion cesarea que
estaba indicada en la circunstancia aunque no se habian captado
sefidles de sufrimiento fetal. Es evidente que a posteriori, conociendo
ya los detalles del resultado que perjudicé alarecién nacida, aunque
en e proceso ético disciplinario médico no se juzgan resultados, se
puede decir que habria sido mejor realizar la cirugia tal vez una hora
antes, pero tal deduccion no tenia asidero cientifico suficiente cuando
los hechos estaban sucediendo y por lo mismo no puede servir de base
parainculpacién o sancion alguna. También est4 llamado a prosperar
el argumento relacionado con la presunta falta en € diligenciamiento
de la historia clinica por ausencia del partograma, pues fue la misma
doctora X quien pidio inspeccion judicial para buscarlo, a parecer
convencida de que lo habiallenado y por lo mismo se encontrariaen e
archivo de lainstitucion asistencial; es razonable la duda de que haya
podido extraviarse ali, y tal duda se resolvera pro reo.

Bastan las consideraciones anteriores parague € Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de sus atribuciones legales,
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RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO - Revocar, como en efecto revoca, la
decision del Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle del Cauca
en € proceso 1070, por la cua impuso sancion de Censura Escrita
pero Privada a la doctora X, y en cambio absolver a la doctora X de
los cargos que se le imputaron, de acuerdo con la parte motiva de esta
providenciaa ARTICULO SEGUNDO - Devolver € expediente a
tribunal de origen para su archivo. ARTICULO TERCERO- Contra
lapresente providencia no procede recurso alguno. COM UNIQUESE
Y CUMPLASE.

Fdo. FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado —Presidente;
JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado Ponente; EFRAIM OTERO
RUIZ, Magistrado, GERMAN PENA QUINONES, Magistrado;
EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridicoy MARTHA LUCIA
BOTERO CASTRO, Secretaria.



MAGISTRADOSDEL TRIBUNAL NACIONAL
DE ETICA MEDICA REVOCAN SANCION A
ESPECIALISTA.

Bogot4, abril diez, (10) ddl afio dos mil doce (2012).
SALA PLENA SESION No. 1126 DEL DIEZ (10) DE
ABRIL DEL ANO DOSMIL DOCE (2012)

Ref: Proceso No. 471, Tribunal Seccional de EticaMédicaded Atlantico
Contrala Doctora X

Denunciante.  Sr. B.

Asunto: Apelacion

Providencia No. 31-2012
Magistrado ponente: Dr. Juan Mendoza Vega.

VISTOS:

El Tribunal Seccional de EticaMédicade Atlantico, en Sala Plenade
8 de Febrero de 2012, resolvié imponer a la doctora X la sancién de
Suspension en € Ejercicio Profesional por tres (3) meses, dentro del
proceso 471 adelantado con base en laqueja presentada por € sefior Y.

El abogado Luigi Carlo Cianci Florez en su condicion de defensor dela
doctoraX presento, en escrito sinfecharecibido en e tribunal seccional
el 6 de Marzo de 2012, recurso de apelacion contra la providencia
mencionada. El tribunal seccional concedio € recurso interpuesto y
envi6 d expediente a este Tribunal Nacional de Etica Médica para lo
de competencia.
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Los cuatro cuadernos que contienen las diligencias fueron recibidos
en e Tribunal Naciona € 21 de Marzo de 2012; puesto € caso para
reparto en Sala Plena del 27 de Marzo, correspondio por sorteo al
Magistrado Juan Mendoza-Vega.

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

HECHOS:

Con fecha 15 de Julio de 2009, & Tribunal Seccional de Etica Médica
del Atlantico recibio la queja presentada por € sefior Y contra la
doctora X, ginecdloga obstetra, y “persona profesona en salud”
(si¢) por presuntas fallas en la atencion prestada a la sefiora A a partir
del 8 de Diciembre de 2008 en la Clinica Campbell de la ciudad de
Barranquilla. Lasefiora A, segun € escrito de queja, fue atendida por
presentar embarazo de 34 semanas con Signos de placenta previa 'y
sufrimiento fetal, por lo que se la sometid a cesarea de urgenciay se
obtuvo un nifio vivo en buen estado; la cesarea no tuvo complicaciones
intraoperatorias pese a que se encontraron numerosas adherencias
peritoneales que comprometian € Utero, la vejiga urinaria 'y diversas
porcionesintestinales; en e postoperatorio inmediato segin lahistoria
clinica hubo buena evolucion de la paciente y por elo € dia 31 de
Diciembre de 2008, la doctora X, quien estaba de turno, le dio salida,
aunque con tratamiento y advertencias de control por la posibilidad
de complicaciones, de todo o cua quedd nota en la historia clinica.
Un dia después del egreso, la sefiora fue llevada de nuevo ala clinica
por cuadro de fiebre y vomito al parecer de contenido fecaloide; se le
diagnostico cuadro de abdomen agudo, fue intervenida por cirujano
general que encontré dos perforaciones intestinales con salida de
materiafecal a cavidad peritoneal, peritonitis aguday las adherencias
antes sefidladas; la evolucion en esta etapa fue torpida a pesar de los
cuidados médicos, aparecié cuadro de falla multisistémicay la sefiora
fallecio e 28 de Enero de 2009.



236 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

El tribunal seccional recibié laqueja, aboco lainvestigaciony end curso
de ella recibio ratificacion y ampliacion de la queja bajo juramento, por
parte dd sefior Y; obtuvo copias de la historia clinica correspondiente
ala sefiora A, oy6 en declaracion juramentada a la doctora X a quien
asstié su abogado defensor (folios 142 a 144 rectos dd cuaderno
principal); recibio testimonios juramentados de otros miembros del
equipo asistencial que participaron en la atencion a la sefiora A y, con
base en € acervo probatorio, resolvid iniciar investigacion formal contra
la doctora X (folio 226 recto) y llamarla a version libre sin juramento,
la cual fue recibidad 10 de Octubre de 2010 y en elatuvo la asstencia
de su abogado Luigi Carlo Cianci Florez. En tal diligencia, la doctora
X insisti6 en afirmar que cumplio6 las 6érdenes dejadas para la sefiora A
por la doctora X, quien fue lacirujanadd caso, y que le dio salidaala
operada 38 horas después de laintervencion porgque hasta ese momento
la evolucion habia sido favorable, se encontraba sin fiebre, toleraba
la via oral y @ examen fisco no mostraba sgnos de complicacién
intraabdominal; a ser preguntada concretamente, dijo que a posteriori
podiapensar quelacomplicacion, perforacion intestinal por laque debio
ser reintervenida la sefiora A, pudo ocurrir cuando ya dicha sefiora se
encontraba en su casa.

El tribunal seccional, en sala plena del 6 de Abril de 2011, resolvio
elevar pliego de cargos contrala doctora X por presuntas faltas contra
losarticulos3y 10delaLey 23de 1981y lacitd paralacorrespondiente
diligencia de descargos, la cual se cumplio € 18 de Mayo de 2011 ante
la Sala Plena.

En su diligencia de descargos, la disciplinada y su abogado defensor
argumentaron que laatencion prestadaalasefioraA € 31 de Diciembre
de 2008, quefuelaunicaocasion en que estuvo lapacienteacargo dela
doctoraX, fuelaque correspondiaasu cuadro clinico del momentoy se
realiz6 de manera correcta, ya que la doctora comprobé que se habian
cumplido las 6rdenes de controles y tratamiento dadas por la cirujana
ginecdlogay le dio salida alarecién operada porque a examinarlala
encontr6 sin signos de complicacion abdominal, sin fiebre y tolerando
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lavia oral; que € cuadro de complicacion posterior fue atendido por
otros profesionales que estaban de turno, sin que pueda achacarse a
la disciplinada culpa alguna por lo sucedido ni por € desenlace fatal;
recordd que de toda su actuacién degj6é notas completas en la historia
clinica

El tribunal de primera instancia no juzgo aceptables los descargos,
considerd que no se habia desvirtuado € pliego de cargos entre otras
cosas porgue en las notas de la disciplinada en la historia clinica
“no esté registrada la temperatura’, “no esta anotado si habia o0 no
peristalds, ni tampoco datos negativos que para € caso era necesario
sefialar como son (sic) € vémito”; en Sala Plena ddl 8 de Febrero de
2012, consider6 que los antecedentes de la sefiora A y las adherencias
encontradas durante la operacion cesdarea exigian “de parte de la
doctora X una cuidadosa evaluacion clinica en busca de |las pesquisas
(80 que mostraran la probabilidad de la aparicion de un cuadro
clinico relacionado con alguna lesion de las asas intestinales’, y que
a no hacerlo “con su accionar defectuoso no le brind6 a la paciente
los beneficios de la medicina, ni puso los medios a su alcance,
conocimientos, capacidades y habilidades, tampoco una racionalidad
l6gico cientifica en procura de detectar con prontitud las probabilidades
de las mencionadas complicaciones, que al final se presentaron como
estan evidenciadas en € sumario”. En consecuencia, sancioné a la
doctora X con suspension en € gercicio profesional por tres (3) meses.

Notificada la providencia, el abogado Luigi Carlo Cianci presentd
y sustenté dentro de términos € recurso de apeacion que ahora se
resuelve.

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS

Tras analizar € acervo probatorio, este Tribunal Nacional de Etica
Meédica debe sefialar que no ha lugar la acusacién contra la doctora X
por presuntafalta contra e articulo 3 de la Ley 23 de 1981; en efecto,
el articulo 3 dispone que “el médico dispensara los beneficios de la
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medicina a toda persona que |os necesite, Sn mas limitaciones que
las expresamente sefialadas en estaley”, por 1o que solamente violaria
esta disposicion un médico que se negara a atender a una persona
que solicitara sus servicios alegando como explicacion de su negativa
cualquier causa distinta de las que lamismaley acoge en su articulado
como aceptablesparaunaactitud semejante; ladoctoraX fuerequerida,
por estar deturno, paraatender alasefioraA, laexaminé con € detalle
necesario para valorar su situaciéon postoperatoria en la que no habia
signos ni sintomas de complicacién, y tomo la decision correcta al
darlelasalidade laclinica, de maneraque por parte alguna setraduce
la conducta violatoria que se le endilga.

En cuanto al cargo por € articulo 10, este Tribunal Nacional considera
que no hay argumentos suficientes para llevar a una sancion; en efecto,
como lo alega reiteradamente € recurrente, tanto la historia clinica
como las declaraciones de la disciplinada y de la enfermera que se
hallaba de turno € dia de los hechos, muestran de modo concordante
gue la sefiora A tuvo un postoperatorio inmediato sin signos de
complicacion y a las 38 horas del mismo estaba sin fiebre, toleraba la
via oral y de hecho estaba tomando desayuno cuando la encontré la
disciplinada, no mostraba a ser examinada por la doctora X signos
de irritacidn peritoneal y no hay constancia alguna de que hubiera
vomitado; a este respecto, solamente es contradictoria la afirmacion del
quejoso, pero tal afirmacion no puede tenerse como prueba, al tenor de
lajurisprudencia sentada por la Honorable Corte Constitucional en su
sentencia C-1177 de 2005 y mucho menos aceptarse que desvirtie lo
anotado en lahistoriaclinica, que se consideraen lajurisdiccion ético-
disciplinariamédica como lamejor prueba. A laluz de lo recogido en
el expediente, la doctora X dedico a esa paciente € tiempo necesario
para una correcta atencion y procedid de acuerdo con las necesidades
demostradas de la paciente. Sera necesario entonces acceder a lo
solicitado por € recurrente.

Bastan |las consideraciones precedentes para que € Tribuna Nacional
de Etica Médica, en uso de sus atribuciones legales,
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RESUELVA:

Articulo Priemro. — Revocar, como en efecto revoca, la decison
adoptada por € Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico por
la cual sanciond a la doctora X con suspensiéon de tres meses en €
giercicio de su profesion, en e proceso 471, y absolver en cambio a
la doctora X de las acusaciones gque se le imputaron, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia. Articulo Segundo. —
Devolver € expediente al tribunal de origen para su archivo. Articulo
Tercero. - Contra la presente providencia no procede recurso alguno.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presdente- Magistrado Ponente;
LILIAN TORREGROSA ALMONACID, Magistrada; EFRAIM
OTERO RUIZ, Magistrado, FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado; FRANCISCO PARDO VARGAS Magistrado;, EDGAR
SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.



TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
DECRETA NULIDAD DE LO ACTUADO.

Bogot4, enero veinticinco (25) del afio dos mil once (2011).

SALA PLENA SESION N0.1071 DEL VEINTICINCO
(25) DE ENERO DEL ANO DOSMIL ONCE (2011)

Ref: Proceso No. 686 del Tribunal de Etica Médica del Cauca.
Contra: Drs. Xy X
Denunciante: Procuraduria Regional de Putumayo.

Magistrado ponente. Dr. Efraim Otero Ruiz. MD.
Providencia No.02 -2011

VISTOS:

Mediante fallo de agosto 10 de 2010 & Tribunal de Etica Médica de
Caucadecidid no reponer y conceder la apelacion por d fallo de fondo
del 15 de abril de 2010 mediante € cual sanciond al medico general
del Hospital de Villagarzén Dr. X con amonestacion escritay publica
y absolvié a obstetra del Hospital de Mocoa Dr. X por presuntas
infracciones ala éticamédica durante su atencion prey postmortem en
abril 20y 21 de 2008 en € Hospital José Maria Herndndez de Mocoa
ala sra. A quien falecié ali por hemorragia postpartum después
de haber sdo referida en estado cas terminal desde € Hospital de
Villagarzon. La demanda ante € Tribunal secciona fue instaurada €
22 de abril de 2008 por € Procurador Regional del Putumayo contrae
obstetraDr. X “paraque seevalUey analicelasposiblesirregularidades
y faltas en que pudo incurrir dicho profesional de la medicina en €
procedimiento de inspeccion técnica del cadaver de la sra. A, hecho
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gue fuera informado por € comandante del Departamento de Policia
Putumayo” En su fallo de fondo & Tribunal seccional hizo extensiva
la sancion al médico general Dr. X por infracciones a los articulos
10, 15y 34 de laLey 23 de 1981 “en concordancia con la Resolucién
1995 de 1999 que regula la obligacion de éaborar la historia clinica
de manera detallada y secuencia”. La demanda al obstetra se origind
en la expedicion de certificado de defunciéon sin haberse practicado
la autopsia, aunque ella s fue ordenada y llevada a cabo después
por Medicina Legal.. La apelacion, de agosto 19 de 2010, apoyando
el recurso de reposicion presentado a nombre de los mencionados
doctores por la Dra. Olga Lucia Salazar, apoderada de los mismos, fue
enviadaal Tribunal Nacional de EticaMédicadondefuerecibidad dia
23. Puesto € expediente para reparto en Sala Plena del 29 de agosto
correspondié por sorteo a Magistrado Efraim Otero Ruiz.

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

HECHOS:

De acuerdo con la historia clinica, € informe escrito de conclusiones
y los descargos por escrito de los médicos implicados se trat6 de una
paciente sordomuda de 28 afios de edad, madre de 3 hijos, atendida
en varios controles prenatales en & Centro de Salud San Miguel
Arcangel del municipio de Villagarzon y finalmente en trabajo de
parto por & Dr. X habiéndose obtenido un feto vivo de 5520 g en
buenas condiciones. El posparto se complicd con retencion placentaria,
vomitos y severa hemorragia por atonia uterina a partir de la media
noche que no cedio a las medidas aplicadas ( aparentemente solo
aparecen las notas de enfermeria de esta evolucion aguda) por lo cual
alas 3 am d Dr. X laremitié a Hospital de Mocoa en ambulancia
acomparada de enfermera auxiliar presentando continua hemorragia
y estado de shock hipovolémico. Alli a las 4:15 am fue atendida en
cuidados intensivos por € Dr. X junto con otros médicosy a pesar de
las medidas instauradas fallecié una hora después. Con € diagnostico
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de hemorragia y shock por atonia el Dr. X, como médico tratante firmo
el certificado de defuncion. La autopsia practicada en el Instituto de
Medicina Legal del Putumayo, al decir de X confirm6 la impresion
clinica sobre la causa de muerte. Dicho protocolo de autopsia no
aparece agregado al expediente.

El cuaderno unico correspondiente a proceso, de 310 folios, contiene
los siguientes documentos allegados como pruebas.

1 Copiadelahistoriaclinicadel Hospital San Gabriel Arcangel de
Villagarzon, Putumayo, correspondiente alasra. A (folios 26 a91). No
hay nota ni folio alguno correspondiente a la atencién ala paciente en
el Hospital de Mocoa.

2. Copia —sin firma ni fecha- del informe de conclusiones expedido
por e Magistrado instructor Dr. Angel José Ceballos (folio 93). En €
se afirma erroneamente que el parto en Villagarzon fue atendido en
abril 20 de 2008 por € Dr. X, cuando en redlidad & médico tratante
fue e Dr. X. Que seignora d stio y la hora del deceso (obviamente,
pues sucedié en Mocoa a una hora de distancia). Que “a pesar de que
alasra. selehizo autopsiaen MedicinaLegal este Tribuna no conoce
el protocolo de la misma pues reposa en dependencias judiciales
y no ha sido posible obtenerlos’. Que “en los momentos criticos de
esta paciente las notas médicas brillan por su ausenciay ademas las
evoluciones fueron muy espaciadas (segun lo que uno observa en
notas de enfermeria) y no se aprecia por anotaciones en la historia su
atencion al estado critico”. Por ello y por haber firmado el certificado de
defuncion sin preocuparse por conocer la causa del problema, sugiere
abrir pliego de cargos a los médicos X y X, “quien no figura como
acusado pero es € médico que estuvo a cargo de las complicaciones
gue esta paciente presentd’. Los articulos de la Ley 23 presuntamente
violados son los nimeros X X X X X X (sic) ( aparecen sobreafiadidos en
tintalos niUmeros 10 y 15).

3. Resolucion No. 35 dejunio 2 de 2009 mediante lacual € Tribunal
de Etica Médica del Cauca dicta pliego de cargos contra los doctores
X'y X (folios 94 a 97)
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4. Diligencia de descargos rendida ante € Tribunal secciona € 17
de septiembre de 2009 por € Dr. X (folios 125 y 126) acompafiado de
su apoderada y ampliada por escrito con su hoja de vida (10 folios) y
amplia literatura sobre sindrome HELLP y hemorragias postpartum
(41 folios). (Folios 127 a 180). En ella refiere como, después de explicar
alafamilialagravedad del caso, decide remitirlaa Hospital de Mocoa
para atencion especializada.

5. Diligencia de descargos ampliada por escrito rendida ante el
Tribunal seccional € 6 de octubre de 2009 por € Dr. X, acompariado
de su apoderada, con su hoja de vida acompafiada de copiosaliteratura
sobre protocolo y guias de manegjo de parto, normas para € manejo
de la historia clinica, diversas circulares y decretos y un articulo de
la Revista Colombiana de Obstetriciay Ginecologia sobre morbilidad
materna extrema en la Clinica Rafagl Uribe Uribe de Cali (folios 181
a229).

6. Fallodefondo de SalaPenadd Tribunal seccional del 15 de abril
de 2010 mediante & cua se impone a los médicos Antonio X y X
sancién disciplinaria consistente en amonestacion escrita y publica
(Folios 230 a 234).

7. Recurso de reposicion y en subsidio de apelacion presentado el
27 de mayo de 2010 por la Dra. Olga Lucia Salazar a nombre del Dr.
X, en gue se adjunta méas literatura sobre etiologia y terapéutica de la
hemorragia postpartum (folios 237 a 286).

8. Recursodereposiciony en subsidio de apeacion presentado € 27
de mayo de 2010 por la misma abogada a nombre del Dr. X Alegando
gue en solo en € pliego de cargos mas no en € fallo, se cuestiona la
presuntaomision en e procedimiento deinspeccion técnicade cadaver
y no ordenar una necropsia cita ademas los argumentos juridicos que
exigen efectuar una necropsia, los cuales no se dieron en e presente
caso y por tanto eximen de responsabilidad al médico X (folios 287 a
298).
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9. Resolucion No. 68 de 10 de agosto de 2010 del Tribunal seccional,
mediante la cua ordena reponer para revocar la sancion impuesta al
Dr. X, admitiendo que en su caso no era necesaria la préctica de la
necropsia“toda vez que lainformacion existente sobre su enfermedad
era suficiente para conocer el motivo del fallecimiento y expedir el
certificado de defuncion™. Y ordena NO reponer para revocar la
sancion impuesta a Dr. X “por  cumplimiento defectuoso de los
protocolos de atencion del parto”, concediendo € recurso de apelacion.

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS:

Después de estudiar cuidadosamente los documentos allegados como
prueba, este Tribunal Naciona concluye que € expediente adolece de
severas fallas, a saber:

a. Laausenciade lahistoria clinica correspondiente ala atencion de
urgencias en € Hospital San Rafael de Mocoa a la sra. A, desde
el momento en que fue admitida hasta e momento de su muerte.

b. Por tanto @ informe de conclusiones que llevd adictar € pliego de
cargos esta basado unicamente en la historia clinicade Hospital o
Centro de Salud San Gabrid Arcangd de Villagarzon. Sellegé a
confundir inicialmente a Dr. A (quien atendi6 € caso de urgencia
en Mocog) con € Dr. X, médico genera que estuvo a cargo de la
paciente en Villagarzén, atendié exitosamente su parto inicia y
luego se hizo cargo de las complicaciones hasta que se vi6 en la
necesidad de remitir a la paciente a un hospital de nivel superior.
Ese error se trata de corregir al incluir el nombre del Dr. X al final
ddl informe de conclusiones.

c. Laausencia del informe de la autopsia practicada por Medicina
Legal en Mocoa y que permitiria corroborar las conclusiones a
gue se llego para absolver a Dr. X. Esa ausencia esta corroborada
por el Magistrado instructor en su informe de conclusiones.
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d. No esta claro por qué, en € fallo de fondo se acusa a Dr. X de
violacion a articulo 15 (* & médico no expondra a su paciente a
riesgos injustificados™) si solamente se aducen los defectos en la
elaboracion de la historiaclinica

Considera este Tribunal Nacional que esas fallas pudieran introducir
vicios de nulidad en e proceso (vicios hasta ahora no percibidos
ni aducidos por la defensa). Pero que, en todo caso, impiden llegar
a conclusiones objetivas sobre la responsabilidad de los médicos
implicados en € presente caso.

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

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO : Declarar lanulidad de lo actuado a partir
de Informe de Conclusiones del Tribunal de Etica Médica de Cauca
y Putumayo. ARTICULO SEGUNDO: Remitir € expediente al
Tribunal de origen para lo de su competencia. COMUNIQUESE Y
CUMPLASE.

FDO. LUIS ALBERTO BLANCO RUBIO, Presidente; EFRAIM
OTERO RUIZ, Magistrado Ponente; GERMAN PENA QUINONES,
Magistrado, FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; JUAN
MENDOZA VEGA, Magistrado, MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.



MAGISTRADOS CONFIRMAN SENTENCIA
INHIBITORIA. MEDICOSACTUARON
CONFORMEALALEXARTIS.

Bogot4, febrero vel n’tidos (22) del afio dos mil cinco (2005).
SALA PLENA SESION No.815 DEL VEINTIDOS (22)
DE FEBRERO DEL ANO DOSMIL CINCO (2005).

Ref: Proceso No. 388, Tribunal Seccional de EticaMédicade Risaralda
Contra: Doctor X
Asunto: Apelacion de Auto Inhibitorio

Ponente: Dr. Juan Mendoza-Vega
Providencia N0.05-2005

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Risaralda, en seson de
Sala Plena del dia 23 de Noviembre de 2004, dictd providencia de
fondo por la cual seinhibe de abrir proceso ético-disciplinario contra
el doctor X, por los hechos contenidos en la queja presentada por la
sefiora A; dentro de los términos legales, la quejosa presentd recurso
dereposicion y en subsidio € de apelacion. Aceptadalaapelaciony de
acuerdo con lo dispuesto en laLey 23 de 1981, d tribunal de primera
instancia procedié a enviar a este Tribunal Nacional € cuaderno con
las diligencias respectivas, paralo de competencia.

El cuaderno mencionado fue recibido en este Tribunal Nacional € dia4
de Febrero de 2005; puesto @ asunto para reparto en Sala Plena dd 15
de Febrero, correspondio por sorteo al Magistrado Juan Mendoza-Vega.



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 247
|

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

HECHOS:

La sefiora A present0, en escrito sin fecha pero recibido € 29 de
Septiembre de 2003, queja forma ante & Tribunal Seccional de
Etica Médica de Risaralda, contra “el personal médico de la sala de
maternidad de la Clinica Risaralda, especialmente contrael doctor X”,
por considerar deficiente la atencion que a ella se le presté el dia 1 de
Septiembre de 2003, cuando acudioé al mencionado centro asistencial
porque tenia 38 semanas de embarazo y sentia “dolores de parto” y
“pérdida de liquido”. Suimpresion de deficiencia la basa en que el doctor
X no creyd que hubiera salida de liquido amnidtico y quiso enviarlade
vueltaasu casa, pero cuando elaleingstio en que “habiaroto fuente’,
le ordend a una enfermera que le “hiciera un monitoreo”, después del
cual resolvidinternarlaen laClinicapero “no me pusieron suero, no me
hicieron nada’; esta situacion se prolong6 alo largo del siguiente dia 2
de Septiembre y sdlo € dia 3 indujeron farmacol6gicamente € parto,
proceso que duro todo d diay del cua nacié un nifio que “alos cinco
minutos de haber nacido se puso morado y la pediatraselo llevd’. De
acuerdo con las notas de historia clinica, ese nifio nacio con Apgar de
8/10, megjord en los minutos siguientes hasta 9/10, pero luego presentd
dificultad respiratoria que se agravo con alguna rapidez y que le causo
lamuerte, a pesar de que fue tradadado ala Clinica Comfamiliar para
asistenciarespiratoriacon ventilador porque en laClinicaRisaraldano
se disponia de tal aparato en ese momento. Se anoté como causade la
muerte, neumonia por germen que no se alcanzo a identificar.

La sefiora A se ratificd en su queja ante el Tribunal seccional e insistio
en que d doctor X no le creyé cuando dlareato la salida de liquido
por lavagina, a pesar de que era ese su tercer embarazo y ella “sabia
lo que decid’. En declaracion sin juramento, e doctor X admitié haber
atendido alaquejosaenlafechay circunstanciasrelatadas por ella, pero
sefial 6 que a examinarla cerca de lamedia noche del 1 de Septiembre
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de 2003, no pudo apreciar salida de liquido y por elo decidi6 dgjarla
en observacion con las instrucciones adecuadas para que se pudiera
comprobar s en efecto habia ruptura de membranas; que la controlé
dos veces mas en esamadrugaday luego entreg6 su turno alassiete de
la mafiana y nunca volvio aver ala sefiora A, porque de acuerdo con
los procedimientos de la Clinica Risaralda, €lla qued6 a cargo de los
meédicos de turnos siguientes.

El tribunal de primera instancia obtuvo y estudié la historia clinica
de la quejosa; recibid declaraciones juramentadas de una enfermeray
de tres médicas que participaron en la atencion que se dio ala sefiora
A y a su hijo recién nacido; como consecuencia, tras analizar 1o que
aconsgian los textos médicos para casos de ruptura de membranas
antes de término, la posible relacion entre esa ruptura 'y un cuadro
de sepsis del neonato, y los datos documentados en la historia clinica
sobre las actuaciones de |os profesionales, considerd que no hay razon
para formular pliego de cargos contra ninguno de los médicos y que
el doctor X, ademas, solamente tuvo a su cargo la sefiora por las Siete
u ocho horas entre € ingreso ala Clinicay la entrega de su turno; en
consecuencia, dict6 auto inhibitorio en salaplenadel 23 de Noviembre
de 2004 y asi lo notifico a las partes en forma legal.

Recibida la notificacion, la quejosa presentd por escrito, con fecha 17
de Enero de 2005, recurso de reposicion y en subsidio apelacion, que
segin oficio TEM-029 del 12 de Febrero de 2005 fue aceptado y las
diligencias enviadas al Tribunal Nacional de Etica Médica.

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS

En la sustentacion a su recurso de apelacion, la sefiora A reitera su
inconformidad porque “le dieron mala atenciéon meédico asistencial”
en € parto, a partir del 1 de Septiembre, por causa de la cua su bebé
“nacid practicamente asfixiado”; puntualiza que llegé a la clinica “no
fue ala madrugada, fue alas 11 p.m. del dia lunes 1 de Septiembre
03", vuelve a contar que € liquido cuya salida lallevo a consultar sin
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demora “no era orina ni flujo, era un liquido claro que no podia detener
y me salia en gran cantidad”, asegura que € médico la hospitalizd
“solo por mi insistencid’, que pasaron 43 horas entre su consulta
inicial y e momento del parto, que “se sospechaba una ruptura alta
de membranas pero nunca lo confirmaron y mientras tanto mi bebé se
quedo sin liquido y naci6 con deficiencia respiratoria”.

Como se puede apreciar en las paginas de la historia clinica, s bien
son ciertos los datos relativos a la hora de ingreso y del parto, los
profesionales de la Clinica Risaralda procedieron en ese lapso como 1o
aconsgjalaLex Artisad hoc, con prudenciay diligencia, de maneraque
el lamentable resultado atribuido a cuadro séptico neumaénico aparecio
a pesar de tales actuaciones y no como consecuencia de elas. Con
buen criterio y suficiente ilustracion, el tribunal de primera instancia
no encuentramotivos paraplantear pliego de cargos por dichaatencion.
Y en cuanto al doctor X, hay alin mayor razon para considerar que no
infringio la Ley 23 de 1981 ni faltd a sus deberes profesionales, por
cuanto apenas tuvo a su cargo la paciente por siete u ocho horas, en €
curso dedlaslaexamind tresvecesy a entregar su turno habia dejado
ya instrucciones para que se la controlara en busca de comprobar la
salida de liquido que seria sSigno de ruptura de membranas, signo que
é no habia visto aungue la paciente se lo relatara.

Son suficientes las consideraciones precedentes, para que el Tribunal
Nacional de Etica Médica, en € gercicio de las atribuciones que le
confiere la ley,

RESUELVA:

Articulo Primero.- Confirmar, como en efecto confirma, la
providenciaen lacual sedeclaraque no existe mérito paraabrir proceso
ético disciplinario contra e doctor X, de condiciones personales y
profesonales conocidas en € informativo. Articulo Segundo.- La
presente providenciaagotalaviadisciplinaria. Articulo Tercero.- Una
vez en firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen para su archivo. Notifiquesey Cumplase.
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FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presdente- Magistrado Ponente;
CARLOS ALBERTO GAVIRIA NEIRA, Magistrado; FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado, DIEGO ANDRES ROSSELLI
COCK, Magistrado;, EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado, EDGAR
SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.



TRIBUNAL NACIONAL DE ETICAM EDJ CA
PRECLUYE PROCESO EN CONTRA DE MEDICOS
INVESTIGADOS

Bogot4, febrero primero (01) del afio dos mil once (2011).

SALA PLENA SESION No.1072 DEL PRIMERO (01)
DE FEBRERO DEL ANO DOSMIL ONCE (2011)

Ref: Proceso NUmero 606, Tribunal Secciona de Etica Médica de
Caldas

Contra: losdoctoresJ F My N

Denunciante SefioraA.

Asunto: Recurso de Apdacion

Magistrado ponente. Luis Alberto Blanco Rubio M.D
Providencia No. 05-2011

VISTOS:

El Tribunal Seccional de EticaMédicade Caldas, en salaplenadel 24 de
Agosto de 2010, resolvié la preclusion de lainvestigacion disciplinaria
iniciada por este Tribunal en contra de los médicos J, F, M, y N
porgue no se logré desvirtuar la presuncion de inocencia que amparaa
los citados profesionales de la medicina, ni existe material probatorio
gue permita corroborar la vulneracion por su parte a los postulados
establecidos por laley 23 de 1981 y su decreto reglamentario, ante la
denuncia puesta por Sefiora A.

En escrito fechado € 24 de Agosto de 2010, recibido en € tribunal
seccional e dia7 del mesde septiembre, laSefioraA en su condicion de
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demandante, present6 recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
contra la providencia mencionada.

El tribunal seccional, en providencia adoptada en Sala Plena del 19
de Octubre de 2010, resolvid no reponer su decision y concedié la
apelacion para ante € Tribunal Nacional de Etica Médica.

El cuaderno que contiene € expediente se recibié en @ Tribunal
Naciona d dia 10 de Noviembre de 2010; puesto para reparto en la
sala plena dd 10 de Noviembre de 2010, correspondié por sorteo al
Magistrado LuisAlberto Blanco R.Cumplidoslostérminos, se procede
adecidir de acuerdo con los siguientes

HECHOS:

En escrito fechado € 5 de Enero de 2007, la sefiora A presentd ante
e Tribunal Secciona de Etica Médica de Caldas, queja contra los
doctores J, F, M, y N, quienes atendieron ala quejosaen su proceso de
alumbramiento y consultas previas. Manifiesta que el 29 de marzo de
2007 consult6 a salud Total, servicio de urgencias porque presentaba
“ruptura fuente y pese a mi embarazo el cual era gemelar (sic), la
doctora en su primera opinion dijo que tenia un flujo severo, insisti
en que era algo mas, me pasaron donde un segundo meédico quien me
contradijo dirigiéndose a mi negligentemente diciéndome que yo era
una ignorante ante e temay por €lo no podia opinar del mismo, yo
acepté creyendo que de alguna formartenia criterio.

Regresd a su casa con los mismos sintomas. Al tercer dia se dirigio a
un ginecdlogo a otra consultay € “me dijo que tenia la fuente rota,
inmediatamente fui remitida a la Clinica Versalles, donde la ineficiencia
del personal permitio que yo fueratradadada a Pereira, sendo algjada
demi familia, corriendo con los gastos que no me correspondian'y aun
asi poniendo en peligro lavidatanto de mis bebes como lamia, yaque
debido alagravedad corriad riesgo de infectarnosy asi morir debido
a la ignorancia y a la incompetencia de los dos supuestos médicos
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gue me atendieron. Debido a la negligencia de estos médicos, muchas
cosas més me sucedieron” .

El tribunal de primera instancia acepto6 la queja, realizé averiguacion
preliminar durante la cual examind copias de las historias clinicas
correspondientesalasefioraA, y oyo en declaraciéon sinjuramento alos
disciplinados; analizado el material probatorio asi reunido, ese tribunal
aceptd en su totalidad € informe de conclusiones del magistrado
investigador y decidi6 precluir la investigacion disciplinaria iniciada
por este Tribunal en contradelosmédicosporgue no selogré desvistuar
la presuncion de inocencia que ampara a los citados profesionales de
la medicina, ni existe material probatorio que permita corroborar la
vulneracién por su parte alos postulados establecidos por laley 23 de
1981; la providencia respectiva, debidamente notificada, fue recurrida
dentro de términos parareposicion y en subsidio apelacion; € tribunal
de primera instancia negd la reposicion y concedio la apelacion
subsidiaria, por lo que & proceso fue enviado a este Tribunal Nacional
paralo de competencia.

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS

Contra e criterio establecido por € Tribunal Nacional, € Tribunal de
Etica Médica de Caldas, considera que s laley concede e derecho a
apelar las decisiones interlocutorias, es obvio que € pliego de cargos
debe tener segundainstancia.

Pero por razones de jerarquia acepta el criterio de esta Corporacion y
manifiesta que como no se puede incurrir en el error de parangonar
el pliego de cargos con la preclusion, concluye que esta decision s
debe tener segunda instancia y por tal razéon concede la apelacion
interpuesta.

Las razones en que fundamenta su decision son las siguientes:

“ De conformidad a anterior criterio plasmado por e Honorable
Tribuna Nacional, € cual respeta pero no comparte este Tribunal,
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no nos es dable negar los recursos que por ley han sido concedidos
soportados en los argumentos antes descritos toda vez que no
puede este Tribunal equiparar € Pliego de Cargos, respecto del
cua no deprecamos y mucho menos concedemos recurso alguno,
con € auto de preclusén de la Investigacion pues esta Ultima
difiere totalmente, diferencias de fondo respecto del Pliego de
cargos,; en la Preclusion de la investigacion € proceso no tendra
gue ir a la segunda instancia por sentencia alguno, ( Sic ) ya que
esta es una forma de terminacion del proceso ético disciplinario
fallado en primera instancia, lo que se traduce en que la segunda
instancia so6lo se veria avocada a confirmar o revocar la decision
de primera instancia. No evidencia pues este Tribuna que por €
hecho de conceder los recursos legales al Auto de Preclusion de la
investigacion se esté generando un conflicto de derechos el cual la
formade ponderar, segun criterio del Honorable Tribunal Nacional,
sealade negar a quejoso unos recursos que fueron concedidos por
ley, tampoco se desconoce el principio del juez natural, pues como
yase manifestd € proceso jamas tendria que ir a segundainstancia
con posterioridad por una sentencia, pues no se puede cometer €
error de equiparar € Pliego de Cargos con € Auto de Preclusion.
Ante lo anterior, y dado que no puede este Tribunal desconocer los
derechos otorgados por la Ley procede a conceder € Recurso de
Apelacion.

Es evidente que nadie que haya pasado por los corredores de una
escuela de derecho podria afirmar similitud o equiparamiento de
las dos formas de calificacion conocidas actualmente, pero el hecho

de

gue no se incurra en tal error conceptual no quiere decir, que la

Corporacion de primera instancia tenga la razéon porque incurre en
errores conceptuales graves en materia procesal cuando hace las
siguientes afirmaciones:

o EN LA PRECLUSION DE LA INVESTIGACION EL

PROCESONO TENDRA QUE IRA LA SEGUNDA INSTANCIA
POR SENTENCIA ALGUNO, ( SIC ) YA QUE ESTA ES
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UNA FORMA DE TERMINACION DEL PROCESO ETICO
DISCIPLINARIO FALLADO EN PRIMERA INSTANCIA, LO
QUE_SE TRADUCE EN QUE LA SEGUNDA INSTANCIA
SOLO SE VERIA AVOCADA A CONFIRMAR O REVOCAR LA
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA......".

Obsérvese que contra la realidad del proceso se afirma por la primera
instancia que la preclusidn decretada no tendré posibilidad de ir en
segunda instancia para la sentencia puesto que la preclusion es una
forma de terminacion del proceso.

A pesar de la afirmacion anterior asevera de manera contradictoria que
la segunda instancia se veria avocada a confirmar o revocar la decision
de primerainstancia.

Es unareadidad que la preclusion es una formade terminar € proceso
siemprey cuando que tal decision obtenga gecutoria, porque como lo
prevé la decision que se comenta, la segunda instancia puede confirmar
o revocar la decision objeto de laapelacion y s ocurre lo segundo, es
decir la revocatoria, lo anterior significa que la preclusion no llegd a
tener gjecutoria porque al revocarse por € superior la convirtié en un
pliego de cargosy S esto ocurre es obvio, que cuando € inferior dicte
lasentenciasin importar que la misma sea condenatoria o absolutoria,
el proceso en que la misma se produce puede volver a la segunda
instancia para resolver |0 pertinente como consecuencia de haberse
interpuesto apelacion contra la sentencia en cualquiera de sus dos
eventualidades.

En las circunstancias argumentativas precedentes débese concluir que
para efectos de garantizar el principio del juez natural imparcial ha de
resolverse igual mente que la preclusion tampoco tiene apelacion.

L os argumentos formulados con anterioridad para llegar a la misma
conclusion en relacion con e pliego de cargos ésta corporacion
en providencia No. 32-2010, magistrado ponente doctor Fernando
Guzman Mora, sostuvo:
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“...Las dos instancias y su justificacion.

La justicia de los hombres es precaria y deficiente, como son
limitadasy erréticas 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 unaespecie de control, de evitar enlamedidadelo
posible, lo que es por su propia naturaleza un imposible: los errores
judiciales.

El juez cuando toma decisiones se equivoca como consecuencia de
suslimitados conocimientos, de lamisma maneraque yerracuando
interpreta la ley, porque siendo esta una labor criteriolégica, no
siempre € sentido escogido es e que corresponde a la juridicidad
y a derecho.

Pero el juez igualmente se equivoca, porque por esa via lo llevan los
medios de conviccién en que fundamenta su decision y se equivoca
porque los ignora o porque lo interpreta de manera contraria a su
contenido natural; pero también yerra, porque intencional mente los
gue 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 laprueba, dice su “verdad”, que no corresponde alaverdad
histérica, porque € testigo es engafiado por sus propios sentidos o
€l perito se equivocaen 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 € fallo gecutoriado
de los jueces como una “verdad”, porque la necesidades politicay
social ( seguridad juridica) asi 1o 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.
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La segunda instancia tiene entonces como objetivo, que un juez,
genera mente de mayor trayectoriay sabiduria, - mayoritariamente
colegiado -, 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 € inferior; pero esobvio, queladecision de segunda
instancia no garantiza el acierto, ni la consecucion de la “verdad”,
porgue 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 eslaerrénea del superior.

Nuestro Congtituyente instituyd la segunda instancia para las
sentencias condenatorias en € articulo 29 de la Carta 'y de todas
las sentencias en € articulo 31 del mismo Estatuto al establecerse:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derechoaladefensa.........c.covveviinnnnn

; AIMPUGNAR LA SENTENCIA CONDENATORIA, y ano

ser juzgado dos veces por el mismo hecho. (Lo destacado no lo
esen € texto).

ARTICULO 31 TODA SENTENCIA JUDICIAL PODRA SER
APELADA O CONSULTADA, SALVO LAS EXCEPCIONES

QUE CONSAGRE LA LEY.

El superior no podra agravar la pena impuesta cuando €
condenado sea apelante Unico. Lo destacado no lo esen € texto).

En los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos,
igualmente aparece consagrado este derecho y es asi como en €
Pacto Internacional, Ley 74 de 1968 se establece:
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ARTICULO 14.

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Todapersonatendraderechoaser oidapublicamentey con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial establecido por la ley competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacion de caracter pena formulada contra ella o
parala determinacion de sus derechos u obligaciones de carécter
civil. Laprensay e publico podran ser excluidos de la totalidad
0 parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democrética, o
cuando lo exijad interés de lavidaprivada de las partes o, en la
medida estrictamente 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 0 contenciosa sera publica, excepto en los casos
en que d interés de menores de edad exijalo contrario, o en las
actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.

5- TODA PERSONA DECLARADA CULPABLE DE
UN DELITO TENDRA DERECHO A QUE EL FALLO
CONDENATORIO Y LA PENA QUE SE LE HAYA
IMPUESTO SEAN SOMETIDOS A UN TRIBUNAL
SUPERIOR, CONFORME A LO PRESCRITO POR LA LEY.

.................. ”. (Lo destacado nolo esen d texto)

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

Art. 8o. Garantias judiciales
1. Todapersonatienederecho aser oida, con lasdebidasgarantias
y dentro un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
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ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contraella, o paraladeterminacion desusderechosy 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 € 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 esen € texto).

Como se puede concluir de la lectura de los textos Superiores
transcritos, @ derecho a las dos instancias es Unicamente para las
sentencias, 1o que consecuencialmente nos indica, que los autos
pueden ser apelables o no, de conformidad con la voluntad del
legidador.

Esa es la razén para que el legislador dentro de su libertad de
configuracion legislativa haya consagrado la segunda instancia para
uNoS autos 'y para otros se niega la opcion del recurso de apdacion.

El principio del juez natural imparcial.

El principio constitucional del juez natural es imprescindible como
estructuray garantiade un verdadero Estado de Derecho, porque es
unarealidad que d funcionamiento armonico delaNacion solo sera
posi ble cuando nuestros jueces estén previamente deter mi nados por
laley (art 29 ), sean competentes ( art. 29 ), independientes ( arts
228y 230) eimparciales ( 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 esta previsto para que dos entes auténomos entre si, el
uno investigue y acuse y el otro practique las pruebas y juzgue.
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Con este disefio se evita que fuera una misma institucion la que
acusara y sentenciara, porque dentro de las muchas limitaciones
del ser humano eslamarcadatendenciaareiterarsey sostenerse en
sus criterios iniciales, para evitar que suceda lo que efectivamente
sucedid en el pasado, porque en dicho sistema procesal el juez que
acusabaerad mismo quedictabalasentencia; llegandoseaconvertir
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 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
Corporacion desde siempre a sostener que el calificatorio (
formulacién de cargos o la precluson ) no es susceptible de ser
apelado, porque s la segunda instancia se admitiera, llevaria a
gue & Tribuna Nacional como segunda instancia, se tuviera que
pronunciar de fondo en € asunto objeto de investigacion, criterio
que se podria convertir en un peligroso prejuzgamiento cuando
eventualmente le tocase conocer de la sentencia en segunda
Instancia.

Ese hasido d criterio sostenido en muchos pronunciamientos, entre
los que se pueden recordar, € 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 dltimos pronunciamientos en tal sentido se sostuvo:
C- ETAPA DE JUICIO

LASFORMASDE FINALIZAR LA ETAPA DE INSTRUCCION:
PLIEGODECARGOSOPRECLUSIONDELA INVESTIGACION

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

“ En efecto, s leemos detenidamente € articulo 80, literal b), de
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laley 23 de 1981, nos percataremos que a enterar por escrito al
profesional inculpado de los actos que se le imputan se le sefidlara
fechay hora para que € Tribunal en pleno lo escuche en diligencia
de descargos " .-

“ Estanormaesincompatible con cualquier recurso, pues su tramite
haria inoficioso tal sefialamiento.

“ Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez esta
respondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letray €
espiritu de la norma citada que quiere que los descargos sean
rendidos ante € 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
estd prejuzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un
gran esfuerzo dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil
proferir posteriormente una decision absolutoria” .-

“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion
al Tribunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos
practicamente esta condenado anticipadamente, pues d 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 repetir los argumentos con los
cuales confirmo tal proveido de cargos .-

“ Uno de los criterios buscados por € Constituyente de 1991, a
establecer |a Fiscalia General de la Nacion, fue € de consagrar €
sistema acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria
y decisoria, esdecir, que quien formulael pliego de cargos no sea e
mismo que juzga y decide, para evitar que en una misma persona o
entidad se confundan las calidades de juez y de parte acusadora ”.-
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“ Estaconfusion solo se presentaen € llamado sistemainquisitivo,
hoy superado por la mayoria de las legidaciones 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
Naciona )”.

“ Desde luego que la justicia ético-disciplinaria esta alin lejos de
este ideal, pero por lo menos en tratandose del Tribuna Nacional
o Tribunal de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad,
gue la costumbre y no laley le atribuyd, de decidir sobre € pliego
de cargos, pues, reiteramos, 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
imparcialidad, 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 alin no lo podemos aplicar con
relacion a los tribunales seccionales, s es posible con relacion al
Tribunal Nacional, maxime s se tiene en cuenta que de la propia
letra ddl articulo 80 se deduce que € legidador no quiso darle
recursos al tan mentado pliego’.

“ A lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales
modernos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de |la
parte, en tanto que la decision es potestativa del juez. Dentro de
la l6gica del proceso lo Unico que puede ser recurrible, como es
obvio, son las decisiones judiciales. Por lo mismo, s la acusacion
es facultad de la parte no debe ser recurrible, pues resulta un
contrasentido € que existan acusadores de primera 'y de segunda
instancia.-

“ Ademas, en los procedi mientos 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 € cual se expide € estatuto de la Carrera Judicial y dd
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Ministerio Pablico”, articulos 92, 115 y subsiguientes, Decreto 196
de 1971 “por € cual se dicta d estatuto de la abogacia’, en donde
ni siquiera existe resolucion acusatoria, SO que se corre tradado
es de la denuncia y de los documentos que la acompafian, por €
término de 10 dias ( art. 74); Decreto 1660 de 1978 “por € 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 Jurisdiccional, del
Ministerio Publico y de las Direcciones de Instrucciéon 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 la que se produjo € 4 de septiembre de 1995.- S
no se han producido desde aquella época cambios congtitucionales
ni legidativos que hagan cambiar € criterio de la Corporacion,
necesario es concluir que se ha de mantener la jurisprudencia
de manera inalterable, y todavia con mayor razén, cuando las
consideraciones que ali 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 ala defensa.-

Por lo anterior, considera este Tribuna que la apelacion estuvo
erradamente concedida desde @ 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 considerarlaimprocedente. .

En & mismo sentido se habia sostenido:

3-INVESTIGACION FORMAL
1 Fernando Guzman Mora. 19 de agosto de 2008
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Una vez se abre la investigacion formal, en donde se adjuntan todas
las pruebas necesarias, @ Magistrado Instructor puede tomar una
de dos decisionesy presentarla ala Sala Plena para proceder:

Abrir pliego de cargos, que equivale a una resolucién de acusacion

Declarar cesacion de procedimiento por no considerar que se violo
lanorma ética. Esta es una sentencia preclusoria o preclusiva.

En este momento procesal, ni € pliego de cargos ni ladeclaracion de
cesacion de procedimiento puede ser apelada, pues € denunciante
no es sujeto procesal. Recordemos que s existe una declaracion
de apertura de pliego de cargos y € Tribunal Nacional se opone al
mismo, esto equivaldriaa una sentencia absolutoria anticipadao, a
menos, aunasituacion de prejuicio por parte delos magistrados. En
idéntica forma, s se dicta una resolucion inhibitoria (equivalente a
cesacion de procedimiento), seria absurdo que @ Tribunal declarara
gue, por € contrario, se abra pliego de cargos, puesto gque dicha
Situacion de prejuicio apareceria de ssmilar forma.

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

Ampliacion del informativo por quince dias habiles
Pronunciarse de fondo mediante sentencia condenatoria
Pronunciarse de fondo mediante sentencia absolutoria
4- SENTENCIA

En caso de sentencia absolutoria 0 condenatoria, esta tampoco
puede ser apeladapor € denunciante, puesyahaperdido hacevarias
etapas su calidad de sujeto procesal. Es decir, laLey considera que
no tiene legitimidad para actuar dentro del proceso.
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EN EL PRESENTE CASO, LA DECISION DEL TRIBUNAL
SECCIONAL DE ETICA MEDICA DE CALDAS ES DE
TIPO INHIBITORIO Y NO PRECLUTORIO, PUES SE
EFECTUO UNA INVESTIGACION 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 TIENE DERECHO A ESTOS RECURSOS PUES YA HA
PERDIDO SU CONDICION DE SUJETO PROCESAL2

En & mismo sentido se habia sostenido:

EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION COMO
SUBSIDIARIO

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

... «<Ademas, el implicado al sustentar los recursos, de una vez
esta respondiendo los cargos, con lo que se desconoceralaletray el
espiritu de la norma citada que quiere que los cargos sean rendidos
ante @ 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 limitard a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al
decidirle los recursos».

«Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion
al Tribunal de Segunda Instancia, pues si confirma los cargos
practicamente esta condenando anticipadamente, pues € inferior,

2 Fernando Guzman Mora. 27 de noviembre de 2007.
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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 EticaMédicadel Valleresuelve no reponer
ni conceder la apelacion. 3

Con similares consideraciones se habia resudlto:

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

“b) Declarar que existe mérito para formular cargos por violacién
de la ética médica, caso en € cual, por escrito, se le hara saber asi
a profesiona inculpado, sefialando claramente los actos que se le
imputan 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 s elo fuera poco, es evidente
y asi se ha sostenido en numerosas providencias anteriores, que la
sustentacion de una apelacion obligaria en ese caso a la defensa
a argumentar detalladamente contra los cargos enunciados en €
pliego, de manera que se haria inttil una diligencia posterior para
presentar esos mismos argumentos o descargos y ante dlos, d
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 contrario, rechazarlos

3 Fernando Guzman Mora 30 de mayo de 2006
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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 establecidaen laLey 23 de 1981 y su
decreto reglamentario, procediendo a presentar antelasalaplenadel
tribunal de primerainstancia los descargos relativos a los articulos
por los cuales se haya planteado € pliego de cargos, en € caso que
se analiza, el articulo 9 de la Ley 23 de 198]1.

LASFORMASDE FINALIZAR LA ETAPA DE INSTRUCCION:
PLIEGODECARGOSOPRECLUSIONDELA INVESTIGACION

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

“En efecto, 5 leemos detenidamente e articulo 80, literal b), delaley
23 de 1981, nos percataremos que a enterar por escrito al profesional
inculpado de los actos que se le imputan se le sefialara fechay hora
paraqued Tribunal en pleno lo escuche en diligenciade 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 estéd
respondiendo los cargos, con lo que se desconocera la letray €
espiritu delanormacitadaque quiere quelos descargos sean rendidos
ante € 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
limitard a repetir los argumentos que ya le fueron rechazados al
decidirle los recursos.-

“Al concederle recursos a pliego de cargos, quien los decide esta
prejuzgando, pues si los confirma y, por lo mismo, hace un gran
esfuerzo dialéctico para ese efecto, le va a quedar muy dificil proferir
posteriormente una decisién absolutoria” -
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“ Esta afirmacion aparece particularmente valida con relacion
al Tribunal de segunda instancia, pues si confirma los cargos
précticamente estacondenado antici padamente, puesd 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 con los cuales confirmd
tal proveido de cargos” .-

“ Uno de los criterios buscados por € Constituyente de 1991, al
establecer la Fiscalia General de la Nacién, fue € de consagrar €
sistema acusatorio, separando claramente las funciones acusatoria
y decisoria, es decir, que quien formulad pliego de cargos no sea d
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 € |llamado sistema inquisitivo,
hoy superado por la mayoria de las legidaciones del mundo. En
nuestro pais solo subsiste para el juzgamiento de los parlamentarios
ante la Corte Suprema de Justicia ( art. 235-3 de la Congtitucién
Nacional ) ”

“ Desde luego que la justicia éico-disciplinaria esta ain lejos de
este ideal, pero por lo menos en tratandose del Tribunal Nacional
o Tribunal de Segunda Instancia, es preciso quitarle la facultad,
gue la costumbre y no laley le atribuyo, de decidir sobre € pliego
de cargos, pues, reiteramos, 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
imparcialidad, 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 ain no lo podemos aplicar con
relacion a los tribunales seccionales, s es posible con relacién al
Tribunal Nacional, maxime s se tiene en cuenta que de la propia
letra del articulo 80 se deduce que € legidador no quiso darle
recursos al tan mentado pliego ”
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“ A lo anterior debemos agregar, que en los sistemas procesales
modernos, la acusacion, como la defensa, son atribuciones de la
parte, en tanto que la decisién es potestativa del juez. Dentro de
la l6gica del proceso lo Unico que puede ser recurrible, como es
obvio, son las decisiones judiciales. Por lo mismo, s la acusacion
es facultad de la parte no debe ser recurrible, pues resulta un
contrasentido @ que existan acusadores de primera y de segunda
instancia.-

“ Ademas, en los procedi mientos 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 € cual se expide € estatuto de la Carrera Judicial y del
Ministerio Publico”, articulos 92, 115 y subsiguientes, Decreto 196
de 1971 “ por d cua se dictad estatuto de la abogacia”, en donde
ni siquiera existe resolucion acusatoria, Sino que se corre trasado
es de la denuncia y de los documentos que la acomparian, por €
término de 10 dias ( art. 74); Decreto 1660 de 1978 “ por € cua 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 Jurisdiccional, del
Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccion Crimina
”, 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 la que se produjo € 4 de septiembre de 1995.- S
no se han producido desde aguella época cambios constitucionales
ni legidativos que hagan cambiar € criterio de la Corporacion,
necesario es concluir que se ha de mantener la jurisprudencia
de manera inalterable, y todavia con mayor razén, 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 ala defensa.-



270 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

En resumen, € pliego de cargos, en € proceso ético disciplinario,
es ingpelable. De igual manera aplica para la precluson de la
investigacion. 4

Las facultades procesales del quejoso.

En e sistemaprocesal delaley 600, € quejoso solo podiainterponer
€l recurso de apdacion contrad auto inhibitorio, porque cuando se
abria formalmente proceso, € denunciante al no ser sujeto procesal
le estaba vedada su participacion dentro del proceso y por tanto no
podiainterponer recursos en € transcurso del mismo.

Hoy lasituacion esdiversa, porqueen e sistemaprocesal acusatorio,
Ley 906 de 2004 la victima tiene derecho de participacion en €
proceso.

Asi se dispone:

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

En desarrollo de lo anterior, |as victimas tendran derecho:

a A recibir, durante todo @ procedimiento, un trato humano y
digno;

b) A la proteccion de su intimidad, ala garantia de su seguridad, y
aladesusfamiliaresy 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 Ilamados a
responder en los términos de este codigo;

d) ASEROIDASY A QUE SE LESFACILITE EL APORTE DE
PRUEBAS;

4 Juan Mendoza Vega. 13 de diciembre de 2005.
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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 VERDAD DE LOS HECHOS QUE CONEFORMAN LAS
CIRCUNSTANCIAS DEL INJUSTO DEL CUAL HAN SIDO
VICTIMAS,

f) AQUE SE CONSIDEREN SUS INTERESES AL ADOPTAR
UNA DECISION DI SCRECIONAL SOBRE EL EJERCICIO DE

LA PERSECUCION DEL INJUSTO;

0) A SER INFORMADAS SOBRE LA DECISION DEFINITIVA
RELATIVA A LA PERSECUCION PENAL: A ACUDIR,
EN LO PERTINENTE, ANTE EL JUEZ DE CONTROL DE
GARANTIAS, Y A INTERPONER LOS RECURSOS ANTE EL
JUEZ DE CONOCIMIENTO, CUANDO A ELLO HUBIERE
LUGAR;

h) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A ser asstidas durante €

juicioy € incidente de reparacion integral, s-eHnterésdetajustica
te-exigiere, por un abogado que podra ser designado de oficio;

i) A recibir asistenciaintegral parasu recuperacion en los términos
gue sefiale laley;

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

En las circunstancias precedentes, habria de concluirse € derecho
de las victimas de interponer recursos y entre ellos, por gemplo, €
de apelar el auto de preclusion en el momento de la calificacion del
mérito de lainvestigacion.
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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, € vear 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 imparcialidad por ser un principio de rango constitucional
(imparcialidad, juez natural, debido proceso ) y de otro lado,
e principio de las dos instancias para los autos interlocutorios.
Ya se habia anticipado que € principio Constitucional de las dos
instancias es Unicamente para las sentencias, razén 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 legidativa que tiene e 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 & de la
imparcialidad judicial.

Es por las razones precedentes, que pese al cambio de la
normatividad procesal, la Corporacion decide reiterar su viga
jurisprudencia, segtin la cual, para efectos de consagrar y garantizar
la imparcialidad judicial, el auto de calificacion — pliego de cargos
0 preclusion -, no tiene apelacion....”

De conformidad con lo anteriormente argumentado se abstendra la
Corporacion de conocer la apelacion contra la decision de preclusion

en

favor delos doctores J, F, M, y N.

Bastan las consideraciones anteriores paraque € Tribunal Nacional de

Eti

caMédica, en uso de sus atribuciones legales,
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RESUELVA:

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, la decision
por la cual e Tribunal Secciona de Etica Médica de Caldas resolvio
precluir la investigacion disciplinaria iniciada por ese Tribuna en
contra de los doctores J, F, M, y N. Articulo Segundo- Devolver
el expediente a tribuna de origen, para lo de su competencia.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. LUIS ALBERTO BLANCO RUBIO, Presidente - Magistrado
Ponente JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado, FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado; EFRAIM OTERO RUI Z, Magistrado;
GERMAN PENA QUINONES, Magistrado, EDGAR SAAVEDRA
ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.



SANCION DE SUSPENSION POR CUARENTA
MESESA ABORTADOR.

Bogota D. C., mayo seis (06) del afio dos mil tres (2003).
SALA PLENA SESION No. 741 DEL SEIS (6) DE
MAYO DEL ANO DOSMIL TRES (2003).

Ref: Proceso No. 1395, Tribunal Seccional de Etica Médicade
Cundinamarca

Contra: Doctor X

Asunto: Imposicion de Sancion, suspension superior a6 meses.

Magistrado ponente: Doctor Juan Mendoza-Vega
Providencia No. 20-2003

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca, en sesion
de Sala Plena del dia 25 de Marzo de 2003, resolvid no aceptar los
descargos presentados por d doctor X, dentro del proceso nimero
1395 incoado por los hechos denunciados por lasefioraA, y en cambio
considerd que merece sancion de suspension en € giercicio profesional
por lapso superior a seis meses; por tal razén y en cumplimiento de lo
dispuesto por € articulo 84 delaLey 23 de 1981, procedié aenviar €
proceso a Tribunal Nacional de EticaMédica, paralo de competencia

Los dos cuadernos que contienen las diligencias respectivas fueron
recibidos en este Tribunal Nacional € dia 8 de Abril de 2003; puesto
para reparto, correspondio por sorteo a Magistrado Juan Mendoza-
Vega.
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Vencidos los términos legales, se procede adecidir de acuerdo con los
siguientes

HECHOS:

El dia 9 de Junio dd afio 2000, hacia e mediodia, e médico X,
identificado con la cédula de ciudadania 12.118.357 de Neiva,
practicd aborto instrumental sin consentimiento a A, persona con
guien sostenia relaciones sexuales desde algun tiempo antes; € acto
lo cometié en @ consultorio 501 de la Clinica Neiva, situada en la
capital del departamento del Huilay que e médico X ocupaba para
su gercicio profesional como cirujano pléstico; para ello aplicd por la
fuerza un medicamento inyectable que produjo a la sefiora A estado
de inconsciencia trangitoria y se hizo ayudar por la secretaria de
ese consultorio, Cidalia Rojas Tovar, y por la auxiliar de enfermeria
Mariela Perdomo, a quien cit6 desde las horas de esa misma mafiana
advirtiéndole querealizaria® un procedimiento”. Laofendida denuncié
sin demora lo sucedido ante las autoridades competentes; e Juzgado
Tercero Pena de Circuito de Neiva aboco € conocimiento, realizd
la investigacion y por fallo del 4 de Mayo de 2001 dict6 sentencia
anticipada en la que impuso a médico X la pena principal de prision
por treintay tres (33) mesesy diez (10) dias, junto con las accesorias
de interdiccion de derechos y funciones publicas por € mismo lapso,
y prohibicion del gercicio de la medicina por € término de veinte
(20) meses; la providencia fue recurrida en apelacion y @ Tribunal
Superior del Distrito Judicial, sala de Decisién Penal, la confirmo el
22 de Octubre de 2001

Notificado del caso y de las providencias de primera y segunda
instancias, & Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca,
al que corresponden los asuntos que ocurren en € departamento del
Huila, decidio d 2 de Abril de 2002 abrir proceso ético-disciplinario
contra € médico X, a quien llamo para version libre y se la recibié
el 18 de Septiembre de 2002; € disciplinado acepto la verdad de los
hechos que se le imputan y dijo ser su autor, aunque presentd como
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explicacion la de que “estaba teniendo problemas con € alcohol, en
resumidas palabras estaba emocionalmente desubicado... reaccioné
con € poder delas bestias, lafuerza’ (folio 293 recto).

Su abogada defensora presentd documentos que muestran a X no
solamente como muy buen estudiante durante su residencia en
Cirugia Pléstica, sino como profesional de correctasy aln destacadas
actuaciones con sus enfermos y como docente en la facultad de
Medicina de la Universidad Surcolombiana.

Cumplidas las diligencias preliminares, € Tribunal de primera
instancia resolvié formular pliego de cargos por violacion a los
articulos 1°, 2°, 15y 54 de la Ley 23 de 1981. El disciplinado rindi6
sus descargos personamente y por escrito € 10 de Diciembre de 2002,
acompariado por su abogada defensora, Alma Yelena Ramirez Tello;
al hacerlo, una vez mas admitié la verdad de las imputaciones pero
insistio reiteradamente en que obro en estado mental alterado, fuera
de si por las implicaciones que preveia s € embarazo de la sefiora
A culminaba con & nacimiento de una criatura por la cual, dice, la
madre le exigia desde ese momento responder; se manifestd muy
avergonzado, “ plenamente arrepentido y agobiado” por los actostantas
veces mencionados, convencido de gque “no es un abortador” pues se
dedica a la cirugia plastica; con parecida base afirma (folios 325 y 326
rectos) “apesar de las confusas circunstancias en las que actué, sé que
no lo hice en mi condicién de médico... no lo hice sobre alguien que
tuvieralacalidad o condicién de ser mi paciente o aquien atendieraen
tales condiciones’, idea gque trata de reforzar alegando que su relacion
con “esa persona particularmente ofendida con mi actuacion... era
netamente sexual... no era una relacion médico-paciente, ni siquiera
pensada en forma subnormal”. Trae a cuento la indemnizacion en
dinero que dice haber entregado a la ofendida “en procura de hacer
unareparacion s asi puede llamarse del dafio ya cumplido” e implora
gue se tengan en cuenta sus buenos antecedentes y € hecho de estar
cumpliendo la sancion de suspension en € gercicio profesional
impuesta como pena accesoria en el proceso penal ya en firme, para
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gue en este proceso ético disciplinario no se le imponga sancién o al
menos, sele suspendaen e gercicio profesional solo por € tiempo que
aln lefataparaterminar de cumplir larecién mencionada suspension.

El tribunal de primerainstancia, por decisién de fondo en SalaPlenade
25 de Marzo de 2003, sefial6 que los hechos se encuentran plenamente
probados, quelavidaprofesional intachable, € ser profesor bien evaluado
y miembro prestante de la sociedad, exige “una conducta intachable
que sirva de ejemplo para esa sociedad...que no defraude la confianza
gue se ha depositado’; que ante acto tan grave como & cometido no se
considera suficiente el juzgamiento de la propia conciencia del ofensor;
y tras agunas consderaciones sobre @ proceso éico disciplinario,
sobre la presunta alteracion psiquica en que alega haber obrado y sobre
los motivos del acto, resolvid no aceptar los descargos y en cambio
consderd que esdd caso aplicar sancion cong stente en suspension en €
gercicio profesional por més de seis meses, potestad que corresponde al
Tribunal Nacional de EticaMédicay por |o cual ordeno enviar aéste las
diligencias parad cumplimiento de laley.

CONSIDERANDOSY RESULTANDOS:

Tanto laidentidad y condicion profesional del médico X, como € hecho
de su intervencién para provocar aborto con € uso de instrumentos a
lasefiora A sin € consentimiento de ésta, se encuentran debidamente
probados en e informativo, no solo por la queja de la afectada sino
por la propia confesion del acusado, tanto ante las autoridades penales
como ante & magistrado instructor del Tribunal seccional.

No han sido controvertidas, pero ni siquiera puestas en duda, las
circunstancias de premeditacion y alevosia con las que se cometio €
acto punible: X invité a la sefiora A desde d dia anterior a de los
hechos para que lo visitara en su consultorio en horas del mediodia,
cuando puede suponerse que muchas personas del entorno respectivo
sden para tomar € amuerzo; citd ali mismo a una auxiliar de
enfermeria, aquien ledijo que “ practicariaun procedimiento”; cuando
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la sefiora A reiterd su decision de no abortar, intentd inyectarle una
sustancia y ante la defensa fisica de dla, forcgjed tan violentamente
como para derribar la pantalla de un computador y romper € vidrio
dd escritorio, pidio a la auxiliar de enfermeriay a la secretaria del
consultorio ayuda para sujetar alavictimay orden6 aunade ellas que
le inyectara Ketalar en los glateos, con lo que finalmente consiguid
vencer la resistencia y causar suficiente disminucion de la conciencia
como para llevar a cabo la instrumentacion abortiva. Todo lo dicho
desvirtlia de entrada y asi lo debié entender € tribunal de primera
instancia, el intento de descargo basado en la afirmacién de que el
disciplinado habria actuado en una especie de transitoria engjenacion
mental por invencible panico, “sometido a una presién extrema que
anulé mi facultad de decision, que obnubilé mi razon y frente a la
cua un instinto cas animal se encargd de mi ser” como lo argumenta
en & documento de descargos (folio 328 recto); queda evidente, por
el contrario, la deliberada preparacion ded ilicito, incluyendo cuanto
pusieraalavictimaen imposhbilidad de defenderse.

Eseste, por cierto, un caso muy distinto de lagran mayoria de cuantos
en Colombia se juzgan en € ambito de la EticaMédicay laLey 23 de
1981; lo corriente es que al médico se lo acuse porque ha transgredido
laLex Artis ad Hoc, alguno de los articulos de lamencionadaley o las
obligaciones de prudencia, periciay diligencia, pero dando por sentado
que la intencion del profesional es obrar en beneficio del paciente;
aun en los casos de aborto, se suele buscar beneficio para la mujer
involuntariamente embarazada, con la pretensién de solucionarle la
vergiienza social, las dificultades economicas, los peligros para su
salud que tendriacomo consecuencia de la continuacion del embarazo.
En € caso que se juzga, es evidente en cambio la intencién de causar
el aborto aunque se oponga la propia mujer que debe sufrirlo, aunque
para dominar esaoposicion se acuda alafuerzafisica de tres personas
conchabadas a efecto, y enseguida a la inconsciencia transitoria
causada por la inyeccion también forzada de un medicamento; para
satisfacer € egoismo del implicado, deja éste de lado las normas de la
éticay aun las de elemental prudencia, utilizainstrumentos que no son
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los de su especialidad pero que ha conseguido para € innoble efecto,
se atreve a actuar en lugar totalmente inadecuado para cualquier
intervencion bagjo anestesia con pérdida de conciencia 'y por elo con
la terrible posibilidad de alguna emergencia que pusiera en peligro
inmediato la vida de la paciente.

Razon plenacabealasconsideracionesde tribunal deprimerainstancia
en relacion con las pruebas allegadas sobre € gercicio profesiona y
docente del disciplinado antes de la comision de su gravisma falta;
s algo debe exigirse en quien asi se destaca, es allin mayor escrupulo
y cuidado ante las disposiciones éticas y bioéticas, traicionar la
confianza que la Sociedad y cada persona deposita en €I, usar sus
conoci mientos médicos (asi no sean los de la especialidad que escogid
para su préctica) para causar dafio, son a todas luces circunstancias
agravantes y asi deben influir en la dosificacion de la pena; caben alli,
ademas, cuatro de las causales de agravacion previstas en € articulo
58 del Cdgico Penal vigente'.

También coincide este Tribunal Nacional de Etica Médica con €
tribunal seccional en cuanto al ambito tutelado por las leyes de ética
profesional y, en Colombia, por € sistema de tribunalesy |os procesos
ético-disciplinarios médicos. El recto gercicio de una profesion
especialmente importante para la Sociedad, pues de ella dependen
vidas humanas que son siempre Unicas e irreemplazables, no puede
satisfacerse con los reproches de la conciencia de quien infrinja ese
recto gercicio; las faltas son distintas de las que corresponden a la
justiciaen susramas penal, civil, administrativa, las sanciones pueden
por ello ser sucesivasy alin concomitantes sin vulnerar € principio de
non bisin idem, de modo que laindemnizacion pecuniaria entregada

1 Articulo58. Numeral 5. Ejecutar laconductapunible ...con abuso delacondicion
de superioridad sobre lavictima o aprovechando circunstancias de tiempo, modo,
lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificacion del autor o participe.

7. Ejecutar laconductapunible con quebrantamiento delosdeberesquelasrelaciones
sociales o de parentezco impongan a sentenciado respecto de lavictima.

9. La posicién distinguida que e sentenciado ocupe en la Sociedad, por su cargo,
posicion econdmica, ilustracion, poder, oficio o ministerio.

10. Obrar en coparticipacion criminal.
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por € disciplinado ala ofendida no sirve como excusa ni debe inclinar
alalenidad en € juicio de esta corporacion.

Considera la Sala que hay motivos suficientes para imponer la méxima
sancion previstaen lalLey 23 de 1981, dadala gravedad de lafatay
las multiples circunstancias agravantes probadas en € informativo.
Sin embargo, ya le fueron aplicados como pena accesoria en €
proceso penal, veinte meses de suspension en €l gjercicio profesional,
lo que dejaria la posibilidad de condenar a cuarenta meses mas,
para completar asi los sesenta meses (cinco afios) previstos en €
literal “d” del articulo 83 de la mencionada ley; esta forma de tasar
la pena cuando existe condena previa, tiene amplio soporte en la
jurisprudencia de este Tribunal Nacional, de la que puede citarse €
siguiente giemplo:

“Debemos reconocer como una realidad la ausencia de un claro
concepto normativo del non bisin idem, porque que como ya se
dijoanivel constitucional aparece unaideagenéricacomprensiva
delasdosinstituciones, pero anivel puramente legal solo aparece
consagrado el principio dela cosa juzgada. En tales condiciones
esimprescindible queintentemosdar un concepto que comprenda
los aspectos procesalesy del derecho penal material del principio
del non bisin idem, aceptando desde ya las naturaleslimitaciones
que tiene toda definicion, el concepto juridico-politico estudiado
debe entender se como:

“El principio constitucional del non bisin idem, como uno delos
elementosintegradoresdel concepto del debido proceso, garantiza
atodos los ciudadanos la imposibilidad de un doble juzgamiento,
bien en el caso de existencia de una decision gecutoriada o en
el de un doble procesamiento simultaneo; pero igualmente le
garantiza que no se tome en cuenta dos veces un mismo hecho,
elemento o circunstancia, como parte integrante del tipo, de la
antijuricidad, dela culpabilidad, o sus circunstancias, o la doble
desvaloracion de ese mismo hecho para concluir en la existencia
de un concurso delictivo; o una misma circunstancia punitiva
para hacer un doble aumento en la penalidad.
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“Todas las precedentes reflexiones para concluir que si por la
gravedad de la falta en que seincurri6 por parte del disciplinado
semerece el maximo de sancion previsto en laley de éticamédica,
gue es cinco afios de suspension en el gercicio de la profesion,
pero igualmente es una realidad que la justicia ordinaria le
ha impuesto una sancién de cuatro afios de suspension en el
ejercicio de la profesion por haber realizado la conducta ilicita
en la actividad médica, y de manera mas concreta en un acto
médico, es evidente que no podria éste Tribunal imponer una
sancién de cinco (5) afios en el gercicio de la profesion, que
fuera acumulativa con la anteriormente impuesta por la justicia
ordinaria, porque de hacerlo asi se estaria violando el principio
constitucional antes estudiado.

“En lascondiciones precedentes, para efectosdeevitar laviolacion
constitucional se impondra la méxima sancion prevista por la
conducta realizada, pero como ya seleimpuso una pena de cuatro
(4) afos, en este caso la sancion a imponer serd de un (1) afio de
suspension en € gercicio de la profesion que serd acumulativa
con laantesimpuesta por al justiciaordinaria....” ( Sentenciadel.
3 de agosto de 1999. M. P. Hernando Groot Liévano.)

L os mismos conceptos fueron acogidos en sentenciadel 10 de Julio de
2001, con ponenciadel Magistrado Hernando Matiz.

Ladefensoradel disciplinado X hasolicitado, paraefectosde garantizar
el principio de inmediacion probatoria, que se amplie la version libre
rendida por € citado profesional. S bien es cierto que € Cdédigo de
Procedimiento Penal autoriza la ampliacion de la indagatoria cuando
se estime conveniente?, esto sera posible sempre y cuando que los
términos probatorios investigativos no hayan precluido.

2 Articulo 342. Ampliacion delaindagatoria. Se podraampliar laindagatoria, de
oficio o a peticion del sindicado o de su defensor, cuando se considere conveniente
y sin necesidad de motivacién alguna. Aquella se recibira dentro del menor tiempo
posible y observando |os requisitos pertinentes.

También se ampliara la indagatoria cuando aparezcan fundamentos para modificar
laimputacion juridicaprovisional.
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En € caso sub judice, € proceso ha llegado a este Tribunal para que
dicte fallo de primera instancia, por considerar € tribunal instructor
gue € caso amerita una suspension en € gjercicio profesonal de mas
de sels meses. En tales condiciones, esimposible que esta corporacion
pueda acceder alo solicitado por la defensora.

Tomando en cuenta la anterior argumentacion, se procedera a fallar
y se tasara la pena en cuarenta meses, con los cuales se completa €
maximo permitido por la Ley 23 de 1981 y también por € Cddigo
Penal paraesteilicito.

Bastan las consideraciones anteriores parague € Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de las atribuciones que le confieren los articulos
84y 85delalLey 23 de 1981,

RESUELVA:

Articulo Primero- Imponer a médico X, de las condiciones
personales conocidas en d informativo, la sancion de suspension
en e gercicio profesional por € lapso de cuarenta (40) meses, por
los hechos consignados en € expediente nUmero 1395 del Tribunal
Seccional de Etica Médica de Cundinamarca. La sancion debera
empezarse a cumplir al dia siguiente de que termine € periodo de
suspension en e gercicio profesional que le fue impuesto por €
Juzgado Tercero Penal del Circuito deNeiva, Huila. Articulo Segundo.
- Contra la presente providencia proceden |0s recursos de reposicion
y en subsidio € de apelacion para ante e Ministerio de Proteccion
Social, viceministerio de Salud.Articulo Tercero- Una vez en firme
la presente providencia, comuniquese € contenido de esta decision a
Ministerio de la Proteccion Socia, a los Tribunales de Etica Médica
y a la Federacion Médica Colombiana para que sea fijada en lugares
visibles de conformidad con lo establecido en € articulo 53 del decreto
3380de 1981. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Fdo. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente- Magistrado Ponente;
CARLOS ALBERTO GAVIRIA NEIRA, Magistrado, EFRAIM
OTERO RUIZ, Magistrado; MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Asesora Juridica.-Secretaria.

El Tribunal Nacional de EticaM édicamediante providenciaNo. 33-2003
de fecha 29 de julio de 2003, repuso la providencia 20-2003, e impuso
sancion de suspension en d gercicio profesiona de la medicina por €
término de treinta y ocho (38) meses al doctor X y fue confirmada por
el Minigterio dela Proteccion Socia, mediante Resolucion No. 0004232
de fecha 19 de diciembre de 2003.



TRIBUNAL NACIONAL NIEGA CURSO A
SOLICITUD DE REVOCATORIA DIRECTA POR
IMPROCEDENTE

Bogot4, junio vei nti’nueve (29) del afio dos mil diez (2010).
SALA PLENA SESION N0.1049 DEL VEINTINUEVE
(29) DE JUNIO DEL ANO DOSMIL DIEZ (2010).

Ref: Salicitud de revocacion directa de la providencia No. 83-09,
proferida dentro e proceso No. 680, Tribunal Secciona de Etica
Meédica de Caldas

Contra: Doctor X.

Asunto: Solicitud de revocacion directa.

Magistrado ponente : Fernando Guzman Mora
Providencia No. 55-2010

VISTOS:

Con fechatrece (13) de mayo de 2010, € doctor X, actuando en nombre
propio, solicitd aeste Tribunal la revocacion directa de la providencia
No. 83-09 dd veinticuatro (24) de noviembre de dos mil nueve (2009),
expedida dentro del proceso No. 680, con la cual se confirmd la
sancion impuesta por & Tribunal Seccional de Etica M édicade Caldas,
consistente en la suspension en € gercicio de la medicina por espacio
de un (1) mes.

Como fundamento de su solicitud, invocd las causales previstas
en los numerales 1° y 3° de articulo 69 dd Cdédigo Contencioso
Administrativo, que son del siguiente tenor:
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Art. 69.- Causales de revocacion. L os actos administrativos deberan
ser revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido
o por sus inmediatos superiores, de oficio o a solicitud de parte, en
cualquiera de los siguientes casos.

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o
alaley.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Al sustentar las causales invocadas, € solicitante sostiene que €
fallo sancionatorio pasd por alto que a la fecha de su expedicion, €
decreto 4444 de 2006 se encontraba suspendido provisionalmente
por € Consgo de Estado, razén por la cual no se le pudo aplicar €
régimen de obligaciones, requisitos y condiciones para la prestacion
de los servicios de interrupcion del embarazo que establece aquel, con
todo lo cua considera que se le violé € derecho a debido proceso
establecido como derecho fundamental por e articulo 29 de la
Congtitucion Palitica

En desarrollo de su planteamiento, presenta pormenorizadamente las
razones por las cuales antes de remitir a la paciente atendida a otro
u otros profesionales que no tuvieran objecién de conciencia para la
aplicacion del procedimiento requerido, eranecesarialapracticadelos
examenes que @ mismo habia considerado necesario practicar.

En d escrito de solicitud de revocacion directa no aparece argumento
alguno que sustente la causal tercera invocada, es decir, la relativa
al supuesto “agravio injustificado” de que pudo ser objeto con la
expedicidn de | as providencias sancionatorias antes mencionadas.

Es de anotar que en ningin momento se han violado los derechos
procesales del médico condenado.

De hecho, hatenido todas|as oportunidades procesales paradefenderse
en todas | as etapas de este caso.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE
ETICA MEDICA:

Dadalanaturaleza extraordinariade recurso de revocacién directa, e
Tribunal no puede pasar a estudio de fondo en € presente asunto, sin
antes haberse referido a su procedencia, como aparece a continuacion.

1. La aplicabilidad del régimen juridico establecido en €
Cdédigo Contencioso Administrativo.

La Parte Primera del Cédigo Contencioso Administrativo se refiere
a los denominados “ procedimientos administrativos’, esto es, alas
formalidades y procedimientos que deben seguirse para e gercicio
delasfuncionesadministrativasdel Estado dirigidasalaexpedicion
de actos administrativos o a su reconsideracion y modificacion
0 revocacion por via de recurso. Respecto de la extension de sus
efectos, € articulo 1° establece que dicho régimen se aplicaa“ ...
los organos, corporaciones y dependencias de las ramas del poder
publico en todos los ordenes (...), asi como a las entidades privadas,
cuando unos y otras cumplan funciones administrativas”.

Por otra parte, de conformidad con lo previsto en d articulo 73 dela
ley 23de1981, por mediodelacual seestablecieronlasnormasbasicas
en materia de Etica Médica, los Tribunales Etico-Profesionales
cumplen una funcién publica. Dicha funcion debe considerarse
administrativa dado que la atribucion de funciones judiciales debe
establecerse expresa y explicitamente en laley como se desprende
de lo previsto en los articulos 116 de la Congtitucion Politicay 13
delaley 270 de 1996 o Estatutariade la Administracion de Justicia;
en la medida en que las atribuciones publicas de los Tribunales de
Etica Médica no estén otorgadas como judiciales, forzoso resulta
concluir que se trata de funciones legales de naturaleza publica
administrativa, aunque gercidas por unas entidades no estatales
como lo son los Tribunales Seccionales y € Tribunal Naciona de
Etica Médica, que reciben € nombre genérico de “autoridades’.



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 287

Ahora bien: El mismo articulo 1° dd Cddigo Contencioso
Administrativo establece que las normas sobre la regulacion y
orientacion del gercicio de las funciones administrativas en las
entidades estatales 0 en | as privadas que las cumplan no se aplican a
los procedi mientos administrativos regulados por leyes especiales,
los cuales se regiran por estas, salvo en [o no previsto en dlas, que
seguiran las reglas y principios contenidos en la Parte Primera que
le sean compatibles. Comoquiera que laley 23 de 1981 contiene €
tramite especial del procedimiento en la responsabilidad médica,
establecido por sus articulos 74 a 90, a éste no le son aplicables
mas que aquellas disposiciones y normas del Codigo que sean
compatibles con su especiaidad. Y s en este régimen se encuentra
detalladamente prevista la competencia, las faltas y las sanciones,
el trdmite de la investigacion, d fallo y € sistema de recursos, no
es procedente la aplicacion del Cédigo Contencioso Administrativo
gue resulta excluido salvo, se repite, en lo que resulte compatible
con laregulacion especial.

En concordancia con las previsiones anteriores, € Tribunal observa
que € trdmite especia del procedimiento médico disciplinario
contenido en la ley 23 de 1981 no contiene previson alguna
relacionada con larevocacion directadelos actos administrativos, y
gue estano esincompatible con € régimen delosrecursosordinarios
0 gubernativos contemplado en aquella, en @ sentido de que no lo
excluye, razén por lacual estimaqueenmateriaderevocaciondirecta
de sus decisiones, en cuanto a los requisitos, objeto, fundamentos
juridicos y condiciones de procedibilidad, se aplican integramente
los preceptos, normas y principios orientadores establecidos en la
Parte Primera del Codigo Contencioso Administrativo, como en
efecto lo haraen € presente caso.

2. Lanaturalezajuridicay la procedencia de la solicitud de
revocacion directa.

Revocar un acto administrativo significa extinguir o hacer cesar
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sus efectos hacia € futuro por las razones previstas en la ley. De
conformidad con lo previsto por € art. 69 dd C.C.A., los actos
administrativos pueden ser revocados por los mismos funcionarios
que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio o a
solicitud de parte. Esta doble modalidad le imprime a la figura, a su
vez, unadobleconnotacion: Por unaparte, seconsideraunaexpresion
del poder del Estado como mecanismo administrativo dirigido
a variar decisiones por razones inherentes a la administracion y
sustancialmente relativas a gercicio de la funciéon de administrar,
que no se concebiria sin la facultad para suprimir o modificar actos
administrativos, generales o particulares, por la propia dinamica
de la gestion pablica, por las razones ya mencionadas de legalidad,
de conveniencia o de mérito, o de equidad, como |o ha concebido
la doctrina de tiempo atrés®. Y, por otra parte, se considera un
instrumento sucedaneo o “recurso extraordinario” a cual pueden
acudir los administrados al margen y cuando no han hecho uso de
los recursos en la via gubernativa, que por tal razén se denominan
“ordinarios’.

La revocacion directa de los actos administrativos tiene como
fundamento juridico la potestad de la autoridad administrativa
para conformar sus actos con € interés publico o utilidad general,
y paraadecuarlo alaley?. Procede por tres causas establecidasen €
articulo 69 de Codigo Contencioso administrativo, a saber:

1 C. de E., Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia dentro del
proceso |.J. No. 029 del 16 dejulio de 2002. C.P. Dra. AnaMargaritaOlaya Forero.
En ella se destaca e concepto “extincion por via administrativa’. En similar
sentido SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Ed.
Martin Bianchi, 1986. Montevideo, T. |, pp. 516, y SANTOFIMIO GAMBOA,
Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Acto Administrativo. 42 ed.
UEC, , Bogota, 2003, T. 11, pp. 301

2 Consgjo de Estado, Salade Consultay del Servicio Civil, concepto de noviembre
14 de 1975. C.P; Luis Carlos SachicaAponte. Analest. LXXXIX Nos. 447y 448.

3 BIELSA, Rafad. Derecho Administrativo. Ed. Laley. Bs. As., 1980, 62ed., T. I,
pp. 129.
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1. Cuando sea manifiesta la oposicion del acto administrativo
con la Constituciéon Politica o con la ley. Esta es la causa
genérica de violacion del ordenamiento juridico superior, y
se refiere a la contradiccion con normas a las cuales el acto
debia sujetarse, sempre que la disconformidad resulte abierta,
franca o manifiesta por falta de aplicacion o por aplicacion
indebida. Al respecto, e Consgo de Estado ha sostenido que
violacién manifiesta “..es aquella que notoria o flagrante, que
se aprecia a primera vista, sin necesidad de lucubraciones
Juridicas, al confrontar directamente, como en doble columna,
el acto administrativo {...} con el precepto superior de derecho
invocado como infringido...’*, configurando asi una condicion
para la procedencia de la revocacion.

2. Cuando € acto no esté conforme con d interés publico, o atente
contra él. Esta causal se relaciona con razones de conveniencia,
legitimidad u oportunidad para € interés publico y no con
razones de legalidad. En tal virtud, € acto se puede revocar no
porgue contradiga a ordenamiento sino porgue las condiciones
objetivas del orden y dd interés publicos asi |0 determinan.
Puede ser que & acto no exactamente no esté conforme o atente
contra € interés publico sino que la administracion estime que
esmejor o mas favorable unaregulacion distinta de determinado
tema, caso en e cual podrérevocarlo y expedir en su lugar otro
gue asimile las condiciones externas en forma mas adecuada,
lo que permite afirmar que la revocacion procede sin sujecion
rigurosa alas causales legales, especiamente s se trata de actos
administrativos de caracter general.

3. Cuando con el acto se cause un agravio injustificado a una
persona. Esta causal obedece arazones de equidad o de justicia.
Frente de €ela, 1o que se evallla es s € acto administrativo,
originariamente o en forma sobreviniente, confiere un trato
injusto o inequitativo a una persona, imponiéndole una carga

4 Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
auto de octubre 24 de 1991. Exp. No. 1.816. C.P.:: Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
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exorbitante, atendidas las circunstancias objetivas de lareacion
juridicaasi afectada.

La revocacion puede predicarse tanto de los actos administrativos
de carécter general, como particular. La doctrina nacional ha sido
undnime en considerar que € procedimiento de revocacion directa
establecido por e Cddigo Contencioso Administrativo esta concebido,
implicitamente, para los actos administrativos particulares y
concretos, esto es, para los referidos a Situaciones juridicas personales
0 subjetivas, a pesar de que las causales o0 razones de revocacion son
también predicablesfrente alos actos de naturalezageneral o abstracta,
y aun al mecanismo de la derogacion o revocacion de oficio.

Desde la perspectiva procedimental, la revocacion directa procede, o
bien oficiosamente, como poder unilateral de la administracion para
revocar Sus propios actos, por su propiainiciativa, 0 bien como recurso
utilizable por € destinatario del acto administrativo que procede, con
circunstancias diversas, pero ala manera como proceden |os recursos
ordinarios en lallamadaviagubernativa, pues constituye un verdadero
medio de impugnacién de decisiones administrativas.

2.1. Larevocacion oficiosa.

Es un poder inherente a la funcion administrativa que se puede
giercer en cualquier tiempo, por la autoridad que expidio € acto
administrativo o por su superior jerarquico s lo tiene, por las
causales previstas en la ley s se trata de un acto de caracter o
naturalezaparticular o subjetiva, 0 Sin sujecion estrictaalas mismas
S se trata de un acto de indole general o abstracto puesto que las
autoridades publicas siempre ostentan la facultad de revocacion de
sus actos administrativos por razones de legalidad, de legitimidad,
de conveniencia, de equidad o de interés general aconsgado
por las variaciones en los presupuestos sociales, econdémicos,
politicos 0 ambientales que demandan un cambio en los derroteros
gubernamentales o administrativos.
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2.2. Larevocacion por viade recurso.

El recurso, en cambio, es € medio con € cual un sujeto impugna
o controvierte la decisién contenida en € acto administrativo que
no le satisface o cuyos fundamentos no comparte por alguna razon.
Con d, € recurrente puede solicitar que € acto administrativo se
revoque total o parcialmente, se modifique, se aclare o se adicione,
y puede hacer uso de mismo en cualquier tiempo pues la ley no
establece término para su interposicion, a menos que, habiendo
acudido d interesado con demanda a la jurisdiccion contencioso
administrativa, ali se haya dictado auto admisorio de lamisma.

3. Lasolicitud derevocacion directay e gerciciodelosrecur sos
ordinarios dela via gubernativa.

Por agotamiento de la via gubernativa podemos entender una
institucion del derecho administrativo consistente en que, por regla
general, aunaentidad publicano sele puede demandar vélidamente
-ante lajurisdiccion-sin antes darle la oportunidad de reconsiderar
la decisiéon contenida en un acto administrativo suyo, por medio de
lainterposicion del recurso o de losrecursos previstosen laley para
tal efecto. Se encuentra relacionada con € concepto francés de la
“decision previa”, Sin la cua no es posible legalmente vincular a
un proceso a la entidad publica que produjo € acto administrativo
a justiciar. Desde la perspectiva de la entidad publica, es una
prerrogativa suya que la privilegia frente a los particulares; desde
la perspectiva de estos, es una carga impuesta por la ley como
condicion para acceder a la jurisdiccion. Es, como se ve, un
instrumento de control del gercicio del poder publico expresado en
funcion administrativa que se materializa como un control interno
de revocacion.

Por su parte, e recurso gubernativo esunactojuridico dedeclaracion
devoluntad, por mediodd cual sediscuteo controvierteunadecision
contenida en un acto administrativo, en @ sentido de que quien lo
interpone no comparte y se opone a lo resuelto. Se califica como
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un medio o0 un instrumento ordinario de impugnacion del acto, no
aceptado por quien lo interpone, pues pertenece alacategoriadelos
mecani smos procedi mentales habituales o naturales de autocontrol
administrativo para la preservacion del Estado de Derecho, que se
surte a interior de la estructura administrativa de que se trate pero
al exterior delaRamaJudicia del Poder Publico que, por tal razén,
se constituye en una instancia posterior y ultima de verificacion de
lalegalidad y la legitimidad de las decisiones administrativas. Por
es0 se ha dicho que los recursos son mecanismos puestos por la
ley “...a disposicion de los administrados para defenderse de los
posibles desaciertos de la administracion, bien sea irregularidad
formal, injusticia o inconveniencia, hipotesis todas previstas en la
ley, y que provocan con su uso la denominada “via gubernativa”,
a fin de permitir a la Administracion la correccion de sus propios
actos mediante su modificacion, aclaracion o revocatoria, y, a los
administrados la garantia de sus derechos por aquella, sin tener
que acudir a la instancia judicial...®”, via que exige agotamiento
ainstancias de su interposicion, como requisito de procedibilidad
paraacudir alajurisdiccion contencioso administrativa, por cuanto
gue constituyen medios para que la administracion revise los
reparos que se le formulen a su actuacion, antes de someterlos al
escrutinio judicial.

De conformidad con estos criterios de fundamento, nuestro Codigo
Contencioso Administrativo dispone que, por regla general,
contra los actos administrativos de caracter particular y concreto
0 subjetivo proceden los recursos de reposicion y apelacion —Art.
50- , siendo éste ultimo de obligatoria interposicion para consumar
el agotamiento de la via gubernativa que abre la poshbilidad de
acudir alajurisdiccion con demanda contra € acto administrativo
recurrido —Art. 51-. Este es € sistema basico que materializa la
garantia constitucional del gercicio de los derechos de defensa y
contradiccion, especialmente, del que disponen todos los asociados
sn discriminacion alguna, con @ que se consuma € principio

5 Corte Constitucional, sentencia C-339 de 1996. M.P. Dr. Julio César Ortiz
Gutiérrez.
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de autocontrol o autocorreccion decisional en la administracion
publica.

Por otra parte, hay que destacar que € régimen de via gubernativa
en Colombia agota la funcién administrativa, en € sentido de que
surtido € trdmite del recurso o de los recursos interpuestos, en
tal sentido “ordinarios’, la administracion concluye e mecanismo
de control interno de impugnacion, y € administrado o asociado
cumple con la carga impuesta por la ley, sobre todo respecto del
recurso de apelacion, de un lado, pero de otro “agota’ o “extingue”
el dstema, en € sentido de que en lo sucesivo carece de otros
mecanismosinternosdeimpugnacion, solo contando con € gercicio
de las acciones judiciales que correspondan. Y ello esasi porquelo
contrario implicaria dotar a los administrados de una especie de
“tercera” o “indefinida” instancia que repele nuestro ordenamiento,
basado exclusivamente en € principio dela segundainstanciacomo
principio universal en materia sancionatoria.

Esta situacion ha sido objeto de estudio por la doctrina. La misma
Corte Congtitucional, en € falo citado anteriormente, advirtio
que “...la revocatoria no hace parte de la via gubernativa ni es
un recurso administrativo ordinario; se trata de un procedimiento
especifico de control de la misma administracion sobre sus actos,
en el que puede participar el interesado [ puesto que| la revocatoria
directa no puede servir para revivir una via gubernativa ya surtida
o agotada, so pena de atentar contra [|0g supuestos juridicos...”
del Estado Social de Derecho. Su naturaleza de recurso radica en
gue es un medio para controvertir un acto administrativo ante
el mismo organismo que lo expidi6, en tanto que su caracter
extraordinario deriva del hecho de surtirse formal y técnicamente
por fuera del procedimiento administrativo normal u ordinario,
independientemente de que éste yahayaconcluido o no, y de manera
sucedanea, alternativa e incompatible con los recursos propios de
lavia gubernative®.

6 BERROCAL GUERRERO, LuisEnrique. Manual del Acto Administrativo. Ed.
LibreriaEl Profesional, Bogota, 5% ed., 2009, pp. 463.
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Estas son las razones por las cuales d articulo 70 del Codigo
Contencioso Administrativo establece como causal perentoria de
improcedencia que “No podra pedirse la revocacion directa de los
actos administrativos respecto de los cuales el peticionario haya
ejercitado los recursos de la via gubernativa”. S se permitiera,
estaria consagrada tal especie de “tercera instancid’ que no tolera
el ordenamiento juridico colombiano, que es excluyente por
incompatible con laviagubernativa, y que conminaa interesado a
hacer uso de uno u otro de tales mecanismos en forma aternativa
pero no de los dos s multéaneamente. De ali que se haga frecuente
énfasis entre nosotros en tal limitacion y que el profesor Santofimio
Gamboa estime que la solicitud de revocacién directa, cuando se
utiliza como “recurso extraordinario”, tiene caracter excepcional
y restrictivo, pues o normal y ordinario es que € debate sobre
la revocacion de actos administrativos se realice a interior de la
administracion por medio delaviagubernativa. Y quelarevocacion
directa solo pueda ser solicitada en los eventos en que no se hubiere
recurrido ordinariamente e acto administrativo en forma ordinaria
con los recursos de reposicion y/o apelacion, pues la revocacion
como recurso en poder de los administrados no se superpone al
tramite gubernativo ordinario, ni lo refuerza o debe ser tramitado
con €, o es subsiguiente a ese procedimiento, en la medida en que
e trdmite de la revocacion directa se tramita en forma separada,
aidaday ante laausencia de aqudl’.

En conclusion, € interesado puede solicitar larevocacion directade
un acto administrativo que le afecta negativamente un interés o un
derecho suyo, con estricta sujecion a dos condiciones, a saber:

ad Que d solicitante no haya hecho uso de ninguin recurso en la
viagubernativa, y que

b) No se haya dictado auto admisorio de la demanda en la
jurisdiccién contencioso administrative®.

7 Ob. Cit. Pp. 304.

8 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Ob. Cit. El autor agrega que en su
concepto debe entenderse que se requiere que dicho auto no se haya notificado a
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4.

Lasolicitud derevocacion directa presentada por € doctor X.

En d expediente se observa:

41

4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

Que por tener la competencia a que se refiere el articulo 84 de
laley 23 de 1981, @ 11 de agosto de 2009 € Tribunal Seccional
de Etica Médica de Caldas expidio la providencia de primera
instancia en este asunto con la cual resolvié imponer sancién de
suspension de un (1) mesen € gercicio de lamedicinaen contra
del doctor X por los hechos denunciados por la Superintendencia
Nacional de salud.

Que con fundamento enlo previsto por € articulo 88 delamisma
ley, & 11 de septiembre de 2009 d disciplinado interpuso contra
dicha providencia € recurso de apelacion para ante € Tribunal
Nacional de Etica Médica, e cual fue concedido por auto del 15
de septiembre siguiente.

Que para surtirse @ tramite del recurso de apdacion, €
expediente fue enviado al Tribunal Nacional de Etica Médicay
recibido por éste en Bogota con fecha 25 de septiembre de 2009,
siendo repartido parafallo de segundainstanciae 29 del mismo
mes.

Que con fecha 24 de noviembre de 2009 € Tribunal Nacional de
Etica Médica, en Sesion de Sala PlenaNo. 1.026, expidio € fallo
de segundainstanciadesatando € fondo del recurso de apelacion
interpuesto en la via gubernativa, con el cual resolvié confirmar
la providencia sancionatoria de primera instancia proferida
por  Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas contra €
investigado.

Con fechas 14 y 15 de diciembre de 2009, se cumplieron los
actos de notificacion de la providencia anterior, al disciplinado y
a su apoderada.

la parte demandada, pues de su notificacion deriva el conocimiento y la existencia
del proceso.
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4.6.

4.7.

5.

Lo anterior significa que en el presente caso la via gubernativa
especial, establecida por la ley 23 de 1981 fue surtida con la
interposicion, tramite y resolucion del recurso de apelacion
interpuesto, y se encuentra legalmente agotada, extinguida
0 consumada. Con ella'y dentro del tramite a que dio lugar €
recurso interpuesto, € disciplinado gercié todos los derechos
gue tenia y gozod de las oportunidades procesales necesarias
para la proteccion de su debido proceso. Efectivamente recibid
las notificaciones en forma legal, ejercio los derechos de defensa,
contradiccidn, de solicitud de pruebas, entre otros, por o que la
viagubernativa quedd surtida con caracter extintivo, cerrandose
la instancia administrativa en forma definitiva e impidiendo un
nuevo examen de lo decidido con un instrumento extraordinario
como larevocacion directaque no puede producirse por solicitud
de parte.

Por consiguiente, a doctor X no le esta permitido por €
ordenamiento vigente solicitar la revocacion directa del acto
de sancion, que se encuentra en firme, por ser legalmente
improcedente cuando se ha hecho uso de los recursos
gubernativos.

Consider aciones procedimentales adicionales.

Finalmente, resulta necesario un pronunciamiento sobre algunos
aspectos conexos.

51

5.2.

La solicitud de revocacion directa fue recibida por este Tribunal
Nacional con fechatrece (13) de mayo de 2010. Ental virtud, con
lapresente providenciaseestaactuando dentro del términodetres
(3) meses establecido por € articulo 71 del Codigo Contencioso
Administrativo, como fue modificado por el articulo 1° de la ley
809 de 2003.

A la fecha de la presente providencia a Tribuna Naciona de
Etica Médica no se le ha notificado auto admisorio de la demanda
eventualmente presentada por € doctor X ante la jurisdiccion
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contencioso administrativa contra los actos sancionatorios a que
se refiere el proceso dentro del cual fueron proferidos; ignora
S existe auto admisorio de la misma, e incluso s los actos
sancionatorios fueron demandados, por lo cual estima que esta
actuando con la competencia legal para resolver la solicitud de
revocacion directa, a tenor de lo dispuesto por d citado articulo
71 del Cédigo Contencioso Administrativo, como fue modificado
por € articulo 1° de laley 809 de 2003.

Por las anteriores consideraciones, € Tribuna Naciona de Etica
Meédica, en uso de las facultades que le confieren la ley 23 de 1981 y el
Cadigo Contencioso Administrativo,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. No dar curso, por ser legalmente
improcedente, a la solicitud de revocacion directa presentada por €
doctor X contrad proveido del veinticuatro (24) de noviembre de dos
mil nueve (2009), con la cual se confirm6 la sancién impuesta por
e Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas, consistente en la
suspension en € gercicio de lamedicinapor € término de un (1) mes.
ARTICUL O SEGUNDO. Contrala presente providencia no procede
recurso alguno. ARTICULO TERCERO. Remitase € expediente
al Tribunal de origen paralo de su competencia. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

Fdo. FERNANDO GUZMAN MORA, Presidente- Magistrado Ponente;
EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado, GERMAN PENA QUINONES,
Magistrado;, JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado; MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.



CONDENA DE TREINTA MESESA ABORTADOR
CRIMINAL.

Bogot4, noviembre once (11) del afio dos mil tres (2003).

SALA PLENA SES (')I\~l No.766 DEL OCE (11) DE
NOVIEMBRE DEL ANO DOSMIL TRES (2003).

REF: Proceso No. 395 del Tribunal de EticaMédicadd Cauca
Denunciante: B.
Contrad doctor X.

Magistrado ponente. Dr. Fernando Guzman Mora
Providencia No.57-2003

VISTOS:

La Fiscalia Genera de la Nacion, seccional Cauca, envia para
conocimiento del Tribunal Seccional de Etica Médica dd Cauca,
los documentos de diligencias preiminares en contra del ciudadano
meédico X, por € presunto delito de aborto no consentido en lapersona
delaciudadana A, con actuacién del comparfiero de esta, ciudadano Y.

Aceptada la qugia 'y luego de diligencias de investigacion preliminar,
e Tribunal seccional de EticaMédicade Cauca decide abrir pliego de
cargos en contra € ciudadano médico X, por violacion alos articulos
1,2,6,12,24y 53 delalLey 23 de 1981

En la diligencia de descargos no se desvirtlian las acusaciones por
parte del infractor y & Tribunal seccional de Etica Médica del Cauca
decide sancionar a encartado con suspension en d gercicio de la
medicina por espacio de sei's meses.
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Ante esta decision € apoderado de X recurre ladecisiony € Tribunal
Seccional decide revocar la sancion, aceptando que ha cometido un
error aritmético y gque la suspension respectiva se ubica entre los 24 'y
los 48 meses, siendo por tanto competencia del Tribunal Nacional de
Etica Médica el fijar la sancién respectiva.

Seremite € expediente a esta corporacion y le corresponde por sorteo
al Magistrado Fernando Guzméan Mora.

HECHOS

La Fiscalia Generad de la Nacién, Seccional Cauca, remite para
conocimiento las diligencias preliminares adelantadas en contra del
ciudadano de profesién médico X, por € presunto delito de aborto
no consentido cometido en la persona de A, y en & que actia su
compariero Sefior Y.

La presente investigacion se inicié por la actuacion de la Fiscalia
General delaNacion Seccional Cauca, en € queremiten unaactuacion
por parte del DR. X. En este sentido luego del estudio realizado por €
Magistrado Ponente radicado en secretaria se procede a determinar e
resultado del debate y la Sala Plena ha considerado que:

El 29 de Julio de 2002 la Fiscalia Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito de Popayan, remite al Tribunal de Etica Médica, el oficio Nro.
810-PROC-51591 de Julio 26 de 2002, poniendo en conocimiento los
hechos ocurridos en @ consultorio del médico X por larealizacion de
maniobras abortivas ala paciente A.

La Fiscalia anexa copia de la denuncia, copia del dictamen meédico
practicado a la mencionada paciente, copia de la indagatoria rendida
por e médico X.

Lapaciente A, odontélogade profesion, acudeal consultorio del medico
X, en compania del sefior Y, compariero sentimental de la odontdloga,
parala época de |os hechos, quienes con pleno conocimiento delo que
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se efectuaba, buscaron los servicios médicos del profesional X para
terminar & embarazo no deseado de la odontdloga A.

El médico X acepta que realiz6 un aborto en una paciente profesional
de la salud, mayor de edad, que se encontraba cursando un embarazo
normal, sin complicaciones de orden materno ni fetal, corroborados
por los estudios sonograficos aportados al proceso, por el testimonio
de la doctora Maria Piedad Acosta Aragon, ginecdloga de la paciente
A, en laetapainicial de embarazo y por d reconocimiento medico-
legal efectuado a la paciente & 21 de mayo de 2002 por € perito
forense N0.1033-3 del Instituto de MedicinaLegal y Ciencias Forenses
Seccional Cauca.

La pargja de comin acuerdo busco a médico para la interrupcién de
su embarazo. Por su parte d médico X presentd descargos en forma
escrita, aceptando los cargos, ofrece disculpas a Tribunal de Etica
Meédicade Cauca, pone en conocimiento su arrepentimientoy decision
paraevitar hechos tan lamentables como € descrito.

ACTUACION DEL TRIBUNAL SECCIONAL DE ETICA MEDICA
DEL CAUCA

El Magistrado investigador, presenta a la Sala Plena informe de su
gestion en € cual recomienda dictar pliego de cargos por violacién
alosarts. 1,2,6, 12,34, y 54 dado que la conducta del médico no se
gjusto a los mas atos preceptos de la ética médica, cuando dedico su
actividad a la practica de un aborto, criterio que se hace de manera
provisional paraacudir alaetapade juicio.

El médico investigado, no interpone ningln recurso en contra de la
providencia que le corre pliego de cargos el cual queda en firme en
sentido material y se procede a cumplir con la diligencia de descargos
programadaen lamismaprovidencia. Seleacusadeviolar losarticulos
1, 2,12, 34,54 delaLey 23 de 1981

El Tribunal Seccional considera que

A. Que € doctor X desconocié la obligacion ética que tiene €
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profesional de la medicina de no atentar contra la salud y la vida del
paciente.

B. Que € doctor X desestim6 los més altos preceptos de la moral
universal.

C. Que € doctor X vulnerd € respeto por la vida humana desde €l
momento de la concepcidn.

D. Que d doctor X no rehusd a prestar sus servicios para actos
contrarios alamoral a practicar maniobras abortivas ala paciente.

E. El médico X no acatd lo referente a emplear medios diagndsticos
o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones cientificas
legal mente constituidas.

F. Que e doctor X no cumplio con d registro obligatorio delaHistoria
Clinica por cuanto no quedo constancia escrita de su actuacion.

El doctor X no se sujet6 alas disposiciones vigentes en € paisy de la
Asociacién Médica Mundial con relacion al aborto.

La Sala Plena del TRIBUNAL ETICA MEDICA DEL CAUCA, una
vez que escuchara al médico en su diligencia de descargos, y ante las
manifestaciones expresadas, de aceptar su conducta, la cua puede
calificarse como una confesion, esta es de carécter calificado, pero
que no congtituyen € fundamente Unico de la presente resolucion,
toda vez que existe en el expediente prueba suficiente acerca de la
responsabilidad del procesado, al punto que las declaraciones rendidas
en la investigacion por parte de los actores, muestran que e médico
efectivamente participd y practico @ aborto en la Sefiora A, con
conocimiento de lailicitud de su conducta, o que constituye a su vez
unainfraccion de carécter disciplinario en sede de ética médica.

La Sala Plena ha considerado que la conducta se califica como grave y
para ello ha de considerar para efectos de la dosificacion de la sancion,
ellapuedeir desde la amonestacidn hasta la suspensién de la medicina
gue puede ir desde un dia hasta cinco afios, teniendo € Tribunal
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Seccional autonomia paraimponer sancion de suspension del gjercicio
de la medicina hasta por seis meses. Segun lo dispuesto por € art. 84
delalLey 23 de 1.981.

Teniendo encuentra lo anterior, y como € profesional no tiene en esta
sede antecedentes disciplinarios, se ha de considerar que no por €lo,
se reduce la gravedad de la conducta, imponiendo suspension de la
medicinade seismeses, lacual sehadecumplir apartir delagecutoria
de lapresenteresolucion- S e profesional se encuentracon medida de
aseguramiento la presente sancion de ha de cumplir una vez que se
cumpla la medida-

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena dd TRIBUNAL ETICA
MEDICA DEL CAUCA, en cumplimiento de sus atribuciones
disciplinarias, nombre delaRepublicade Colombiay por mandamiento
delalLey.

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar responsable al DR. X, identificado con C.C.
NRO. 10.532.422 de Popayan, y R. M. Nro. 10263-86 del Ministerio de
Salud, por haber incurrido enviolacion alosart. 1, 2, 6, 12, 34,y 54 de
laLey 23 de 1.981 , tal y como se han relacionado en la parte motiva
de estaresolucion.

SEGUNDO: IMPONER, a médico DR. X, sancion disciplinaria
consistente en SUSPENSION DEL EJERCICIO DE LA MEDICINA
por un periodo de SEIS (6) MESES, conforme al Art. 83delalLey 23
de 1981 literal C. en concordancia con € Art.54 del Decreto 3380/81
gue reza: La sancién disciplinaria se aplicara teniendo en cuenta los
antecedentes personales de infractor y las circunstancias atenuantes o
agravantes de lafalta*®

TERCERO: ORDENASE, notificar la presente decision al profesional
investigado, indicando en el acto de notificacion, que contra la presente
decisiéon procede € recurso de Reposicion ante este Tribunal, dentro
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de los quince dias siguientes al acto de notificacion, o el de apelacion
dentro del mismo término para ante € Tribunal Nacional. Hagase
entrega de una copia de la presente resolucion a investigado.

LA IMPUGNACION DE LA SANCION DISCIPLINARIA

El recurso de Reposicion interpuesto por € Apoderado del meédico
implicado, presentado ante la Secretaria del despacho, tiene como
argumentos los siguientes.

El Tribunal Médico debid y asi parece decirlo la norma establecer
porqué motivo, la conducta de mi defendido no podria ser irrogada
con otras sanciones como la amonestacion privada o la censura, en
cualgquiera de sus modalidades. Consideramos que por ética, debid
estimarse la razon o € porqué no era posible encgar su conducta en
las sanciones ya sefidladas, descubrimos con un poco de asombro,
gue directamente € juzgador se ubica en laletra c del art. 83 y hace
observancia en la méxima sancion. Considero que para establecer €
maximo de sancion, dentro de ese literal, por muy grave que sea la
conducta, se deben tener la presente aspectos que atentian la el castigo.

Consdero que € trato a dar debe estar correacionado con los
antecedentes de vida y de profeséon del procesado. Si la ley pendl,
gue esladltimaratioy € juzgamiento en fracciones graves guarda su
conmiseracion haciael hombre, hacia @ a sancionar porqué motivo no
debe hacerse o mismo en situacion o circunstancias gue comporten un
animo disciplinario.

En otras palabras, la sancion disciplinaria, debe tener n entorno mas
benigno y debe configurar, al momento de proferirla, el complejo de
circunstancias de atenuacién y agravacion, y S solamente se presenta
las primeras, entre otras, la ausencia de antecedentes penales deben
favorecer al procesado, por ese motivo, para dosificar la pena no debe
tomarse e maximo, sino d minimo, esa situacion demanda de mi
persona el invocar, unavez mas, larevision, de parte de ustedes de los
motivos que propiciaron esa sancion y poner de presente que lamisma
ha sido altamente exagerada, y que merece su reduccién a una sancion
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justa, que es lo que se exige de todo juzgado, sea administrativo,
disciplinario o judicial. *

Parte de las consideraciones de la Sala Plena han sido que € médico
investigado, tiene una investigacion en la jurisdiccion penal, la cua
le impuso medida de aseguramiento, sin beneficio de excarcelacion.
Adicionalmente, la Sala Plena sustenta € fallo sancionatorio, en que
el profesona denunciado, a haber efectuado maniobras abortivas,
hecho que efectivamente se comprob0, merece la sancion impuesta.

Igualmente e Tribunal, comprobé que @ profesona no eabora
una historia clinica de la atencion dada a la paciente, con lo que se
compruebalaviolacion del art. 34 delalLey 23 |e 1.981

Teniendo como referente este marco normativo, debe @ tribunal
atender a las normas procesales penales, las cuales mandan en sus
arts. 170, del C. De P. P que € juez debera motivar la sentencia, tanto
en su aspecto sustancial como en su aspecto punitivo. Adicional mente
en su art. 412 del mismo estatuto dice que puede reformar la sentencia
en caso de errores aritméticos. Como se expresa en la norma procesal
la necesidad de contener a condena, (sancién), obliga a fallador
a remitirse a las reglas de punibilidad del cddigo Penal, la cua en
consecuencia se han de aplicar en sede disciplinaria médica.

El marco legal de punibilidad, al cual debe remitirse e TRIBUNAL
DE ETICA MEDICA, son los arts. 31,55, 58,60, y 61lnormas que
establecen e método de dividir en cuartos la sancion a imponer, y
tener presentes las circunstancias de menor y mayor punibilidad, para
luego de establecida € tipo y monto de sancion, aplicar la regla del
concurso material de conductas. En este sentido como € tribunal ha
considerado que la sancion aimponer esla suspension y esta se puede
imponer desde un dia hasta cinco afios.

Partiendo del marco legal en € que se ha de mover € tribunal, y
decidido que la sancion aimponer es la de suspension del gercicio de
lamedicina procederaadividir en cuartos la sancion, para determinar
en cuales de los cuartos de ha de ubicar € tribuna para imponer a
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sancion, paraluego aplicar laregla de concurso como se hadicho.
En este sentido, |os cuartos sancionatorios serian.

De un (1) mes a 24 meses. De 24 meses a 36 meses. De 36 meses a 48
meses. De 48 meses a 60 meses.

Este concurso material de conductas disciplinarias, obliga a este
TRIBUNAL DEETICA MEDICA, aaplicar € principio deintegracion
normativatodavez que la Ley 23 de 1.981, no consagré ningunaregla
al respecto. El problemade los concursos disciplinarios, se hade partir
de laregla general, se debe aplicar la pena de lainfraccion mas grave
aumentada hasta en otro tanto. Para saber en que rango debe moverse
el aplicador del derecho, se tiene que en € presente caso existen
agravantes y atenuantes, por lo que obliga aubicarse en loslos medios
cuartos paraimponer la sancion.

De ser é TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA d que
impone la sancion.

enméritodeloexpuesto, laSalaPlenadel TRIBUNAL ETICA MEDICA
DEL. CAUCA, en cumplimiento de sus atribuciones disciplinarias, a
nombre de la Republica de Colombiay por mandamiento de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAREL FALLO, y proceder aremitir € expediente
al Tribunal Nacional paraque sead en uso de su competenciafuncional
y conforme alo expuesto en la parte considerativa de esta Resolucion,
determine € monto aimponer al médico X.

SEGUNDO: ORDENASE, notificar la presente decision al profesional
investigado, indicando en el acto de notificacion, que contra la presente
decision procede € recurso de Reposicion ante este Tribunal, dentro de
los tres dias siguientes al acto de notificacion, o el de apelacion dentro
del mismo término para ante € Tribunal Nacional. Hagase entrega de
una copia de la presente resolucion a investigado.
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CONSIDERACIONESDE LA SALA
+ COMPETENCIA

Articulo 83. Ajuicio del tribunal ético profesional, contra las faltas a
la ética médica, de acuerdo con su gravedad o con la reincidencia en
ellas, proceden las siguientes sanciones

a) Amonestacion privada;
b) Censura, que podra ser:
1. Escrita pero privada
2. Escritay publica
3. Verbal y publica
) Suspension en el gercicio dela medicina, hasta por seis meses;
d) Suspension en el gercicio de la medicina, hasta por cinco afios.

Articulo 84. El tribunal seccional ético profesional es competente
para aplicar las sanciones a que se refieren los literales a), b) y ¢) del
articulo 83 de la presente Ley. Cuando, a su juicio, haya mérito para
aplicar la suspension de que trata el literal d) del articulo 83 daréa
tradado, dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha del
pronunciamiento de fondo al Tribunal Nacional para que se decida.

Articulo 85. Cuando la sancion consistente en la suspension de que
trata el literal d) del articulo 83 sea enviada por € tribunal seccional
al nacional para que decida, y este Ultimo considere que no hay
lugar a su aplicacion, devolvera al primero € informativo con el
pronunciamiento en que fundamento su decision, a fin de que éste
proceda a tomar la deter minacidn de su competencia.

Articulo 86. De cada una de las sesiones del tribunal se dejara por
parte de la secretaria, constancia en actas que se incorporaran al
informativo y que seran suscritas por e presidente del tribunal, el
secretario y el declarante, si fuere el caso.
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Articulo 87. En contra de las sanciones consistentes en amonestacion
privada o censura, Unicamente es procedente el recurso dereposicion
ante el respectivo tribunal, dentro delos quince dias habiles siguientes
a la fecha de su notificacion.

Articulo 88. La sancion consistente en la suspension en el gercicio
de la medicina es susceptible del recurso de reposicion para ante el
Tribunal que la impuso, dentro de los quince dias habiles siguientes
a la fecha de su notificacion, o del de apelacion para ante el Tribunal
Nacional de Etica Médica, dentro del mismo término.

Articulo 89. La sancién consistente en la suspension de que trata
el literal d) del articulo 83, solo podré ser impuesta por € Tribunal
Nacional Etico Profesional, y en su contra son procedentes los
recursos de reposicion para ante el mismo Tribunal, dentro de los
treinta dias habiles siguientes a la fecha de notificacion de la sancion,
o0 € subsidiario de apelacion para ante el Ministerio de Salud, dentro
del mismo término.

Articulo 90. Losrecursosdereposiciony apelacion que seinterpongan
en contra de cualquiera de las providencias a que se refiere la
presente Ley estaran destinados a que aquéllas se aclaren, modifiquen
0 revoqguen.

+ ABORTO

El aborto es lainterrupcion violenta del proceso de gestacion del cual
se derivala muerte del fruto de la concepcion.

Los elementos para que se configure el aborto son:
- Laexistenciareal del embarazo

- Que se obre sobre € fruto de la concepcidn, es decir, en d
nasciturus y que este desde luego tenga vida pues s no la tiene hay
carencia de objeto.

- Que se produzca la muerte o destruccion de ese fruto en
formacion, es decir, que se destruya e proceso de vida.
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- Que se realicen maniobras abortivas.
Hay varias posibilidades cuando se practica maniobras abortivas.

- El fruto de la concepcion puede abortarse por expulsion o en €
vientre materno.

- El resultado (muerte) puede darse antes de la expulsion fuera
del Utero esdecir, en lavagina.

- S d fruto de la concepcidn es expulsado prematuramente por
provocacion y este sale con vida, la muerte que se le ocasiona luego
tipifica un homicidio y desde luego que puede ser agravado, inclusive
un infanticidio.

- S durante € proceso de parto se produce muerte intencional
del que esta naciendo la accion abortiva constituiriaun homicidioy no
un aborto.

- Si a consecuencia del aborto la madre fallece, se configura
un homicidio de tipo culposo, con los agravantes de cada caso en
particular

Formas de Aborto
1 Aborto Consentido

- Autoaborto: Mujer que se rediza € aborto, lo cua es
técnicamente muy dificil y mucho més peligroso.

- Con e Consentimiento: Tercero que realiza e aborto con d
consentimiento de lamujer.

2. Aborto sin Consentimiento de la mujer, también comprende
dos formas:.

- Sin & consentimiento de la mujer.

- Aborto Abusivo: Cuando se realiza en mujer menor de 14 afnos.
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3. Aborto Atenuado o a Honoris Causa

Cuando & embarazo es resultado de acto sexual sin consentimiento o
abusivo, inseminacion artificial sin consentimiento, transferencia de
6vulo fecundado sin consenti miento.-

L as caracteristicas propias del aborto con:
- Se trata siempre de una situacion dolosa.

- Entre € hecho gecutado y @ evento dafioso debe existir
relacion de causalidad.

- Cuando las maniobras no ocasionan € aborto solo existiria
la tentativa por tratarse de una conducta que puede gecutarse
gradualmente.

En cuanto a punto anterior para Carrara 'y sus seguidores no existia
la tentativa, esta primera concepcion nos dice que € aborto consiste
en ocasionar la muerte o destruccion dd feto (feticidio), como lo
consideran un delito de resultado y de lesion no admiten latentativa,

Otra posicidn distinta entiende por aborto la expulsién prematura y
violenta del fruto de la concepcidn, es de anotar que puede existir €
aborto sin expulsion.

Una tercera concepcion la cual es adoptada en nuestro medio define el
aborto como lainterrupcion dolosadel proceso de gestacion que puede
ocasionar lamuerte o quedar enlaexpulsién ointerrupcion del proceso
de gestacion sin muerte, en e sentido naturalistico del término, y aqui
si cabrialatentativa

Para efectos practicos, el aborto es un delito tipificado por la Ley. El
Cadigo Penal vigente expresa:

Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que
otro selo cause, incurrira en prisién de uno (1) a tres (3) afios.



310 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
|

A la misma sancion estara sujeto quien, con e consentimiento de la
mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.

Articulo 123. Aborto sin consentimiento. El que causare € aborto
sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce anos,
incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10) afios.

Articulo 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefialada
parael delito deaborto sedisminuiraenlastrescuartas partescuando
el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion
artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas.

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacion,
e funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando €ella no
resulte necesaria en €l caso concreto.

Ademas, de acuerdo con la misma Ley 23 de 1981,

Art 54. El médico se atendra a las disposiciones legales vigentes en €
paisy a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial...

« CONSIDERACIONES SOBRE LA SANCION

Queremos recordar que la pena a imponer tiene varias funciones
GARANTIZADORA, en virtud que la pena esta hecha de acuerdo al
principio de legalidad. Es garantizadora porgue es la herramienta que
limitad ius puniendi o derecho de castigar del Estado. PROTECTIVA,
Porque la pena esta establecida para proteger bienes juridicos. Y
MOTIVADORA. Esta funcion la da FEUERBACH en su obra
“Coaccion Psicolégica’ y dice: El solo hecho que € Estado cree la
institucion delapena, luego de aplicarlaaaguien y luego de gecutada
esto debe motivar ala sociedad para que no delinca

Ademés, debe existir proporcionalidad, es decir, identidad que debe
existir entre @ supuesto de hecho y laconsecuenciajuridica. No puede
haber mas penaquelaqueexige d hechoy € grado de responsabilidad.
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Por o anterior, € extremo de cinco afos en suspension del gercicio de
lamedicina, se aplica a casos de extrema gravedad.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado Ponente Dr.: JORGE ANiBAL GOMEZ GALLEGO
Fecha: Enero 27 de 1999

No. de Rad.: 14536-99

S los mencionados hechos punibles son graves por su naturaleza
altamente desestabilizadora, en la medida que comprometen y
amenazan complejamente bienes juridicos colectivos, institucionales
e indirectamente los que son bases de existencia del sistema, tal
caracteristica sube de tono al establecer que alguno de ellos fue
cometido por quien ostentaba la investidura de congresista, dado que,
como no se prevé para el ciudadano comin, é es un representante del
pueblo. Ademas, como colectivamente le corresponde hacer |as leyes,
la justicia no puede ser indulgente con quien ha traicionado de tal
manera la confianza popular y que, en lugar de liderar la integracion
de la sociedad, realiza abominables actos que conducen a su mayor
descomposicién, asi no sea en gjercicio de la funcion.

Precisamente, la distinta naturaleza y trascendencia de los hechos
punibles, unidas a la mayor responsabilidad constitucional y legal
de su autor, indican que no puede haber tratamiento igualitario para
los desiguales, razon por la cual no se ha violado en este caso €
principio de igualdad, con mas veras s e peticionario pregona pero
no demuestra la discriminacion presente por la influencia de otras
decisionesjudiciales anteriores.

Asi entonces, de acuerdo con las dificiles circunstancias de
convivencia que atraviesa el pais, € regreso de un individuo que
delinquio tan gravemente al seno de la comunidad, obviamente antes
de que cumpla la totalidad de la pena legal y regular mente impuesta,
no solo contribuye a agudizar la inseguridad sino que alegja cada
vez mas la posibilidad de ponerle limites a la misma, que propicien
la coexistencia pacifica como elevado proposito del Estado Social y
Demoacratico de Derecho.
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La reconciliacién de la sociedad con quienes atentan contra ella solo
puede partir de un equilibrio entre la basgueda de mejora de unosy €l
propdsito de aseguramiento de la otra.

Corte Constitucional
No. de Rad.: C-647-01

Mediante la pena y en virtud de la definicion legal, el Estado le impone
a una persona determinada la carga de soportar una privacion o
disminucién de bienes juridicos que, de otra manera permanecerian
intangiblesfrente ala accion estatal. Ello ocurre, desde luego, con las
limitaciones que sefialen la Congtitucion, la dignidad de la persona
humana y el respeto a los derechos humanos.

S bien es verdad que la sociedad en el estado actual de su desarrollo
acude a las penas como medio de control social, también lo es que a
ella sdlo puede acudirse como ultimo recurso, pues el derecho penal
en un Estado democradtico solo tiene justificacion como la ultima ratio
que se ponga en actividad para garantizar la pacifica convivencia de
los asociados, previa evaluacion de su gravedad, la cual es cambiante
conforme a las circunstancias sociales, politicas, econdmicas y
culturales imperantes en la sociedad en un momento deter minado.

Como quiera que €l delito vulnera un bien juridico protegido por la
ley, la proporcionalidad de la pena exige que haya una adecuacion
entre la conducta delictiva y el dafio social causado con ella, habidas
las circunstancias que la agraven o la atenlen, lo que supone de
suyo que la proporcionalidad traza los limites de la pena 'y la medida
concreta de la misma, asunto que corresponde establecer al legidador
e individualizar al juez dentro de los limites minimos y maximos
sefialados por aquel, analizadas las circunstancias concretas de
modo, de tiempo y de lugar, asi como las particulares en que se sitle
el agente del delito, todo lo cual constituye el amplio campo donde se
desarrolla la dosimetria penal.
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La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la preservacion
de la convivencia armonica y pacifica de los asociados no solo en
cuanto ella por su poder disuasivo eintimidatorio evitela comisiéon de
conductas delictuales, o por o menos las disminuya, sino también en
cuanto, ya cometidas por alguien, su imposicion reafirme la decision
del Estado de conservar y proteger los derechos objeto de tutela
juridica y cumpla ademas la funcion de permitir la reincorporacion
del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que
pueda, de nuevo, ser parte activa de ella, en las mismas condiciones
que los demés ciudadanos en el desarrollo econémico, politico, social
y cultural.

Son suficientes las consideraciones previas, para que el Tribunal
Nacional de Etica Médica, en € gercicio de las atribuciones que la
confiere la Ley

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO. Imponer a Doctor X sancion de suspension
del gercicio profesional de la medicina por un término de treinta (30)
meses. ARTICULO SEGUNDO. - Contra la presente providencia
proceden |os recursos de reposicion y en subsidio € de apelacién para
ante e Ministerio de Proteccion Social ARTICULO TERCERO-
Una vez en firme la presente providencia, comuniquese el contenido de
esta decision a Ministerio de la Proteccion Social, alos Tribunales de
Etica Médica y a la Federacion Médica Colombiana para que sea fijada
en lugares visibles de conformidad con lo establecido en € articulo 53
del decreto 3380 de 1981. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. EFRAIM OTERO RUIZ, Presdente (E.); FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO
GAVIRIA NEIRA, Magistrado; DIEGO ANDRES ROSSELLI
COCK , Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico;
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Asesora Juridica.-Secretaria.



CONDENA GRAVE A GINECOLOGO POR
INTERVENIR UTERO GRAVIDO DE MANERA
EQUIVOCADA.

Bogot4, julio veintiocho (28) del afio dos mil nueve (2009).

SALA PLENA SESIC')NNNO.lOlo DEL VEINTIOCHO
(28) DE JULI1O DEL ANO DOSMIL NUEVE (2009).

Ref: Proceso N0.119 Dd Tribuna De Etica Médica De Narifio
Demandado: Doctor X
Denunciante Sr. J.

Magistrado Ponente: Doctor Miguel Otero Cadena
Providencia No. 52 -2009

ASUNTO

El Tribuna de Etica Médica de Narifio en decision del 13 de abril de
2009 concluyo que:

“los criterios contemplados en & Capitulo 111, articulos 83 y 84 de
la Ley 23 de 1981, se considera que la sancion de suspension en e
giercicio profesional, aimponer a doctor X, quien atendio alapaciente
A, en @ hospital San Andrés de Tumaco, debe ser superior alos seis
meses, asi las cosas se procede a remitir € expediente contentivo del
proceso a H. Tribunal Nacional de Etica Médica, paralo de su cargo.
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HECHOS

El dia 15 de mayo de 2006 € Tribunal de Etica Médica de Narifio
recibié6 comunicacion de doctor JESUS ALBERTO QUINONES
CHAVES, Gerente del Hospital San Andrés de Tumaco, remitiendo
copia dd acta del comité de Auditoria Médica del dia 4 de Mayo de
2006 y la historia clinica de la sefiora A, con € objeto de evaluar las
presuntasviolacionesalasnormasy comportamiento ético queregulan
la profesion médica por parte del doctor X, médico Ginecoobstetra de
ese hospital.

Setratade unapaciente de 25 anos de edad a parecer con 5 embarazos,
tres hijos vivos y dos abortos con legrados uterinos realizados uno
el 1° de agosto de 2004 y & segundo € 2 de junio de 2005, quien
consultd posiblemente el 22 de agosto de 2005 por dolor en flanco
izquierdo e hipogastrio tipo cdlico y dispareunia a examen fisico
anotan como dato positivo inflamacion del cuello uterino (colpitis)
y dolor intenso a mover € cerviz hay un diagnéstico de EPI y una
ecografia que informa de un mioma subseroso en una fotocopia de
pésima calidad que no permite determinar las dimensiones dd Utero
ni ded miomay la fecha puede corresponder a 21 de julio de 2005.
El doctor X valoro la paciente € 9 de septiembre de 2005 y segun
la transcripcién de la anotacion del folio 12 realizada en € folio 141
correspondiente a informe de conclusiones : “ Post legrado obstétrico
por aborto incompleto.

Post legrado desde mayo, evolucionando bien; clinicamente bien,
refiere un foco de dolor en utero y ovarios, flujo blanco, espeso. Examen
fisico: TA: 100/70 peso 52 Kg. Urologico normal, Cuello normal.
Torax: campos pulmonares normales. Abdomen blando Ginecoldgico:
cerviz cerrada con presencia de flujo blanco espeso. Utero aumentado
de tamarno doloroso, anexos dolorosos.

Plan: se solicita ecografia para verificar estado de utero y ovarios,
frotis vaginal.
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El dia 9 de noviembre de 2005 la paciente es valorada por el doctor
Antonio Fernandez Lopez por cuadro de dolor pélvico, ecografia
reporta mioma subseroso en cara anterior, utero en posicion neutra
de 70 x49 x 37,5 mm. de fecha julio 21 de 2005, (no esta anotada ni
figura en la historia el resultado de la ecografia solicitada por el doctor
X). Con visto bueno de anestesia, pendiente procedimiento para el
11 de noviembre de 2005. Hemoglobina 11.8 Se explica a la paciente
riesgos y complicaciones del procedimiento de histerectomia que se
va a realizar, como hemorragias, infecciones, histerectomia, lesion
de organos vecinos como intestino. La paciente entiende y acepta el
procedimiento, (Folio 14).

En el folio 31(e folio es d 21), notas de enfermeria José A. Molina,
el dia 17 de noviembre de 2005 a las 2 horas (de la tarde?) anota:
“ ...paciente de sexo femenino de 26 afios quien acude a este
servicio por atencién en dias anteriores por parte del doctor
Antonio Fernandez, quien le diagnostica miomatosis uterina y
quien le realizara miomectomia + Pomeroy e dia de mafiana 18
de noviembre........ A las 2:15 anota: No se hospitaliza la paciente
por orden de la subgerencia cientifica, ya que no hay servicio de
anestesiologia. Seorientaalapacienteparanuevoturnodecir ugia.
Alas 3:00 €l sefior Molina escribe: Paciente quien se hospitalizaré
el dia domingo 20 de septiembre (el escrito dice X1 que corresponde
a noviembre) para procedimiento e dia lunes 21 de noviembre de
2005 por € doctor X .

Existe una fotocopia de la programacion de sala de cirugia,
correspondiente alos diasjueves 17viernes 18, lunes 21 y martes 22 de
noviembre /05 y solo figura la paciente el lunes 22 para ser intervenida
de miomectomia + Pomeroy por & doctor X .

El doctor X fue llamado a sdas de cirugia d dia 21 de noviembre
para realizar la intervencion en la paciente Portocarrero quien ya se
encontraba con anestesia regiona y vestida con campos quirdrgicos
y le practico una Histerectomia abdominal, con un diagnéstico Utero
miomatoso gigante y anota que no habia mioma subseroso.
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El postoperatorio de la paciente cursa en forma lenta con una
complicacion de un hematoma de la cUpula vaginal y es dada de alta
5 dias después.

El informe de patologia sefiala que € Utero mide 10 x 10 X 6 cm. esde
formanormal. Al corte e miometrio mide 0.5 cm., no tiene nddulos,
la cavidad endometrial contiene placenta de implantacion normal en
el fondo uterino con & saco ocupado por un feto de sexo masculino
de 30 g de peso, mide coronatalon 11.5 cm. y corona nalga 7.5 cm.,
sin malformaciones externas, € cordon mide 10 cm. no tiene nudos ni
hematomas; |a placenta pesa 50 g y mide un cm. de grosor; € liquido
amnidtico estranducido......

Anteesteresultado € caso espresentado al Comitéde AuditoriaMédica
del Hospital San Andrés de Tumaco y este comité através del gerente
del Hospital solicité a Tribunal de Etica Médica de Narifio evaluar las
presuntas violaciones éticas por parte del profesional doctor X.

El doctor X es citado a rendir version libre de los hechos quien
manifestd:”...con respecto a caso que me atafie, quiero manifestar
gue, en primer lugar, como consta en la Historia Clinica en ningun
momento a la paciente la revisé consulta prequirurgica, la paciente
fue vista en Consulta externa, por € doctor Antonio Fernandez, no
fue programada por mi para dicha cirugia. En aquella semana me
encontraba, en horarios que dispone la jefatura de atencion medica,
realizando consulta externa, pero la paciente, tenia programacion dias
anteriores, como constaen lahistoriaclinicadel dia16 de noviembrede
2005, como en dicho hospital se manejan las cosas en muchas ocasiones
digdmodo asi a la rga tabla, me encontraba realizando la consulta
externa, y en forma muy contundente se me comunica por teléfono,
gue habia una paciente en quirdfano, que se encontraba bloqueada con
anestesia raquidea, y que € ginecobstetra que la habia programado
no se encontraba en ese momento en & hospital, 1o cual me causd
mucha sorpresa, puesto que yo no habia programado dicha paciente
para realizar € procedimiento, en ese instante corri inmediatamente
al quirdfano, y diriayo que cas fui presionado por los directivos para
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gue operara a la paciente, porque yo no queria hacerlo, puesto que no
conocia a la paciente en mencion, se me pidi6 € favor puesto que ya
estaba anestesiada, por parte de la enfermera Cielo Orjuelay Tirza
Cadtillo, jefe de cirugia, enfermera profesional, realmente yo estaba
opuesto a realizar la cirugia, tenia un presentimiento, como s ago
fuera a suceder, fui avisado que s no readlizaba la cirugia y que la
paciente ya estaba blogueada, iban allamar a gerente @ doctor Jestis
Alberto Quifiones, para comunicarle que yo no queria operar a la
paciente, probablemente s yo no o hubiera hecho, con la rabia que €
sefior me tiene, que hasta ahora no entiendo porqué, lo més probable
era gue me hubiera sancionado, sin embargo opté por vestirmey entré
al quirdfanoy procedi arealizar la histerectomia..”.

El Magistrado Instructor en INFORME DE CONCLUSIONES, sin
fecha presente ante @ Tribunal Seccional € siguiente Analisis del
Caso:

““

stamos ante un caso sui generis, antitesis de como debe funcionar
un hospital, una direccion cientifica y un servicio de gicecoobstetricia.
Es inconcebible que el doctor Antonio Ferndndez, con la nota
clinica que aparece en la historia transcrita anteriormente el dia 9
de noviembre de 2005, programe una cirugia de histerectomia, sin
anotar siquiera la fecha de la ultima menstruacion de la paciente,
dato infaltable de cualquier consulta ginecologica; ademdas no hay
anotaciones correspondientes del examen clinico, que al aparecer se
deduce no efectuo.

Igualmente no hay datos de ecografia reciente: a la que el médico
Fernandez hace referencia es del 21 de julio de 2005, como tampoco
un test de embarazo requisitos minimos para tomar la decision de
un procedimiento quirurgico como es la histerectomia, en una
paciente de 26 anios. El doctor Fernandez le explica a la paciente
el procedimiento que le va a practicar una histerectomia, pero de
acuerdo a una auxiliar de enfermeria la paciente ingresa para una
miomectomia mas un pomeroy, hay inconsecuencia de los hechos que
es imposible comprenderla.
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Para el magistrado instructor el doctor Ferndndez presumiblemente
obro con imprudencia y negligencia y esta actitud es el inicio de la
cadena de errores que se desprenden posteriormente.

Para colmo, el dia de la programacion del doctor Ferndandez no hubo
anestesia para la cirugia programada y al parecer de acuerdo a las
anotaciones del auxiliar de enfermeria, la licenciada enfermera, no
médica cancela la cirugia y ordena programar al doctor X como
cirujano de la cirugia que se cancelaba desconociendo y violando
todo lo relacionado con € acto médico. Para el magistrado instructor
es inentendible, que en los cargos de decisiones médicas, en este caso
la direccion cientifica del hospital no se encuentre un profesional de la
medicina en ella. Sin tratar de apocar las otras profesiones de la salud,
asi tengan los mas altos post grados administrativos, las decisiones de
tipo médico deben tomarlas los médicos y en este caso no delego la
licenciada enfermera en profesional de la medicina alguno, sino que
actuo ella, como ordenadora de un procedimiento que solo al médico
podia competir.

El dia 21 de noviembre de 2005, estando en consulta externa el
doctor X, se le informa que tiene una cirugia, que la paciente ya estd
anestesiada y se le conmina prdcticamente a realizar este cirugia.
Desafortunadamente y de mala gana el doctor X acepta realizar
esta procedimiento , cuando enfaticamente debia rechazarlo alse le
amenazara con sanciones y esta actitud es una imprudencia, porque
era ajeno y no tenia conocimiento de la patologia reciente de la
paciente,como tampoco era un caso de urgencia, como é mismo lo
reconoce. Pero aun asi, si acepta realizar el acto quirurgico, deberia
por lo menos haber realizado un examen ginecologico previo, asi la
paciente haya estado anestesiada y esta actitud es negligente. Pero al
realizar la cirugia tuvo que haberse dado cuenta y reconocer el utero
gravido, y debio tomar la decision de no continuar la cirugia, actitud
de impericia e imprudencia.

La gerencia del Hospital cita a un Comité de Auditoria Médica, al
que nos hemos referido inicialmente, para discutir el caso en donde el
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unico inculpado es el doctor X, sin tener en cuenta todo el entorno que
precipitaron estos hechos. Que dos especialistas en ginecobstetricia,
los doctores Ferndandez y X cometan las irregularidades anteriormente
descritas, indican que el servicio de esta especialidad no funciona en
el Hospital, porque no solo no existe organizacion del mismo, sino que
tampoco existen los protocolos y las conductas de los procedimientos
ginecobstétricos, que solo se los exigieron al doctor X , pero que en
ningun momento hicieron referencia al doctor Antonio Ferndndez.

Tampoco en este Comité se trato la actitud de la direccion cientifica de
la programacion de una cirugia a un médico que no era su paciente,
v que recientemente no la habia examinado, porque olimpicamente no
tuvieron en cuenta este echo.”

El 13 de agosto de 2007 € Tribunal de EticaMédicade Narifio resolvio
FORMULAR CARGOS a doctor X por posble violacion a los
articulos 2,10, 15y 35 delaLey 23 de 1981

El 28 de agosto de 2007 € doctor X es escuchado en “AUDIENCIA
PUBLICA de descargos’ por € Tribunal Seccional, en esta Audiencia
el Dr. X hace un recuento de laforma como é fue llamado a redlizar
un procedi miento quirdrgico a una paciente que se encontraba en salas
de cirugia, bgo efectos de una anestesia regional y vestida para €
acto operatorio, porque € cirujano que la habia programado no habia
concurrido a hospital, expresaque solamente fue* un operador exigido
por € director dd hospital cuando yo me encontraba en consulta
externay ami no me tocaba ese proceso quirurgico’.

Explicael doctor X porqué se sintio presionado arealizar deinmediato
la intervencion y dio pormenores de lo que considera persecucion
laboral, e temor aunasanciony laposible destitucion s nolarealizaba,
consider6 ademas que ya estando la paciente con anestesia regiona €
tiempo quirdrgico eralimitado y solo alcanzd arevisar laecografiacon
el informe de mioma subseroso, fue enfatico en rechazar la acusacion
del director del hospital de que € habia solicitado a patélogo cambiar
el diagndstico. Manifesté que a encontrar € Utero aumentado de
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tamario en la cirugia“en ese momento corroboramos con la ecografia
gue se trata de un miomd'.

El apoderado del doctor X, doctor Hernando Mosquera Alvarez
sostiene que € doctor X “actud en € presente caso de una manera
diligente acatando la orden que le impartia su inmediato superior” y lo
califica como una “insuperable coaccion”.

Solicitd en esta audiencia de descargos escuchar como testigos a
la paciente A, al doctor SANTIAGO GARCIA PALMA cirujano
ayudante, a doctor TIRSO POLO MEDINA anestesidlogo, a la
sefiora HERLINDA QUIROZ CASTILLO istrumentadora, a los
doctores JAVIER MOLINEROS ORTIZ, ROSALBA MOLINEROS
ORTIZ, NILA DEL CASTILLO, TARCILA NOGUERA vy alasefiora
JENNI ARIAS DE PINEDA, con el fin de verificar la persecucion y la
coaccion de que fue objeto € doctor X.

El Tribuna citd en varias oportunidades a las personas antes
mencionadas arendir testimonio en la ciudad de Pasto o en € Hospital
San Andrés de Tumaco y luego ordené un Comisorio a uno de los
Juzgados de Tumaco con el mismo fin.

La sefiora Maria Herlinda Quirds instrumentadora manifesté no
conocer las coacciones que tenia € doctor X, que s fue llamado a
salas cuando |a paciente ya se encontraba anestesiada 'y que en ningun
momento se dio cuenta gque la paciente estaba embarazada y esta
Situacion no estaba consignada en la historia.

Doctor Javier Molineros, médico pediatradel Hospital San Andrés de
Tumaco: declaré que era notoria la persecucion laboral del director
dd hospital contra varios funcionarios, persecucion acompafada de
ofensas verbales, escritas, publicas, privadas, en revistas académicas e
incluso por radio. Desconoce |os detalles que rodearon laintervencion
quirurgica motivo de este proceso.

LasefioraJenny Arias auxiliar defacturacion del hospital solo expresd
conocer que existian roces personales entre € director y € doctor X .
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El doctor Tirso Polo Medina anestesiélogo declaré que € Hospital le
programaba a cirujanos y ginecdlogos intervenciones en pacientes
gue ellos no conocian y habian sido vistos por otros profesionales,
esta circunstancia se present6 en € caso del doctor X, ese dia debia
intervenir alapaciente e doctor Fernandez pero no se presentoy “vino
el Doctor X , @ siempre hasido un excelente profesional muy entregado
asu profeson y fue € quien intervino ala paciente, cuyo diagndstico
era de miomatosis uterina, incluso no recuerdo S esta paciente tenia
paridad satisfecha y ella no deseaba tener mas familia, ela ya habia
estado en manos de otro ginecdlogo y ya le habian diagnosticado que
tenia unamasabien grande y por eso se le programé dicha cirugia, en
ningun momento & ginecdlogo X actud de malafe, tanto esasi que é
mismo, se llevan los pardmetros del hospital ordeno que se llevara esa
masa a patologid’. Mas adelante al ser interrogado sobre € proceso y
responsabilidad en la programacion de las cirugias declarG.” En ese
entonces programacion se la hacia directamente de consulta externa
a cirugia, se llevaba un libro a quiréfano donde anotaban lo que se
iba a operar y ese libro venia a la subdireccion cientifica para la
programacion, por eso dije anteriormente que los doctores operaban
pacientes que no habian sido valorados por elos que ni siquiera
conocian, actualmente cada médico hace su consulta externa, hace €
parte operatorio y esa hoja va a quiréfano para que vean quien va
arealizar la cirugia, antes no era algo organizado, actualmente hay
mucho mas control, Ilevo mas de 20 afios en € servicio de quiréfano y
debido aesto misdeclaracion es bien fundamentada, y vuelvo y reitero
gue en ningun momento hubo mal fe de querer ocasionarle un dafio a
la paciente”

Al preguntarle s € doctor X habia valorado preoperatoriamente la
paciente expresd que los cirujanos miraban la historia'y no recuerda
pero considera que € doctor X tuvo que haberla visto porque €
diagnoéstico era una miomatosis uterina y confirmé que si habia desde
mucho tiempo atrés una persecucion del director doctor Quifiones
contra e doctor X y otros funcionarios incluyéndolo adl.
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No se encuentran en € expediente otros testimonios ni siquiera de la
paciente.

El 4 de agosto de 2008 & Tribunal de Etica Médica de Narifio en sala
plena consideran que ese Tribunal perdi6 competencia para tomar
decision defondo en estecasoy lo remitié a Tribunal Nacional de Etica
Médica, este Tribunal con fecha 25 de noviembre de 2008 devolvi6
el expediente a Tribunal de origen a considerar que de acuerdo a
las normas le corresponde a Tribunal de Narifio “dejar sentado
que ademdas de la gravedad de la infraccion, la misma se encuentra
debidamente demostrada, al igual que la autoria y la responsabilidad
en grado de certeza y que en tales circunstancias estima que se debe
imponer una sancion superior a los seis (6) meses en el ejercicio de la
profesion médica,” (folio 236).

El 30 de enero de 2009 & Abogado Secretario del Tribunal de Etica
Meédica de Narifio devuelve a este Tribunal Nacional € Expediente
al considerar @ que no se tuvo en cuenta @ informe de conclusiones
del Magistrado Ponente Doctor FABIO DAV ID URBANO BUCHELL,
sefidla la pruebas a folios 215 a 224 como base de la determinacion
de remitir inicialmente € expediente a este tribunal, que hay relacion
causal entre laconductadel doctor X y laatencién alapaciente, queen
la sala del 4 de agosto de 2008, se manifiesta la certeza de la comision
de las faltas ético profesionales, que se expresd de la gravedad de los
hechos, Transcribe e Articulo 84 delaLey 23 de 1981 y consideraque
de acuerdo a Articulo 85 @ Tribunal Nacional solo puede devolver
el expediente a Tribunal de origen cuando que no hay lugar a la
aplicacion de la sancién.

El 24 de febrero de 2009 en Sala Plena e Tribunal Nacional de Etica
Meédica, consider6 que “debe precisarse que existe una comunicacion
entre el Tribunal Nacional y los Tribunales seccionales y que de manera
regular esta comunicacion se hace de Corporacion a Corporacion
v ello como consecuencia de las determinaciones colegiadas que se
hayan tomado por cada una de ellas.
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No existe, ni puede existir comunicacion entre e Tribunal Nacional
y los asesores Juridicos de los Tribunales Seccionales, ni entre esta
corporacion y magistrados individual mente considerados.

La Corporacion tomo unadecision por unanimidad € 25 de noviembre
de afio pasado en la que se determind que € proceso debia regresar
al Tribunal de Etica Médica de Narifio y alli se dieron las razones y
fundamentos de ésta providencia.

En este momento, el asesor juridico tomando una voceria que no
le corresponde, puesto que no es interlocutor valido frente a esta
Corporacion, pretende desconocer la decision anterior y cuestiona
sus argumentaciones, solicitando que se reconsidere la decision
anterior y se entre a conocer a _fondo este proceso.

Considera el asesor juridico del Tribunal Seccional que el Tribunal
Nacional de Etica Médica desconocié la existencia dentro del
expediente del informe de conclusiones presentado por el Dr. Fabio
David Urbano Bucheli, que se encuentra inserto a folio 140 y ss del
expediente.

Estima el asesor juridico que el disciplinado en este proceso se
encuentra perfectamente identificado y que se han reserniado las
pruebas que sirven de fundamento para ordenar la remision al
Tribunal Nacional.

Igualmente considera que existe certeza sobre la comision de las faltas
disciplinarias imputadas al disciplinado.

Que no existe dubitacion sobre la gravedad de los hechos que se le
imputan al investigado.”

Serecuerdan las consideracionesdelaprovidenciadd 25 de noviembre
de 2008 y se manifestd: “La Corporacion reitera que no existe dentro
del expediente el informe de conclusiones que sirvio de fundamento
al Tribunal de Narifio para ordenar la remision de este expediente al
Tribunal Nacional, porque el informe de conclusiones al que alude
el asesor juridico de ese Tribunal, fue el que sirvio de base para
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formular pliego de cargos contra el disciplinado que figura a folio 140
v ss del expediente. Esta Corporacion alude a la providencia del 4 de
agosto de 2008 que ordeno remitir el expediente al Tribunal Nacional,
decision esta respecto a la cual no aparece el respectivo informe de
conclusiones.

Para que un Tribunal Seccional pueda remitir por competencia un
proceso al Tribunal Nacional, debe realizar las consideraciones
necesarias sobre la la existencia de la infraccion, la demostracion de
la autoria y de la responsabilidad, de la misma manera se debe hacer
el analisis y valoracion de la gravedad de la sancion y si es del caso
concluir que se imponga una sancion superior a los seis meses.

Resolvio @ Tribunal Nacional de Etica Médica “ORDENAR que €
proceso adelantado contra el Dr. X Grueso, sea remitido nuevamente
a Tribunal de Etica Médica de Narifio para que se proceda de
conformidad con lo que aqui se ha dispuesto.”

El 13 de abril de 2009 & Tribunal de Etica Médica de Narifio en Sala
Plena concluyo que los cargos que le fueron formulados a Dr. X “no
han sido desmentidos...por tanto las conductas endilgadas fulgen como
ciertas y probadas. Por otra parte, se puso en riesgo la integridad de
la paciente desde € punto de vistafisico y por supuesto emocional, de
alli se deriva la gravedad de los hechos, la certeza de su ocurrencia
y la imputacion y demostracion directa en cuanto a su comisiéon se
refiere por parte del investigado doctor X, como indicativo de su plena
responsabilidad.” El Tribuna considerd gque la sancion a imponer al
doctor X esla suspensiéon por un termino superior alos seis meses 'y
procedi6 aremitir € expediente a Tribunal Nacional de EticaMédica
segln lo dispone laLey 23 de 1981

El Tribunal Nacional en Sala Plena del 12 de Mayo de 2009 dispuso
hacer entregadel respectivo expediente al doctor Miguel Otero Cadena,
por cuanto habia conocido del caso, como Magistrado ponente.
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CONS DERACIONES

EL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA tendra en cuenta
algunos conceptos, ya aprobados por la corporacion en distintos
procesos, iniciamente € Doctor Fernando Guzman M. en la
Providencia N° 42 de 2006 expuso:

“CULPA MEDICA

Cuando nos referimos al tema de la responsabilidad, es indispensable
hablar de la culpa como uno de los elementos constitutivos de ésta

La culpa es una forma de conducta irregular en la cual no media una
intencion de dariar, pero que viola preceptos de prudencia, pericia
y diligencia al efectuar una accion determinada, pudiendo con tal
descuido ocasionar un dafio a otro.

IMPRUDENCIA

La imprudencia consiste en un obrar sin aquel cuidado que segun la
experiencia corriente debe tenerse en la realizacion de ciertos actos;
es un comportamiento defectuoso resultante de una respuesta al
estimulo que la provoca sin que el sujeto haya realizado la suficiente
valoracion sobre la oportunidad o inoportunidad, conveniencia
o inconveniencia, de la reaccion y, desde luego, sin la suficiente
graduacion de la intensidad de su efecto. Asi vemos, que se trata de
una falla de la esfera intelectiva del sujeto, que lo lleva a desplegar
una conducta sin las precauciones debidas en el caso concreto.

En materia médica, podemos decir que la imprudencia consiste en
una accion temeraria que se realiza a pesar de haberse previsto el
resultado adverso que ocasiona el daiio en el enfermo, confiando en
que puede evitarse. Esto equivale a efectuar un acto médico sin las
debidas precauciones o a no implementar las medidas que puedan
evitar o atenuar un resultado no deseado y nocivo para e paciente.
Es la conducta opuesta a la que aconsejarian la experiencia y el buen
sentido de un especialista en determinado aspecto de la medicina.
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Volviendo al concepto de imprudencia, diremos entonces que, es la
falta de prevision de las consecuencias de una accion, o el hecho
de pensar evitarlas a pesar de haberlas previsto. Es, por lo tanto,
una forma de conducta ligera o descuidada, de la cual habia que
abstenerse. Es exceso de accion que coloca al paciente por fuera del
riesgo previsto, sea por inobservancia de reglamentos, precipitud,
falta de tiempo de dedicacion necesaria al paciente, procedimientos
temerarios, experimentacion ilegal, no aceptacion de las limitaciones
propias, etc. Es, como algunos lo han denominado, una especie de
“culpa consciente”

En el caso sub judice no se encuentran elementos que comprueben
actos imprudentes del médico acusado, mdxime teniendo en cuenta
que el mismo hospital que se ha comprometido a cubrir las necesidades
basicas de la atencion institucional de cada paciente, ni siquiera
propor cionaba elementos tan esenciales como | os suer os endovenosos,
que muchas veces deben ser comprados por el paciente o su familia en
droguerias anexas a los hospitales (Todo bajo la mirada complice de
esas mismas instituciones que no son capaces de proporcionar esos
elementos, sea por desgreiio administrativo, por limitacion financiera
debido a las condiciones de competencia en un mercado que ha
decidido golpear a los hospitales publicos en aras de respaldar a los
intermediarios privados que tienen desangrado a nuestro sistema de
salud, con el objeto de favorecer a esa especie de “buitres” en que se
han convertido los intermediarios financieros privados, para quienes
el negocio estriba en ganar dinero sin pagarles a las instituciones de
atencion publica, ni a los médicos ni a los mismos pacientes.

NEGLIGENCIA MEDICA.

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 atencion, estando en capacidad intelectual
y técnica de preverlo
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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 dafioso 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:

“ ... e médico tiene é 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 omision 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/§7).

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 produce un dario. Equivale a descuido u omision. Aqui entran gran
numero de posibilidades, entre las que se incluyen todos los registros
defectuosos en las historias clinicas.

En resumen, el acto médico negligente es una transgresion a normas
comunes 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 responsabilidad que les ha conferido la experiencia
y el estudio respectivos, y de quienes se esperarian una conducta
logica, mesurada y acorde con el deber de cuidado y la Lex Artis que
rigen el acto determinado que se analiza, se concluye que obro por
fuera de los parametros minimos de cuidado.

Tampoco se puede predicar en este caso la negligencia profesional
del acusado, pues atendio a la enferma dentro de sus horarios de
trabajo contratados con la institucion para tal efecto y con las severas
limitaciones que hoy asedian a las entidades de salud del orden
guber namental-
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IMPERICIA

Es la falta de conocimiento técnico y cientifico en un area profesional.
Es sinonimo de ignorancia, ineptitud, inexperiencia, ineficiencia y
torpeza. Consiste, pues, en la incapacidad técnica para el ejercicio
de la profesion médica y equivale a la ‘inobservation des regles
d’art’ de la doctrina francesa, parcialmente a la ‘malpractice’ de los
anglosajones y al ‘kunstfehler’ de los alemanes.

Se considera que hay impericia cuando faltan la capacidad, habilidad,
experiencia y conocimiento de quien emprende un tratamiento,
particularmente cuando quien lo efectiua no ha sido certificado por
alguna institucion reconocida legalmente.

Debe diferenciarse a nivel semantico la diferencia entre:

IGNORANTE: El que no conoce lo que deberia conocer en el campo
en el cual se desempefia.

NESCIENTE: Aquel que no conoce los conceptos sobre un campo que
no tiene por qué conocer

TIPOS DE IMPERICIA

POR FALTA DE COMPETENCIA EN UN CAMPO ESPECIFICO
DE LA PROFESION. Existe un socorrido argumento juridico que
utilizan aquellos médicos que deciden no profundizar en estudios de
especializacion y se dedican a una rama de la medicina especializada
por su cuenta y riesgo. Ese argumento es: “En este pais el titulo de
médico me autoriza a ejercer cualquier acto médico”.

Aunque en realidad hasta el momento no se hallen normatizadas sino
algunas especialidades por la Ley, es obvio que no es lo mismo un
procedimiento efectuado por quien se ha sometido a los filtros de la
especializacion o residencia, que el mismo acto practicado por quien
piensa que con su diploma de médico general es perito en todos los
campos de la medicina y la cirugia. Y cuando los jueces juzgan los
resultados de esta conducta francamente irresponsable, analizan a
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fondo los estudios de quien es responsable de esos actos médicos,
paraver s enrealidad se encuentra capacitado para llevarlos a cabo.

POR FALTA DE EXPERIENCIA. Aun en el mismo campo de las
especialidades, existen arreas que son cada vez mas complejas. Por
ejemplo, un médico graduado que posteriormente completa estudios de
especializacion en Cirugia General, muy seguramente no se encuentra
capacitado para ser un cirujano cardiovascular, por obvias razones.
Este campo, que cae dentro de la Cirugia general, requiere estudios
aun mas sofisticados y mas prolongados por su misma complejidad y
efectos derivados

POR FALTA DE HABILIDAD TECNICA. Algunos logran completar
su residencia o especializacion, pero existen determinadas dreas que
requieren una especial habilidad quirurgica que no todos poseen.
Afortunadamente la mayor parte de especialistas es consciente de sus
limitaciones y no incursionan en campos que no conocen muy bien y
que acarrearan problemas para el paciente y para su propia prdctica
profesional

POR FALTA DE EXPERIENCIA PERMANENTE. Es logico pensar
que un cirujano general que se dedica a intervenir la region del cuello
por espacio de varios anos, no deberia ocuparse de una reseccion
de colon, porque existen personas que se han dedicado a este ultimo
campo exclusivamente y lo hacen mejor que cualquiera de su misma
altura cientifica

POR MALOS RESULTADOS EN EL EJERCICIO DE LA
ESPECIALIDAD. Con todo y los titulos hay médicos que tienen
pésimos resultados en su practica diaria, motivo por el cual deberian
revisar sus propias aptitudes para escoger caminos dentro de la
profesion que les permitan tener éxito y asi brindar un mejor servicio
a sus enfermos

En este desafortunado caso no puede hablarse de impericia, maxime
teniendo en cuenta que el acusado es un cirujano graduado con todas
las de la ley en el campo de la especialidad operatoria.”
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AL analizar los hechos presentados por € Tribunal de Etica Médica
de Narifio sobre la actuacion del doctor X es absolutamente necesario
consderar & acto quirdrgico por é realizado y los antecedentes,
situaciones y hechos gque rodearon este acto.

En esenciad haber realizado una histerectomiaen un Gtero gravido sin
hacer distincion alguna con un ttero miomatoso o tumoral y confiarse
en la lectura de un informe de una ecografia sin tener en cuenta la
fecha de ella se califica como imprudente y pone en duda su pericia
al no ser por laexperiencia de 20 afios en la especialidad, los estudios
realizados y |os testimonios que aseveran o contrario.

S tenemos en cuenta la situacion laboral y la costumbre aparente
de trabgo en @ Hospital San Andrés de Tumaco para la fecha
de los acontecimientos, en donde una “direccion cientifica” con
desconocimiento de la relacion Médico-Paciente, no respetando la
garantia de los afiliados al sistema de salud consagrado en la Ley 100
de 1993 Articulo 159 numeral 4, cuando la paciente Iris Portocarrero,
ya habia dado su consentimiento a doctor Fernandez, por meros
problemas administrativos lo cambia por € doctor X para que la
operara sin € consentimiento de ninguno de los dos, como S nos
encontraramos en la edad media y la paciente fuese un objeto y €
doctor X un operador o cirujano barbero, situacion esta que debe ser
analizada por la Superintendencia de Salud.

Desafortunadamente como o expreso e Magistrado Instructor en su
Informe del Caso, & doctor X no rechazo realizar € procedimiento en
parte por los temores fundados de tipo laboral y actuado dentro del
equipo de ginecdlogos del hospital confio en la programacion realizada
y en lo consignado en la historia clinica sin entrar en mas andlisis ni
evaluaciones de la paciente.

Consideramos importante recordar los conceptos también sostenidos
por esta Corporacion en providencia No. 48-09, en relaciéon a los
conceptos de trabajo en equipo ya sea de tipo horizontal o bien vertical
y lo referente al “Principio de Confianza”.
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“....EQUIPO MEDICO
“Responsabilidad pena médica’

Rubén A. Chaia

12 ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2006
Capitulo 111

Trabgo en Equipo Pag. 135-147

Nociones Gener ales

Teniendo en cuenta € grado de especializacion alcanzado por la
ciencia médica y la complgjidad que cada tratamiento conlleva, a
producirse un resultado lesivo, a fin de evitar que la responsabilidad se
diluya entre quienes intervinieron € acto, o se les aplique atodos sin
distincion, resulta necesario determinar € ambito de competencia de
cada uno de los que trabgan en forma conjunta- 0 en equipo- sea por
complementacion, por colaboracion o subordinacion en determinadas
actividades, en especia laquirdrgica.

Para tal menester habremos de tener en cuenta que no es posible —
como bien dijimos a inicio — permitir que un galeno “multifuncional”
cumpla, por gemplo, en un parto, tareas de de anestesista, pediatra,
ginecdlogo, obstetra y enfermero. Hoy se habla en este ambito de
una division racional del trabgo, evitando la sobrecarga de tareas y
procurando una mayor concentracién de cada especialista en su area,
muchas veces dirigido por un jefe de equipo.

En este marco, se prevé tanto unadivision horizontal como vertical del
trabgjo, en donde cadauno delos sujetosintervinientestienen asignada,
convencional y previamente, una funcion especifica y acorde con su
preparacion técnico cientifica, en otras palabras, tienen delimitado su
propio &mbito de competenciay deben responder ante @ pacientey sus
propios comparieros de tarea por esa concreta funcion.

A partir de esa distribucién racional y funcional de tareas, se habla
entonces del “principio dedivisién del trabgjo”, que no esotra cosaque
el trabgjo mancomunado devariaspersonas- en este caso, profesionales,
auxiliares de lamedicina e incluso familiares del paciente o extrafios-
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para lograr un objetivo comuln, que seria conjurar la dolencia que
afecta a enfermo, brindandole una adecuada asi stencia médica.

Alli, cada uno delos médicos o auxiliares que contribuye a desarrollo
del trabgjo en comun tiene que cumplir con las normas generales de
tratamiento, pero, ademas, resulta necesariamente responsable por la
violacién objetiva de cuidado, dentro del @mbito de su competencia
funcional, técnicay laboral.

Sin embargo, ha de reconocerse que resulta sumamente dificultoso
determinar en concreto qué normas tenia a su cargo cada integrante
dd grupoy, en caso de que haya sido violada, determinar luego s €
producto de esainfraccion pude imputarse objetivamente al resultado
lesivo.

Para sortear ese obstaculo, la doctrina ha entendido que no deben
exigtir reglas generales en € marco de los deberes de cuidado de los
miembros del equipo médico, sino que € investigador, ha de atenerse
alascircunstanciasy caracteristicasde caso concreto, segunlaclasey
urgencia de la intervencién médica que se trate y, fundamental mente,
de lamodalidad de la division de trabgjo, que puede ser horizontal- se
da entre colegas, segun su formacidn, competencia, e independencia
de funciones, manteniéndose los galenos en un pie de igualdad-, o
vertical- es aquedla en la que existe una relacion jerérquica entre €l
personal médico interviniente, destacandose por lafacultad de mando
y direccién que gierce € profesional que acttia como jefe de equipo-.

En este ambito de trabgo en equipo resulta fundamental mangar la
nocion del “principio de confianza”, segin el cual al que participa
en el trafico, actuando adecuadamente, le cabe confiar en que el otro
participe se comportara también en forma correcta — expectativa de
comportamiento correcto -, en tanto no se le manifieste claramente
lo contrario 0 concurran en este sentido circunstancias especiales,
excluyendo en tanto su aplicacion cuando € propio sujeto actla de
formacontrariaal cuidado debido, poniendo en peligro con su conducta
alos demés.
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Por eso cabe afirmar que el médico que actua conforme al deber de
cuidado que a ¢l le es exigido, puede, en principio, confiar en que
sus colaboradores actuaran cuidadosamente en la gecucion de los
cometidos conferidos a ellos — siempre que no concurran motivos
especiales que le hagan pensar lo contrario — cuando se hallan
suficientemente preparados y adiestrados y son supervisados dentro
de un limite razonable, respondiendo, en ese caso y ante un supuesto
delito imprudente, cada miembro del equipo por las prestaciones
defectuosas que en € ambito de sus propias funciones desempefiare.

Sin embargo, no corresponde efectuar una aplicacion mecanica del
principio de confianza utilizado en la circulacion vehicular al campo
meédico, siendo menester, en cada caso, analizaren qué situacion se
aplican — division de trabgjo horizontal o vertical — la urgencia del
tratamiento, las condiciones preexistentes y las poshbilidades o
alternativas curativas.

Al jefe del equipo médico, en relacién con d funcionamiento del
trabgjo que dirige, es factible reprocharle una lesén a deber de
cuidado cuando haya hecho posible o facilitado la conducta erronea de
sus colaboradores, ya sea por falta de organizacion, por inobservancia
del cuidado debido en la asignacion de tareas, en las instrucciones u
ordenes impartidas, en € control exigido, e incluso en la eleccion del
agente, cuando, a sabiendas de su mala formacion técnicay contando
con laposibilidad de eegir otro, lo incluye dentro de su equipo.

S bien este ultimo tema — eleccion de colaboradores — es discutido,
ya que para algunos se asemeja a una sancion in eligendo propia del
Derecho civil, 1o que hace imposible su aplicacion en € derecho penal,
es puesta de relieve con la finalidad de evitar que los encargados de
los equipos médicos aumenten indebidamente los riesgos del paciente,
eligiendo como colaboradores a quienes, a ciencia cierta, saben que
carecen de preparacion, sobre todo a fin de “abaratar costos” mediante la
contratacion de inexpertos estudiantes de grado o de otros facultativos
gue no retinen las condiciones técnicas por falta de especializacion,
pero que sus aranceles son méas bgos que los normales; aumento del
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riesgo que, a provocar un resultado lesivo en la salud dd tratado,
permite imputar objetivamente ese resultado.

Division del trabajo en equipo

Tal como se expusiera supra, ladivision del trabago dentro del ambito
del equipo médico puede ser vertical u horizontal, cuestion que traera
aparegjados diferentes grados de obligaciones y de responsabilidades.

a. Division horizontal

Se habla de que existe una division horizontal del trabgjo cuando los
actores—meédicos— son situados en un plano de armonicaigualdad, en
el cual cada actor tiene un rol predeterminado que cumplir de manera
independiente, conforme a su competenciay en formacomplementada
con € resto.

S bien existen diferentes opiniones doctrinarias, para la mayoria, €l
caso mas comun de division de trabgjo horizontal es aquella acufiada
entred anestesistay d cirujano, relacion en laque existe laposibilidad
de delimitar la responsabilidad de cada uno de estos médicos sdlo
en funcidén al principio de las division de trabajo y de confianza,
suponiendo que cada uno habra de hacer su labor en forma correctay
sin perder la concentracion.

En este supuesto, el principio de confianza implica que el cirujano
puede actuar — conforme alas reglas de su especialidad — con absoluta
libertad y con la tranquilidad necesaria de que otro profesional —
anestesista — se esta ocupando de mantener al paciente dentro de los
parametros apropiados parala préactica.

De igual modo, el anestesista habra de confiar en la aptitud del cirujano
gue esta llevando addlante la intervencién quirdrgicay ambos han de
actuar en absoluta coordinacion y cada uno dentro del @mbito de su
competencia para arribar a un resultado exitoso.
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b. Divisién vertical

En esta forma de practica existe, por cierto, una verdadera division
basada en lajerarquia— relacién mando obediencia— mediante lacual,
guien tiene asu cargo a paciente delegay coordina con sus auxiliares
determinadas funciones de acuerdo con sus respectivas competencias,
debiendo ejercer sobre ellos el control necesario para verificar que se
cumplaconlo ordenado y serealicen lastareas conforme alaurgencia
y necesidades del caso, teniendo en cuenta las pautas de atencién
preestablecidas.

Ese control es necesario para evitar riesgos no permitidos o dafios en
lasalud del pacientey, ademas, resulta Util para el propio médico jefe,
ya que le permitird seguir adecuadamente la evolucién del paciente y
el trabajo técnico cientifico realizado sobre el mismo.

Sinembargo, aln mediando esadel egacién coordinaday controladapor
el jefedd equipo médico, permaneceintactalaposibilidad deresponder
cada cual por € dafio causado a paciente por incumplimiento de los
deberes especificamente atribuidos a cualquier miembro del equipo,
concretandose aqui también la aplicacion del principio de confianza en
la division de trabgjo, como marco para establecer la competencia de
cada agente dentro del ambito quirurgico.”

Sobre estos interesantes temas hacemos mencién del respectivo tema
tratado por Roberto Vazquez Ferreyraen su Libro “Dafiosy perjuicios
en € gercicio delamedicind’

23 Edicion agosto de 2002

Editorial Hammurabi SRL

Buenos Aires

“En los Estados Unidos, durante largo tiempo, € cirujano dentro de
la sala de operaciones fue visto como € capitdn of the ship —capitan
del barco -.La Corte de Pennsylvania se convirtio en la primera en
emplear la metafora “capitan del barco” para describir € derecho que
tiene un cirujano de controlar a personal de asistencia del hospital.
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Ese poder del que gozaba € cirujano lo hacia también responsable por
los hechos ilicitos cometidos en |a sala de operaciones.

En numerosos casos los tribunales extendieron los efectos de esta
doctrina, considerando incluso a un cirujano responsable por la
negligencia de los empleados del hospital no ocurrida ni siquiera en
Su presencia.

Estadoctrina, que responsabilizaba los cirujanos en forma sumamente
severa por todas las negligencias cometidas por sus auxiliares, se
desarroll6 sobretodo acausadelainmunidad caritativao gubernamental
de ciertos hospitales publicos, ya que estos centros médicos benéficos
generalmente estaban exentos de toda responsabilidad civil. Los
Unicos responsables podian llegar a ser los empleados ddl hospital
generalmente insolventes. Por eso los tribunales giraron hacia los
ciryjanos, quienes a menudo tenian suficiente solvencia como para
hacer frente a unaindemnizacion.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, esa inmunidad con que
contaban ciertos hospitales desaparecio, con lo cua € sustento de la
teoria de “capitan del barco” se esfumo, abriéndose paso a otras tesis
mas benevolentes para con jefes de equipo.

Ladoctrina de ‘capitan de barco” en algunos casos también habia sido
justificada, a la luz de las expectativas del paciente de que el cirujano
por é escogido lo protegieradelanegligenciadel personal deasistencia
en lasala de operaciones. Esto hoy en diatambién resulta cuestionable
porque € paciente va ahora a hospital buscando atenciéon, muchas
veces Sin tener en cuenta a un medico en particular.

Enlaactualidadlatesisméasutilizadaeslaconocidacomo the borrowed
servant doctrinelo que significa algo asi como doctrina del servidor
prestado. Para esta teoria “cuando un empleador especial, como un
médico, toma prestado un empleado de un empleador general, como
en € caso de un hospital, € empleador especial —en € caso, e médico-
sera responsable por las acciones negligentes del empleado prestado”.
Pero para que esta tesis pueda ser aplicada a médico debe, por lo
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menos, tener € derecho tanto de controlar |os pormenoresfisicos como
el modo en que desempefian los empleados. Por eso los tribunales
aplican ahora esta doctrina cuando € meédico no solo estuvo presente
fisicamente en e momento en e que & empleado del hospital cometid
el acto negligente, sino también cuando tuvo una genuina oportunidad
paraprevenir dicho acto. En los Ultimos tiempos se concibe a hospital
como un amplio proveedor de cuidados de la salud, responsable de
suministrar y regular una variedad de servicios a paciente. No solo
proveyendo, sino también regulando estos servicios, € hospital
moderno ha tomado un grado de control significante aun dentro de la
sala de operaciones. Frente a esta Situacion, en e quiréfano se hadado
unadivisién de responsabilidad de tal modo que € cirujano jefe yano
puede ser caracterizado como antes “capitan del barco”, sino que selo
cataloga mas bien como capitan del equipo. Ahorabien, cada miembro
de este equipo interdependiente tiene funciones profesionales propias
y separadas con respecto a paciente. Bgo tales circunstancias, €
cirujano no tiene la oportunidad de controlar cada accion del personal,
y muchas veces ni tiene & conocimiento necesario para controlar las
acciones de estos auxiliares especialistas en sus cometidos. De ahi que
ahora la responsabilidad se carga sobre los hospitales que, en definitiva,
son quienes deben hacer frente alas indemnizaciones.

Se piensa hoy en dia que s hien € cirujano no tiene & tiempo ni
el conocimiento para controlar todas y cada una de las acciones
del persona especializado, € hospital S es capaz de contratarlos e
instruirlos cuidadosamente.

Frente a este panorama, se juzga responsable a cirujano por la
culpa de un empleado solamente cuando € cirujano ha tenido una
genuina oportunidad de control sobre las tareas de agud. Caso
contrario, laresponsabilidad recae sdlo sobre & empleado negligente e
indirectamente sobre € centro hospitalario.

Estacrecienteespecializacion, s bientraealgunosinconvenientescomo
hemos visto—sobretodo al tratar de determinar laresponsabilidad por
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mala praxis--, por otro lado incide favorablemente en € tratamiento
del paciente. Es que la misma permite un conocimiento mas profundo
de los diversos problemas y soluciones que se pueden presentar, y
ademas, posihilita que € médico aumente su concentracién en las
tareas que le son especificas confiando en la habilidad de los asistentes
gue cumplen funciones i ndependientes.

Estaespecializacionimponecomo necesidad unacrecientecol aboracion
entre diversos especialistas y estamentos de las ciencias de la salud,
lo que a su vez trae apargjado un necesario reparto de competencias
0, dicho de otro modo, delimitacion, diferenciacion y coordinacion
de los deberes y competencias de cada uno de los miembros de un
equipo esimprescindible parallegar a establecer laresponsabilidad de
cadauno de ellosy laddl jefe de grupo. Ello para evitar una criticable
exasperacion de los deberes del cirujano, como los riesgos de una
responsabilidad imprecisa o difusa.

Desde @ campo del Derecho pena se han elaborado diversos criterios
que tienen como fin delimitar responsabilidades, y si bien dichos
criterios no son tradadables a la responsabilidad civil, s pueden
orientar las soluciones en aras de respetar estanuevaformade gercicio
de la medicina que, que en definitiva, se ha establecido en beneficio de
los pacientes.

Asl, entre otras soluciones se ha recurrido alos criterios de “divison
de trabajo” y al “principio de confianza”.

c. El principio dedivisién detrabajo

Este principio es derivado de la creciente especializaciéon de la que
hemos venido hablando, y su auténtico justificativo reside en permitir
al médico dedicarse con la concentracion necesaria a los cometidos
especificos para los que esta cualificado, y en garantizar, con una
distribucion razonable de tareas entre cada uno de los miembros del
equipo médico, la eficaz proteccion y la adecuada asistencia médica al
paciente.
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Responde a la nueva realidad en la cual cada miembro del equipo
médico esta preparado para el cumplimiento de una funcién especifica
paralacua serequieren, asu vez, conoci mientos especiales sobre los
que muchos miembros no estan suficientemente capacitados, incluido
€l propio cirujano jefe.

Este principio de division de trabgo hace imprescindible analizar
cudes son las funciones que desempefia cada uno de los integrantes
y apartir de alli establecer cuales son los deberes de cuidado de cada
uno delos miembros del grupo. En esta tarea no cabe establecer reglas
generales, Sino que hay que analizar cada caso en concreto. Asi debe
tenerse muy en cuentalaclasey urgenciadelaintervencion quirurgica,
la modalidad de la divisén dd trabgjo, € estado de formacion y la
fiabilidad de los colegas y colaboradores. A su vez, en este analisis
debe tenerse muy en cuenta, y por encima de todo, la eficaz proteccion
ded paciente, pues a€elo apuntaladivison del trabgo.

A efectos de establecer con precision las responsabilidades que le
caben acadamiembro del equipo, esde sumaimportancialanormativa
sanitaria que establece las competencias y tareas dd citado personal.

d. El principio de confianza

Al igual que d principio de divison de trabgo, € principio de
confianza también ha sido utilizado frecuentemente — y sobre todo en
materia penal — como criterio limitador de la responsabilidad de los
miembros del equipo quirurgico.

Esta teoria significa que el cirujano, en principio, puede confiar en
gue sus colaboradores se comportaran de manera diligente, 1o que
permite al cirujano desentenderse de ciertas cuestiones que pueden ser
asumidas por otros miembros del equipo, evitando asi |a sobrecarga
del primero.

Este principio tiene una limitacion y es que no puede ser invocado
cuando € cirujano conoce 0 debié conocer la escasa preparacion de
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sus asistentes. Es decir que la operatividad del principio de confianza
gueda excluida cuando en & caso concreto se percibe un fallo grave
de otro colega, o existen dudas sobre su cualificacion o fiabilidad que
justifiquen precisamente la pérdida de esa confianza.”

Con respecto al principio de confianza antes mencionado acotamos las
siguientes Sentencias de la Corte Suprema de Justicia:

Corte Suprema de Justicia sentencia del 8 de noviembre de 2007
Radicacion 27388 Magistrado Ponente Dr. Julio Enrique Socha
Salamanca.

HOMICIDIO CULPOSO POR NEGLIGENCIA MEDICA

“4.3. En aras de establecer cudndo se concreta la creacion de un
riesgo no permitido y cuando no, la teoria de la imputacion objetiva
ha integrado varios criterios limitantes o correctivos que llenan a esa
expresion de contenido y que de ninguna manera han sido ignorados
por lasala(22). Veamos algunos de ellos:

4.3.2. Tampoco se concreta el riesgo no permitido cuando & marco de
una cooperacion con division de trabgo en € gercicio de cuaquier
actividad especializada o profesion e procesado observa los deberes
gue le eran exigibles y es otra persona perteneciente al grupo la que
no respeta las normas o las reglas del arte (lex artis) pertinentes. Lo
anterior, en virtud de [lamado principio de confianza, segun € cual
“e hombre normal espera que los demés actlen de acuerdo a los
mandatos legales, dentro de su competencid’(24).

“Lajurisprudenciadela SalaPenal dela Corte Supremade Justicia, en
vigencia de estatuto penal de 1980, ya habia advertido esta exigencia
normativa. Por ggemplo, en Auto del 16 de septiembre de 1997, radicado
12655, M. P. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego, la Corte sefia 6:

“Laviolacion a deber de cuidado objetivo se evallia sempre dentro
de un ambito situacional determinado, es decir, por medio de unjuicio
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de la conducta humana en € contexto de la relacion en la cua se
desempefio € actor, y no en & aidamiento de lafealdad de lo que éste
hizo o0 degjo de hacer ... en orden a examinar la violacion del deber de
cuidado objetivo, rige la regla de confianza, elaboracion doctrinaria
gue parte del hecho de laintersubjetividad permanente del ser humano,
razon por lacual, quien participade unaactividad riesgosa, complejao
delicada, en la medida que actua diligente y cuidadosamente tiene

9999

derecho a confiar en que los demads participantes haran lo propio”.

Dentro de las disposiciones existentes |la Secretaria Distrital de Salud
de BogotaD. C. paralahabilitacion de las I nstituciones Prestadoras de
Salud ( IPS) define el personal de salud con que debe contar una sala
de cirugia o Quirdfano a saber:

Coordinador de Salas de Cirugia

I nstrumentador quirurgico.

Enfermeras circulantes de sala

Camillero

Secretarias

Personal de lavado de instrumental

Personal del area estéril

Personal encargado de las necesidades del quiréfano (Recolectores
de ropa, lavanderia, almacenista, servicios generales, mensgjero,
manteni miento, etc.)

La |PS debe establecer las funciones y responsabilidades de cada uno
de los miembros de este personal.

La Ley 784 de 2002 diciembre 23 reformé la Ley 6 del 14 de enero
de 1982 por la cual se reglamentaba la profesion de instrumentacion
Técnico Quirurgica.

El Articulo 2° de la Ley 784 establece: “Definicion. Para los fines de la
presente ley, € gercicio de lainstrumentacion Quirurgica Profesional
requiere titulo de idoneidad universitaria, basada en una formacion
cientifica, técnica y humanistica, docente e investigativa y cuya funcion
es la planeacién, organizacién, direccidn, €ecucion, supervison
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y evolucion de las actividades que competen a Instrumentador
Quirudrgico Profesional, como parte integral del equipo de salud. (El
subrayado no lo es en € texto).

Paragrafo. El Instrumentador Quirurgico Profesional, tendra a su
cargo entre otras actividades, la coordinacion de las salas de cirugia.
El mangjo de centrales de esterilizacion y de cirugiay de equipos de
altatecnologia, tales como méaquinas de perfusion, laser y endoscopias
de todas las entidades de salud.

Lareciente Ley 1164 de 2007 sobre Talento Humano en Salud en sus
disposiciones generales expresa que: “ Por Talento Humano en Salud se
entiende todo € persona que interviene en la promocién, educacion,
informacién de la salud, prevencidn, diagnéstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion de la enfermedad de todos los habitantes
dd territorio nacional dentro de la estructura organizaciona de la
prestacion de los servicios de salud.

Calidad............. Se reconocen en la calidad dos componentes
interrelacionados. € gercicio idoneo de competencias propias de cada
profesién u ocupacién en salud y la satisfaccion y mejoramiento de la
salud de los usuarios de los servicios. ............

Articulo 3° De las caracteristicas inherentes al accionar del Talento
Humano en Saud............ 2Las competencias propias de las
profesiones y ocupaciones segun los titulos o certificados respectivos,
obtenidos legalmente deben ser respetados por los prestadores y
aseguradores de servicios de salud, incluyendo la individualidad de
los procesos de atencion....”

El doctor X al practicar una histerectomia a la paciente A, fue
imprudente al no valorar quirdrgicamente € Utero, aln con € dato
de la ecografia, y darse cuenta que no estaba con miomatosis y al
menos contemplar la posibilidad de que era un Gtero gravido que
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presenta normalmente caracteristicas propias de ese estado no solo
por su tamafno, sSino por su formay consistencia. Se considera que
en su actuar existen algunos atenuantes s se entiende que actuo bago
presion, bajo temor de tipo laboral y en un mal entendido principio de
confianza, acept6 en la programacion y diagnostico de su colega y en
un resultado de una ecografia que no correspondia a estado real de
la paciente, que de paso Ilama la atencion que con la experiencia que
tenia de cinco embarazos (tres partos y dos abortos), no se hubiera
percatado que estaba de nuevo embarazaday |o hubiera advertido.

El Tribunal Nacional de Etica Médica considera que e doctor
X, violo la Ley 23 de 1981 en lo relacionado en € Articulo 15: El
médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirurgicos
que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o
siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuera posible, y le
explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias
anticipadamente.

Conc. D. 3380/81, Art. 9 “Se entiende por riesgos injustificados
aquellos a los cuales sea sometido el paciente y que no correspondan
a las condiciones clinico-patologicas del mismo”.

Basten las anteriores consideraciones paraque € Tribunal Nacional de
Etica Médica en uso de las atribuciones que le confiere la Ley

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO: Sancionar a doctor X con suspension
en e gercicio de la profeson médica por € término de seis (6)
meses y un (1) dia. ARTICULO SEGUNDO: Compulsar copia a
la Superintendencia Nacional de Salud, para lo de su competencia.
ARTICUL O TERCERO: Comuniquese & contenido de esta decision
al Ministerio de la Proteccion Social, alos Tribunales Seccionales de
Etica Médica y a la Federacion Médica Colombiana para que sea fijado
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en lugares visibles de conformidad con lo establecido en € articulo 53
del Decreto 3380 de 1981. ARTICUL O CUARTO. - Contralapresente
resolucién proceden los recursos de reposicion para ante € Tribunal
Nacional de Etica Médica, y € subsidiario de apeacion para ante
Ministerio de Proteccion Social, dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes a la notificacién de la presente providencia. ARTICULO
QUINTO: Unavez en firme esta providencia enviar el expediente al
Tribuna de origen, para lo de su competencia. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presdentee MIGUEL OTERO
CADENA, Magistrado Ponente;, FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado, EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado;, EDGAR
SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.



ABORTO CRIMINAL Y HOMICIDIO CULPOSO
POR MUERTE DE LA MADRE.

Bogota, septiembre 7 del afio 2004

SALA PLENA SESION No.798 DEL SIETE (7) DE
SEPTIEMBRE DEL ANO 2004

Ref: Proceso No. 317 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Cauca
Denunciante: Dra. B
Denunciado: Dr. X

Magistrado Ponente: Doctor DIEGO ANDRES ROSSEL LI COCK
Providencia No. 50-04

El proceso se inicia con la queja presentada por Dra. B, Directora
del Hospital de Nivel | de El Bordo (Cauca) @ 18 de julio de 2000
en contra del Dr. X por “existir indicios que permiten presumir que
el citado profesional hubiese practicado en su residencia un aborto a
la menor A, quien falleciera posteriormente cuando era remitida a la
ciudad de Popayan”.

En Sala Plena No. 26 dd mismo mes y afio € Tribuna de Etica
Médica del Cauca designd como Magistrado Instructor a Dr. IVAN
JARAMILLO ARIAS.

Luego de la respectiva investigacion preliminar, € Tribunal de Etica
Meédica del Cauca decide dictar pliego de cargos contra € Dr. X por
faltas contralos articulos 14, 15y 54 de laLey 23 de 198L

En SalaPlenadd 21 de julio de 2004 & Tribunal de Etica Médica del
Cauca resolvio que la sancion requerida para este caso era superior a
los sei's meses de suspension en € gercicio de la profesion, por lo que
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decidio remitir € expediente a Tribunal Nacional de Etica Médica.

El expediente arriba al Tribunal Nacional de Etica Médica € 9 de
agosto de 2004 y en la sesion del 10 de agosto es asignado mediante
sorteo al Doctor DIEGO ANDRES ROSSEL LI COCK.

HECHOS:

En la declaracion rendida por la sefiora F (madre de A) ante la
Procuraduria Regional del Cauca€ dia 5 de octubre de 2000 describe
los hechos de la siguiente manera:

Yo no sabiague mi hija estaba en embarazo, €llatenia quince afos,
estaba estudiando en € Colegio Confacauca en esta ciudad [...]
ellasalio de lacasa[...] me dijo me voy a presentar € examen al
Estrecho, esaeralamentiraque ellamedijo parapoder salir [...] la
salio entre las cinco y mediay seis del dia doce dejulio [...] como
alas diez de la noche recibimos una llamada [...] diciéndome que
mi hija estaba hospitalizada [...] cuando llegué al hospital [...] mi
hija estaba bafiada en sangre, debgjo de la camillala sabana estaba
llena de sangre y € médico estaba atendiendo otros pacientes, é
no le estaba prestando atencion médica, € médico se [lama X, no
le sé e nombre, entonces cuando entré le pregunté que le paso, dla
se puso a llorar no me dijo nada, luego me dijo mami yo quiero
gue nadie se dé cuenta, entonces yo llamé al médico y le dije mi
hija esta muy mal, se esta desangrando, € se par6 de la consulta
gue estaba atendiendo y se fue arevisarlay la examinG y le hizo
un examen vaginal. Ellale dijo que por favor ladurmieraporque le
estaba doliendo, é era muy brusco, cuando la estaba examinando
le pregunté al doctor que por qué de la hemorragia, @ me decia
gue no sabia € porgué de la hemorragia, que s sufria de alguna
enfermedad, yo le dije que cuando hacia calor a ella se le venia la
sangre por la nariz, entonces @ me dijo debe ser por eso, yo le dije
lo de una hemorragia nasal no da paraunahemorragiavagina. [...]
El médico me hizo conseguir una droga, € le coloco la droga no
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recuerdo € nombre y dla se fue durmiendo, cuando ella se estaba
durmiendo deliraba[...] mi hija roncaba, pero ella nunca roncaba,
yo creo que era una convulsion, porque empezd a echar flema
por la boca. [...] Entonces e meédico me dijo que le comprara 5
inyecciones [de vitamina K], se la coloco en la pierna derecha. [.. ]
Esperamos un poco pero ella seguia mala, @ médico le examinaba
el corazony € enfermero € pulso o presion, € primero deciayo lo
tengo y € enfermero yo no lasiento, e enfermero dijo[...] esmejor
gue la mande para Popayan porque esta muchacha se nos muere aca
[...] laremiti6 para Popayan porque estaba muy grave, yo mefui en
la ambulancia con €lla, pero entrando a Rosas ella se agravo y la
auxiliar le dijo a de la ambulancia que entraran al puesto de salud
porgue la nifa se estaba quedando, la doctora no se encontraba,
después de diez o quince minutos Ilegd pero cuando llegd ya llegd
adar d dictamen de que dla estaba muerta.

SegunloconsignadoenlahistoriaclinicadeA, ene Hospital deEl Bordo,
entre las 7 p.m. cuando ingreso con diagndstico de aborto incompleto,
y las 11 p.m. cuando fue remitida a Popayan, se le administraron 3500
cc de SSN; 1000 cc de dextrosa en solucion salina; Syntocinon 4 amp
en 500 cc, meperidina’z ampalla; diazepam %2 ampolla, ketamina 1 cc
IV, Methergin 2 amp 1V, vitaminaK 10 mg IM.

El protocolo de necropsia 045-00 del Instituto Nacional de Medicina
Legal Seccional Cauca, Unidad de El Bordo, dice en sus conclusiones.

DIAGNOSTICOS MACROSCOPICOS ANATOMOPATOLOGICOS

1- Shock hipovolémico evidenciado por:
a. Hemoperitoneo mas o menos 3.500 cc
b. Palidez intensa generalizada
2. Perforacion uterina derecha
3. Aborto incompleto de méas 0 menos 14 semanas y 24 dias por
atura uterina evidenciado por:
a. Restos embrionarios (cartilago 6seo) y placentarios
b. Cuerpo amarillo en ovario derecho
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En su declaracion ante laFiscalia 002 Delegada, € 14 dejulio de 2000,
el Dr. X afirma que el dia de los hechos ¢l estaba en su casa de El
Bordo, preparandose para recibir € turno que iniciaba a las 7 p.m.,
cuando:

[...] yo estaba en la Ultima etapa de la comida cuando golpearon
y FIDELINA [su comparfierg salié a mirar quién era'y me dijo
que habia un par de jovenes que no sabia quiénes eran y que me
necesitaban. Yo pues terminé mi comiday un poquitico algo de las
sietesali amirar aver quiéneserany unadeelasno séel nombre, era
unamuijer joven adolescente, blanca de pelito como café pero estaba
muy paiday me dijo que me necesitaba que estaba muy enferma
y efectivamente se le veia acciones de algo agudo una enfermedad
agudayo ledije queyameibaparael Hospital quefueraallaqueyo
laatendia en e Hospital pero me dijo que no que era que ellavenia
con un sangrado vaginal muy intenso y que tenia mucho miedo que
se fueran a enterar de lo que le pasaba yo le ingisti en que debia
verla en e Hospital por cuanto yo no tenia ningiin medio alli para
evitar la hemorragia, me dijo que no iba al Hospital, me comento
lo que pasaba es que estaba entre comillas detenida...] que habia
concurrido a donde una persona y que le habia manipulado y que
le habia aplicado una inyeccion y unas tabletas y entonces yo le
ingsti que con mayor eso debia ser mangjado en € Hospital, su
argumento era gque le temia muchismo a la madre de dla|...] yo
no podia echarla para la cale ¢cierto? [...] le dije siéntese en €
sillon doble o sofa que hay para mirar la magnitud del sangrado,
ahi le hice masgjes, lo que se hace después de un parto para que la
matriz se contraiga, efectivamente megiord y yo pensé que con esa
maniobra y con la condicion de gque ella siguiera haciéndose ese
masaje la situacion se le solucionaria definitivamente por lo que le
dije que debido a que yo tenia mucho trabgo en e Hospital siguiera
haciéndose masgjes, e indiqué cdmo hacerlo y que s se presentara
alguna situacion por favor fuera al Hospital. [dos horas més tarde]
supe que esta nifia estaba mal porque FIDELINA me informé que
habia seguido mal que estaba sangrando pues yo no habiaido antes
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porgue estaba seguro de que con € masgje habia cedido € cuadro,
fui averlay efectivamentelavi muy péliday ledije que en contrade
ellamelallevariaparae Hospital. [...] € paso siguiente era raspar
lamatriz procedimiento que requiere unaespecie (Sc) y que se hace
cuando los signos vitales estan controlados mas en ese momento
llegb la mam4, no sé horas, le informé que le iba a hacerle (sic) un
raspado alamatriz y con su presenciaahi yale hicey efectivamente
el sangrado cedio.

las declaraciones de LUZ MAY ERLI GARCIA ROMERO, amiga

y compafiera de colegio de A, ella manifiesta que el dia de los hechos:

En
Dr

[A] me dijo que primero la acompafara a donde € médico, no
me dijo qué médico, ni a qué iba, entonces cuando ya llegamos
vi que era donde & Doctor X, cuando ya llegamos [...] me dijo
gue me sentara en € mueble [..]] y dla entrdé con € médico [...]
PREGUNTADO: Digale a este despacho s usted observo que la
menor A se encontrara enferma ese dia. CONTESTO: Yo la vi
normalmente, no la vi enferma, no se queo ni nada. Ella iba un
poco aburrida. [...] nosotros Ilegamos como a las seis pasaditas y
como a las sete salio d y me dijo que la esperara media hora, é
salidy seentré parad interior delacasay despuéscogioy salidy se
fue[...] cuando yaiban aser lasocho yo llaméaA y le dije que me
iba y me dijo que la esperara[...] también estaba sentada la mujer
del médico cuando vi que a A le estaba saliendo sangre y le mostré
y dlase preocup6 today me dijeron que fueraallamar al médicoy
fui allamar a médico y cuando lo fui allamar al hospital € salioy
yo le dije que fuera ala casa un momentito [...] y é a ratico llegd
[...] después salio otravez y ya habian limpiado la sangrey al rato
siguid sangrando y volvid € médico y cuando la vio asi dijo que
tenia que llevarla al Hospital y yo le dije a ahoratu maméaqué vaa
decir y medijo que fueray lallamara.

el Informe de Conclusiones que presenta e Magistrado I nstructor

. IVAN JARAMILLO ARIAS dice.
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Cuando regresaron a El Bordo eran las 2:35 de la madrugada. [F,
madre de la muchacha] dejo el cadaver de su hija en el anfiteatro y se
dirigio alaresdenciade MAY ERLY GARCIA en compariiade su
esposo, su hermano y su hijo. Le pidio que le dijeraen realidad qué
habia pasado con su hija que habia salido con dla supuestamente
a presentar un examen de mateméticas y que ella debia saber qué
habian hecho[...] y queledijeras le habian practicado un abortoy
quién se lo habia hecho. MAY ERLY GARCIA al principio se nego
pero después le dijo que no queria meterse en problemas, quedlale
decia pero que no lafueraainvolucrar, que la persona que le habia
hecho € aborto erad doctor X.

Y en d Andlisis de este mismo documento dice:

Existen multiples evidencias circunstanciales que permiten
sospechar qued médico X practicoensuresidenciaun procedi miento
ginecologico para interrumpir € embarazo de la menor A quien
falleciera poco después.

L asdeclaracionesdelamadre Fy delaamigaMAY ERLY GARCIA
son contundentes en afirmar que la paciente se encontraba en
perfecto estado de salud a salir de su casay aun a entrar a la
residencia del médico implicado.

[..]

A pesar del grave estado de salud de la menor, € doctor X no
informa a la madre de la paciente sobre € diagnéstico real que é
conocia puesto que asi lo consigno en la historia clinicay en la
remision, dando la impresién de querer ocultar algo, puesto que
este no es proceder normal de un médico en estas condiciones. El
implicado no solo no informa a la madre sobre € diagndstico sino
gue la trata de confundir y le niega que la paciente haya estado
embarazada.
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En ladiligencia de descargos rendida ante e Tribunal de EticaMédica
del Cauca el 4 de septiembre de 2003 el doctor X afirma:

El ponente afirma que yo no fui preciso en informarle a la madre de
laoccisasobre suembarazo, pero s lajoven hizotodoloquehizosin
guedlaseenterara, eraporque no estabadispuestaaquelo supieray
personal mente me dijo “s mi mamalo sabe me mata’, me pidié que
nadie se enterara que €lla estaba en embarazo y yo cumpli con su
deseo. También quiero recordarles que parallevar a cabo cualquier
procedi miento ginecobstétrico se necesita por |o menos unacamilla
ginecologica y € instrumental que anteriormente mencionamos,
COSas que yo no poseo y que en e acto y que en e allanamiento no
fue encontrado, un procedimiento de estas caracteristicas no puede
hacerse en un sillén, en unasillao en d piso.

La intervencion primero del Dr. X y luego de su abogado defensor
ALVARO CALVACHE ROJAS se centran sobre laamplia experiencia
ded médico en diferentes procedimiento ginecobstétricos y, por
consiguiente, lo poco probable que es el hecho de que perforarae Gtero
y no reconocierainmediatamente € percance paraasi solucionarlo asu
debido tiempo.

[...] setratade establecer fundamental mente esque s las maniobras
abortivas fueron hechas por una comadrona inexpertay barbara o
por e contrario son € resultado de unos procedimientos 16gicos
normales, que sin unas pautas que da la ginecologia moderna.
En otras palabras si el médico X conoce con suficiencia, tiene la
experiencia, 1o ha venido haciendo en € hospital de El Bordo, con
ocasion de abortos terapeuticos y otras complicaciones normales
en las ramas de la medicina, no puede ser la misma persona que
manipul6 a la menor A y que finalmente le ocasiond la muerte amén
del aborto.
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CONSIDERACIONESDE LA SALA

Veamos los articulos 14, 15y 54 de la Ley 23, infringidos por

ARTICULO 14. — El médico no intervendra quirdrgicamente
a menores de edad, a personas en estado de inconsciencia o
mental mente incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres,
tutores o allegados, a menos que la urgencia dd caso exija una
intervencién inmediata.

ARTICULO 15. — El médico no expondré a su paciente a riesgos
injustificados. Pedird su consentimiento para aplicar los tratamientos
médicos y quirargicos que considere indispensables y que pueden
afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que €lo no
fuere posible, y le explicardal paciente 0 a susresponsables detales
consecuencias anticipadamente.

Conc. D. 3380/81 Art.9°. —’Se entiende por riesgos injustificados
aquellos a los cuales sea sometido € paciente y no correspondan a
las condiciones clinico-patol égicas de mismo”.

ARTICULO 54. - El médico se atendré a las disposiciones legales
vigentesen € paisy alasrecomendaciones delaAsociacion Médica
Mundial, con relacion alos siguientes temas.

[...]
6. Aborto.

Con las evidencias recogidas y con € analisis hecho por @ Tribunal
Seccional de Etica Médicadel Cauca, este Tribunal Nacional de Etica
Medica concluye, més ala de cualquier duda razonable, que € doctor
X fue quien le practicé las maniobras abortivas alamenor A que luego
le habrian de ocasionar lamuerte. Es claro que lo hizo en un lugar que
no tiene las especificaciones técnicas para un procedimiento de esta
complgidad, poniendo asi en riesgo a la paciente, y también que lo
hizo sin el consentimiento de su sefiora madre a quien hasta el final ¢l
le estaba ocultando € verdadero diagnostico.
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Hay que recordar que laley colombiana prohibe € aborto, penalizado
en € articulo 122 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) con pena de
prison de uno (1) atres (3) afos . Son agravantes de este caso —
como ya se menciond — la edad de la paciente y la ausencia de un
consentimiento por parte de su madre, pero también lo es, a juicio
de este Tribunal Nacional, € hecho de que & doctor X no pareciera
comprender la gravedad del estado de A tanto a insistir en dgjarla
en la sala de su casa, primero, y a aplazar luego — inexplicablemente
— su remisién a Popayan cuando alin se estaba a tiempo de salvarle
la vida. Cabria conceptuar que, dgjando de lado lailicitud del hecho
cometido, e doctor X actud ademés con imprudencia, con impericiay
con negligencia en € caso en cuestion.

Finalmente, con respecto a controvertido tema del aborto, cabe
agui citar un extracto de la Sentencia de la Corte Constitucional No.
C-133 de marzo 17 de 1994, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera
Carbondll.

El derecho fundamental a la vida, cuya existencia se limita a
constatar la Carta Politica, es d mas valioso de los bienes que
se reconoce a todo individuo de la especie humana, y € sustrato
ontolégico de la existencia de los restantes derechos.

El derecho a la vida en € ordenamiento juridico constitucional,
constituye indudablemente € reconocimiento y la efectividad de
un valor esencial como es la vida humana (Preambulo y articulos
2°y 1).

El doctor Jérdme Leeune, profesor de Genética Fundamental
en la Universidad de René Descartes y miembro de Instituto de
Progénesis de Paris, en testimonio presentado ante e Subcomité
del Senado de los Estados Unidos, de separacion de poderes’El
aborto, implicaciones médicas, sociales, econdmicas, éticas y

1 ARTICULO 122. ABORTO. La mujer que causare su aborto o permitiere que
otro selo cause, incurriraen prision deuno (1) atres (3) afios. A lamismasancién
estara sujeto quien, con € consentimiento delamujer, realicelaconductaprevista
en e inciso anterior.
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politicas’. Procodes. Editorial Presencia, Bogota, pag. 52, en punto
ala determinacion del momento en que comienza la vida humana,
expreso:

“/Cuando comienza a existir un ser humano? Trataré de dar
la respuesta més precisa a esta cuestion de acuerdo con los
conocimientos cientificos actuales. La biologia moderna nos ensefia
que los progenitores estan unidos a su progenie por un edabon
material continuo, de modo que de la fertilizacion de una célula
femenina (el 6vulo) por la célula masculina (€l espermatozoide)
surgira un nuevo miembro de la especie. Lavidatiene unahistoria
muy, muy larga, pero cada individuo tiene un comienzo muy
preciso, e momento de su concepcion.

El eslabon material es el filamento molecular del DNA. En cada
célula reproductora, este filamento de un metro de longitud
aproximadamente, esta cortado en piezas (23 en nuestra especie).
Cada segmento esta cuidadosamente enrollado y empaquetado
(como una cinta magnetofonica en un minicasette) de tal modo que
al microscopio aparece como un pequefio baston, un cromosoma.
Tan pronto como los 23 cromosomas que proceden del padre se unen
por la fertilizacidon a los 23 cromosomas maternos, se reline toda
la informacién genética necesaria y suficiente para expresar todas
las cualidades hereditarias del nuevo individuo. Exactamente como
la introduccion de un minicasette en un magnetéfono permitirala
restitucion de la sinfonia, asi € nuevo ser comienza a expresarse a
si mismo tan pronto como ha sido concebido”.

Es cierto que nuestra Constitucion Politica reconoce expresamente
el derechoinviolable alavidaaquienes son personas pertenecientes
al género humano; pero de ali no se sigue que la vida humana
latente en € nasciturus, carezca de proteccion constitucional. En
efecto, s € valor esencial protegido por € ordenamiento superior es
la vida humana, necesariamente debe colegirse que en donde haya
vida, debe exigtir € consecuente amparo estatal.
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En otros términos la Constitucion no solo protege € producto de
la concepcion que se plasma en @ nacimiento, € cua determina
la existencia de la persona juridica natural, en los términos de las
regulaciones legales, sino & proceso mismo de lavida humana, que
seiniciacon laconcepcion, se desarrollay perfeccionaluego con €
feto, y adquiere individualidad con & nacimiento.

La vida que la Constitucion Politica protege, comienza desde €
instante de la gestacion, dado que la proteccion de la vida en la
etapa de su proceso en € cuerpo materno, es condicion necesaria
para la vida independiente del ser humano fuera del vientre de
la madre. Por otra parte, la concepcion, genera un tercer ser que
existenciamente es diferente de la madre, y cuyo desarrollo y
perfeccionamiento para adquirir viabilidad de vida independiente,
concretadacon e nacimiento, no puede quedar a arbitrio delalibre
decision de la embarazada.

En virtud de lo anterior, € Estado tiene la obligacién de establecer,
para la defensa de la vida que se inicia con la concepcion, un
sistemade proteccion legal efectivo, y dado € carécter fundamental
del derecho a la vida, su instrumentacion necesariamente debe
incluir laadopcién de normas penales, que estan libradas a criterio
discreciona del legidador, dentro de los limites del ordenamiento
constitucional .

El reconocimiento constitucional de la primacia e inviolabilidad
delavidaexcluye, en principio, cualquier posibilidad permisivade
actos que estén voluntaria'y directamente ordenados a provocar la
muerte de seres todavia no nacidos, y autoriza a legidador para
penalizar |los actos destinados a provocar su muerte.

La vida dd nasciturus encarna un valor fundamental, por la
esperanza de su existencia como persona que representa, y por
su estado de indefension manifiesto que requiere de la especial
proteccion del Estado.
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En la Asamblea Constituyente, al discutirse lo relativo a los
derechos de la mujer, undnimemente se desecho por inconveniente
una propuesta, en € sentido de que “la mujer es libre de eegir la
opcion de lamaternidad conforme alaley .., lo cua esindicativo
de que & Constituyente no optd, por la permision del aborto, y degjo
en manos del legidador, regular los términos de su penalizacion.

En la Carta Politica la proteccion alavida del no nacido, encuentra
sustento en e Preambulo, y en los articulos 2° y 5°, pues es deber
de las autoridades publicas, asegurar € derecho alavidade “todas
las personas’, y obviamente € amparo comprende la proteccion
de la vida durante su proceso de formacion y desarrollo, por ser
condiciéon para la viabilidad dd nacimiento, que da origen a la
existencialegal de las personas.

Dicha proteccion se reitera en los articulos 42, 43 y 44 de la
Constitucion Palitica, que reconocen y protegen a la familia como
institucion basica de la sociedad, disponen que la mujer “durante
el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia 'y
proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario s
entonces estuviere desempleada o desamparada’, y declaran a la
vida como uno de los derechos fundamentales de los nifios.

Las disposiciones constitucionales resefiadas, a igual que todas
aquellas relativas a los derechos fundamentales, encuentran un
refuerzo y complemento en € inciso 2° dd articulo 93, en cuanto
permiteincorporar alaConstitucion Politica, 1o dispuesto en materia
de derechos humanos en los tratados y convenios internacionales
vigentes, € cual acttiaigua mente, como un dispositivo juridico, que
tolera el ofrecimiento de pautas interpretativas idoneas para fijar los
alcances de los derechos fundamentales. Es asi como esta norma
sefala, que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados i nter nacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”.
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Por lo tanto, d texto dd articulo 11 congtitucional, acerca de que
el derecho alavida es inviolable, debe interpretarse a la luz de la
preceptiva de derecho internacional, que a proposito y de manera
inequivoca, garantiza este derecho desde € mismo momento de
la concepcidon Sentencia T-179 de 1993. M.P. Algandro Martinez
Cabdlero: “La defensa de la vida alin no nacida forma parte de la
defensa de los derechos y de la dignidad humana. Los derechos del
nasciturusseencuentranreconoci dosennormasi nter nacionalessobre
Derechos Humanos. Estas normasrigen en Colombiapor disposicion
de articulo 93 de la Congtitucion Politica’. Evidentemente, entre los
instrumentos publicos internacionales ratificados por Colombia,
gue reconocen e derecho a la vida, se encuentran la Convencién
sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1989 y aprobada en
Colombia mediante la Ley 12 de enero 22 de 1991 y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, “Pacto de San Jose de Costa
Rica’ adoptada en nuestra legidacion interna mediante ley 16 de
1992. Dicen, en |o pertinente, los aludidos instrumentos:

Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio:
“Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion
de los Derechos ddl Nifio, € nifio por su falta de madurez
fiscay mental, necesita proteccion y cuidados especiales,
incluso, la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”

Articulo 1°, numeral 4° dela Convencion Americanasobre
Derechos Humanos. “ Toda personatiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por laLey y,
en general, a partir dd momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de lavida arbitrariamente’.

Como no existe constancia de que los documentos del Tribunal de

Eti

ca Médica de Cauca hayan llegado a las autoridades penales,

debe compulsarseles las respectivas copias con destino a la Fiscalia
Seccional de El Bordo Caldas.
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Por las anteriores consideraciones @ Tribuna Nacional de Etica
Medica en uso de las atribuciones que le confiere la ley,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Imponer cinco (5) afios de suspension en el
giercicio profesional de lamedicina a doctor X, por faltas cometidas
contralaLey 23de198LARTICULO SEGUNDO: COMUNIQUESE
el contenido de estadecision a Ministerio delaProteccion Social, alos
Tribunales Seccionales de EticaMédicay alaFederacion Médicapara
que sea fijado en lugares visibles de conformidad con lo establecido
en € articulo 53 Decreto 3380 de 1981. ARTICULO TERCERO:
COMPULSAR las copias mencionadas en esta providencia con
destino a la Fiscalia Secciona de El Bordo Cauca. ARTICULO
CUARTO: CONTRA esta decison proceden los recursos de ley.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Preddente DIEGO
ANDRES ROSSELLI COCK, Magistrado Ponente CARLOS
ALBERTO GAVIRIA NEIRA, Magistrado, EFRAIM OTERO
RUIZ, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico;
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.



TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
REVOCA SENTENCIA INHIBITORIAY ORDENA
INVESTIGAR.

Bogot4, abril dieci nueve (19) del afio dos mil cinco (2005).
SALA PLENA SESION No.822 DEL DIECINUEVE
(19) DE ABRIL DEL ANO DOSMIL CINCO (2005).

Ref: Proceso No. 434 del Tribunal Seccional de Etica Médica de
Risaralda

Denunciante: Sefior Y, padre de la paciente A (fallecida)

Inculpados. Médicos IPS Saludcoop Las Garzas y médicos Clinica
Risaralda

Magistrado Ponente; Doctor DIEGO ANDRES ROSSEL LI COCK
Providencia No. 14-2005

VISTOS:

El 11 de mayo de 2004 € Tribunal Seccional de Etica Médica de
Risaralda recibio la denuncia presentada por € sefior Y en contra de
los médicos de la | PS Saludcoop Las Garzasy delaClinica Risaralda,
ya que é considera que “por descuido de €elos fue la causa dd
fallecimiento de ellay de su bebé”, en hechos que habian ocurrido en
noviembre de 2003.

Ensesion del 18 demayo de 2004 € Tribunal Seccional de EticaMédica
de Risaralda decidio iniciar investigacion preliminar. Fue designado
como Magistrado Ponente € Dr. ALBERTO ORDUZ SUAREZ.
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Concluida la investigacion preliminar, en su sesion del 1° de febrero
de 2005, sala plena No 002, € Tribunal Seccional de Etica Médica de
Risaralda dict6 auto inhibitorio, el cual fue notificado al denunciante
el 11 de febrero de 2005. El sefior Y interpuso recurso de apelacion €
2 de marzo de 2005

Por providenciadel 15 de marzo de 2005, € Tribunal Seccional de Etica
Médica de Risaralda dio tramite a recurso de apelacion. El Tribunal
Nacional de Etica Médica recibio € expediente € 16 de marzo de
2005, y en su sesion del 29 de marzo le fue asignado mediante sorteo
al doctor DIEGO ANDRES ROSSEL LI COCK.

HECHOS

Las fuentes primarias de informacion para recopilar los hechos
acontecidos en este caso son las declaraciones del padre de la paciente
A, d sefior Y, su compafiero... , la historia clinica de la Clinica
Risaralda, 1asdeclaraciones delos médicos que atendieron alapaciente
en esta Ultima institucion, asi como las del coordinador médico de la
I PS Saludcoop L as Garzas doctor X (quien no trabgjaba paralaentidad
en e momento de los hechos). No se dispone de declaraciones de los
meédicos involucrados en los controles prenatales relacionados en la
IPS Saludcoop Las Garzas ni se dispone de la historia clinica llevada
en esaentidad (hay unadenunciade pérdidadelahistoriaclinica). Con
dichas limitaciones se pueden concluir los siguientes hechos:

La sefiora A era una primigravida de 21 afios, en la semana 32 de
embarazo en e momento en gque ocurrieron los hechos. Ella inicid
sus controles prenatales en @ barrio Cuba de la ciudad de Pereira,
acogiéndose a los beneficios del Sisbén. Dada la afiliacion de su
compariero ... a Saludcoop, paso a ser controlada en la | PS Saludcoop
Las Garzas a partir de junio o julio de 2003, que correspondia al 4°
0 5° mes de su embarazo. Segun sus familiares, €la se qugaba de
cefalea frecuente, vision borrosa e inapetencia que, a parecer, fueron
considerados como “normales para € embarazo”. No se sabe qué
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examenesdelaboratorioselehabrian practicado. Enalgunaoportunidad
(hay dos formulas médicas de fechas diferentes) le prescribieron &cido
félico, ampicilina y acetaminofén, pero hasta donde se sabe no fue
remitida a especialista. En algin momento, seglin su compariero,
se le dijo que tenia “e azUcar adta’ y se le ordeno dieta. El sabado
8 de noviembre, cuatro dias después de su Ultimo control prenatal,
consulté a otra entidad por no sentir los movimientos de la criatura.
Mediante ecografia se encontro un feto muerto y unas cifras elevadas
de glicemia, por lo que fue remitida a la Clinica Risaralda. Alli fue
hospitalizada en unidad de cuidados intensivos con diagnéstico de
cetoacidosisdiabética(glicemiad34; pH 7.21). Despuésde estabilizarla,
se le indujo € parto, que no tuvo complicaciones y cuyo producto,
de sexo masculino, fue remitido a patologia para necropsia. El 11 de
noviembre, después de que se estaban controlando ya las cifras de
glicemiay lapaciente se encontraba en mejores condiciones generales,
presentd un subito dolor precordial, perdié € conocimiento e hizo paro
cardiorrespiratorio que no respondié a maniobras de reanimacion. La
necropsia médico-legal indicd como causa de muerte la ruptura de un
aneurismade laarteria coronariamarginal derecha, con taponamiento
cardiaco y edema pulmonar. EI mecanismo de la muerte de la sefiora
A fue choque cardiogénico. Junto con € cadaver delamadre serecibio
el dd nifio, asi como la placenta. No se cuenta en € expediente con
informe delanecropsiadd nifio, pero si dice en e respectivo protocolo:
“Con e cadaver de A llegd € feto producto de su embarazo sin actade
inspeccion. Sin embargo selerealiz6 necropsiamédico legal quedando
en estudio la causa de la muerte”

CONSIDERACIONESDE LA SALA

Para €l andlisis de este proceso de deben considerar por separado las
actuaciones de los médicos de la Clinica Risaralda y los de la IPS
Saludcoop Las Garzas. A la Clinica Risaralda llego la paciente con
feto muerto y en maas condiciones generales. Fue internada de
inmediato en la unidad de cuidado intensivo en donde recibié un
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manej o adecuado parasu estado de gravedad, se estabilizaron lascifras
de glicemiay se corrigié en pocas horas la acidosis metabdlica, todo
ello con las correspondientes anotaciones en la historia clinica. Como
posibles fallas en el manejo de la paciente se identifica tan solo la falta
de contacto personal con lafamilia, particularmente con e compariero
de A, d sefior .... El mencionaque “no hubo una enfermerani médico
gue se hubiera acercado a mi a decirme que habia fallecido”.

En cuanto al mangjo recibido en la IPS Saludcoop Las Garzas, ali si
surgen bastantes inquietudes. Estasaladel Tribunal Nacional de Etica
Meédica comparte € planteamiento que hace € magistrado ponente del
Tribunal Seccional cuando afirma:

El hecho de que la causa de la muerte de la paciente hubiera sido
una muy rara patologia cardiaca como es € aneurisma coronario
complicado con hemopericardio y taponamiento cardiaco; no
ameritael hecho de que, como sedijo antes, lapaciente fue sometida

a un riesgo injustificado por omisién. Lo cual es violatorio del
articulo15delalLey 23 de 1981 [...]

Esta sala, sn embargo, no comparte los argumentos del Tribunal
Seccional cuando en las consideraciones que dan pie a la resolucion
inhibitoria se afirma:

No esposible debido alapérdidadelahistoriaclinica, por lo cual se
debe compulsar copias alaautoridad competente para su respectiva
investigacion, dilucidar € tratamiento y los controles durante €
embarazo delasefioraA. No es posible tomar una decision concreta
al respecto por no existir lahistoria clinica, por lo cual se concluye
gue hubo o no hubo un adecuado tratamiento y controles durante
embarazo. Por tal razén existe una serie de dubitaciones que no se
pudieron comprobar, ni desvirtuar dentro del Proceso. Para casos
como éste nuestra Ley Procedimental dispone “en las actuaciones
penales toda duda debe resolverse afavor del sindicado |.. ]

Degjar sentado € precedente de que la pérdida de la historia clinica
favorece a inculpado bgjo € argumento del in dubio pro reo seria
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grave para los procesos de ética médica que se adelantan en nuestros
tribunales. EstaSalacons deraqueexisten mecanismosparareconstruir
por lo menosen partelahistoriaclinicade estapaciente. Corresponde a
la|PS Saludcoop Las Garzasy a sus médicos demostrar que € manejo
gue recibid A se acogio alalex artis. SOlo podemos presumir que se
le solicitdé en algin momento una glicemia porque ése es e manego
habitual que figura en las correspondientes guias de Saludcoop, pero
uedlo cierto? ¢Fueron normales los resultados? ¢En algin momento
se consideré su embarazo de ato riesgo? ¢Fue remitida en algun
momento al especialista? Estas inquietudes se podrian resolver no solo
mediante una busgueda més minuciosa de la historia clinica (quizés
en esos dos o tres anaqueles que menciona e doctor X en los que hace
falta buscarld). También se pueden citar aindagatoria las dos médicas
que aparecen firmando las formulas del 21 de octubre de 2003, la
doctora X, y del 4 de noviembre, la doctora X. Igualmente se podrian
buscar en @ archivo del respectivo laboratorio clinico losresultados de
los examenes de laboratorio que se le hubieran podido practicar aA.

En relacion con la presuncion de inocenciay € reconocimiento del in
dubio pro reo @ Tribunal de instancia sostuvo:

“El andlisis de la prueba no es cuantitativo sino cualitativo, sendo
entonces la calidad misma de la prueba la que se confronta y
examina en cada caso concreto a fin de conocer hasta donde ello es
capaz de conducir ala certezalegal.

La presuncion de inocencia significa que corresponde demostrar
gue & sindicado no es responsable y que mientras esta pruebano se
produzca se hace necesario ampararlo bajo esta presuncion.

S no se dlegan las pruebas que conduzcan a juzgador ala certeza
sobrelaresponsabilidad del acusado, no es posible cimentar unfallo
condenatorio, por eso no hay manerade despgar lasincognitas que
tenemos, porque € principio in dubio pro reo se aplicaraen su favor,
ya que ni la duda, ni lo creible, ni lo probable pueden ser suficientes
para condenarlo.-
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Graves son los errores conceptuales que se enuncian en los parrafos
antes transcritos. Primero que todo debe destacarse que es imposible
gue se asmile un ssimple auto inhibitorio con una fallo de condena,
cuando en d tercero de los parrafos transcritos se asevera que S no
hay certeza no se puede cimentar un fallo condenatorio. De la misma
manera que constituye un error afirmar en relacion con la presuncion
de inocencia que mientras no se demuestre que € sindicado “no es
responsable” se lo debe amparar con esta presuncion.

Lagarantia constitucional y de los derechos humanos de la presuncién
implica para € Estado la carga de la prueba y con ela € deber y
la responsabilidad de los funcionarios que ejercen la represion de
demostrar que es responsable, y no como equivocadamente se afirma
gue lo que toca demostrar es la no responsabilidad.

La garantia de la presuncién de inocencia aparece claramente
consagrada en € articulo 29 constituciona cuando se estipula:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme aleyes preexistentes al acto
gue seleimputa, ante juez o tribunal competentey con observancia
de laplenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penadl, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia alarestrictiva o desfavorable.

TODA PERSONA SE PRESUME INOCENTE MIENTRAS
NO SE LA HAYA DECLARADO JUDICIALMENTE
CULPABLE. (Lo destacado no lo esen € texto).

L os Tratados sobre Derechos Humanos que integran € Bloque de
Constitucionalidad iguamente consagran esta garantia y es asi
como € Pacto Universal de Derechos Humanos se dispone:
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ARTICULO 14.

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda personatendra derecho a ser oida publicamentey con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter pena formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caréacter civil. La
prensay € publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de
losjuicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en unasociedad democratica, o cuandoloexijae interésde
lavida privadadelas partes o, en lamedidaestrictamente necesaria
en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales ddl
asunto la publicidad pudiera perjudicar alosintereses delajusticia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que € interés de menores de edad exijalo
contrario, 0 en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o
alatutela de menores.

2.- TODA PERSONA ACUSADA DE UN DELITO TIENE
DERECHO A QUE SE PRESUMA SU INOCENCIA
MIENTRAS NO SE PRUEBE SU CULPABILIDAD
CONFORMEALALEY.

(Lo destacado no lo esen € texto).

L aConvencion Americanade Derechos Humanos por su parte dispone;

Art. 80. Garantiasjudiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, 0 para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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2. TODA PERSONA INCULPADA DE DELITO TIENE
DERECHO A QUE SE PRESUMA SU INOCENCIA
MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA LEGALMENTE SU
CULPABILIDAD. (Lo destacado no lo esen d texto).

L as anteriores normatividades aparecen claramente reglamentadas por
la norma procesal a consagrarse en € articulo 7° la presunciéon de
inocenciay sus dos grandes consecuencias, la carga de la pruebay
in dubio pro reo, a determinarse:

Articulo 7° Presuncion de inocencia e in dubio pro reo.
TODA PERSONA SE PRESUME INOCENTE Y DEBE
SER TRATADA COMO TAL, MIENTRAS NO QUEDE EN
FIRME DECISION JUDICIAL DEFINITIVA SOBRE SU
RESPONSABILIDAD PENAL .

ENCONSECUENCIA,CORRESPONDERA AL ORGANODE
PERSECUCION PENAL LA CARGA DE LA PRUEBA acerca

de laresponsabilidad penal. LA DUDA QUE SE PRESENTE SE
RESOLVERA A FAVOR DEL PROCESADO.

En ningln caso podrainvertirse esta carga probatoria.

Para proferir sentencia condenatoria deberé existir convencimiento
de laresponsabilidad penal del acusado, més allade todaduda. (Lo
destacado no lo es en € texto).

L asdisposiciones Superioresantestranscritas, consagran con precision
y claridad la garantia de la presuncion de inocencia, que produce dos
grandes consecuencias procesales de corte garantista: @ la carga de
la prueba, segun la cual, € ciudadano sometido a proceso no tiene la
obligacion de demostrar su inocencia, sino que es € Estado por medio
de los funcionarios que gercen larepresion € gque debe demostrar su
culpabilidad y b ) € in dubio pro reo, segun € cual, cuando se han
agotado las diversasinstancias investigativas, y surgen dudas respecto
a la autoria, la existencia de la infraccién legal o la culpabilidad, €l
Estado debe resolver esas dudas en favor del sindicado.
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La investigaciéon preliminar como figura procesal ha existido en
beneficio de los ciudadanos, para cuando haya dudas sobre si la
conducta ha existido, s la misma no constituye infracciéon a la ley
penal, s € autor ha actuado bagjo € amparo de una causal de ausencia
de responsabilidad, s se redinen los requisitos de procedibilidad para
iniciar la accion penal, o s € autor no se encuentra debidamente
identificado o individualizado.

Con la misma se pretende evitar abrir procesos penales, que ademéas
de constituir una pesada carga para la administracion de justicia, se
convierten en una injusta persecucion para los ciudadanos. En tales
circunstanciaslainvestigacion previao preliminar tiene como objetivo
disipar esas dudas y poder determinar con seguridad s es del caso o
no abrir proceso penal. En tal sentido € articulo 322 de laley 600 de
2000 determina:

ARTICULO 322. FINALIDADES En caso de duda sobre la
procedencia de la apertura de la instruccion, la investigacion
previa tendra como finalidad determinar si ha tenido ocurrencia la
conducta que por cualquier medio haya llegado a conocimiento de
las autoridades, s esta descrita en laley penal como punible, s se
ha actuado al amparo de una causal de ausenciade responsabilidad,
s cumple € requisito de procesabilidad para iniciar la accion
penal y para recaudar las pruebas indispensables para lograr la
individualizacion o identificacion de los autores o participes de la
conducta punible..

Si realizada la investigacion previa se verifica que la conducta no ha
existido, que no constituye infraccion alaley penal, que se actud bgjo
el amparo de una casual de ausencia de responsabilidad o no se daban
los requisitos de procedibilidad para poder dictar € auto de apertura
de proceso, se debe dictar resolucidn inhibitoria, tal como lo dispone
el articulo 327 de laley 600:

ARTICULO 327. RESOLUCION INHIBITORIA. El Fiscad
Genera de la Nacién o su delegado, se abstendran de iniciar
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instruccion cuando aparezca que la conducta no ha existido, que es
atipica, quelaaccion penal no puedeiniciarse o que estademostrada
una causal de ausencia de responsabilidad.

Tal decision se tomara mediante resolucion interlocutoria contrala
cual proceden losrecursos de reposiciony de apelacidn por parte del
Ministerio Publico, del denunciante o querellantey del perjudicado
0 sus apoderados constituidos para € efecto.

La persona en cuyo favor se haya dictado resolucion inhibitoria
y € denunciante o querellante podran designar abogado que lo
represente en € tramite de los recursos que se hayan interpuesto,
guienes tendran derecho a conocer |las diligencias practicadas.

Pero s a vencerse € término previsto para realizar la investigacion
previay existen dudas sobre la existencia de la conducta, s constituye
0 no infraccion a la ley penal, s @ agente actud bgo & amparo de
una circunstancia de ausencia de responsabilidad o s se cumplen los
requisitos de procedibilidad, es necesario concluir que € proceso penal
debe ser abierto y en este evento no serd posible acudir a in dubio pro
reo afavor del ciudadano como a continuacion se demostrara.

El in dubio pro reo sdlo tiene dos momentos procesales en los que
puede ser aplicado, uno es en el momento de calificar el mérito del
sumarioy € otro es en e momento de dictar sentencia.

La investigacion esta concebida para llegar al descubrimiento de
la verdad, para disipar las dudas que pudieran existir respecto a la
existencia de la conducta, su calidad o no de delictiva, € poder llegar
al conocimiento de s € agente actud o no bago unacausal de ausencia
de responsabilidad o s se dan o no los requisitos de procedibilidad
para poder gercer la accion penal. Es por dlo que cuando existen
dudas respecto a cualquiera de estas eventualidades € funcionario
debe proceder a abrir la correspondiente investigacion penal porque,
como yasedijo, lapesquisapenal estaconcebidaparadisipar lasdudas
y llegar a conocimiento de la verdad.
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Es inconcebible que sin haberse iniciado siquiera la investigacion
se pudiera llegar a aplicar la garantia del in dubio pro reo, cuando
ella existe es para cuando ya se ha agotado la investigacion y pese
a dlla siguen persistiendo las dudas, caso en € cual si es factible €
reconocimiento de la garantia que se estudia. Pretender aplicar €
in dubio pro reo, antes de iniciarse la investigacién penal, significa
palabras més, palabras menos, la renuncia del Estado a perseguir la
delincuencia, la entronizacion de la impunidad respecto a todas las
conductas delictivas y la desaparicion del Estado de Derecho y de la
sociedad organizada que del mismo se concretan.

Espor lasrazonesanteriores, que estagarantiaconstitucional y procesal
solo es factible de ser aplicada en dos momentos procesales, cuando
agotada la investigacion penal se debe calificar el mérito del sumario,
donde no existen sino dos eventualidades, formular acusacion' o
decretar la prec usion> Como ya la investigacion se termind y ante

1 ARTICULO 397. REQUISITOS SUSTANCIALES DE LA RESOLUCION DE
ACUSACION. El Fiscal General de la Nacion o su delegado dictaran resolucion
de acusacion cuando esté demostrada la ocurrencia del hecho y exista confesion,
testimonio que of rezcaseriosmotivosdecredibilidad, indiciosgraves, documento,
peritacion o cualquier otro medio probatorio que sefiale la responsabilidad del
sindicado.

ARTI’CULO’ 398. REQUISTOS FORMALES DE LA RESOLUCION DE
ACUSACION. La resolucion de acusacion tiene caracter interlocutorio y debe
contener:

1. Lanarracion sucinta de la conducta investigada, con todas las circunstancias de
modo, tiempo y lugar que la especifiquen.

2. Laindicacion y evaluacion de las pruebas allegadas alainvestigacion.
3. La calificacion juridica provisional.

2 ARTICULO 39. PRECLUSION DE LA INVESTIGACION Y CESACION DE
PROCEDIMIENTO. En cualquier momento de la investigacién en que aparezca
demostrado que la conducta no haexistido, o que € sindicado no la ha cometido,
0 que es atipica, o que estd demostrada una causal excluyente de responsabilidad,
0 que la actuacion no podiainiciarse o no puede proseguirse, € Fiscal General
de la Nacion o su delegado declarara precluida la investigacion penal mediante
providenciainterlocutoria.

El juez, considerando |as mismas causal es, declararalacesacion de procedimiento
cuando se verifiquen durante la etapa del juicio.
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la imposibilidad del non quuen3, de los romanos, que implicaba una
imputacion eterna, € juez debe acusar o precluir y s existen dudas,
debe concederse € in dubio pro reo; lamisma situacion se presenta en
el momento de dictar sentencia, porque agotadas todas las instancias
investigativas se debe absolver o condenar. S persisten dudas, se
debe conceder € in dubio pro reo. Pero como se puede observar solo
es posible su aplicacion cuando las instancias investigativas se han
agotado, eventualidad que no sucede en & momento en que se debe
decidir S se abre 0 no proceso penal, porque en este caso, S existen
dudas de cualquier naturaleza lo pertinente sera ordenar la apertura
de la investigacion, precisamente para disipar esas dudas que puedan
existir en torno a una conducta, en principio estimada como tipica.Es
por las razones precedentes que se revocara la decision revisada por
apelaciony en sulugar se determinarédlaaperturadelacorrespondiente
investigacion disciplinaria.

En cuanto a la actuacion del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, quedd pendiente € resultado de la necropsia del feto, que
podra aclarar las causas del fallecimiento del nifio. Sin esa necropsia
solo podemos especular sobre las posibilidades de insuficiencia
placentaria 0 de otras complicaciones de una diabetes materna no
controlada.

En conclusién, este Tribunal conceptlia que existen dudas sobre €
manegjoy laatencion recibidas por lasefiora A por parte delos médicos

3 El juez no fundasu sentencia. Selimitasolo apronunciar un monosilabo.“ s “ o*“
no*“, asi como en el derecho romano el pretor respondia: “ condemno“ 0*“ absolvo
“ 0" non liquet “ y expedia su veredicto en una conchuela de ostras, donde se
encontraban grabadas lasiniciales de las palabras referidas“ A “,“ C“, y“ N. L
“. O sea, un monosilabo, como en los veredictos de |os jurados contemporaneos.-

Tratado de Derecho Procesal Penal, Rafael Fontecilla Riquelme, pag 37 Tomo |. E.
Juridica de Chile, Santiago 1978.-

El non liquet se producia en € derecho romano, cuando e pretor consideraba que
no tenia elementos de juicio suficientes para condenar o absolver, o cuando tenia
incertidumbre respecto a la prueba o la norma legal a aplicar. Es claro que tal
posibilidad constituye una verdadera aberracién y seria una clara negacion de
lo que entendemos por Estado Social y Democratico de Derecho y |as garantias
ciudadanas que a @ se encuentran vinculadas.-
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de laIPS Saludcoop Las Garzas. A pesar de la pérdida de la historia
clinica —grave falla que no corresponde a estos tribunales juzgar—
muchas de esas dudas se pueden aln aclarar.

Por las anteriores consideraciones & Tribuna Nacional de Etica
Médica, en uso de sus atribuciones legales.

RESUELVE:

Articulo Primero. — Revocar laresolucion inhibitoria adoptada por €
Tribunal Seccional de Etica Médica de Risaralda. Articulo Segundo.
— Ordenar a Tribunal de Etica Médica de Risaralda la apertura de la
investigacion. Articulo Tercero. Devolver € expediente a Tribunal
de origen, paralo de su competencia. Notifiquesey Devuélvase.

Fdo. JUAN MENDOZA VEGA, Presdente DIEGO ANDRES
ROSSELLI COCK, Magistrado Ponenteg FERNANDO GUZMAN
MORA, Magistrado, CARLOS ALBERTO GAVIRIA NEIRA,
Magistrado, EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico;
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.



TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
CONFIRMA FALLO INHIBITORIO.

Bogot4, marzo trece (13) del afio dos mil doce (2012).
SALA PLENA SESION No. 1123 DEL TRECE (13) DE
MARZO DEL ANO DOSMIL DOCE (2012)

Ref: Proceso No. 938 ddl Tribunal Seccional de Etica Médicade
Risaralda

Denunciante sra. A

Denunciado: doctora x

Asunto: apelacion

Providencia No. 23 -2012
Magistrada ponente: Dra. Lilian Torregrosa Almonacid

VISTOS:

Mediantefallo de diciembre 13 de 2011, € Tribunal de EticaMédicade
Risaralda, Quindio y Chocd resolvio inhibirse de abrir investigacion
formal contra la doctora X por presuntas infracciones a la ética
médica durante la atencién e 23 de junio de 2010 ala Sra. A, donde
la paciente menciono a la doctora @ concepto del ginecdlogo donde
sugeria adelantar € siguiente control médico, pero la denunciada “
...N0 me presto la suficiente atencion en razén a que el médico no lo
habia escrito en observaciones...”

L adenuncianteinterponerecursodereposiciény ensubsidiodeapdacion
e 7 de febrero de 2011 y d Tribunal de Etica Médica de Risaralda,
Quindio y Choc¢ en sala plena de febrero 21 de 2012 se ratifica en lo
expresado en @ Auto Inhibitorio dd 13 de diciembre de 2011
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Puesto € expediente para reparto en Sala Plena del Tribunal Nacional
de Etica Médica, & 6 de marzo de 2012, correspondi6 por sorteo ala
Magistrada Lilian Torregrosa Almonacid.

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

HECHOS:

De acuerdo con la queja, recibida en el Tribunal seccional el 29 de
abril de 2011, la Sra. A de 42 afios quien se encontraba en controles
prenatales con la médica general X, asistio a su control ecografico del
tercer trimestre con el perinatologo, quien al realizar la ultrasonografia
mencion6 que deberia adelantar su siguiente control con el ginecélogo,
pues “la bebé que iba a tener tenia el estdbmago pequeio”, instruccion
que la paciente sigui6 y adelantd su consulta con medicina general.

Cuatro dias después le fue asignada una cita en consulta externa con
la doctora X, quien realizd una evaluacion cuidadosa y a pesar de no
encontrar ateraciones en € examen clinico de la madre y € feto, ni
signos de alarma en la ecografia, laremite al ginecdlogo consignando
en la historia clinica como justificacion de esta remision, que “el
perinatélogo planted una duda’ en la ecografia realizada dias atras.

Cuatro dias después de esta valoracion, la paciente acude al servicio
de urgencias por cefalea intensa y ausencia de movimientos fetales,
donde le fue detectado por monitoreo fetal y ecografia, obito fetal que
fue recibido més adelante por parto vaginal inducido.

No existe registro en la historia clinica sobre informe de necropsia que
aclare la causade muerte, lo cual esimportante anotar pues existiauna
sospecha ecografica de cromosomopatia (Trisomia 21) en los controles
prenatales, sobre la cua se habiainformado ala paciente.
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RESULTANDOSY CONSIDERANDOS:

En su informe de conclusiones, € Magistrado instructor (Folios 159
y 160 del cuaderno unico) concluyd que el proceder de la profesional
de la medicina que atendi6 en consulta de atencion prenatal a la
paciente fue prudente y diligente y se gustd a la lex artis. Con base
en tales conclusiones & Tribuna seccional resolvié inhibirse de abrir
investigacion contra dicha profesional.

Después derevisar la historia clinicade Comfamiliar Risaralda (folios
10 a 120), este Tribunal Nacional esta de acuerdo con las conclusiones
que llevaron a dicho fallo inhibitorio.

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 inhibitorio del Tribuna de Etica Médica de Risarada, Quindio
y Choco mediante @ cua se abstuvo de abrir investigacion contra
la médica X por la queja interpuesta por la Sra. A, por presuntas
violaciones a |la ética médica en la atencion prestada € 23 de junio
de 2010 a la denunciante. ARTICULO SEGUNDO: Contra esta
providencia no procede recurso alguno. ARTICULO TERCERO.
Devolver d presenteexpedienteal Tribunal deorigen paralo pertinente.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Fdo. JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado -Presidente;,  LILIAN
TORREGROSA ALMONACID, Magistrada Ponente; EFRAIM
OTERO RUIZ, Magistrado, FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado, EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico;
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.



SENTENCIA INHIBITORIA DE PRIMERA
INSTANCIA.

TRIBUNAL SECCIONAL DE ETICA MEDICA
DE BOGOTA, SALA PLENA, SESION NUMERO
QUINIENTOS CUARENTAY TRES (543), BOGOTA
D.C. ENERO TREINTA 'Y UNO (31) DE DOSMIL
SEI'S (2006)

Radicacion No. 2325
Denunciante: Sefior B
Denunciado: Medico Doctor X

Magistrado Instructor: Doctor Francisco Pardo Vargas
Asunto: Resolucion Inhibitoria

VISTOS

Procedelasalaplenadel Tribunal Seccional de EticaMédicaatomar la
decision que correspondaunavez concluidalainvestigacion preliminar
adelantada por € magistrado Doctor Francisco Pardo Vargas

LA QUEJA:

Con fecha 14 de Octubre de 2004, la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD remite a este Despacho la quga interpuesta
por el SR. B con el fin de que se adelante la investigacion de su
competencia.

LA DENUNCIA:

Es enfatico € denunciante en sefialar que, en € caso de su hermana se
presentaron dos errores. Diagnostico equivocado y demora en €
reconocimiento de los Signos 'y sintomas que presenta una paciente con
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embarazo de trillizas, que asstié d dia 17 de julio a la CLINICA
JORGE PINEROS CORPAS por una ruptura prematura de membrana.
Esta paciente fue internadaen laclinicay sometidaaun tratamiento de
alto riesgo conocido como manejo expectante de laruptura, sin que se
le tuvieraen cuenta dentro del proceso de tomade estadecision. Aclaro
gue en estos casos lo que sugierelaliteraturamundial es que se debe de
hacer firmar por parte de la paciente un Consentimiento Informado del
problema y de la solucion que propone € cuerpo de especiaistas
meédicos, lo cua no se hizo. Este hecho cobra una importancia
significativa, puesto que asociados a este tratamiento de alto riesgo
existen unas posibles consecuencias que podrian poner en peligro la
vida de la madre. También es necesario aclarar que la paciente tenia
derecho a conocer las limitaciones tecnoldgicas relacionadas con €l
laboratorio que se sigue para vigilar de cerca su evolucién y prevenir
una posble infeccion, que pusiera en riesgo de fracasar este
procedimiento de alto riesgo. Deseo afadir que también se omitio
informar alapaciente quelaclinicano podriaasegurar ladisponibilidad
inmediata en la Unidad de Neonatos en € evento que dicha paciente
presentara fiebre y correspondiera proceder de inmediato a
desembarazarla. Considero ademés que a la paciente se le sigui6é un
laboratorio de diagnostico que no era ni sensible ni especifico para
detectar la corioamnionitis, una infeccion que la paciente podria
desarrollar con una altis ma probabilidad. Tampoco se le informo ala
paciente sobre las posibles complicaciones que podrian sobrevenir
después de que fuera desembarazada. Me refiero a la posibilidad latente
de que la paciente dadas las condiciones en que se desarroll6 su
embarazo (con ruptura prematura de membranas prolongada),
desarrollara una endometritis producto de la accién de patdgenos
adquiridosdurante su proceso de hospitalizacion. Todaestainformacion
que debia conocer lapaciente paratomar unadecision conciente, no fue
suministrada en € momento oportuno. Tampoco se informo a la
paciente que durante los dias sucesivos a su internacion en la clinica,
los valores de sus examenes clinicos eran anormales 'y se encontraban
en aumento. Un hecho que posiblemente hubiera contribuido a que la
paciente y sus familiares reconsideraran la decison de los médicos de
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continuar con & embarazo. Otro hecho que consideramos bastante
grave, corresponde a que los valores de los laboratorios como la PCR
No son consecutivos, |o cual sembra un velo de duda sobre la calidad
de estos y que algunos valores atamente anormales se hayan pasado
por alto sinllamar laatencion sobre d grupo de especialistas, quizacon
el fin de que se hubiera realizado un Comité Técnico Cientifico, para
evaluar @ casoy paraqgue se hubieratomado algunaaccién masagresiva
con el fin de prevenir un desenlace fatal. Ademas considero que la
decison ddl DR. X de quitarle los antibidticos a la paciente durante 15
dias a pesar del altisimo riesgo de infeccion, contribuy6 a que finalmente
el dia 15 de agosto la paciente presentara fiebre y contracciones que por
opinion de especialistas consultados, no son otra cosa que la
manifestacion clara de una infeccion, que por los antecedentes tendria
su foco en € Utero y/o en las bolsas de |os bebés (corioamnionitis). Esa
noche, € doctor de turno DR. R, pidio redlizar unos laboratorios como
son cuadro hematico, PCR, y una ecografia con el fin de confirmar o
descartar una infeccion intrauterina, sn embargo y a pesar de la
gravedad de la situacion, dichos exdmenes solo se readlizaron hasta 9
horas después, y Sin tener en cuenta la opinién de la paciente decidio
llevar a cabo un tratamiento conservador con Sulfato de Magnesiapara
provocar laUteroinhibicidony asi retrasar € parto. Este galeno no estuvo
al frente de lasituacion yaque conocemos que & monitor fetal quetenia
2 meses de comprado, no se pudo poner a funcionar por parte de sus
subalternos, por causas que para un doctor calificado hubieran sido
facilmente resueltas. Me refiero a que el monitor tenia los cables
cruzadosy por tanto no se pudo realizar e monitoreo fetal Smulténeo
alos 3 bebés que sabemos era indispensable para 1) correlacionar las
contracciones con la frecuencias cardiacas fetales, 2) para controlar la
desaceleracion cardiaca en los 3 bebés. Como ya sabemos uno de los
bebés nacié muerto y presentando signos de sufrimiento fetal y otro
bebé nacié vivo pero con un edema cerebral que posiblemente fue
provocado por la presion gercida sobre su cabeza por los bebés que
estaban sobre @ a causa de las contracciones. Sabemos que esa noche
no habia disponibilidad en la Unidad de Neonatos de la Clinica, por
tanto le correspondia a DR. R remitir a la paciente a otra ingtitucion
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donde se pudiera proceder de inmediato con € desembarazo.
Recordemos que para pacientes con los antecedentes que tenia este
caso, es de vital importancia paraintentar salvar lavida de los bebésy
preservar la salud de la madre, desembarazar de inmediato tan pronto
se compruebe una infeccion intra uterina. Lamentablemente  DR. R
no realizé ningun procedimiento para remitir a la paciente a otra
ingtitucién con disponibilidad, ni tampoco pidi6 a la paciente
consentimiento informado sobre € procedimiento conservador que se
sigue. El desenlaceeshbien conocidoy eshien sabido por losprofesionales
delasaud que € nivel de un galeno se mide por susresultadosy no por
sus laureles académicos o por su experiencia. También creo que hubo
notables errores en los procedimientos médicos que se llevaron a cabo
después del desembarazo. La paciente presentd continuas fiebres
puerperales, cuyacausase le atribuye aunamastitis. Esbien sabido que
ala paciente se le tratd su mastitis de manera exitosa, con drengje de
senosy secado de lalechey ademés sele suministré un antibiético que
erasensble alabacteria ECOLII que erala causante de la muerte de 2
de las bebés. Sin embargo, después de que la paciente bgo este
tratamiento pasara un par de dias sin fiebres, ni taquicardia, esta volvio
arecaer presentando altatemperaturay taguicardia, un hecho que debia
haber alertado a los médicos que la trataban, puesto que su recaida
parecia inexplicable por lo anteriormente dicho. ¢Era posible que la
paciente que habia tenido sus 3 bebés por cesarea y que estaban
infectados con la bacteria ECOLIi, una bacteria muy virulenta y
asociada a la mayoria de las muertes de maternas por infecciones que
normamente han desencadenado en shock séptico, estuviera
desarrollando una endometritis puerpera?. Después de haber estudiado
los hechos, no entendemos cdmo ante la recaida de la paciente, los
meédicos tratantes hacen caso omiso a las advertencias del infectologo
de la clinica quien sugeria mantener a la paciente bgjo una estricta
vigilanciay someterla a nuevos examenes diagnosticos como un TAC
de abdomen pévico o quizés cultivos endometriales y por € contrario
este grupo de profesionales sin haber realizado un estudio a fondo del
caso, ni un Comité Técnico Cientifico, deciden por el contrario enviar a
la paciente para su casa bgo un sstema que elos Ilaman de
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hospitalizacion en casa. Es de destacar que 24 horas antes de dar salida
a la paciente, esta presento fiebre de mas de 38 grados y taquicardia de
a menos 120 latidos por minuto, signos de respuesta sistémica
inflamatoria severa, que sumados a los antecedentes de infeccion
intrauterina comprobada, constituian lo que se conoce como sepsis. La
paciente presentaba signos de sepss, era necesario cambiar €
tratamiento antibidtico, quiza de Amikacina por Meropenen un
antibidtico que se sabia habia controlado lainfeccion en latercera bebé
que fallecid posteriormente por causas cardiacas, y habia que
implementar nuevos procedimientos diagnésticos, lo cua nunca se
hizo, sino que por € contrario se le mando para la casa, donde se sabe
no vaaestar atendidade lamisma maneraque s estuvieradentro dela
clinica. Esta que yo llamo la segunda etapa del tratamiento estuvo
plagada de errores, tanto por parte de las enfermeras que la asistieron,
como por parte del Doctor que debiavigilar su progreso y laaplicacion
del tratamiento antibidtico. Quiero destacar tres hechos que me parecen
de sumagravedad: € primero, sucedio @ dialunes 23 de agosto, cuando
la paciente se encontraba todavia en la Clinica, ese dia se eabord un
formato de devolucion de medicamento de la paciente A, en € que se
devueven dos ampollas de antibitico Amikacina de 500 mgrs cada
una, por cambio en la dosificacion, este hecho nos parece altamente
sospechoso, ya que no conocemos de ningin cambio en al dosificacion
dd antibidtico Amikacina prescrito a la paciente. EI segundo hecho
altamente irregular, corresponde a la aplicacién de solo la mitad de la
dosis de antibidtico ala paciente por parte de laenfermera YOLANDA
RUEDA del Sistema de Hospitalizacion en Casa, durante los dias 24,
25, 26 y 27 de agosto, este error fue detectado por la enfermera que
reemplazé a la Sefiorita YOLANDA RUEDA, d dia sabado 28 de
agosto, a notar que la paciente tenia una gran cantidad de ampollas de
antibitico sobre su mesade noche eindagar con lastestigos presenciales
de los hechos, quienes eran lamisma paciente, mi madrey laempleada
de servicio Y, quien se puede ubicar en € teléfono 5996580. Y d tercer
error no menos grave consiste en el deficiente trabajo que realizo el
Doctor X, quien apesar de observar quelasalud de A se deteriorabadia
a dia, presentando fiebres mas intensas y persistentes de observar que
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su funcion renal estaba disminuida que presentaba fuerte dolor
abdominal, hinchazon en todo su cuerpo y la contraccion uterina, no se
estaba produciendo de la manera que se esperaria, nunca éste galeno,
[lamé la atencidn a sus colegas, ni decidio practicar nuevos examenes
diagnosticos desconociendo las indicaciones de los infectdlogos de la
clinicay lo que es peor aun, nunca vigilo de cerca la aplicacion del
tratamiento antibidtico ala paciente por parte de las enfermerasy mas
bien si, se dedico a crear una atmdsfera de falsa tranquilidad que influyd
en que ni la paciente, ni su familia decidiéramos buscar otra opinién
médica. Sabemos que nuestra hermana regresd a la clinica con
peritonitis, con sus drganos reproductivos total mente infectados, con la
bacteria ECOLI y con un grado tan avanzado de sepsis, que solo
bastaron siete dias para que falleciera, las causas de la muerte fueron
disfuncion organica multiple ocasonada por una shock séptico
ocasionado por unasepsisseveraproducidapor lainvasion delabacteria
ECOLI, cuyo foco inicia fuelacavidad intrauterinaadonde se tradocd
desde la vagina de la paciente. Como explico € Doctor BARRIOS en
algan momento cuando mi hermana se encontraba premortem en la
Sala de Cuidados Intensivos. “lainfeccion se dgjé avanzar tanto en €l
cuerpo de A que de nada sirvié todo cuanto se hizo en la UCI pues su
cuerpo haciarato habiaperdidolabatallapor lavida’. Por lanegligencia,
omision, impericia y quiza, flagrante violacion al reglamento interno de
laClinica.

LOSHECHOS:
LA ACTUACION PROCESAL:

En SalaPlena, Sesion Numero Cuatrocientos Noventay Cuatro (494) de
fecha Octubre Veinte (20) de Dos Mil Cuatro (2004), se aceptd laqueja
presentadapor € SR. B en contrade MEDICOS EN AV ERIGUACION
DE LA CLINICA JORGE PINEROS CORPASy se designo como su
Magistrado a Doctor FRANCISCO PARDO VARGAS dentro de la
presente investigacion preliminar radicada bgo € No.2325 (Folio 119
dd cl).
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Parad perfeccionamiento delainvestigacion seadelantarony allegaron
las siguientes pruebas.

1. Comunicacion del 14 de Octubre de 2004 remitida a este Tribunal
por parte de la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
(Fs 1ali8dd cl

2. Copiadelahistoriaclinicade lapaciente falleciday de las Gemédas
1y 2, visble alos cuadernos 6 a 10

3. Comunicaciéon del 25 de Mayo de 2005 en la cual la Personeria
de Bogota remite a este Tribunal las diligencias adelantadas por ese
Despacho, visible en los Cuadernos 11 a 13

4. Diligencia de Declaracion bgo lagravedad del Juramento que rinde
ante este Despacho € SR. B (Fls. 234 a238 del c.1)

5. Comunicaciones del 15 de Julio y del 31 de octubre de 2005 en la
cual sesolicita SALUDCOORP EPS se sirvan informarnos |os datos del
DR. X, (FIs. 239y 241 ddl c.)

6. Diligencia de Version Libre que rinde ante esta Corporacion €
Especidista DR. X quien relad que, era € ginecdlogo encargado
de la consulta de alto riesgo y la paciente consulté por un embarazo
temprano (4-5 semanas), producto de unafertilizacion in-vitro. Le hizo
unas consultas de control prenatal hasta que dla decidi6 abandonar
€l pais para tener sus hijos en Estados Unidos, méas o menos a las 20
semanas de embarazo. Durante d control prenatal tuvo varios episodios
de amenaza de aborto, en un momento dado hubo hasta 4 embriones
presentandose lamuertey reabsorcién de uno de ellosquedando un bebé
monocorionico monoamnidtico y 2 bebés monocoriales biamnidticos.
Finamente se logré controlar la amenaza de aborto y en estas
condiciones la paciente vigo. Se le dieron sus recomendaciones con
respecto a cuidado que debia tener por € antecedente de amenaza de
aborto que habia presentado, por € riesgo que implicaba un embarazo
multiple de este niUmero, y @ antecedente de ser una fertilizacion in-
vitro. La paciente manifesté que tenia un familiar médico en Miami
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quien laibaaacompariar y colaborar. Posteriormente el esposo o llama,
més 0 menos 1 mes después, ainformarle que a elale restringieron €
ingreso a Estados Unidos y que va a volver a Bogota para continuar €
control prenatal. Le solicité que la atendiera nuevamente. Ella rompe
fuente antes de ser valorada e ingresa directamente por urgencias a
la CLINICA JORGE PINEROS CORPAS. En ese momento con un
embarazo de 23-24 semanas, con 3 fetosvivosy disminucion del liquido
amnidtico en 1 de los sacos del embarazo monocorial biamnidtico y se
les informa de los riesgos de esta condicion y se les propone € mangjo
expectante que es aceptado por la pareja después de haber aclarado
algunas dudas (manifiestas que no quieren bebés con retardo mental ni
con defectos fisicos). Se les explicd € riego de infeccion tanto de los
trillizos como para la madre ante la ruptura de membranas confirmada
y laposibilidad de sobre vida de los fetos. Le preguntaron s se podia
terminar € embarazo como se les habia informado a su ingreso, pero
lesinformd que habia 2 fetos sin ruptura de membranas que podrian ser
viablesy que esto correspondiaarealizar un aborto que no es permitido
por la Legidaciéon. Se instauré € manegjo segun los protocolos de la
Institucion con hospitalizacion, reposo absoluto en cama, profilaxis anti
embolica con Heparina de bajo peso molecular, fisioterapia, antibidtico
profilactico por 10 dias con Ampicilina y Eritromicina (busca eliminar
la flora bacteriana del tracto genital para disminuir la posibilidad de
infeccion, por lo tanto solo seempleapor 10 dias). Lapaciente respondid
en formasatisfactoria por 1 mes logrando aumentar € peso de los fetos
y por lo tanto mejorando sus posibilidades de sobre vida. El seguimiento
del manegjo expectante se realizd con cuadro hemético, PCR, y pruebas
de bienestar fetal. Més 0 menos 1 mes después, estando hospitalizada
aun, presenta pico febril y es mangjada por € ginecobstetra de turno
quien decide descartar otras causas de fiebre antes de desembarazar
a la paciente, pero con la certeza de que S es una corioamnionitis se
debe desembarazar. Inicia los tramites de remisidon que segun lo que
manifiesta ¢l son rechazados por la paciente aduciendo su caracter de
recomendada, igualmente dispara la alerta en la clinica para preparar
la unidad de recién nacidos y todos los servicios para desembarazar a
lapaciente. EI médico ginecobstetrade turno deciderealizar cesareaen
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la mafiana pero la paciente se niega diciendo que prefiere esperar a que
llegue € DR. X, apesar de que conoce losriesgos. LLeg6 alas 10y le
estan realizando una ecografia que evidencia un feto muerto, a pesar
de que € control de fetocardias habia sido satisfactorio en € transcurso
de la noche. Mas 0 menos a las 10 y media de la mafana realizd
cesdrea extrayendo un feto muerto y 2 fetos vivos, no se encuentran
signos de infeccion en la madre pero se decide dejar antibidtico por
el antecedente de rupturay € riesgo de infeccién con Clindamicinay
Gentamicina. Inicialmente en € postoperatorio la paciente evoluciona
satisfactoriamente, se presenta € deceso de los dos recién nacidos a
parecer por causa infecciosa. Segun los cultivos de los recién nacidos
se modifica el tratamiento de la madre cambiando la Gentamicina
por Clindamicina. La paciente presenta ocasiona mente picos febriles
con laboratorios dentro de limites normales y examen fisico completo
realizado por varios ginecologos y un infectélogo que no evidencian
signos clinicos de infeccion en @ tracto genital de la paciente. Se
encuentran signos de congestion mamaria y se actlia en concordancia
con este diagnostico logrando mejoria parcial por episodios mientras
se redlizar la evacuacion lactea y los mangos sintomaticos. El esposo
de la paciente solicita a las Directivas de la CLINICA se facilite la
salida paramangjo ambulatorio y se le autorizala salidacon € servicio
de hospitalizacion en casa de la EPS. Posteriormente, € esposo de
la paciente lo [lama nuevamente y aunque no se encontraba de turno
acudi6 ala CLINICA aacompariarlo, seredizé d TAC y se evidencid
algunas coleccionesintrapévicas. Se decide pasar acirugiaatendiendo
larecomendacion de anestesiade esperar € ayuno al medio de contraste
gue se le habia administrado via oral. Por solicitud de los familiares
participé en € procedimiento quirudrgico y se le reaizd histerectomia
abdominal y anexectomia. Lapaciente en € postoperatorio es manejada
en UCI y presenta una evolucién torpida no propia de una mujer de su
edad, presentando una sepsis generalizada y posteriormente fallece.
(Fls. 242 a247 dd c.))



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 385
|

ANALISIS:

En mérito de lo expuesto € Tribunal Seccional de Etica Médica de
Bogot4, en uso de sus atribuciones legales

RESUELVE:

Primero: Inhibirse de abrir investigacion forma en contra de los
doctores X y X, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia. Segundo: contra esta providencia proceden los recursos
de reposicion y apelacion en los terminos de ley. Tercero: notificar esta
providencia en la forma establecida en la ley 23 de 1981. Copiese,
notifiquese y cumplase.

Fdo: Emilio Posada Sarmiento, presidente; Gabriel Ortega Lafaurie,
magistrado; Francisco Pardo Vargas, magistrado; Santiago Currea
Guerrero magistrado; Jorge Fernando Vargas Véez, magistrado;
Maria Mercedes Vazquez Pifieros, abogada secretaria.



CONDENA POR NEGLIGENCIA MEDICA.

Bogota, marzo primero (01) del afio dos mil once (2011).

SALA PLENA SESI ON~N0.1076 DEL PRIMERO (01)
DE MARZO DEL ANO DOSMIL ONCE (2011).

REF: Proceso No. 404 del Tribunal Seccional de Etica Médica del
Atlantico

Contra: Drs. Xy X

Denunciante: B.

Asunto: Recurso de apelacion

Magistrado Ponente:  Doctor Luis Alberto Blanco Rubio M.D.
Providencia No. 18-2011

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica dd ATLANTICO en sda
plena del 5 de Mayo de 2010, resolvié imponer al doctor X sancion
con suspension de dos meses en € gercicio profesiona y aladoctora
X, sancién de Censura Escritay Publica, dentro del proceso iniciado
por queja presentada por la doctora B (‘Jefe de control disciplinario
Hospital Juan Dominguez Romero de Soledad Atlantico) por la
atencion prestada ala sefiora A.

En escrito fechado € 18 de noviembre de 2010, recibido en € tribunal
secciona & mismo 18 del mes de noviembre, € abogado NORTON
J VILLALBA RODRIGUEZ en su condicion de defensor del doctor
X, presento recurso de reposicion y en subsidio de apelaciéon contra
la providencia mencionada. Y con fecha 22 de noviembre de 2010 €
abogado DIEGO MALDONADO en su condicion de defensor de
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la disciplinada X, presentdé también recurso de apelacion contra la
providencia mencionada.

El tribunal seccional, en providencia adoptada en Sala Plena ddl 22
de Septiembre de 2010, resolvié no reponer su decision en cuanto al
doctor X y concedi6 su apelacion para ante € Tribunal Nacional de
Etica Médica.

El cuaderno que contiene € expediente se recibio en & Tribuna
Naciona € dia 7 de noviembre de 2010; puesto para reparto en la
sala plena del 14 de Diciembre de 2010, correspondio por sorteo al
Magistrado LUISALBERTO BLANCO RUBIO.

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

HECHOS:

En escrito fechado € 23 DE ABRIL DE 2008, la doctora B, jefe de
Control Disciplinario y Atencion de Quejas y Reclamos del hospital
departamental “JUAN DOMINGUEZ ROMERO” de Soledad presento
ante & Tribunal Seccional de EticaMédica dd Atlantico, queja contra
lamédico general X y € ginecdlogo X , quienes € 17 de diciembre de
2007 alas 4 y 20 de la manana recibieron por € servicio de urgencias
a la paciente A de 24 afios de edad paciente que consulta porque
desde hacia dos dias venia presentando epigastralgia muy intensa,
cefalea intensa. Como antecedentes ultima regla en mayo 12 de 2007
y un embarazo de 31 semanas segun amenorrea. Al examen fisico se
encuentra paciente aerta, conciente tension arterial 180/100, abdomen
globoso, no esté consignada la altura uterina ni la fetocardia. Tacto
vaginal: cuello permeable de 1 cms, sangrado moderado. Edema leve
de MMII. SNC:normal. Se hizo un diagnéstico de:

1. Embarazo de 31 semanas,
2. Amenaza de parto prematuroy
3. Pre-eclmapsia Severa.
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Firma la historia la doctora X. La paciente es hospitalizada con
ordenes firmadas por la doctora Renddn y se solicitan para-clinicos. A
las 6 y 10 am aparece una nota firmada por X médicainternarotatoria,
quien describe una TA: 120/90 Altura uterina 21 cms, contracciones
3Xx10mmx20 segundos, fetocardia 130/minuto. Sangrado genital
abundante proviene de la cavidad uterina, cuello 2 cms de dilatacion,
edema g 11 de MMII. Al final anota “paciente a quien se espera remitir
atercer nivel, mgjorando cifras tensionales, pero con persistencia de
sangrado. Plan: pendiente remision’ folio 9.

A las7 y 50 am (folio 10) aparece una nota de evolucion firmada por
el doctor X, ginecdlogo especidista, quien describe: “paciente en
mal estado genera con los diagnésticos anotados, TA 130/80, fc:
90 x minuto, temp 37, no se escucha frecuencia cardiaca fetal. Al
tacto vagina y especuloscopia cuello permeable a pulpgo del dedo,
evidencia de sangrado profuso por genitales externos, hipertonicidad
uterina. Se piensa en desprendi miento de placenta. Se ordenatradadar
al quiréfano’- ademas, agrega € diagnostico de ébito fetal. El doctor
X practica cesareay la remite a tercer nivel para cuidados intensivos
porgue en & post operatorio entre en shock. En € folio 50 aparece €
ingreso a cuidados intensivos con fecha diciembre 17 de 2007 1 pmy
en la historia dice que la paciente ingresa con shock hipovolémico por
lo cual informan a la familia que & prondstico es grave. Se practica
todo € tratamiento en la UCI pero la paciente evolucionamal y € dia
19 de diciembre el neurologo, con firma ilegible, diagnostica muerte
cerebral. A las 9 y 30 de la noche de esa misma fecha la paciente
fallece.

El Tribunal de primera instancia aceptd la queja presentada por la
doctora X, jefe de control disciplinario del hospital “Juan Dominguez
Romero” la cual viene sustentada por conclusiones de los comités
de historias clinicas y un comité ADHOC. Asi mismo d Tribunal
realizo averiguacion preliminar durante la cual examiné copia de la
historia clinica correspondiente a la paciente B, las conclusiones de
dichos comités, y oy6 en declaracion sin juramento alos disciplinados;
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analizado & material probatorio asi reunido, ese tribunal acepto en
su totalidad & informe de conclusiones del magistrado investigador
y decidio elevar pliego de cargos contra la médica general X y €
ginecologo X por haber violado posiblemente los articulos 3, 10y 34
delaLey 23 de 1981, sefialdndole fecha paralarespectivadiligenciade
descargos. Como en los descargos, rendidos por |os disciplinados con
asistencia de sus abogados defensores ante la Sala Plena del Tribunal
Seccional, los doctores no desvirtuaron las acusaciones planteadas, el
Tribunal del Atlantico decidio imponerlelasancion de CensuraEscrita
y Publica ala doctora X; y suspension en € gjercicio profesional por
un término de dos meses a doctor X. La providencia del doctor X,
debidamente notificada, fue recurrida dentro de los términos para
reposicion y en subsidio apelacion; La providencia de la doctora X
fue recurrida dentro de los términos Unicamente para apelacion ante
e TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA. El Tribunal de
primerainstancianeg6 lareposiciony concedio laapelacion subsidiaria
al doctor X, por lo que & proceso fue enviado a este Tribunal Nacional
paralo de competencia.

En posterior informe secretarial & Tribunal Seccional del 11 defebrero
de 3011 concede € recurso de apelacion interpuesto por € doctor Diego
Maldonado defensor de la doctora Carmen Renddn Avendario, auto
gue por error involuntario quedé mal redactado por 1o que se decreta
su nulidad en la parte correspondiente de la admision del Recurso de
Apelacion.

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS

Al sustentar €l recurso de apel acion interpuesto dentro de lostérminos,
los abogados NORTON J VILLALBA RODRIGUREA Y DIEGO
MALDONADO VELEZ, apoderados del ginecdlogo X y del médico
genera X , fundan su inconformidad en varios puntos.

1—El apoderado del ginecdlogo X dicequeel Tribunal Seccional afirma
que el doctor en sus descargos manifiesta de una manera abstracta y
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confusa la conducta que asumi6 con el tratamiento y que afirma que
el encartado no examind ala paciente. El doctor X en su version libre
dice que d médico genera “me comenta la paciente, veo ala paciente
como aparece en las notas de enfermeria, valoro a la paciente y doy
las indicaciones para € manego de urgencias y la orden de remision
al tercer nivdl”.... En la diligencia de descargos expuso: “la historia
clinica s se hizo, esta avalada por mi, dicen las notas de enfermeria
gue lapaciente fue vistapor mi.....eran las5 am, ladoctora X , médica
general, se dirige a lugar de descanso, que es a lado de la sala de
partos, me informa sobre la llegada de la paciente, inmediatamente
doy las indicaciones, veo que se escriban las indicaciones, firmo las
indicaciones, se hace la remision, mientras e médico interno bgja al
radioteléfono yo examino a la paciente, sempre bgo la supervision
miay deéellos’. Preguntael abogado “ ¢Doénde estéla prueba necesaria
gue nos dé la certeza absoluta de que € doctor Flérez no evalud a
la paciente, no dio las érdenes médicas, no pidié la remision y no
compartio los aspectos fundamentales dd tratamiento? No existe
Honorable Magistrado tal prueba por cuanto € doctor Flérez y la
doctora Rendon actuaron cefiidos alaley 23 de 1981 en su integridad”.

El Tribunal seccional del Atlantico manifiesta que si fue confuso su
relato en los descargos'y que esa corporacion no tiene duda agunaque
el doctor X, no brind6 adecuadamente los beneficios de la medicina a
la paciente yaque se evidenciaque no laexamino cuando fue requerido
por lameédica de planta parainformarle que habiallegado unaurgencia
con embarazo pre-termino y una pre eclampsia severa , limitandose
a decirle a la médica que hiciera € tratamiento de la pre-eclampsia
severay unaremision al tercer nivel (folio 148/150)

El TRIBUNAL NACIONAL esta de acuerdo en que se trataba de un
caso de urgencia por lo que e médico no podia excusarse de atenderla
con toda su dedicacion y sabiduria méas aln s estaba de turno en €
area de urgencias. Se trataba de un caso de embarazo de alto riesgo
gue requeria de atencion inmediata pues corria peligro tanto € feto
como lamadre y asi € ginecobstetra ha debido dedicarle € tiempo
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necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud y prescribir
el tratamiento adecuado con un control estricto, persona e intensivo
mientras la paciente era remitida a un centro de tercer nivel pues se
trataba de una paciente muy grave. Solamente hasta las 6 y 10 am
vuelve aaparecer unanotaen la historiaclinica hechapor lainterna X
en la cual manifiesta el mal estado de la enferma con sangrado genital
abundante que proviene de la cavidad uterinay en espera de remision
para un tercer nivel, pero no aparece ninguna nota del especialista.
Desde la hora en que se redliz6 la historia clinica 4 y 20 am, hasta
las 6 y 10 am, no vuelve a haber ningun registro de la valoracion por
parte de un médico graduado y esta valoracion la hace € interno
rotatorio con su firma y la de nadie més. Anota que la paciente se
encuentra con sangrado abundante vaginal proveniente de la cavidad
uterinata: 120/90, pendiente remision. No hay otra nota medicaen la
historia clinica sino hasta las 8:30 del doctor X en la cual registra que
la paciente se encuentra en mal estado general, fetocardia negativa,
sangrado profuso por genitales externos, con posible desprendimiento
de placenta, hipertonicidad uterina y da la orden de tradadarla a
quirdfano para practicar cesarea.

No se encontro la nota escrita de evolucion en la historia de ingreso
de la emergencia que ha debido hacer & especialista de turno doctor
X, tal como lo sefidla e comité Unidad de Andlisis Departamental
de morbilidad perinatal del hospital “Juan Dominguez Romero” de
Soledad (folio 3), y € registro de las condiciones del paciente es de
obligatorio cumplimiento segun laley 23 de 1981. El doctor X expuso
a la paciente a un riesgo injustificado al no precisar el diagndstico
de gravedad extrema y asi proceder con los cuidados minuciosos y
permanentes requeridos para estos casos mientras la paciente era
remitida. El hecho de que la enferma no haya sido tradada antes, no
quiere decir que no se le dé € tratamiento intensivo ginecobstétrico
por parte del especialistade acuerdo alalex artis.

El abogadoDIEGO MALDONADO VELEZ, apoderadodelamédica
general X a sustentar € recurso de apelacion, funda su inconformidad
en los siguientes puntos:
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Las Declaraciones que prueban la no vulneracion de los articulos
3,10y 34 de laley 23 de 1981, no fueron tenidas en cuenta en su
integridad por € honorable Tribunal Seccional. En su declaracion
jurada de nov 20 de 2008 la doctora X expreso: “ la paciente Ilego
ese dia alas 4:20 de la mafana, € interno escribe la historiay yo la
firmé y le hice el examen fisico, habia una fetocardia de 140, aunque
no aparece anotado en la historia clinica pero aparece corroborado
mas adelante en una nota a las 6:30 am, yo le hice su manejo medico
para bajar las cifras tensionales, ya que le hago € diagnostico de
una pre-eclampsia moderada a severa y le notifico al ginecologo
doctor X, € cua me dice en forma oral que le inicie € manegjo
con sulfato de magnesio y la remita inmediatamente a un nivel
de tercera complgjidad y eso fue lo que hice inicie la remision sin
perder en la mira la evolucion de los signos vitales. Posteriormente
entrego turno a las 7 de la mafana y le comento que la paciente
esta siendo remitida y le insisto que esté pendiente de esa remision
y la dejo con cifras tensionales disminuidas y fetocardia positiva.
No me acuerdo s cuando llamé a ginecdlogo inicialmente é reviso
la paciente, pero si estoy segura que le notifiqué que la paciente
estaba alli”. La doctora X dice “considero que le dediqué todo €
tiempo necesario desde las 4 y 20 am hasta las 7 am que termino
mi turno ya que siempre estuve pendiente de los sintomas, signos
valoraciones de fetocardia las cuales siempre se encontraron dentro
de parametros normalesy en cuanto alos examenes a esa paciente se
le ordenaron los examenes indicados seguin su patologia la cual era
en ese momento pre-eclampsia severa’ Afiade” se consignaron en la
historia de ingreso la gran mayoria de datosy a no haber anotado la
feto-cardiafetal sic, y la atura uterina no quiere decir que no hayan
sido evaluados y tenidos en cuenta para hacer un diagnostico” “ Al
terminar mi turno se le auscultan la frecuencia cardiaca fetal y
tono uterino que se encontraba normal la presion habia descendido
aniveles normales y persistia un sangrado vaginal con e cual habia
llegado, seguia pendiente la remision de un tercer nivel”.
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Todo lo anterior dice & abogado, contribuye a la consideracion
inequivoca de que mi representada doctora X, obré con la mayor
discrecionalidad cientifica y como se desprende de la historia clinica,
dentro dd més claro rigorismo de la ley 23 de 1981 y su decreto
reglamentario 3380.

Dice d Tribunal Seccional del Atlantico que “evidenciamos que la
doctora X, efectivamente atendio alapaciente B @ dia 17 de diciembre
de 2007 en € hospital JUAN DOMINGUEZ ROMERO y no hay duda
que a obtener los datos clinicos se los dicté a médico interno de
turno y es en ese acto donde surge la falta de certeza de la encartada
S escuchd o no la fetocardia, S no tuvo en cuenta s fue anotada
en la historia, por lo que podemos concluir una falta del deber del
cuidado médico, porque a establecerse lavitalidad del producto de la
concepcion en esta patologia de la pre-eclampsia severa de la gestante,
era de suma importancia saber s existian en ese momento signos
gue hicieran sospechar un sufrimiento fetal agudo y procurar con los
medios disponibles a su alcance la evidencia de otra patologia que lo
causara, como € desprendimiento prematuro de placenta, cosa que se
evidencio dos o tres horas después. También es cierto que en relacion
a la altura uterina, y no consignacion de la ultima menstruacion, la
encartada nada precisa, pero se aventura a pensar en € diagnostico
de amenaza de parto pre término, debilitando de esta maneralo que la
encartada pretende [lamar valoracion adecuada de la paciente. No hay
duda que el beneficio que se le brinda a un paciente cuando es atendido
es haciendo unabuena anamnesis, unainvestigacion de su enfermedad
actual, un examen fisico, planteando la hipotesis diagnostica basados
l6gicamente en los datos ciertos y finalizando con el enfoque de manejo
al nivel que se encuentre, procurando unaremisién oportunaaun nivel
superior. Recordamos que € mandato delaley 23 de3 1981 esregistrar
obligatoriamente las condiciones de salud dd paciente en la historia
clinica, pero deben ser ciertosy claros.

Por todas las consideraciones anteriores esta corporacion puede
afirmar sin lugar a duda que la doctora X en nada desvirtuo los cargos
de violacion de los articulos 3, 10y 34 de laley 23 de 1981
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El TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA, esta de acuerdo
con € TRUBUNAL SECCIONAL. Consdera que los datos en la
historia clinica son de registro obligatorio, y debe haber una secuencia
acerca de las condiciones de salud del paciente. La doctora X no
registra en la historia inicial unos datos que son indispensables para
un buen diagnoéstico y por lo tanto un buen tratamiento. En ese
momento la encartada era la responsable de la historia clinica aunque
el transcriptor fuera d interno rotatorio, que entre otras cosas alin no
tiene e grado de médico. Lahistoriaclinicase hace paraque cualquier
meédico o miembros de launidad de salud, puedan leerlaeinterpretarla
en cualquier momento en ausenciade quien lahizo. S € quelaeabora
omite datos no vaapermitir que otros puedan seguir la secuencia para
un adecuado tratamiento.

Desde la hora en que se realizo la historia clinica 4 y 20 am, hasta
las 8 y30 am, no vuelve a haber ningun registro de la valoracion por
parte de un médico graduado. Hay una valoraciéon alas 6 y 10 am
pero esta la hace el interno rotatorio con su firma y la de nadie mas,
no esta respaldado por nadie y recordemos que € interno ain no es
médico. El anota que la paciente se encuentra con sangrado abundante
vagina proveniente de la cavidad uterina ta: 120/90, (recordar que
la paciente estaba en hipertensidn arteria) pendiente remision.. No
hay otra nota medica en la historia clinica sino hasta las 8:30 am del
doctor X en lacual registra que la paciente se encuentraen mal estado
general, fetocardia negativa, sangrado profuso por genitales externos
hipertonicidad uterinay que presenta desprendimiento de placenta, se
ordenatradado al quirdfano para practicar cesarea.

Por las consideraciones anteriores EL TRIBUNAL NACIONAL
consdera que ni € doctor X ni doctora X lograron desvirtuar los
cargos endilgados por € Tribunal Seccional del Atlantico y por lo
tanto no se aceptan los descargos

Bastan las consideraciones anteriores paraque € Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de sus atribuciones legales,
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RESUELVA:

Articulo Primero - Confirmar, como en efecto confirma, la decision
por lacual € Tribuna Seccional de EticaMédicade Atléantico en sala
plenadel 20 de octubre de 2010, resolvié imponer a doctor X sancion
con suspension de dos meses en € gercicio profesiona y ala doctora
X, sancién de Censura Escrita'y Publica, dentro del proceso iniciado
por queja presentada por la doctora B ("Jefe de control disciplinario
Hospital “Juan Dominguez Romero” de Soledad Atlantico) por la
atencion prestada a la sefiora A. Articulo Segundo- Devolver €
expediente al tribunal de origen, para su archivo. Notifiquese y
Cumplase.

FDO. LUIS ALBERTO BLANCO RUBIO, Magistrado Ponente-
Presidente; JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado; FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado;
GERMAN PENA QUINONES, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA
ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.



CONDENA POR CULPA MEDICA.

Bogota, febrero vei n,tidos (22) del afio dos mil cinco (2005).
SALA PLENA SESION No.815 DEL VEINTIDOS (22)
DE FEBRERO DEL ANO DOSMIL CINCO (2005).

REF: Proceso No. 380 ddl Tribunal de Etica Médica de Caldas.
Contrad doctor X
Asunto : Recurso de apelacion

Magistrado ponente : Dr. Efraim Otero Ruiz
Providencia No.06-2005

VISTOS:

Por denuncias hechas en Febrero de 2003 por ciudadanos de Salamina
el Tribuna de Etica Médica de Caldas decidio abrir, & 25 del mismo
mes, investigacion de oficio contra el doctor X por presuntas faltas a
la ética médica durante la operacién cesérea practicada el 8 de febrero
de 2003 a la sefiora A, complicada con placenta acretay hemorragia
masivaresultante en lamuerte de |a paciente después de lograr extraer
un feto vivo. El proceso fue repartido habiendo sido designado como
Magistrado|nstructor e doctor JaimeRall DuqueQuintero, habiéndose
proferido pliego de cargos € 16 de septiembre de 2003. Mediante fallo
proferido € veintisiete (27) de marzo de 2004 € Tribunal sancioné a
doctor X con censura escritay publica por infracciones alos articulos
12, 15,16 y 34 delaLey 23 de 1981. El fallo fue comunicado € 4 de
mayo del 2004 a doctorX y asu apoderada, abogada AnaMaria Chica
Rios, quien se notifico personalmente el 10 de mayo. En su recurso de
apelacion dejunio 15 de 2004, la doctora Chica solicito se decretarala
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nulidad del proceso, por no haber sido allegadas pruebasy testimonios
gue se consideraron fundamentales para e mismo y por no haber
comunicado a la defensa las pruebas que se iban practicando. Con
fecha julio 14 de 2004 & Tribunal seccional decret6 la nulidad de lo
actuado, dejando asalvo “las demas actuaciones procesalesigua mente
practicadasy que son genasalacalidad de nulidad impetraday que no
sediscriminanend articulo quedecretalamisma’. El 22y € 23 dejulio
la abogada Chica y el doctor X se notificaron personalmente del fallo
de nulidad. Acto seguido € Tribunal secciona procedié a recolectar
los testimonios y pruebas necesarios, designando como perito al
meédico ginecobstetra doctor X. Después de analizar cuidadosamente
ladocumentacion allegada, mediante fallo del 9 de noviembre de 2004
el Tribunal seccional resolvié no aceptar los descargos del médico X
y ratificarse en su sancion de censura escrita y publica por infraccion
al articulo 15. De este fallo se notificd personalmente la doctora Chica
Riosd 17 de noviembrey con fecha 6 de diciembre de 2004 interpuso
recurso de apelacion, € cual fue concedido € 14 de diciembre dando
tradado a Tribunal Nacional de Etica Médica, donde fue recibido €
18 de enero de 2005. Puesto parareparto en sala plena del 25 de enero
correspondié por sorteo a Magistrado Dr. Efraim Otero Ruiz.

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

HECHOS:

La sefiora A, de 34 afios y con antecedentes de operacion cesarea a
los 26 para terminar su primer embarazo debida a estrechez pélvica,
se presentd al Hospital Felipe Suarez de Salamina, € 7 de febrero de
2003 alas 10 am. para ser atendida por € doctor X, cirujano general
egresado de la Universidad del Valle, con 16 afios de experiencia y
amigo de lafamilia, por trabgo de parto iniciado 4 horas antes. El Dr.
X la habia atendido dos veces al final de éste, su segundo embarazo, y
seguin € los controles habian sido normales, incluyendo dos ecografias
gue mostraron feto masculino en presentacion poddlica. Por este
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motivo se considerd necesario practicarle cesarea de urgencia, la cual
fue practicada por @ Dr. X bgo anestesia raquidea administrada por
é mismo. Unavez extraido € feto, al tratar de desprender la placenta
presentd severisma hemorragia, por tratarse de una placenta acreta.
En ese momento fue llamada como ayudante la doctora X quien
habia también examinado la paciente en dos ocasiones anteriores y
a quien habia explicado los riesgos de la cesérea, especialmente en
un hospital como € Suarez que no contaba con recursos de banco de
sangre ni de cuidado intensivo; segun ladoctora X la paciente insistio
en ser atendida ali mismo y rehuso ser tradadada a un hospital de
nivel de complgidad mas ato. La doctora acudié en compaiia del
Dr. X, médico de planta. Las medidas tomadas (suturas separadas en
la pared del miometrio y taponamientos directos y por via vaginal;
administracion de liquidos y vasopresores ante la imposibilidad de
practicar transfusiones) fueron indtiles y, con la paciente en severo
shock hipovolémico, @ Dr.X resolvio cerrar por planos y remitir la
paciente a un centro especializado en Manizales. Sin embargo, la
paciente falleci6 al llegar a Aranzazu, aproximadamente lamitad dela
distancia entre Salaminay Manizales, a cuyo hospital fue tradadada
paralos tramites de medicinalegal.

Ante las denuncias presentadas por los sefiores ... y ... y apesar de
haber recibido una carta en que, tanto € esposo como lamadre y dos
hermanos de la paciente se mostraban satisfechos con la actuacion del
doctor X, semanifestaban solidariosconé y opuestosalainvestigacion,
el Tribunal decidi6 abrir investigacion de oficio por presuntas faltas a
la ética médica. Con este fin se allegaron las siguientes pruebas que,
segun e Tribuna seccional, cumplen con los requisitos de validez y
no aparecen desvirtuadas con las otras pruebas que determinaron la
causal inicial de nulidad :

A. Testimoniales:

1 Version libre einjuradarendida por € médico X € 31 de marzo de
2003 (folios 40 a 43)
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. Declaracion juramentada de lamédica X rendida € 14 de julio de
2003 (folios 54 y 55).

. Descargos presentados por e médico X € 4 de noviembre de 2003
(folios 71y 72).

. Declaracion juramentada del Sr. C. (esposo de la paciente) del 26
de noviembre de 2003 (folio 109).

. Declaraciéon juramentada del Sr. M. (hermano de la paciente)
rendida ante € Tribunal seccional € 26 de noviembre de 2003
(folios 110 y 111).

. Decdlaracion juramentada del mismo Sr. M. rendida ante la
Personeria Municipal de Anserma e 11 de agosto de 2004 (folio
154).

. Declaracion juramentada de la Sra. B. (hermana de la paciente,
resdente en Bucaramanga) rendida ante € Tribunal de Etica
Meédica de Santander € 24 de agosto de 2004.

. Documentales:

. Copiadelahistoriaclinicadelapaciente A enviada por € Hospital
Felipe Suérez de Salamina (folios 5 a 35).

. Copia de la autorizacion firmada por la paciente X autorizando la
intervencion a que fue sometida (folio 46).

. Pliego de cargos proferido a médico X por € Tribunal seccional €
16 de septiembre de 2003 (folios 58 a 64).

. Descargos presentados por escrito ante € Tribunal seccional por
el médico X (folios 73 a 77, acompafiados de bibliografia sobre
acretismo placentario (folios 78 a 92).

. Descargos presentados ante e Tribunal seccional por la abogada
Ana Maria Chica Rios € 4 de noviembre de 2003 (folios 93a 97)
acompafiados de nueva bibliografia sobre acretismo placentario
(folios 98 a 104).
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6. Escrito solicitando nulidad dentro de la actuacion procesal,
presentado por laabogada AnaMaria ChicaRios (folios 125 a 130).

7. Dictamen pericial rendido por € médico ginecobstetraDr. X (folios
155 a 158) con material bibliografico que respalda dicho peritazgo
(folios 159 a 164).

RESULTANDOSY CONSIDERANDOS:

Unavez analizadas|as pruebas testimoniaesy documentales sobre los
cargosimputados, d Tribunal de Etica Médicade Caldas concluye que
hubo imprudencia y negligencia por las siguientes consideraciones.
Imprudencia, por haber sometido a una paciente secundipara con
previa cesérea y presentacion poddica —factores que de por si
implican un mayor riesgo y una mayor incidencia de complicaciones
placentarias- a una operacion cesarea en un medio hospitalario que
solo disponia de limitadas facilidades de anestesia general, no contaba
con banco de sangre ni unidad de cuidado intensivo en caso de que
se presentaran dichas complicaciones. Ademas, tomé la decision de
realizar individual mente la anestesia y la intervencién, sin constituir
previamente como ayudante para la anestesiay la cirugia ala doctora
X, quien fue llamada sdlo en e momento de laemergenciaquirdrgica;
ademas, seguin concepto del Tribunal seccional, la dosis de anestésico
raguideo (bupivacaing administrada fue un poco excesva. E
impericia, pues segun € concepto del perito Dr. Luis Fernando Uribe,
no se gecutaron procedimientos como la histerectomia de urgencia
-previo taponamiento- o la ligadura de las arterias uterinas, que
hubieran podido detener lahemorragiay salvar ala paciente. Ademés,
considerad Tribunal seccional quelaactuacion del médico sancionado
fue negligente, pues por descuido u omision no establecio las medidas
pertinentes para prevenir un resultado adverso.

Todo ello se configura en el Articulo 15 de la Ley de Etica Médica
gue a la letra dice : “El médico no expondra su paciente a riesgos
injustificados”. Y nilaabogada defensorani el médico, en sus descargos,
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lograron desvirtuar los anteriores cargos, aunque lasinfraccionesalos
articulos 10, 12, 16 y 34, mencionadas en € pliego de cargosy en €
expediente cuya nulidad fue decretada, no pudieron sustanciarse, por
lo cual se omitieron en € fallo de fondo proferido & 9 de noviembre de
2004, que ratifica la sancion consistente en censura escrita y publica
y contra el cual cursalaapelacion elevada ante @ Tribunal Nacional.

En su apelacion, la abogada Chica insste en que & médico X obré
de acuerdo con la lex artis en la emergencia presentada y que no
incurrié en mala préctica, es decir, en una falta que lo haga incurrir
en responsabilidad, citando para € efecto la obra “ Nuevos conceptos
de responsabilidad médica’ de Luis Guillermo Serrano Escobar. Sin
embargo, no logra desvirtuar los cargos de imprudencia, o sea €
haber planeado una operacion cesarea sin haber previsto que, por las
mismas circunstancias del hospital donde se llevariaa cabo, no existia
la posibilidad de mangar adecuadamente las graves complicaciones
hemorrégicas que podrian presentarse.

Por todas las anteriores consideraciones @ Tribunal Nacional esta de
acuerdo conlasanciénimpuesta, aunque hacenotar qued fallodefondo
del proceso No. 380 adolece de varios defectos de forma, como es €
abstenerse de mencionar especificamente las personas o instituciones
y lasquejasquellevaron a Tribunal seccional aabrir unainvestigacion
de oficio y formular pliego de cargos; y las decisiones que llevaron a
descartar las acusaciones por falla en dedicar a paciente € tiempo
necesario (articulo 10), en emplear medios diagndsticos o terapéuticos
debidamente aceptados (articulo 12), en obtener & consentimiento
informado (el cual no apareciaen laprimeracopiadelahistoriaclinica
pero aparecio después, a ser solicitado por € Tribunal [segunda parte
dd articulo 15]) ; olos posibles defectos en laelaboracién delahistoria
clinica (articulo 34), todos ellos mencionados en € inicial pliego de
cargos. Eso si persiste, sin desvirtuarse, la infraccion a la primera
parte dd articulo 15, mencionada arriba.

Tampoco sedetieneaconsiderar € Tribunal seccional que, s bien hubo
insstencia en e desistimiento por parte del esposo y los familares
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cercanos de la paciente, en estos casos prima € interés genera y la
necesidad de prevenir que se presenten casos i nfortunados como este,
por imprudencia o por negligencia del médico tratante, aunque éste
sea persona de amplia experiencia y apreciada por la comunidad en
donde gjerce.

Por todo lo anterior, € Tribunal Nacional de Etica Médica, en uso de
sus atribuciones legales

RESUELVE :

Articulo Primero: Confirmar, como en efecto confirma, la sancion
consistente en censura escrita 'y publica proferida contra € doctor X,
emanada del Tribunal de Etica Médica de Caldas en € Expediente
No. 380. Articulo Segundo: Una vez se firme la presente providencia,
devolver @ proceso a Tribunal de primera instancia para lo de su
cometencia. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presdentee EFRAIM OTERO
RUIZ, Magistrado Ponentee FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado, DIEGO ANDRES ROSSELLI COCK, Magistrado,
CARLOS ALBERTO GAVIRIA NEIRA; Magistrado, EDGAR
SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria.
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EL TEMA MEDICO DEL ABORTO EN COLOMBIA

El tema del aborto es sumamente complejo. Pero la medicina sempre
ha dado prioridad a la vida de la madre sobre la del feto. Esto es
indiscutible en casos extremos, en donde la vida de la primera corre
peligro por gestar al segundo.

Lo que se discute es la ponderacion de derechos entre uno y otro en
situacionesno criticasy € derecho que poseelaprogenitoraaprescindir
de su embarazo en e momento en que sientaque es un obstéculo grave
a su propio futuro y a su estabilidad personal, familiar, econémica,
psicoldgicay social.

Desde d punto de vistamédico € aborto sempre seradunatragedia. El
aborto provocado sin justificacion en el ordenamiento juridico actual
siempre sera un delito. Y d aborto, incluso en los casos permitidos
por la Ley, sempre constituira un hecho de enorme trascendencia e
incomodidad para un médico consciente de sus deberes profesionales
y comunitarios.
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Sin embargo, al tratar de definir aquellos casos en los cuales existe una
justificacion ética para llevarlo a cabo, no cabe duda que cuando la vida
delacriatura atenta contralavida de la gestante, primalavida materna
sobre ladel bebé en desarrollo, en cualquier momento del embarazo.

La Ley ha resudto la situacion de duda para los médicos, por €
pronunciamiento de nuestro maximo tribunal de Justicia, la Corte
Constitucional Colombiana, como veremos mas adelante.

En este aspecto, € fendmeno de obediencia ala L ey tiene mayor peso
gue € del acatamiento del ethos moral de la vida, pues s |a sociedad
viviera solamente bgjo € dictum moral en su comportamiento diario,
esa sociedad dificilmente hubiera sobrevivido € paso del tiempo

La Medicina debe defender y proteger la vida como un valor
fundamental. Por dlo, en defensa de la vida de la gestante se puede
terminar de manera abrupta la vida de su producto de gestacion. Y
esto lo han venido haciendo los médicos colombianos desde hace
varios sglos.

Pero la Ley, en € aspecto de convivencia social, se encuentra por
encimadelamoral, puestiene consigo lafuerzacoercitivadel Derecho,
cuyas normas son de obligatorio cumplimiento.

Pero para evitar posiciones martiriologicas entre los médicos de
posiciones extremadamente conservadoras, se ha dejado un resquicio
de escape, como veremos adelante, en € aspecto de la objecion de
conciencia.

EL TEMA JURIDICO GENERAL DEL ABORTO EN
COLOMBIA

El aborto es lainterrupcién violenta del proceso de gestacion del cual
se derivalamuerte del fruto de la concepcion.

Los elementos para que se configure el aborto son:
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Laexistenciareal del embarazo

Queseobresobred fruto delaconcepcion, esdecir, en e nasciturus
y gue este desde luego tenga vida pues s no latiene hay carencia
de objeto.

Que se produzcalamuerte o destruccion de ese fruto en formacion,
es decir, que se destruya € proceso de vida.

Que se realicen maniobras abortivas.

Hay varias posibilidades cuando se practica maniobras abortivas:

El fruto de la concepcion puede abortarse por expulsién o en €
vientre materno.

El resultado (muerte) puede darse antes de la expulsiéon fuera del
Utero es decir, en lavagina.

S d fruto de la concepcidn es expulsado prematuramente por
provocacion y este sale con vida, la muerte que se le ocasiona
luego tipifica un homicidio y desde luego que puede ser agravado,
inclusive un infanticidio.

S durante € proceso de parto se produce muerte intencional del
gue esta naciendo la accidn abortiva constituiriaun homicidio y no
un aborto.

Si a consecuencia del aborto la madre fallece, se configura un
homicidio de tipo culposo, con los agravantes de cada caso en
particular.

Formas de Aborto

1

Aborto Consentido

Autoaborto: Mujer que se realiza el aborto, lo cual es técnicamente
muy dificil y mucho mas peligroso.

Con el Consentimiento: Tercero que realiza el aborto con el
consentimiento de lamujer.
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2. Aborto sn Consentimiento de la mujer, también comprende dos
formas:

« Sind consentimiento de la mujer.

* Aborto Abusivo: Cuando se realiza en mujer menor de 14 afios.
3. Aborto Atenuado o a Honoris Causa

Cuando & embarazo es resultado de acto sexual sin consentimiento o
abusivo, inseminacion artificial sin consentimiento, transferencia de
6vulo fecundado sin consenti miento.-

Las caracteristicas propias del aborto con:

« Setratasiempre de una situacién dolosa.

» Entre el hecho ejecutado y el evento dafioso debe existir relacion
de causalidad.

 Cuando las maniobras no ocasionan € aborto solo existiria la
tentativa por tratarse de una conducta que puede eecutarse
gradual mente.

En cuanto al punto anterior para Carraray sus seguidores no existia
la tentativa, esta primera concepcion nos dice que € aborto consiste
en ocasionar la muerte o destruccion de feto (feticidio), como lo
consideran un delito de resultado y de lesion no admiten latentativa,

Otra posicion distinta entiende por aborto la expulsion prematura y
violenta del fruto de la concepcion, es de anotar que puede existir €l
aborto sin expulsion.

Una tercera concepcion la cual es adoptada en nuestro medio define el
aborto como lainterrupcion dolosadel proceso de gestacion que puede
ocasionar lamuerte o quedar enlaexpulsién ointerrupcion del proceso
de gestacion sin muerte, en € sentido naturalistico del término, y aqui
Si cabrialatentativa.
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DESPENALIZACION DEL ABORTO

Quienes se encuentran a favor de despenalizar € aborto esgrimen los
siguientes argumentos:

a. Cuando @ embarazo es fruto de violacion o inseminacién no
consentida, la mujer tiene derecho a rechazar lainvasion violenta
de su propio cuerpo

b. En caso de malformaciones congénitas graves no puede obligarse
alamujer y su familiaa soportar semejante carga

c. Cuando corre peligro la vida de lamadre por € embarazo, prima
su vida sobre la del feto

d. De todos modos quien se ha decidido a practicarse un aborto lo
haray espor esto que es preferible que @ estado ayude aevitar que
sea efectuado por empiricos de alta peligrosidad

e. Lamujer tiene d derecho de elegir s desea 0 no ser madre

Los que, por e contrario, piensan que & aborto si debe continuar
penalizado arguyen:

La primacia absoluta del derecho alavida
El derecho del nasciturus sobre cualquier otro derecho
El aborto es un homicidio

Su précticavaen contravia de las normas juridicas y éticas

m o O © »

Efectuarlo vaen contrade laLey Divina

En la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional consideré que
lainterrupcion del embarazo en los siguientes eventos no constituye e
delito de aborto:

a. cuando la continuacion de embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer, certificado por un médico
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b. cuando exista grave maformacion dd feto que haga inviable su
vida, certificada por un médico

c. cuando € embarazo sead resultado de unaconducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.

Cuando & embarazo sea resultado de una conducta constitutiva
de acceso carnal 0 acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de o6vulo fecundado no
consentidas o de incesto, basta con la presentacion de la denuncia
ante la autoridad competente para gque las entidades que conforman
el Sistema de Seguridad Socia en Salud autoricen la realizaciéon del
aborto. La solicitud de cualquier otro requisito, en € evento descrito,
constituye un obstaculo al gercicio de los derechos sexuaes y
reproductivos de las mujeres.

EL ASPECTO ETICO MEDICO EN EL ACTO DE
PRACTICAR UNABORTO

Aunquelapracticadeun aborto siempre serdincomoda, desasosegante,
violenta y desagradable, la proteccion materna es un principio ético
superior respecto de la proteccion fetal.

Laley de EticaMédicaColombiana(Ley 23 de 1981) condenae aborto
en general, pero aceptael mandato legal de permitirlo en lostres casos
descritos en la sentencia mencionada de la Corte Constitucional.

Esto dividi6 a los médicos colombianos en dos grupos: los que
respaldan voluntariamente la decision del alto tribunal y se someten a
su mandato sin discutirlo y aquellos para quienes esta determinacion
constituye un exabrupto a sus principios morales y optan por la
objecién de conciencia.

No sevidumbraunaterceraposicion derechazo por encimadelanorma,
pues en esta caso quienes asi se alinean se encontrarian en situacion de
ilegalidad, la cual no es aceptable entre los médicos nacionales.
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El medico no es solamente un profesional a quien la sociedad le ha
conferido la capacidad de intervenir € fendmeno de la enfermedad,
con las connotaciones que tiene e obligatorio consentimiento del
paciente y sus excepciones en casos de urgencias criticas. Es también
un funcionario social que debe someterse a ordenamiento juridico,
especia mente en las ultimas décadas, en las cualesla obligacion moral
gue solamente poseia e control de laautonomia personal del galeno se
ha convertido en norma de obligatorio cumplimiento.

Y por masirritante que parezca obedecer la disposicion constitucional
derespaldar € aborto en lostres casos contemplados en la providencia
alacua nos hemosreferido, laley se encuentrapor encimade lamoral
cuando se habla de la necesaria regulacion de la convivencia humana.

Estafue aceptaday aplicada en la ProvidenciaN 83-09 del Tribunal
Nacional de Etica Médica, con ponencia de Magistrado Fernando
Guzman Mora.

Alli se tocan extensamente algunos aspectos que fundamentan la
decision tomada por € tribunal, en areas como

+ Obligaciones médicas

» ObedienciaalalLey

» Capacidad de los sujetos

+ Consentimiento informado
» Debido proceso

» Objecion de conciencia

» Pilares de la éticamédica

* Primaciadd derecho sobre lamora
* Reduccion fetal

Para terminar ratificando la condena a un médico que por razones
personales que no fueron planteadas como objecion de conciencia
Se nego a practicar € aborto o en su defecto a orientar a la paciente
(retardada mental, embarazada por violacion de un pariente cercano,
con incontinencia de esfinteres y sin posibilidad de determinar su
decision por dichaincapacidad).
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EL FETO NO ESPERSONA EN NUESTRA LEGISLACION

L afuenteultimadeladignidad humana, base de muchosordenamientos
y de todo € Derecho Natural, es la condicién de persona, pues esta
constituye el nicleo mas especifico de cada ser individual.

En Roma, no todos|os sereshumanos eran personas porque los esclavos
eran considerados como bhienes, como cosas materiaes, ni todas las
personas eran seres humanos, porgue reconocieron a las personas
juridicas. Leibnitz definia a la persona como “...un ser capaz de razoén
y reflexion, que puede considerarse a si mismo como ¢l mismo...que
piensa en distintos tiempos y lugares...por medio del sentimiento que
posee de sus propias acciones...

Hoy en dia se considera persona a todo individuo de la especie
humana, sin importar edad, sexo, posicion social o econdmica. El ser
humano se mantiene através de lainteligenciay lavoluntad. A través
de la conciencia se conoce a Si mismo y constituye un microcosmos
imposible de conocer en su totalidad. Ademas, a ser consciente de
su existencia 'y limitaciones, puede hacer prevalecer la razén sobre €
instinto, planificando y dirigiendo sus actos en ejercicio de su libertad

Persona en sentido filos6fico es un ser (o supuesto) de naturaleza
racional. En sentido juridico, personaesun ser capaz de tener derechos
y contraer obligaciones.

Persona, en € sentido juridico, es un ser sujeto de derechosy deberes.
La persona puede ser individual o fisica (personas naturales: su
personalidad empieza con € nacimiento y termina con la muerte;
todos los hombres en los paises civilizados son personas) y colectiva
(agrupaciones o colectividades, compuestas de varias personas
naturales: se llaman personas morales, sociales o juridicas).

La personalidad juridica para los entes colectivos, como lo han
demostrado varias escuelas, es una construccion del Derecho; de
hecho, la personalidad no es una caracteristica tangible, sno que
es una categoria juridica, un “producto del derecho”, tanto para los
entes individuales como para los colectivos (FerraraKelsen). La
idea de otorgar esta categoria a los entes sociales o mismo que a
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los individuales, es que estos adquieran facilidad de movimiento
y operacion, por perseguir fines humanos. La personalidad es la
unificacion ideal de las relaciones.

INICIO DE LA PERSONALIDAD

LA PERSONALIDAD NATURAL (DE LAS PERSONAS NATURALES) COMIENZA CON
EL NACIMIENTO; LA DE LAS PERSONAS JURIDICAS, CON SU ACTA DE CREACION.

EL NACIMIENTO ES UNA CONDICION PARA QUE A LA PERSONA LE SEA DADO
EL ATRIBUTO JURIDICO DE LA PERSONALIDAD. CODIGO CIVIL, ARTICULO 90:
NO SE CONSIDERA PERSONA JURIDICA A QUIEN NACE MUERTO O MUERE EN
EL VIENTRE (PARA COMPROBARLO SE UTILIZA LA PRUEBA DE LA DOCIMASIA
PULMONAR HIDROSTATICA).

EL SER CONCEBIDO, ES TITULAR DEL DERECHO A LA VIDA, Y SE LE DEFIENDEN
SUS DERECHOS, QUE ESTAN “CONGELADOS”’ HASTA EL MOMENTO DE NACER.
Cobico CiviL, ARTicULOS 92 Y 93. EJEMPLO: PROTECCION DE LA MADRE
TRABAJADORA HASTA EL MOMENTO DE DAR A LUZ, APLAZAMIENTO DE
LAS PENAS POR MATERNIDAD, PARA PROTECCION DEL FETO (NASCITURUS);
PENALIZACION DEL ABORTO. AS CONDICION PARA QUE SE PUEDA HABLAR DE
NACIMIENTO ES QUE EL NINO (NUEVA PERSONA) HAYA SIDO SEPARADO DE LA
MADRE, YA SEA POR MEDIOS ARTIFICIALES O NATURALES, Y VIVA TAN SOLO UN
INSTANTE SIQUIERA.

Los principales efectos del nacimiento incluyen que € neonato se
convierteentitular delapersonalidad juridica, con los efectos que esta
pueda acarrear consigo (adquisicion de derechos y deberes). En caso
de que alamadre se le haya postergado alguna pena, o que se le hayan
otorgado derechos especiales por € embarazo, estos desaparecen y la
penasiguesu curso normal. Adiciona mente existen efectos sucesorales
0 herenciales

Vaughn recoge opiniones de varios autores al respecto del aborto:

l. Ladd propio autor del libro de bioética
[1.  Judith Jarvis Thomson en defensa del aborto
1. Don Marquis respecto de lainmoralidad del aborto



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 413
|

IV. Mary Anne Warren en € andlisis de la condicién moral y
legal del aborto

V.  John Noonan respecto de la aparicion de la condicion de
persona en e momento de lafertilizacion

VI. Danid Callahan en una posicion moderada que permite el
aborto en algunas circunstancias

VII. Jane English en una posicion también moderada al respecto

VIII. Michael Tooley en una posicion de defensa del aborto y €
infanticidio temprano

IX. Susan Sherwin através de unavision feminista del aborto

X. Todo lo anterior complementado con lecturas que revelan
datos estadisticos y algunas providencias de la Suprema
corte de los Estados Unidos en dos casos especificos de
pronunciamientos sobre aborto

Las ideas principales se detallan a continuacion
.  Vaughn

El aborto es uno de los temas méas complicados de la bioética. No
solamente ha dividido las opiniones del pablico, sino que ha sido
fuente de inspiracion para politicos, tema de providenciasjuridicas en
las Cortes y origen de situaciones violentas entre grupos sociales en
pro o en contradel mismo.

No hay un consenso en el tema. Pero las disertaciones filosoficas han
sido extensas, profundas y fructiferas, ofreciendo algunas respuestas
de gran valor, constituyendo un gercicio del pensamiento bioético
histérico y contemporaneo a nivel mundial.

L os conceptos han variado entre las culturas y a través de la historia.
Mientras Aristoteles preconizaba detener la vida de nifios deformes,
Hipocrates se opuso al aborto a determinar € ethos de la medicina
como la conservacion y defensa a ultranza de lavida.

El fendbmeno cultura del Cristianismo ha variado su posicion respecto
alapresenciade aimaen € feto, consderando en los ultimos tiempos
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gue € producto de la unién celular se vuelve persona en  momento
mismo de la concepcion.

Respecto de los acontecimientos que ocurren en € momento de la
unién de los elementos celulares que van aformar a ser humano, debe
aclararse que:

a. Fertilizacion o concepcion es la entrada de la celula espermética
en e ovulo

b. Gestacion es @ periodo transcurrido entre la fertilizacion y €
nacimiento

C. Zigote o conceptus es la union de estas dos células

d. Blastocisto es € zigote en actividad los siguientes cuatro a cinco
dias

e. Embrién eséd estado de desarrollo que transcurre entre e periodo

anterior y la implantacién uterina, hasta el final de la octava
Ssemana

f. A partir de entonces se denominafeto
g. Laviabilidad se obtiene a partir de lasemana 23 a 24

h. Aborto eslaterminacion del embarazo, seapor causas espontaneas
0 provocadas

En e famoso caso de Roe vs Wade, la Corte Supremade Justiciade los
EEUU determind tres estados de la gestacion.

1 Primer Trimestre. En este estado la mujer es libre de decidir s
quiere continuar con la gestacion o no.

2. Segundo trimestre. El Estado puede regular pero no prohibir de
manera absoluta € fendmeno del aborto provocado.

3. Tercer trimestre. Aparece laviabilidad y & Estado puede prohibir
la practica del aborto, excepto en casos especiales en donde lavida de
la madre se encuentre severamente amenazada.. tiene su base filosofica
en € concepto de Ley Natural.
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Respecto de este caso, en la lectura final del capitulo, deben
mencionarse las opiniones del juez Blackmun en los siguientes
aspectos:

Las leyes prohibitivas respecto del aborto son producto de una
sociedad victoriana que intentaba bloquear las conductas sexuales
ilicitas de las mujeres.

Anteriormente e procedimiento abortivo era de muy alto riesgo
paralas mujeres, pero esto ha mejorado.

Existe d derecho alaprivacidad, consagrado en lasenmiendasala
Congtitucion americananimeros 1, 4, 5y 14.

Un hijo no deseado impone cargas excesivas de tipo psicoldgico,
personal, familiar y socia. Sin embargo, este derecho a la
privacidad no es absoluto.

El feto es una potencialidad de personay aunque el estado protege
al nasciturusy alamujer embarazada € no nacido no se considera
persona.

El aborto esunadecision personal delamadrey debe ser efectuado
Unicamente por persona médico.

Existen en general tres posiciones respecto del aborto

1

Conservadora. No acepta e aborto sino en casos de grave amenaza
contra la vida de la gestante, pues considera que € producto del
embarazo es un ser humano completo o a menos una persona en
potencia, con los mismos derechos de cualquier persona humana.

Liberal. Permite la decision de abortar en cualquier momento s la
madre as o decide. Considera que & hecho de ser un nasciturus
no le confiere la caracteristica de ser persona.

Moderada. Permite e aborto y lo acepta desde @ punto de vista
moral cuando existe justificacion fundamentada.

Desde el punto de vista filosofico se enfrentan tres posiciones:

1

Utilitarista. El aborto es moramente permisible porque de
lo contrario, la mujer y la sociedad pueden sufrir terribles
consecuencias. Ademas, no se debe interferir con la capacidad
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de autodeterminacion las personas, excepto cuando amenacen o
provoquen dafio a los demas.

2. Kantiana. Depende de s se considera al embrion y al feto como
personas. Y como una de las caracteristicas de las mujeres
como personas es la defensa de s mismas, incluso a traves del
dafio a otros, justifica el aborto en algunos casos como la salud
mater na gravemente amenazaday la presencia de malformaciones
congeénitas graves.

3. Catolica. Enfatica en afirmar que el producto de la concepcion
es persona desde la fertilizacion y por tanto su muerte provocada
siempre esinmoral.

1. Judith Jarvis Thomson en defensa del aborto.

Determina posiciones interesantes entre las que se cuentan la de
considerar que € feto adquiere la caracteristica de persona antes del
nacimiento. Pero en gracia de discusén con posiciones extremas
en contrario, le confiere la personalidad en el momento mismo del
naci miento.

Defiende el aborto, incluso si se considera que el feto ya es persona.
No considerajusto que e derecho ala vida que puede tener € feto le
respalde € derecho a utilizar € cuerpo de otra persona (la madre) en
contra de su voluntad.

Discute los derechos de madre y feto y analizalo que sucede s ambos
seres tienen un mismo derecho a sobrevivir. Y defiende el derecho
materno por encima del de la criatura, pues no se puede permitir
gue a pesar de la inocencia del primero, tenga también € derecho de
continuar su vidaincluso con la destruccién de la vida materna.

En conclusién, matar un feto no es siempre erréneo e inmoral. Matarlo
sin una razon justificada si lo es.
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[11. Don Marquis respecto de lainmoralidad del aborto

Su argumento esencial radica en lo erréneo e injusto de matar a otro
porque le arrebata su futuro, lo depriva de posibles experiencias,
proyectos, actividades y disfrutes.

Discute sobre un punto esencial: el problema con los principios
demasiado amplios es que tratan de abarcar demasiado, mientras lo
principios demasiado estrechos no abarcan lo suficiente.

Ambos extremos, los pro aborto y los antiaborto, enfrentan problemas
de definicién sumamente serios: la personalidad del feto, la explicacion
de por que unameracaracteristicabiol 6gica puede hacer unadiferencia
moral, por que la presencia de caracteristicas psicologicas especificas
hacen la diferencia moral, y muchos otros.

Por que es entonces inmoral matar a alguien? Por la brutalizacion del
acto de matar? Por la produccion de dolor en la victima? Por truncar
el deseo de seguir existiendo?

Para € autor, € aborto sera sempre inmoral, excepto en casos muy
raros, pues le quita a la persona en potencia de esta posibilidad de
disfrutar de un futuro y sus propias experiencias positivas.

Y d feto posee una caracteristicaesencial, la posesion de la capacidad
de desarrollarse como un ser humano adulto y esto hace que € aborto
sea siempre un error moral.

IV. Mary Anne Warren en € andlisis de la condicion moral y legal
ddl aborto.

Se coloca en una posicion opuesta a la anterior. Afirma que el aborto
siempre sera moralmente permisible, pues € embriony € feto no son
personas. Son apenas seres humanos con un cédigo genético.

Analiza en forma muy profunda los articulos de dos profesores: Brody
y Thomson, parallegar aladiseccion del problemadd status moral del
aborto. Para ello aborda los siguientes temas:
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a. La definicion de quien es ser humano. Y concluye que el simple
hecho de poseer € codigo genético, que haceaun ser genéticamente
humano, no lo hace moralmente humano, pues € feto es apenas
una potencialidad.

b. Definicion de la comunidad moral. Warren exige cinco condiciones
para aceptar la humanidad de algo en € sentido moral y poder
asignarle en consecuencia la caracteristica de persona:

« Concienciay la capacidad de sentir dolor
+ Razonamiento

» Actividad voluntaria

« Capacidad de comunicacién

» Posesion de conceptos propios

Como € feto no posee ninguna de €llas, no tiene derechos morales
absolutos.

V. John Noonan respecto de la aparicion de la condicién de persona
en e momento de lafertilizacion.

Su pregunta esencial es: Como determinar la condicién humana de un
Ser Vivo?.

Y se fundamenta es la recepcion dd codigo genético humano en €
momento mismo de la concepcion. Esto le brinda la caracteristica de
ser un humano en auto evolucion.

Apoya sus argumentos en las siguientes premisas:

S d ser es concebido por seres humanos, entonces serd un ser
humano.

« El ser en formacion tiene fendbmenos de reactividad y comienzo de
acumulacion de experiencias.

» El ser en formacion es percibido desde la concepcién como parte
delafamilia de los padres.

VI. Danid Callahan en una posicion moderada que permite e aborto
en algunas circunstancias.
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No comparte las nociones del feto como un simple conjunto de tejidos
ni tampoco coMo una persona con sus caracteristicas completas.

El feto tiene valor moral en @ sentido de ser una vida humana. Por lo
tanto no puede ser objeto de aborto indiscriminado.

Pero como lamujer también tiene obligaciones morales consigo misma,
su familia y la sociedad, en algunos casos el aborto tiene justificacion
moral.

V1. Jane English en una posicion también moderada al respecto.

La mujer tiene @ derecho, especialmente en etapas iniciales de la
gestacion, a practicarse un aborto en un proceso de autodefensa. Pero
el aborto no es permisible moralmente en todos los casos, pues posee
un statusmoral parcial que aumentaen lamedidade su desarrollo hacia
persona completa. Por lo tanto, en etapas avanzadas de la gestacion €
aborto es inmoral, salvo casos de seria amenaza de dano o muerte a
lamadre.

VIIl. Michadl Tooley en una posicion de defensa del aborto y €
infanticidio temprano.

Se analizan varios aspectos filosoficos:

* Un ser no puede tener derecho absoluto alavida ano ser que sea
capaz de tener un interés en su existencia continuada.

 Esa entidad no es capaz de tener un interés en su continua
existencia,, a no ser que posea & concepto de autocontinuidad, o
sujeto de experiencias y otros estados mentales.

« El hecho de que un ente, s no es destruido, llegue a tener las
caracteristicas que le den € derecho a vivir, no hace que su
destruccion antes de este evento sea moral mente erronea.

Pero estas caracteristicas no las posee ni € feto ni € recién nacido
temprano.

En resumen, defiende que un individuo no tiene derecho a vivir a no
ser que posea € concepto de autoconocimiento mental.
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El solo hecho de tener la potencialidad de conciencia de S mismo no
le hace acreedor a ser mantenido con vida cuando existen otros hechos
que justifican su destruccion, incluso en etapas tempranas luego del
nacimiento.

IX. Susan Sherwin através de unavision feministadd aborto

La mujer embarazada como sujeto de decision en € aborto, para los
feministas es esencial y paralos no feministas es invisible, pues estos
altimos limitan su andlisis a feto y sus derechos. Su discusion se
centra en la personalidad o no del feto y para muchos las mujeres son
consideradas como simples contenedores fetales 0 como sistemas de
soporte vital paralacriatura por nacer.

Cuando € aborto era absolutamente ilegal, las mujeres buscaban de
todos modos & procedimiento, aun a riesgo de sus propias vidas.
Las campafias antiaborto puntualizaban inicamente a una inocente
criatura cuya vida estaba amenazada por su propia madre.

El impedimento de un nifio sobre la carrera de una mujer es sumamente
pesado. El cuidado de un nifo es dificil.

Por otro lado, € embarazo fruto de violacion o incesto es una carga
insoportable para cualquier mujer. Y cargar con niflos con defectos
congeénitos graves es una invitacion a sufrimiento de ese nuevo ser
humano.

El embarazo ocasionaun profundo impacto en e cuerpoy en lamente
de las mujeres. Por lo tanto, las politicas respecto del aborto afectan
esencialmente a las mujeres, quienes son las que meor conocen sus
circunstancias de su decision de abortar en cada caso particular.

Un nuevo nifio puede ser un obstaculo enorme en la lucha contra la
pobreza. Cada mujer es la Unica que puede evaluar € impacto de la
llegada de un nuevo nifio a su vida.

Cadamujer esun agente moral completo en capacidad de decidir sobre
Sus propios embarazos.
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El control patriarcal de la sociedad es un ente que dificulta y limita las
decisiones femeninas.

La restriccion a aborto también limita las decisiones de una mujer
sobre su sexualidad.

Muchos encuentros sexuales femeninos se |levan a cabo bgo presion.

PARAMETROSDE LA OBJECION DE CONCIENCIA

El particular podria negarse a cumplir alguna ley (ateniéndose a las
consecuencias de su negativa, por supuesto), en lo que se denomina
objecion de conciencia. Recientemente esto ha involucrado casos de
negativa a prestar € servicio militar, a practicar un aborto cuando la
ley autoriza a hacerlo en casos especificos, a practicar procedimientos
de control natal, etc.

Esta objecion de conciencia no es aplicable alos jueces.
El profesor Edgardo Villamil Portilla expresa en uno de sus escritos:

“El asunto que se ha planteado, y que suscita interés para los
estudiantes, atafie a saber si un juez puede sustraerse a decidir un caso
en que la demandante solicita autorizacion judicial para practicarse
un procedimiento de aborto, pretextando € funcionario objecion de
conciencia. Para intentar una respuesta a ese interrogante lo primero
gue debe advertirse es que € asunto sometido a controversia judicial
no puede quedar sin solucion, pues € ciudadano que ha elevado €
reclamo no puede recibir & silencio como respuesta. En € evento
particular, s € sistema judicial no proveyera una decision pronta, la
ciudadana que ha pedido se le resuelva sobre la autorizacion para que
se le practique un aborto tiene un derecho constitucional a que se le
brinde la solucién oportuna, s no se decide mediante una sentencia
para ella e ordenamiento no existe. Para ella no habria Constitucion,
tampoco s sele resuelve tardiamente porque la gestacion no da espera
y si se superan ciertos limites la situacion juridica y fisioldgica puede
variar de tal modo que se incremente la complgidad del asunto.
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Entre € derecho a la objecion de conciencia del juez y € derecho a
acceso a la administracion de justicia, que es realmente € derecho a
la vigencia del ordenamiento juridico, debe primar este. No podria
el juez declararse impedido pues las causales de impedimento se
hallan previstas en la Ley y la configuracion del debido proceso
corresponde a legidador. Més alla de ese aspecto puramente técnico,
S se sometiera € asunto a tramite de un impedimento, ademés de
carecer de causal para hacerlo, de nada valdria la intervencion del
juez que debe resolver el impedimento si es que finalmente le niega
el derecho a la objecion de conciencia. Dicho de otro modo, de qué
valdria tramitar un impedimento s a ser decidido por un superior
este le ordenase al Juez decidir € asunto. El dictamen judicia del
superior, negando € impedimento ningln cambio produciria contra
el alegato de conciencia puesto por € Juez, pues s en € sopesamiento
entre su conciencia 'y la Constitucion que le ordena decidir € asunto,
como que es parte de sus funciones, pesa mas su conciencia. En ese
escenario nada valdria la decision del superior de ese juez negando €
impedimento y retornandole € proceso para que decida. Siguese de
ello que & camino del impedimento parece no razonable.

Desde otra perspectiva, €s curioso que las primeras expresiones de
objecion de conciencia hayan sido expresada por jueces varones, es
decir que d punto de vista de la mujer y de quien es forzado a la
maternidad no cuenta para nada, pues primero esta la conciencia del
Juez, ya sea que esta se halle anclada en lo religioso o en su posicion
ética ante la vida. El Juez que expresa objecion de conciencia para
decidir sobre la autorizacion de un aborto por razones de salud, de
malformacion del feto o por ser producto de unaviolacion, amanerade
gjemplo, no toma en cuenta que ladecision individual de la ciudadana
gue en los pliegues de su conciencia ya ddiberé sobre sus propios
vaoresy tomo la opcion.

El juez que expresalaobjecion de concienciaen un caso de autorizacion
deaborto en verdad quiere escapar a mandato dedecidir, é, deacuerdo
a sus valores y preferencias si tiene @ sentido de la decision. Es su
deber decidir, asi sea para negar la autorizacion, en verdad pareciera
gue rehuye € riesgo de decidir. NO se conoce norma o sentencia que
le haya obligado a autorizar, pues s la ley dijera de modo imperativo
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como decidir, € juez seriainnecesario, justamente e juez esta ahi para
decidir, en cualquier sentido, puede ser en aquel que no choca contra
su conciencia, por giemplo que @ que dice preservar lavida. S esaes
lamaneraen que concibe los valores que la sociedad debe practicar en
este momento de la historia debe hacerlo, a menos que use € pretexto
de la objecion de conciencia parano tomar € riesgo de ser investigado,
por gemplo, por prevaricato. En € juzgamiento de este podria plantear
si la objecion de conciencia para justificar porque nego6 la autorizacion.

El Juez que plantea en este caso |a objecidn de conciencia esta negando
la vigencia de los mecanismos que la democracia tiene previstos para
la definicion sobre cuales son los derechos y valores mas estimables de
estas generacionesy sobre como ellos deben ser protegidos, y o que es
peor alin, se niegaaexponer los motivos quetiene parahacerlo, razones
gue podrian forzar, por la potencia dialéctica que a €llos atribuye, un
cambio en la tendencia jurisprudencia o las transformaciones legales
y congtitucionales.

La objecion de conciencia puesta por un juez para decidir un caso,
plantea e dificil problema de s € juez debe ser garante de que la
sociedad siga la ruta que se trazd en € programa constitucional,
tomando como norte la construccién colectiva de esos valores en
los 6rganos democréticamente elegidos, o s ante la imposibilidad
de aplicar su propia escala puede apartarse de su funcién sagrada de
decidir.

No es poca cosa € debate que aqui se plantea, pues, a manera de
giemplo, un juez pena que abrace € abolicionismo podrialograr que
se dispusiese su tradado ala justicia civil, y de ésta a otra, S es que
su concienciasocial le impide, por gemplo, decretar & despojo de una
familiade unaviviendadeinterés social, cruzadaque parece plausible,
pero que plantea problemas de hondo contenido. Un juez que asume
funciones como tal, profesa de antemano & deber de obediencia al
derecho y dlo leimpone € deber de decidir, no importae choque del
ordenamiento juridico con sus propios valores, que s los considera
superiores, mas altoso méasaltruistas, no puederenunciar adefenderlos
publicamente, ni negar e debate que sera e motor del cambio.
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Mas complgo se hace este problema, s € juez ignora cud es €
ordenamiento vigente, ignorancia que no puede salvar. La Corte
Constitucional por la modalidad de sus fallos crea nuevas normas
a partir de la Constitucion, y sembra € campo de prohibiciones al
legidador paralegidar en determinado sentido. No obstante, cuando
entre e anuncio de la sentenciay la promulgacion de esa sentencia con
pretensiones de ser fuente formal de derecho, se produce una especie
de vacatio legis en que no hay principio de legalidad y tanto € juez
como los interesados podrian estar cometiendo un delito sin saberlo.
S setrataradelaley expedida por € Congreso, lahistoriadel derecho
nos diria que para aplicar los principios de legalidad y favorabilidad
la promulgacioén es el criterio definidor. Cuando la regla esta en una
sentencia dictada y no promulgada € problema es mas complgjo y
genera un margen intolerable de incertidumbre...”

LA OBJECION DE CONCIENCIA POR PARTE DE LAS
PERSONASNATURALESY JURIDICAS

Cuando se expidié la Sentencia C-355/06, con fuerte oposicion de
las iglesias catdlica y evangdica, directivos de clinicas y hospitales
privados de instituciones religiosas o de esa orientacion, invocando €
derecho a la “objecion de conciencia”, manifestaron que no acatarian
la Sentencia y que en esas IPS no se practicaria “ningiin aborto”,
pues éste es contrario a los valores y principios que orientan sus
servicios. En relacién con dichaposicion se debeinsistir que, como las
personas juridicas no tienen conciencia, pues es un atributo exclusivo
de la persona natural, las IPS privadas no son titulares del derecho
fundamental alaobjecién de conciencia, que es subjetivo e individual.

Sn embargo, la Corte Constitucional en cabeza del Magistrado
Manuel José Cepeda reitero su posicion al sostener que: “No hay un
solo escrito de derecho constitucional en e mundo que sostenga que
una persona juridica tiene conciencia. La conciencia es un atributo
exclusivo de la persona natural”.

Basados en el trabajo del Profesor Francisco José Cafial Garcia (Doctor
en Derecho de la Universidad de Salamanca), podemos enumerar las
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condiciones para que € particular pueda expresar una objecion de
conciencia respecto del cumplimiento de alguna norma:

A.

C.

Ausencia de fin politico. El mévil de la objecion ha de ser el
imperativo de conciencia, no un modo de influir en la opinién
publica, obstaculizar la decisién de lamayoria o suscitar adeptos a
laposturadel objetor. No quiere esto decir que sean ilegitimos esos
comportamientos, sino que pertenecen a otras figuras distintas
de la objecion. Es posible, sin desnaturalizar por eso la conducta
de objecion, que alguna de estas circunstancias acompaiien a la
objecion, por darse junto con €lla, en la practica, otras formas de
desobediencia a Derecho. No vamos a entrar en este momento a
ponderar la necesidad o no de que la objecion sea una conducta
interna 0 externa, gue trascienda a la opinién publica o no, etc.
pues esto no cambia la naturaleza de la objecion, cuando se day,
en muchas ocasiones son hechos independientes de la objecion, no
buscados por € sujeto ni dependientes de su voluntad.

El respeto a los derechos genos. El objetor puede ampararse en
su autonomia moral sempre que no transforme a otras personas
en objetos 0 meros instrumentos de la satisfaccion de su deber
de conciencia, pues la dignidad de la persona impide que pueda
considerarse de modo distinto que un fin en si misma. El objetor
esta legitimado paraincumplir un deber juridico, pero no lesionar
los derechos gjenos, obligarles a compartir sus criterios o utilizar
alos deméas como instrumentos.

Dado que normalmente se producird un conflicto entre la conducta
del objetor y e cumplimiento de un deber juridico o los derechos o
intereses de terceros, sera necesario hacer una valoracion de todo
ello para determinar laadmisibilidad o no de la objecion.

Por una parte debe valorarse la intensidad del imperativo ético del
objetor; por otrapartelaintensidad o extension delalesion del derecho
o0 interés que no se satisface. Asi hay que valorar la posbilidad de
sustitucion del objetor; en los casos en que sea facilmente sustituible
no habré problemas para € reconocimiento de la objecion, pero esto
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no quiere decir que en caso de que seainsustituible no deba admitirse
nunca la objecion, por el mismo motivo antes sefialado de la dignidad
de la persona: nadie puede utilizar a otro (en este caso el objetor) como
instrumento para € gercicio de un derecho o la satisfaccion de un
interés.

Se puede hacer una clasificacion de los derechos que pueden lesionarse
con la objecioén:

1. Derechos del propio objetor: en este caso no habra dificultad para
legitimar la objecion.

2. Derechos subjetivos de un tercero. En este caso es mas dificil dar
reglas generales, aungue dificilmente puede admitirse la objecion s
los derechos que estan en juego son especial mente valiosos, como la
vida o lalibertad.

3. Derechos de personas indeterminadas, en cuyo caso seria méas
facil admitir 1a objecion.

Esdificil dar més reglas generales, pues habria que situarse ante cada
caso concreto y su examen nos llevaria a un casuismo interminable.

Por otra parte debemos sefialar que la limitacion de la objecion de
conciencia debe ser restrictiva, pues la autonomia moral da un
fundamento “fuerte”, en terminologia de Habermas, para la conducta
del objetor. Por respeto a esa autonomia moral en ninglin caso debe
entrarse a juzgar la “calidad” de la objecion; quiere esto decir que el
derecho alaobjecion de concienciasubsiste sempre con independencia
de que € que deba apreciarla considere que € objetor tiene una
conciencia erronea.

Las limitaciones a la objecion deben contar con los siguientes requisitos:

a. que d interés geno sea relevante, que comprometa también su
autonomiamoral y no se cuente con su consentimiento.

b. que por d volumen sociolégico de la objecion la conducta del
objetor cause un dafio importante o irreversible (aqui se ha de
tener en cuentala posibilidad de la sustitucion del objetor).
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C. que la conducta previa del objetor no le sitie en una posicion de
compromiso previamente asumido de realizar la conducta que
pretende objetar.

Hay que considerar ademés que € objetor, como ya quedé dicho, no
pretende aterar los principios de justicia de orden constituido y que
su conducta en todo caso se mantiene, por tanto, dentro de lallamada
por la doctrina “lealtad constitucional”.

“la objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las
personas juridicas, o € Estado. Solo es posible reconocerlo a personas
naturales, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros
de salud o cualquiera que sea & nombre con que se les denomine, que
presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando
se retinan las condiciones sefaladas en esta sentencia” (Sentencia

C-355/2006.

“Cuando en ejercicio de la objecion de conciencia, el personal de salud
directamente relacionado con la prestacion del servicio, considere que
no puede realizar lalVE, tiene la obligacion de seguir los codigos de
éticaprofesional, los cualesindican que deriven alas mujeres acolegas
capacitados/as, que no estén en contra de la intencion de interrupcion
del embarazo no congtitutivadel delito de aborto.

A este respecto se dice la Sentencia T-209 de 2008.

5.1. Sobre e primer aspecto, la objecidon de conciencia planteada por
los médicos a quienes se les solicito la IVE, la Corte reconocio que:
“() a fin de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres,
protegidos por la Constitucion y la Sentencia C-355 de 20086,
asegurandoles la prestacion dd servicio publico esencial y legal
de salud de interrupcion voluntaria del embarazo, y evitar barreras
de acceso a mismo, la objecion de conciencia es una decision
individual y no institucional o colectiva, que aplica exclusivamente
a prestadores directos y no a personal administrativo;, ademas, la
objecion de conciencia debe presentarse por escrito debidamente
fundamentada, siguiendo la obligacion del médico que se acojaadlla
remitir inmediatamente alamadre aun médico que pueda practicar €
procedimiento, a fin de impedir que aquella se constituya en barrera
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de acceso alaprestacion del servicio esencial de salud deinterrupcion
voluntaria del embarazo.”.

Esta misma sentencia T-209 de 2008, precisd las siguientes reglas
sobre la objecion de conciencia: “(...)(1) que no pueden existir clinicas,
hospitales, centros de salud o cualquiera que sea €l nombre con que se
les denomine, que presenten objecidn de concienciaalapréacticade un
aborto cuando se retnan las condiciones sefialadas en esta sentencia;
(i) en atencion ala situacion subjetiva de aquellos profesionales de la
salud que en razén de su conciencia no estén dispuestos a practicar €
aborto selesgarantizalaposibilidad de acudir al instituto denominado
objecion de conciencia; (iii) pueden acudir ala objecion de conciencia
siempre y cuando se trate realmente de una “conviccién de caracter
religioso debidamente fundamentada”, pues de lo que se trata no es
de poner en juego la opinién del médico entorno a s estd o no de
acuerdo con € aborto; v, (iv) laobjecion de concienciano es un derecho
absoluto y su gercicio tiene como limite la propia Congtitucion en
cuanto consagralos derechos fundamentales, cuyatitularidad también
ostentan las mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos.”

Adicionalmente, no se puede negar u ocultar informacién sobre los
derechos de la gestante en materiade I VE, ni coartar su voluntad para
persuadirlade su decision. Tampoco se puede negar informacion sobre
opciones terapéuticas y de mangjo diferentes a la IVE, para € caso
especifico, si las hay.

Se debe brindar a la gestante la orientacién necesaria y referirla
inmediatamente a un prestador/ano objetor/aentrenado/ay dispuesto/a
dentro de la misma institucion o a otra de facil acceso que garantice
la atencion.

Cuando d/la objetor/a es € Unico/a profesional con capacidad de
brindar € servicio y/o no sea posible la referencia oportuna a un/a
prestador/a no objetor/a, o cuando esté en inminente riesgo la vida de
lagestante, deberealizar € procedimiento de 1V E en cumplimiento de
la obligacion ultima del/a prestador/a de proteger la vida o la salud de
lamujer.
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Se debe respetar la confidencialidad de la identidad de la gestante que
manifiesta su voluntad de IVE.

L o anterior sin perjuicio de que posteriormente los Tribunales de Etica
Médica puedan determinar s la objecion de conciencia era procedente
y pertinente”.

Un mal gjercicio de laobjecidn de conciencia es que € médico, médica
0 demés personal de salud le exprese a la mujer que ha decidido una
IVE, sus opiniones personales con respecto a aborto, o la trate de
disuadir de no realizarlo, debido a que estaria violando sus Derechos
Humanos. En una investigacion se encontrd que sdlo € 13% de los
ginecdlogos y ginecdlogas no realizaria un aborto ni remitiria a la
mujer a un servicio adecuado.

“Un proveedor actiia de manera contraria a la ética cuando retiene
informacién sobre ladisponibilidad legal de unaopcion de tratamiento
frente al cual ¢l tiene una objecion de conciencia personal”.

L a objecion de conciencia es publica, nunca debe ser un secreto.

Ademas debe ser pasiva, es decir, se objeta para no hacer algo; nunca
para actuar de forma activa.

“Ni el médico que no tiene objecion de conciencia puede presionar a
una mujer para que aborte, ni uno con objecion de conciencia puede
presionar a la mujer para que no aborte”.

Prohibicion de practicas discriminatorias. En ninguin caso la objecién
de conciencia, la no objecion de conciencia o € antecedente de haber
practicado o realizado una interrupcion voluntaria del embarazo en
los términos del presente decreto, podra constituir una circunstancia
de discriminacion para la gestante, los profesionales de la salud y los
prestadores de servicios de salud. No podra exigirse estainformacion
como requisito para:

a. Admison o permanencia en centros educativos, deportivos,
sociaes o de rehabilitacion;
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b. Acceso acualquier actividad laboral o permanencia en la misma,
excepto cuando se requiera vincular persona para la prestacion
directa de los servicios regulados por € presente decreto;

c. AfiliacionaunaEntidad Promotorade Salud o auna Administradora
del Régimen Subsidiado y acceso alos servicios de salud;

d. Ingreso, permanencia o realizacion de cuaquier tipo de actividad
cultural, social, politica o econémica;

e Contratacion de los servicios de salud no relacionados con la
prestacion de los servicios de que trata e presente decreto.

De otro lado, la Corte consideré que los tribunales de ética médica
tienen competencia para estudiar lafatadisciplinaria en que pudieron
incurrir los medicos que no remitieron a la mujer embarazada a
otro profesional de la salud para que le practicara la I VE de manera
oportuna ante la presentacion de la objecién de conciencia. Al respecto
la sentencia T-209 de 2008, advirtio: ““(...)los médicos tienen derecho
apresentar, de maneraindividual, objecién de conciencia debidamente
fundamentada en razones de orden religioso, a fin de abstenerse de
practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto que a los
Tribunales de Etica Médica les corresponde valorar s un médico, en
un caso particular, presento objecion de concienciapero incumplid con
la obligacion éticay legal de respetar los derechos de la mujer, a no
remitirlainmediatamente a otro profesional de la salud que estuviere
habilitado parallevar a cabo lainterrupcion del embarazo.

Enefecto, losTribunal esdeEticaM édica, tienen asu disposicién normas
nacionales e internacionales que rigen € gjercicio de su profesion, con
fundamento en las cuales pueden decidir s la objecion de conciencia
presentada por un médico es procedente o pertinente respecto de un
caso particular en € que se nego la préctica del procedimiento de
IVE y no envi6 de manerainmediata ala mujer a otro profesional que
estuviera en condiciones de practicar el aborto.”

En opinién de este Tribunal Nacional, todo médico que presente
objecién de concienciafrente aunasolicitud de terminacion voluntaria
del embarazo, amparado por las causales de despenalizacion del
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aborto por la Honorable Corte Constitucional Colombiana, ademés de
responsabilizarse de colocar ala paciente en manos de un profesional
gue no tenga dicha objecion, deberia ser sometido a un proceso muy
répido de analisis de las causas de esa objecion de conciencia, ante
los tribunales seccionales de ética médica, los cuales analizaran las
causas de fondo que Ilevan a pronunciarse por € derecho a negarse
a practicar € aborto. En esa forma quedaria la constancia formal de
dicha objecién y la decision del tribunal seccional de ética médica de
iniciar o0 no una accion disciplinaria en contra del medico, cuando las
razones presentadas no fueren coherentes con la Ley Colombiana y,
especiamente, con laLey de Etica Médica.

Ademés, la Sentencia 209 de 2008 expresaque d gercicio del derecho a
la objecion de conciencia debe encontrarse acorde con € ordenamiento
juridico, y por tanto no puede constituirse en un mecanismo de
discriminacion y vulneraciéon de los derechos fundamentales de las
mujeres. En efecto, los profesionales de salud tienen la obligacion ética
y legal de respetar tanto la Constitucion como las sentencias proferidas
por esta corporacion en sede de control de constitucionalidad, que al
hacer transito acosajuzgadaconstitucional, tienen caracter erga- omnes
y por tanto son de obligatorio cumplimiento por todas las personas.

Al respecto de las pruebas que obran en € expediente cabe
recordar, que no basta que los profesionales de la salud anuncien la
presentacion de la objecidén de conciencia para quedar eximidos de
practicar € procedimiento de IVE, y con ello creerse exentos de todas
responsabilidad, pues lo que les corresponde a éstos es cumplir con
la obligacion adicional consistente en remitir de manera inmediata a
lamujer solicitante a otro profesional habilitado para llevar a cabo €
procedimiento, y asi debe estar garantizado tanto por lared publica de
salud como por las empresas promotoras de salud para sus afiliados,
segun lo dispone lareglamentacién expedidapor € Gobierno Nacional.

Es decir, que s bien los profesionales de la salud tienen derecho a
presentar objecion de conciencia, no pueden abusar del mismo
utilizdndolo como barrera para impedir, de manera colectiva o
institucional, la realizacion del procedimiento de I VE, absteniéndose
de remitir de manera inmediata de la madre gestante a otro médico
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gue esté en disposicion de llevarlo a cabo; y, las entidades promotoras
0 prestadoras de servicios de salud no pueden abusar de su posicion
dominante imponiendo a su staff de médicos la orden de no prestar
el servicio de salud que legalmente corresponde a las mujeres para la
précticadd 1VE, como ocurri6 en € presente caso.

Esta misma Sentencia discrimina algunos puntos especificos
relacionados con la objecion de conciencia:

4. Laobjecion de conciencia no es un derecho del que son titulares
las personas juridicas.

5. La objecion de conciencia es un derecho que solo es posible
reconocer alas personas naturales.

6. Laobjecion de conciencia debe presentarse de maneraindividual
en un escrito en € que se expongan debidamente los fundamentos.

7. La objecion de conciencia no puede presentarse de manera
colectiva.

8. Laobjecién de conciencia debe fundamentarse en una conviccion
de carécter religioso.

9. Laobjeciéon de conciencia no puede fundamentarse en la opinion
del médico en torno as esta o no de acuerdo con € aborto.

10. La objecién de conciencia no puede vulnerar los derechos
fundamentales de las mujeres.

11. Elmédicoqueseabstengadepracticar unabortoconfundamentoen
laobjecidn de concienciatienelaobligacion de remitir inmediatamente
alamujer aotro médico que si pueda llevar a cabo € aborto. Y, en €
caso de las IPS, éstas deben haber definido previamente cual es el
meédico que esta habilitado para practicar € procedimiento de IVE.

12. Cuando se presenta objecién de conciencia € aborto debe
practicarse por otro médico que esté en disposicion de llevar a cabo
el procedimiento de IVE, sin perjuicio de que posteriormente se
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determine s la objecion de conciencia era procedente y pertinente, a
través de los mecanismos establecidos por la profesén médica, o en
su defecto por & Ministerio de la Proteccion Social, conforme a las
normas pertinentes.

CONCLUSIONES

A los médicos colombianos, & derecho nos ha facilitado e camino
respecto de la aceptacion social del aborto en unas circunstancias
determinadasdiscutidasanteriormente. Y esto esun avanceimportante
en nuestras consideraciones comunitarias, legalesy morales.

L os seres humanos, desafortunadamente, no actlian en forma correcta
por amor filial, ni por solidaridad de especie, ni por comunidad de
creencias. Prueba de esto es la permanencia de la guerra entre los
seres humanos. Las conductas de la raza humana se han atemperado
y encausado gracias alanormaque obliga, que ordenay que amenaza
cuando no se obedece. Es decir, las personas actlan con respeto a
sus semejantes por miedo al castigo, en cualquiera de sus esferas. Por
miedo ala penaque impone latrasgresion de las normasjuridicas. Por
miedo al repudio social de sus comunidades. Por temor ala critica de
Sus superiores jerarquicos. Y solo parcialmente por incomodidad con
su propia conciencia moral. Sobra afiadir que el ser humano no es el
santo angel que pretenden demostrar algunas sectas de creyentes. Por
el contrario, esel mayor y més peligroso predador que haexistido enla
naturaleza. Y launicaformade obligarlo aactuar dentro de parametros
civilizados es con lafuerza de derecho.

A pesar de lo anterior,  ser humano es la méxima expresion de
desarrallo en la evolucion animal. Y s a su inteligencia unimos €l
derecho como méximo regulador de su conducta, podemos llegar a
entender, por gemplo, € por qué existen derechos fundamentales que
deben respetarse en nuestros semeantes y en nosotros mismos. Y no
precisamenteporquel o hayaexpresadoalgun profetaoalgunaintangible
divinidad encarnada, o porque se encuentre (como de manera mas
poética que filosdfica lo afirmen algunos pensadores), “inscrito en el
corazon del ser humano”. No! Estos derechos existen porque la misma
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sociedad humana asi 10 ha reconocido a través de sus leyes positivas.
Y lo ha hecho luego de miles de afos de historia, de sufrimiento, de
abusos, de lucha conceptual y de muchos levantamientos sociales que
han llegado a proclamar que todos somos iguales en dignidad, en
derechos y en respeto.
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INTRODUCCION

La sociedad funciona con base en ciertas exigencias y determinados
requisitos ordenados por entes creados por ellamismay dirigidos por
personas.

Pero su organizacion es sumamente complgja y ha evolucionado a
través de muchas etapas historicas.

Para entender su diario trasegar es importante definir una serie de
términos elementales.

1. CULTURA

Se puede definir como la facultad de transmitir informacion
intergeneracional atravésde costumbres, actoshabituales, informacion
verbal e informacion escrita. Y aunque existen formas de transmision
de dicha informacion entre animales, en la raza humana se han
conocido modelos de conducta desde hace méas de dos millones de
anos. Esto incluye rituales de entierro, formas de cocinar alimentos,
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maneras de cazar animales, rudimentos de agriculturay elementos de
ganaderia.

Obviamente, conlaapariciondd lengugje verbal y, muy especial mente,
con laescritura, se pueden plasmar esos model os de conductay modos
de aplicar tecnologia de forma mucho maés eficiente y cognoscible para
mayor nimero de personas. Y esto no solo abarca € conocimiento
de detalle puramente técnicos, sino de conceptos abstractos como las
mateméaticas y, de similar manera, lareigion.

Un hecho trascendental ocurrié hace tres millones de afios, cuando
un grupo de hominidos denominado Australopithecus afarensis
formé uno de los primeros grupos familiares, como lo demuestran los
estudios de fosiles encontrados en Etiopiaen 1975.

Algunas caracteristicas del fendmeno cultural incluyen:

Proteccion absoluta a recién nacido

Empargjamiento familiar

Construccion de refugios, vivienday campamentos
Aprovechamiento de la agriculturay la ganaderia

Fabricacion de utensilios mas eficientes

Adaptacion alos cambios del ambiente

Creacion del pensamiento simbdlico, especiamente en arte y
religion

H. Aparicion dd lenguae

O@mMEoO0w >

2. CIVILIZACION

Una vez que la comunidad adquiere cierta identidad, a traves de la
cultura y la tradicion comunes, aparece la Civilizacion. Esta se define
como una sociedad que posee modelos culturales similares, tradicion
histoérica similar, costumbres unificadas, formas de conducta unificada
y criterios intelectuales de la misma especie.

Toda civilizacion tiene una cultura, pero no toda cultura posee una
verdadera civilizacién. La civilizacién posee organizacion urbana y
elementos para preservar sus tradiciones y creencias, ademas de una
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organizacion politica, economica asentada en un territorio, asi como
una desarrollada estructura urbana.

3. SOCIEDAD

Puede definirse sociedad como una agrupacion de personas que poseen
un area determinada de habitacidn, una cultura comun, unos valores
smilares y unas costumbres comunes, lo cual les hace crear entre si
una serie de interacciones e interdependencia. Una vez congtituido €
grupo, se plantean unas reglas de juego de manera expresa o técita,
en donde se regulan procesos de conducta, participacion, actividades,
jerarquia, propiedad, etc

Sociedad no es lo mismo que Nacion, Estado, Pais o Cultura. De
hecho, dentro de la misma Nacion y del mismo Estado pueden existir
sociedades de variado tipo.

Dentro del andlisis antropolégico de laevolucion social, las sociedades
han evolucionado con € tiempo: las sociedades primitivas de caza
y recoleccion, en donde la familia jugaba un papd fundamental,
evolucionaron a las de tipo pastoril, en donde comienzan a aparecer
lideres de prestigio que dirigen la conducta comunitaria. A su vez,
la sociedad agricola, de mayor desarrollo que las anteriores, produce
multitud de roles dentro de su seno, permitiendo la acumulacion de
excedentes y ladivision en clases sociales. Luego aparece la sociedad
industrial, en donde € individuo se separa ain mas de su nucleo
originarioy losfendbmenos de desigualdad son masevidentes. El Gltimo
tipo de sociedad (hasta el momento por o menos), esla postindustrial,
dominada por la tecnologia avanzada y unida por vinculos muy
diferentes alas de |as sociedades primitivas.

Los lazos de union de las sociedades avanzadas residen en las
denominadasinstituciones, que son subdivisiones sociales con objetivos
especializados, como la educacion, la produccion, la ciencia, etc.

4. CONGLOMERADO:

Pluralidad de sujetos que estan fisicamente en € mismo sitioy con las
mismas caracteristicas de modo, tiempo y lugar.
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Desde este punto de vista es importante la presencia en e mismo sitio
y alamisma hora, que pueden o no tener intereses comunes.

Ejemplo: Las personas que van en un bus g ecutivo son conglomerado.
Principales conglomerados

« Multitud. Conjunto de individuos que estan presentes en un lugar
determinado y a veces por € azar. No tienen elementos comunes.
No hay cohesion en @ grupo. Generalmente hay poco liderazgo.
Sin embargo, es un grupo pacifico.

« Turbau horda. Conjunto de personas que se encuentran enardecidas
0 emocional menteinestablesen € momento considerado. Presentan
estados extremos, general mente liderados por uno 0 mas miembros
del conjunto, cuya finalidad generalmente es causar dafio. No esta
general mente planeado como grupo en anticipacion.

« Auditorios
 Manifestaciones

5. CATEGORIA

Ficcién del legidador, € estadista o € socidlogo de reunir individuos
que presentan caracteristicas similares, de acuerdo con lo que se esté
analizando.

Lo esencial esque no tienen que estar presentes ni juntos. En ocasiones
ni siquiera se conocen.

Ejemplo: Todas |las personas que |legaron vestidas de rojo un Lunes.

L as categorias paralasociologiay parae derecho son importantes en
la medida en que arrojen resultados estadisticos sobre un sector de la
sociedad en particular. Desde este punto de vista son vitales para €
desarrollo de los planes de desarrollo de gobierno.

Principales categorias.
 Clases sociales. Se tiene en cuenta @ niva cultura, socid,
econémicoy religioso.

» Hay tres clases sociales y seis estratos (Este ultimo se refiere solo
al aspecto econdémico)
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6.

Minorias. Viene definida por la cantidad de poder. Es un concepto
sociologico que nada tiene que ver con la cantidad o & nimero
de las personas vinculadas a esta, Sno que son las caracteristicas
de desventga y opresion que comparte un nimero de personas.
La esencia es que reunan las dos caracteristicas esenciales de.
Desproteccién einfraprivilegiados, desde d punto devistapoalitico,
cultural, econémico y social.

GRUPO

Pluralidad de personas, generalmente compuesta a partir de dos
personas que tienen ideales comunes y desarrollan estrategias
colectivas para alcanzar ese ideal 0 meta comun.

Se pueden dar entre miembros del grupo, segin susroles.

Tipos de grupos

I norgani zados, semiorganizados, organizados

Verticales (abstraen diferencia de clases)y horizontales (antagonismos
sociales

Biologicos, sociologicos

Extension de contactos. Primariosy secundarios

PRIMARIO: Base de la sociedad. Las caracteristicas de este
grupo son: Cohesion entre sus miembros, profundos sentimientos
inter personales, alto grado deintimidad, permanenciaen el tiempo,
entrelazamiento del yo social y € yo personal.

Asociacion permanente. Estructura definida.
Intercambio interdireccional. Afectivo.

SECUNDARIO: Esta socialmente organizado, con pardmetros
pre-establecidos. Asmismo, se establecen los mecanismos de
accion para definir las estrategias. Hay poca afectividad entre los
miembros del grupo y predominaé factor temporalidad.

Contacto indirecto, smbdlico y abstracto.



GINECOLOGIA, OBSTETRICIA Y ABORTO
JUNIO DE 2013 441
|

7. CLASE SOCIAL

Dependiendo dd tipo de sociedad, existen niveles basados en
diferencias de todo tipo entre los grupos sociales. Y se ven gemplos
repulsivos, como € existente en la India, en donde la clase dta se
encuentraadistancias abismalesdelaclase delos parias, que no tienen
derecho a nada.

Desde € punto de vista histérico, los pensadores socialistas del siglo
XX plantearon que la evolucion socia de lahumanidad se hamovido
enlo que sellamalaluchade clases. Y paraeste efecto, dividieron los
tipos de sociedad en:

A. Sociedad Esclavista. Los extremos se encontraban entre los
esclavos 'y sus duefios.

B. Sociedad feudal. Con nivelesmaximosentre e sefior feudal, duefio
delatierray los siervos de la gleba.

C. Sociedad capitalista. Con un enfrentamiento tipico entre €
capitalista, duefio de los medios de produccion y € obrero, que
vende su fuerza de trabgo.

Dependiendo de cada sociedad, las acciones que se regulan en cada
clase social incluyen € rol laboral, las relaciones matrimoniales entre
los miembros de la propia clase, los derechos a que cada uno tiene
acceso, las costumbres de cada grupo y muchos otros. Pero la principal
diferenciaes d ingreso econdémico, através del cua se puede variar la
clase social. De esto se deduce que € acceso a ciertas oportunidades,
comodidades, privilegios y facilidades. No es |o mismo, en términos
generales, educarse en una escuelita humilde en los extremos de una
capital, teniendo que recorrer distancias enormes en transporte publico
de muchaincomodidady Ilegando en estado de desnutricion, Sin acceso
alibros propios, atomar clases en un lujoso colegio privado, habiendo
descansado y en perfecto estado nutricional, siendo transportado en
un automovil particular y habiendo utilizado libros de una estupenda
biblioteca familiar.

Deben distinguirse otros términos para estamentos sociales de enorme
importancia. Solamente los enunciaremos brevemente.
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ESTADO es un ente politico compuesto de tres elementos
territorio, poblacion y gobierno soberano.

SOBERANIA NACIONAL es € maximo poder dentro de una
comunidad politica.

REPUBLICA es un sistema politico contrario ala monarquia. Las
republicas pueden ser de tipo parlamentario o de tipo presidencial.

NACION hace referencia a los nacionales o pueblo de un estado.
Es un concepto gque puede traspasar o rebasar las mismas fronteras
de un Estado.

PAIS es un término geografico que denomina a quienes han
compartido un mismo entorno o paisge toda su vida.

PUEBLO significa la masa humana de la nacion.

REGIMENES POLITICOS O SISTEMAS DE GOBIERNO son
aquellas formas de organizar € poder politico de un Estado.

SOCIALIZACION. Esun proceso através de cual lapersonarecibed
Impacto de sumedio socia y los adapta asu estructuraindividual para
adaptarse, paso a paso, a la comunidad en que vive. En este proceso
se aprenden las rerglas de comportamiento basico y se aprende a
diferenciar lo que se considera bueno y malo de | as acciones humanas.

LASINSTITUCIONES SOCIALES

Son organizaciones creadas por la misma sociedad para solucionar
problemas especificos en relacion con las necesidades de sus miembros.

Caracteristicas

a

Son parte de la cultura de cada sociedad. No eslo mismo laforma
de educacién que se administra en € Japon a la que se ensefia en
Colombia. Pero ambos paisestienen su propiainstitucién educativa
y laaplican de acuerdo con su forma especial de ser.

No hacen referencia a grupos especificos sino a ideas abstractas que
se materializan en individuos que van siendo reemplazados con €

paso del tiempo, los cambios sociales, d desarrollo tecnologico, la
cultura universal y muchos otros parametros de adaptacion de las
mismas.
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c. Poseen complgidad interna a través de ideas propias, normas
determinadas (Obviamente concordantes con la Constitucion y las
leyes de cada paig) y métodos de funcionamiento concreto. Por
giemplo, las normas de regulacion bancaria.

d. Son de caracter permanente. Por eso la frase aquella de “Las
personas pasan y las instituciones quedan”. Sin embargo, las
personas son las que le imprimen su sello personal alaforma de
estructuray funcionamiento de cada institucion.

e. Poseen estructuraarticuladainternay externamente. Por giemplo,
la universidad, debe consultar las necesidades de cada pais y
adaptarse a la formacion de sus profesionales de acuerdo con las
leyes vigentes para cada caso. Poseen elementos culturales y
simbdlicos individuales. Aqui se incluyen las creencias, valores,
emblemas, marcas, ritos, etc.

Clasificacion
Depende de la funcién que cumplan en la sociedad:

1. Familia. Regula relaciones como la union marital, que incluye
ademas la cohabitacion, € domicilio y la prole o descendencia.
Adicionamente, d establecimiento de una relacion sexua; la
satisfaccion del erotismo, la division del trabgjo, la transmision de la
herencia patrimonial, juridica de status y de poder, la transmision de
derechosentreconyugues, creaciondeligamenesnuevosinterfamiliares
y € reconocimiento publico de larelacion.

2. Educacion. Se refieren a la formacion, transmision y comunicacion
del conocimiento, de las habilidades y valores de la sociedad.

3.  Rdigion.

4. Economia. A dla se supeditan e mercado, € dinero, los bancos,
la propiedad, la empresa, € comercio, la sindicacion, la huelga, la
sociedad andnima.

5. Pdlitica. Incluye é Parlamento, € Gobierno o poder gjecutivo, los
tribunales o poder judicial, las elecciones, las corporaciones locales,
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el gército, € servicio militar, los partidos paliticos, € referéndum, la
policia, ladiplomacia, € espionge, la propaganda palitica.

6. Recreacion

7.  Sanidad

8. Judgticia. Aunque depende de la instituciéon politica, es bueno
separarlaen estetratado. Esun conjunto de normasjuridicascomplgas,
duraderas relacionadas entre s que tienen carécter obligatorio que son
promulgadas por € estado y que regulan la actividad del hombre en
su especifica condicion humana. Ej. Las leyes. La justicia es coercible,
coactiva, bilateral, obligatoriay publica

Hay otras formas de clasificacion. Segiin Hauriou se pueden agrupar
en:

a. Ingtituciones Personas son una idea de obra 0 de empresa que
se rediza y perdura juridicamente en un medio social que se
personifica, en las cuales por interiorizarse el poder organizado
y la manifestacion de comunion de los miembros del grupo en €
cuadro de laidea de obra, esta se hace sujeto de |a persona moral
gue se desarrollaen € cuerpo constituido.

b. Instituciones cosas: en ellas no se va a producir la personificacion
no vaasurgir una nueva personalidad moral, debido a que laidea
guevive en lasociedad, no vaahacer generadora de corporaciones
en las cualeslosindividuos van arealizar unaactividad o empresa
de algun tipo. En las ingtituciones cosas falta un plan accion un
plan areadlizar, un proyecto arealizar, en ellas operan un principio
de limitacién en las voluntades €. Las reglasjuridicas.

1. LA NOCION FILOSOFICA DE ORDEN SOCIAL

El orden es un curioso concepto que intenta definir organizacion,
disposicion, alineacion, en fin, disposicion de cosas o grupos de cosas
reales o abstractas, en una determinada forma

Una definicion amplia de orden puede ser: La sucesion de conjuntos de
elementos a una estructura predeterminada y cuya interrelacion crea
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un todo, cuyo objeto especifico es perseguido por quien ha creado esa
misma estructura.

Cuando se habla de cosas, conjuntos, elementos o individuos, deben
agruparse varias formas de seres. Y para ello es bueno recordar que
ser eslo que hace que @ ente sea (ente es € ser que existe). Todo ser se
caracteriza por dos elementos. Esenciay existencia.

La palabra existencia proviene del latin existentia (ex, fuera de.
Sistens, tener). Es todo aguello que se encuentraen si y de por si, sin
importar su naturaleza. A lo que existe por si mismo, con autonomia
de existencia, se le denomina sustancia. Es o que se mantiene
inmutable. Es lo que sirve de soporte a los accidentes o cualidades.
Para Aristételes la sustancia se compone de materiay forma. Materia
es aquello de lo que esta hecha una cosa. Forma es lo que hace que
algo sea como es. Materia 'y forma no pueden existir aidadamente.
Son hilemorficas.

A lo quedepende parasu existenciadeotro ser selellamaaccidente. No
se puede concebir aidado, Sino que su ser se apoya sobre la existencia
deotracosa. Parad g emplo concreto, podemos decir qued color no es
unacosa, Sino una cualidad o modo de ser de otra cosa. El color esun
modo de ser 0 una cualidad de otra cosa. El accidente constituye una
manera de presentarse las cosas. S desaparece 0 se descompone un
ser, desaparecen todas sus formas, modos o cualidades de existencia,
pues se perdio d fundamento en que se apoya su existencia. ¢Por qué
es real un accidente? Porque real estodo |o que existe. Y € accidente,
aungue no tiene existencia propia, existe.

Individuo, de otro lado, es aquel ser con autonomia (autos, por si
mismo. Nomos, poder) propia (tiene su propio poder de existencia,
independientemente de otro). Es ademéas separable del otro (por
giemplo, una piedra es un individuo, un ser humano es un individuo).
Es distinguible (posee caracteristicas propias especiaes que lo
distinguen de los de su misma especi€). En resumen, € individuo tiene
autonomia, distincion y separacion.

¢Por qué lo anterior? Por la sencilla razon de considerar la sociedad
como un orden especifico de elementos humanos, agrupados en una
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comunidad y que se han organizado de alguna manera para poder
subsistir.

¢En qué momento decidio & ser humano asociarse con otros seres de
Su misma especie? Es posible que no se sepa en mucho tiempo. Pero los
idedlogos contractualistas nos dan unaidea aproximada. Susteorias se
encuentran representadas en dos grupos. La ABSOLUTISTA, cuyo
maximo exponente es Tomas Hobbes (Siglo X V1), autor de la obra
“Leviatan’; y DEMOCRATICA, en cabeza de John Locke (Siglo
XVII) y Juan Jacobo Rousseau. (Siglo XVIII). Todos Influyeron en la
construccion del estado Naciona y Liberal

L as teorias tienen varios aspectos en comun:

1 Todas tienen fundamento hipotético, es decir, ninguna tiene
una base cientifica de la evolucion del hombre. No tienen en cuenta
documentos, i nformaciones historicas, etc. Sus hipotesis sefabrican en
abstractoy lo aplican atodoslos Estados. (LaUnicareferenciahistorica
de un contrato social es la que se produjo en el buque Mayflower,
cuando 102 puritanos disefian las reglas de juego de lanueva sociedad,
en 1620).

2. Todos parten del concepto del estado natural de lahumanidad. En
este estado no existian normas de convivencia, ni fronteras. No habia
limitaciones impuestas por & hombre.

3. Consderan que & hombre, en algin momento de la evolucion
decidio formar un Estado y organizarse civilmente. Esa decision la
tomo mediante un pacto o consenso. ES decir, de un contrato social o
acuerdo de voluntades.

Cuando seconformae pacto, nacen unas normas gque implican deberes
y derechos. Asimismo, la eleccién de unos gobernantes. Para algunos,
el gobernante es absoluto (Thomas Hobbes), surgiendo la monarquia
absoluta. Cuando € poder se divide, nace la monarquia constitucional
(John Locke), es decir, con una limitacion en e gjercicio del poder.
Cuando € poder reside en € pueblo, existe una democracia directa'y
una soberania popular (Rousseau).
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En @ contractualismo existen tres elementos basicos. Estado natural,
Contrato Social y Estado. Sin embargo, las concepciones entre los
pensadores difieren de manera profunda. Para Hobbes, el hombre es
lobo para € hombre y por élo € estado natural es de guerra; Locke
piensa que & ser humano vive en estado de igualdad y libertad;
Rousseau cree que poseyendo los elementos basicos de subsistencia,
esfeiz.

Para poder llevar a cabo su objetivo, € ser humano dispuso sus propias
normas de convivencia. ¢Cudl era su objetivo? La teoria juridica ha
tratado de encontrarlo através del andlisis de laFilosofia del Derecho.
A este respecto han aparecido varias teorias.

1 LA SEGURIDAD DE LOS CIUDADANOS Fundamentada
en que @ estado cree una serie de mecanismos 0 procedimientos a
través delos cuales € ciudadano cominy corriente pueda gozar de un
estandar de seguridad que le pueda garantizar su vida, honray bienes.

2. EL BIEN COMUN parte del supuesto que los fines del Derecho
estan en relacion directa con @ bien comun. Santo Tomas, en la Suma
Teologica, afirma que el estado debe propender permanentemente el
bien comun de los asociados. Por |o tanto, debe buscarse un sistema
politico que evite todas las desigualdades sociales y que al mismo
tiempo procure e bienestar socia y econdmico de todos |os asociados.

3. LA CONVIVENCIA PACIFICA La Teoria Enciclopedista del
siglo XVI1I1 contradice a la anterior. Parte del supuesto segun € cual
la sociedad se encuentra montada sobre tres principios. Libertad,
Igualdad y Fraternidad. Sobre ellos se edifica el gran fin del Derecho,
cuyo fin esencial es la convivencia pacifica de los ciudadanos. Esta
convivencia debe lograrse mediante una administracion publica que,
de una parte, emprenda una lucha sin cuartel contra la corrupcion
y, de otra, como complemento de esa lucha, abra unos canales de
comunicacion para que exista democracia participativa y, de ninguna
manera una democracia simbadlica o formal.

4. LA JUSTICIA Lateoria moderna no desconoce la validez de los
anteriores planteamientos. La seguridad debe ser uno de los fines del
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Derecho. Igualmente el Bien Comtn y la convivencia pacifica.

I11. LA DIFERENCIA SOCIAL SEGUN NEGLIA

De acuerdo a lo que hemos denominado & “Concepto Neglia’ (En
atencion al profesor de Sociopolitica Angelo Neglia), nuestro pais en
particular, y América Latina en general, no libra simplemente una
lucha de clases econdmicas. No es la pelea entre obreros y patrones,
gue conforman una estructura social en la cua cada uno lucha por
ascender. El problema es mas profundo. Desde la conquista han
existido dos grupos, dos historias. (28)

Por un lado, € grupo hegemonico, compuesto de terratenientes,
empresarios, profesionales, militares, trabgadores organizados,
burécratas y politicos, heterogéneo en su constitucion, pero con una
alta participacién social, con una vertebracion interna y unas claras
reglas de juego, € cual ofrece a todos sus estratos la posibilidad de
relativo progreso dentro de su estructura social.

En cambio, & grupo margina, formado a base de campesinos
minifundistas, jornaleros, pequenos aparceros, artesanos no calificados,
gente de tugurios e indigenas, homogéneamente miserable, con
minima o nula participacion social, con una marginalizacion global
gue los afecta en todas sus esferas vitales y unamiseriaradical quelos
vuelve incapaces de organizarse e integrarse coherentemente.

Paralosmarginal esdenuestrasociedad nadahacambiado positivamente
en los ultimos cinco siglos. Las condiciones de miseria solamente
han empeorado. Las grandes masas de personas sin la mas minima
posibilidad de progreso aumentan en cada sociedad |atinoamericana.
Los Estados se han vueltos totalmente incapaces de mangar las
bombas de tiempo que existen dentro de sus mismas ciudades.

Ese segmento de poblacion MARGINAL, olvidada de Gobiernos
y profesonaes, abandonada por la ciencia y evitada hasta por los
politicos de oficio, es una enorme franja de poblacion que crece en
forma progresiva y rodea con sus cinturones de miseria las ciudades
latinoamericanas, pagando con su situacion € precio de unahumillante
conquista espafiola 'y colocando a la sociedad en un grave riesgo de
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destruccién que ya comienza a sentirse en todas las ciudades del pais,
victimas de una violencia nunca antes vista y fruto de una actitud
contemplativa y complice por parte de quienes pertenecemos al
segmento protegido o hegemadnico de nuestra organizacion social.

Por multiples mecanismos, esta situacion ha generado resentimiento
y odio, ese terrible sentimiento por € cual se deseay procura el mal
para otras personas por quienes llega a sentirse repugnancia, y genera
alegria cuando produce la desgracia giena. El odio es parte de nuestra
educacion diaria en todas las esferas.

IV. LUCHA SOCIAL EN COLOMBIA

Nadie puede negar que existen diferentes niveles socialesdentro de una
comunidad, cualquiera que esta sea, sea por efecto de la distribucion
delariqueza, bien por ladiferenciaen latenenciade latierra, bien por
su acceso a poder.

Pero unacosaesladiferenciade clasesy unamuy diferentelacreacion
y la conservacion de castas, es decir, grupos cerrados en donde
interviened factor descendencia. De acuerdo con Bouglé, esterégimen
castal viene definido por la especializacion profesional hereditaria
(nepotismo intelectual), la organizacion jerarquica y la oposicion
frente a otros grupos. El giemplo de la India es tipico: quince millones
de personas organizadas en mas de dos mil castas, dominan a méas de
quinientos millones de individuos y, muy particularmente, a cerca de
cincuenta millones de parias o0 “intocables’, cuyo unico destino en €
mundo es & sufrimiento.

La diferencia entre castas es infranqueable, en tanto la diferencia de
clase tiene sempre una puerta abierta. De hecho, € andlisis marxista
de la lucha de clases no es enteramente valido en Colombia, pues a
partir delaConquista espafiola, también se cred unaespecie de sistema
de castas.

A diferencia de los colonizadores anglosgjones en Norteamérica, que
venianescapandodelapresionreligiosay buscabantierraparaquedarse,
los espafioles no pensaron inicialmente en radicarse definitivamente
en medio de los nuevos barbaros. Su sueno fue sempre volver a la
madre patria cargados de riquezas.
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Por eso, mientras los conquistadores anglosgones destruyeron las
culturas indigenas por completo, por considerarlas competidoras en
la nueva tierra, los esparioles doblegaron a los indios, los diezmaron,
los humillaron y los aplastaron, pero no los destruyeron: Los degjaron
sobrevivir como cultura margina para poder explotarlos. Y esta es
la causa de nuestros problemas sociales actuales: La creacion de dos
historias paralelas, la de los descendientes de los conquistadores y la
de los descendientes de los indigenas.

Esta situacion, corregida a menos en teoria por la Constitucion de
1991, existe claramente en la actualidad. La diferencia de clases es
posible entre € obrero y € duefio del capital, pero no es una lucha
por calidad sino por cantidad. Porque s bien € capitalista contintda
siendo & duefio de los medios de produccién y del mas amplio acceso
al poder, € obrero organizado también tiene un importante asiento en
la sociedad, hasta @ punto de permitir amiembros de su clase llegar a
las més altas escalas del poder, como los ministeriosy € parlamento.

En cambio, ladiferenciaentrelos marginalesy e sistema estructurado
de clases si es un problema de estructuray de calidad de vida.

V. LOSVALORES

En e andlisis de las cosas pueden existir juicios de realidad que
describen los fendmenos y sus relaciones; y los juicios de valor, que
juzgan las cualidades de dichos fendmenos y las califican de acuerdo
a punto de vista de quien juzga, es decir, alaluz de los valores de
quien observa. El valor es anterior al juicio de valor, aunque estos
estan interrelacionados. se adhiere alosvalorestravés delosjuicios de
valor y, a contrario, se aprenden los valores através de dichos juicios.

Muchos modelos sociales son normas de conducta, porgque orientan la
accion en circunstancias particulares de tiempo, espacio y situacion.
Su campo de accion es restringido. Ejemplo: Normas de urbanidad,
ceremonias, etc. Sn embargo, debe mirarse hacia € trasfondo que
sostiene los modelos. El conjunto de valores. Asi por gemplo, las
normas de urbanidad son manifestaciones de respeto hacia los demés.
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El poder de los modelos descansa sobre la adhesion a los valores
especificos. La relacion entre valores y modelos es compleja.

Los problemas fundamentales de la existencia humana son: Definir
su naturaleza, relacionarla con el entorno, definir el la categoria del
tiempo, modalidades de actividad humanay relacionesinterpersonales.
L as soluciones a dichos problemas varian de acuerdo ala personay la
comunidad, dependiendo de valores predominantes y de la existencia
de valores que pueden ser antagonicos entre llos.

Pocos valores real mente nuevos aparecen en una sociedad. El llamado
“cambio de valores’ es, esencialmente, una transformacion en la
jerarquia de los mismos, mas que la creacion real de valores nuevos.
Ademas, la diferente escogencia de valores hace a las comunidades
diferentes.

De acuerdo a Talcott Parsons, la accién humana se encuentra en
permanentes dilemas. Esos dilemas son:

A. Expresion dd sentimiento: Libre curso del mismo (opcion de la
afectividad) o su control restrictivo (neutralidad afectiva)

B. Juicio delassituaciones Con criterios universales (universalismo)
o0 particulares (particularismo)

C. Aprecio alagente Con base en lo que son (calidad) o con base en
lo que hacen (desempefio)

D. Consideracion sociad de las personas Como entes globales
(globalismo) o de acuerdo a patrones especificos (especificidad)

E. Actuacion: De acuerdo con objetivos personales (Egocentrismo) o
compartidos (comunitarismo).

Las personas actian dependiendo del contexto y la situacion especifica
que se presente.

El perfil de una comunidad deriva del conjunto global de las decisiones
adoptadas por la mayoria de sus miembros en diversos contextos
particulares. En la misma forma se comportan los individuos. Por
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giemplo, & empresario latinoamericano es particularistay globalista,
en tanto el norteamericano es universalista y especificista.

L os valores desempefian un importante rol social:
A. Dan coherenciaalas reglas sociales

B. Fortalecen laintegracion personal

C. Integran socialmente

La adhesién de las personas a los valores sociales debe manifestarse
en conductas observables. Por lo tanto, laaccién socia de las personas
estdinmersa en € simbolismo.

VI. EL SMBOLISMO SOCIAL

Simbolo es aguella cosa que evoca y sustituye a otra. El simbolo
requiere de tres elementos: significante (simbolo en si), significado
(cosa representada) y significacion. Los simbolos sociales tienen
relacion convencional con los objetos significados. La capacidad
de comprender la relacién existente entre significante y significado
constituye la diferencia entre  ser humano y las deméas especies
animales. El smbolismo da a las personas poder sobre é mundo y
evolucion social.

Lafuncion de los simbolos en la accion social son dos: Comunicacion
(facilitad intercambio de mensgjes entre varios sujetos) y participacion
(sentido de pertenencid). En & aspecto de comunicacion, € primer
nivel de simbolismo es el lenguaje hablado, escrito, telegrafico y del
cuerpo. El segundo nivel esd concepto, o evocacion delareaidad que
representalas cosasy |os seres.

En lo concerniente a participacion, concretiza realidades abstractas,
creando un sentido de pertenencia social. Esto se concreta en cuatro
areas.

A. Simbolos de solidaridad: bandera, mascota, persongje tipico

B. Simbolos de organizacion jerarquica: Personal, familiar o
comunitaria que las distingue de otras similares.
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C. Simbolos del pasado: Héroes, fechas y recuerdos
D. Simbolosreligiososy magicos

En conclusién, los simbolos unen a los miembros de la sociedad a
través de formas especificas de comunicacion, relacionan modelos
con valores, renuevan la solidaridad necesaria a la vida socia y dan
normatividad y coherencia alaaccion de los individuos.

Conloanterior queremosmencionar algunosaspectosdelacompleidad
socia que nos harodeado através de la historia.
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INTRODUCCION

La ética como disciplina filosdfica en general, la bioética con su amplia
visién de la supervivencia humanay la ética médica como reguladora
de la conducta de los médicos en gercicio de su profesion, tienen una
serie de bases fundamentales de tipo intelectual, histérico, conceptual

y practico.

L os pensadores griegos, los més geniales creadores del pensamiento
humano, sentaron las bases tedricas en materia de filosofia y ética.

El propdsito de este escrito es andlizar las contribuciones méas
importantes de Grecia para € pensamiento contemporaneo y su
influencia en las actuales concepciones de ética y bioética mundial.

El término ETICA, desde & punto de vista etimologico, termind
significando habito o costumbre. Pero ética, de ethos, significa también
establo o pesebrera.

Ethos, por su parte, significa morada. Y el objeto de la ética es el
conjunto de actos mediante los cuales los seres humanos nos damos
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una morada en e mundo, puesto que € Unico ser que no tiene habitat
propio y exclusivo bioldgicamente en € planetaes € ser humano.

Lamoral en cambio indicacomo comportarse en d mundo. Esentregar
un manual de comportamiento. Y alli se contemplan las sanciones, los
reglamentos, etc.

Lapalabraéticaserelacionacon épsilony etha. Y procede delapaabra
griega ethos. Viene del ethos por una mikron parenklinon. Klino del
radical clin, de donde proviene la palabra clinica que viene dd griego
cliname que significa inclinacion. Por lo anterior, la ética proviene
de ethos por una peguefia inclinacién o desviacion. ES una peguefia
desviacion de lamoral.

ETAPASCRUCIALESDE LA ETICA GRIEGA

I. PREARISTOTELICA

El areté o virtud, se manifiesta en cuatro formas: andreia, phronesis,
sophrosiney dikaiosyne

Laéticagriega es una éticade la accion, de la contingencia.

ANDRETIA. Significa valor, valentia, arrojo. Es la primera forma de areté
o virtud que orientaalas personas en lavida. Los griegostienen esaidea
fundamental. Unavida ética es unavidallenade valentia, de arrojo.

PHRONESIS significa prudencia, ser cuidadoso. En cada acto de
nuestras vidas debemos llevar una vida con phronesis, con prudencia,
con cuidado. No puede caerse en la paranoia, que es prudencia
enfermiza llena de miedo. S se fuera excesvamente cuidadoso en
la vida no se podria actuar. La palabra prudencia en espafiol es una
derivacion de lapalabralatina providentia. Es capacidad de preveer las
consecuencias de los actos. Como no se puede prever todo, tenemos la
obligacion de prever hasta donde se puede las consecuencias ddl acto.

SOPHROSINE. Raiz comun con phronesis, que proviene de phren.
Tiene muchos significados: membrana que recubre un organo, el
corazon en sentido poético, mente (frenesi, frenocomia, esquizofrenia).
Etimologicamente significaria mente sana.
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Latraduccion gque hicieron los romanos de sophrosine es temperancia.
En latin se refiere a significado estético y no moral. Es de sentido
musical. Se refiere a afinar las cuerdas de la musica y la existencia. Es
un criterio estético. Musical y matemético.

DIKAIOSYNE proviene de dika, que significa justicia. Ajustar es
lograr la firmeza que permita el movimiento. Es el perfecto ajuste de
las fuerzas que integran ala persona.

Veamos algunos de |os pensadores mas importantes de esta época.
1 THALESDE MILETO (640-546 A.C)

Su vida estaba caracterizada por € amor alo eemental. Habiéndosele
preguntado cua era la cosa realmente mas dificil, respondié con un
famoso apotegma: “El conocerse a si mismo”. E interrogado sobre la
mas facil, respondi6: “Dar consejo a otros”. Y cuando le preguntaron
qué era Dios, respondio: “aquello que no comienza y que no acaba”. A
la cuestion de como podemos vivir mejor y mas santamente, repuso:
“no haciendo lo que reprendemos en otros”

Murié Thales en su patria, vigjo y respetado, mientras contemplaba a
los deportistas en € estadio. Y pasd ala historiacomo uno de los siete
sabios de Grecia, luego de aportar este enfoque reduccionista, que va
apermitir en adelante que Grecia sea, mas que una suma de pequefias
islas, realmente GRECIA. Y que nazca en el horizonte de la filosofia
el afan por la busqueda de UNA verdad.

2. DRACON

Para Dracdn, € Derecho reigioso representaba los sentimientos de
su casta y posicion. No quiso tocar las antiguas costumbres para
introducir modificaciones “revolucionarias” que dieran gusto a la
plebe, y en su famosa Constitucion copia las reglas estrictas de una
religion severisma que veia en cada falta una ofensa ala divinidad, y
en cada ofensa aladivinidad un crimen irremisible.

La misma religion griega prepard € terreno con su concepcion de la
Moira o Destino como algo que domina adiosesy hombres, y en cuya
concepcion latialaidea de laley como superior ala decision personal
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imprevisible, que determinara la diferencia esencial entre la cienciay
lamitologiay entre € despotismo y la democracia.

El hombre era libre cuando reconocia que estaba sometido a la
ley. Habia necesidad de obedecer a una orden externa, al orden del
universo, a orden natural, o a gobierno, s se pretendia vivir con
relativa autonomia. El hecho de que los griegos hayan sido, hasta
donde es dable saberlo, los primeros en redlizar este reconocimiento
y esta libertad, asi en la filosofia como en el gobierno, constituye el
secreto de su obray de su importanciaen la historia.

3. SOLON

Se aparta de las reglas de la antigua religion, pues mantenia €
concepto de dominacién de las familias eupétridas sobre |a tierra,
para emanciparla haciéndola accesible a todos; o esa otra en donde se
prescribia que Unicamente heredara € hijo mayor. La Ley de Solon
dice que “los hermanos se repartiran el patrimonio” (sin incluir atin a la
mujer); introduce también e Testamento; quitd a padre € derecho que
laantiguareligion le concedia, de vender a su hija, a menos que fuese
culpable de falta grave. Libera a quienes han caido en la esclavitud
por causa de sus deudas; devalud la moneda con el fin de facilitar el
pago de los créditos; califico el ocio como un crimen; condend en su
ley a quienes en las revoluciones permanecieran neutrales; legalizé la
prostitucion ubicando una zona para ello, y como aguien lo criticara,
le contestd que la virtud no consiste en abolir € pecado, sSiho en
mantenerlo en su sede.

Como dice Fustel de Coulanges, laautoridad paternaiba debilitandose
a medida que la antigua religion perdia su imperio” y asi, para un
nuevo estado social, nacia un nuevo derecho.

Utilizando una férmula que parecia comun, hizo prometer a su pueblo
gue no quebrantarialas leyes y se ausent6 durante buen tiempo de su
Patria.

Pero el hecho de que la religion de la ciudad hubiera perdido influencia,
y la presion social de los més desprotegidos hubiera ganado terreno,
no queria decir, de ninguna manera, que € sentido de la obediencia
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a una regla superior se encontrara debilitada. EI hombre de aquellos
tiempos, como & de ahora, sabe y comprueba a cada paso que existe
lanecesidad de un ORDEN, de una organizacion que solo laley puede
facilitar.

4. LOS SOFISTAS

L os debates de la Asambleay la necesidad, cada vez més sentida, de
adquirir e hébito de razonar con légica y de hablar con claridad y
fuerza persuasiva, contribuyeron, junto con lariquezay la curiosidad
de una sociedad imperial, a suscitar la demanda de algo totalmente
desconocido en la Atenas anterior a Pericles, esto es, una educacion
superior en literatura, oratoria, ciencia, filosofia y arte politica. En
un principio, esta solicitud de la poblacion no se satisfizo mediante la
organizacion de universidades, sino que se encargo de €llo a profesores
ambulantes que alquilaban salas de conferencias para dar en ellas sus
cursos (como hoy se hace con los ‘seminarios y los ‘diplomados), y
luego se tradadaban a otras ciudades donde los repetian.

Algunos de estos individuos, como Protagoras, se llamaban a si
mismos sofistai, es decir, maestros de sabiduria. Esta designacion venia
acorresponder ala nuestra de ‘profesor universitario’ y no entrafié un
sentido despectivo o de censura hasta que el conflicto entre la religion
y la filosofia condujo a los espiritus conservadores a lanzar ataques
contra los sofistas y hasta que el afan de lucro de muchos de éstos
incitd aPlaton adenigrar su nombre haciéndolo sinénimo de venalidad,
engafio y falsificacion, acepcion peyorativa que ha perdurado hasta
nuestros dias.

Estos profesores, venidos de las més distintas latitudes del imperio,
comenzaron a sostener en Atenas algunas tesis que no se avenian muy
bien con las rigidas verdades sostenidas por lardigion delaciudad. Por
gjemplo, seglin Protégoras, noesposi bleconocer ningunaverdadabsoluta
sno Unicamente verdades relativas para determinados individuos en
determinadas condiciones; las afirmaciones contradictorias pueden ser
verdaderas para personas o tiempos diferentes; decia el filosofo que ‘el
hombre es la medida de todas las cosas: de las que son, en cuanto son,
y de las que no son, en cuanto no son'.
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Desde una perspectiva histérica, todo un mundo empieza a vacilar
cuando Protégoras proclama este sencillo principio de humanismo y
relatividad; todas la verdades admitidas y los principios sagrados se
cuartean; el individualismo ha hallado una voz y una filosofia y los
fundamentos sobrenaturales del orden social amenazan desmoronarse.
Subsiste, no obstante, el respeto que el filosofo otorga a la ley de la
ciudad: “Cualesquiera que sean las cosas que se muestran a cada
ciudad como justas y buenas, contintian siendo parala Ciudad justasy
buenas durante el tiempo que ésta conserve tal opinion” (Teetes, 167).

Protégoras, en una bela pardbola, ensefia que € hombre solo se
distingue del animal en que es mas vulnerable. Por eso Prometeo roba
el cofredelasartesy d fuego y lo entregaa Epimeteo; sin embargo los
hombres no saben vivir en sociedad y se matan entre si. Debe entonces
intervenir Zeus quien através de Hermes le daa Hombre aquello que
no puede ser robado: el arte politico. Y coloca en el corazon de cada
ser humano & sentimiento del pudor y de lajusticia.

De estaformay alin reconociendo que laley no es universal ni eterna,
defiende su valor precisamente porque proviene de un acuerdo de la
Asamblea que, después de haberla formulado, debe hacerla respetar
como una conquista de los ciudadanos educados sobre € capricho del
tirano o laignoranciade laplebe. Por esto esimportante lainstruccion
civica y la participacion de todos en la toma de las decisiones que
interesan a la comunidad: La Ciudad forma a los ciudadanos y la ley
adquiere € valor de expresion de la voluntad soberana.

Por e contrario, no salen tan bien librados los dioses con Protagoras.
Ni el maestro con aquellos: Se cuenta que en la casa del impopular
librepensador Euripides, leyd Protédgoras a un grupo de individuos
selectos una obra cuya frase inicial caus6 en Atenas gran revuelo:
“De los dioses no sabré decir si existen o no, ni a qué se parecen;
pues son muchas las cosas que impiden saberlo, ya que € asunto es
oscuro y la vida del hombre, breve”. Cuando se reunié la Asamblea,
ya habia corrido la voz por toda la ciudad que, aarmada de este
siniestro comienzo, desterrd a Protagoras, ordend a los atenienses
gue entregasen cuantas copias tuvieran de sus escritos e hizo quemar
sus libros en  mercado. Protagoras escapd a Siciliay parece ser que
murio ahogado en € vigje.
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Otro sofista llamado Antifon de Atenas siguid a Democrito en
su materialismo y ateismo y defini6 la justicia en el sentido de lo
conveniente; y Trasimaco de Calcedonia-si hemos de creer lo que dice
Platon- identificod al derecho con la fuerza, sefialando que el éxito de
los malos hace dudar de que existan los dioses.

No cabe duda que el movimiento sofista merece ser conceptuado como
uno de los mas importantes factores de la historia de Grecia. Esos
filésofos que hablaban en publico y en privado en contra de las sagradas
costumbres de los mayores, aplicaron € andlisis a todo; la conducta
podiaser justapor naturaleza, einjustasegun laley convenciona mente
adoptada. La Naturaleza se convirtio de esta maneraen refugio de los
descontentos y sofiadores, que hallaban consuelo en lateoriadel buen
salvgje. Pero la negativa a aceptar |as reglas sociales facilmente podia
servir también para fundamentar un amoralismo beligerante, como €l
del Calicles de Platon al atacar la moralidad convencional por ser una
creacion de los débiles para amordazar alos fuertes.

Estos sofistas renuentes a respetar las tradiciones que no encontraban
apoyo en € testimonio de los sentidos 0 en la légica de la razon,
desempefiaron un papel decisivo en € movimiento racionalista que,
finalmente, vino a destruir, entre las clases intelectuales, la vieja fe de
los griegos.

5. SOCRATES

Con este ambiente de polémica, creatividad eirreverenciase encuentra
Socrates. Para é, solamente € conocimiento es capaz de dirigir a
la humanidad con acierto. En la sociedad, argumenta Socrates, la
democracia que proponen los sofistas es un absurdo; €l piensa que la
aristocracia constituye la meor forma de gobierno.

‘Esabsurdo’ dice @ Sdcrates de Jenofonte, ‘designar alos magistrados
por sorteo, cuando nadie trataria de nombrar por tal sistema a un
piloto, a un albaiiil, a un flautista o a cualquier otro artesano, y a pesar
de ser los errores en que pueden incurrir estos individuos mucho
menos perjudiciales que aquellos que causan desorden en nuestro
gobierno’. Atenas, piensa, solo puede salvarse haciendo que gobiernen
lainteligenciay la capacidad; y € voto no resulta mas indicado para
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este objeto que para eegir un buen piloto, un masico, un médico o un
carpintero. Tampoco deben ser lafuerzani lariquezalas que designen
alos gobernantes, por lo cua latiraniay la plutocracia son tan malas
como lademocracia. El razonabletérmino medio seriaunaaristocracia
en que las funciones publicas se encomendasen a aguellas personas
capaces y preparadas intel ectual mente paraello.

Sécrates se enfrenta a este movimiento culto pero libertino y destruye
con recios argumentos las conclusiones ligeras de los comodos
pensadores; al utilitarismo de los sofistas, opone la virtud, como el
bien mas preciado y lacosamas Util delavida. Y € sometimiento ala
ley, como lavirtud méas elevada.

Sus oponentes le critican que utilice su inteligencia para formular
preguntas sin atreverse a dar ninguna respuesta y decian que como
resultado, estaba contribuyendo no a desarrollar, sino a paralizar €
pensamiento.

Y era verdad; usando las mismas armas de los sofistas, muchas veces
apelaba a la evasiva y a la habilidosa argumentacion para confundir
al adversario o para camuflar el problema dejandolo sin solucion. Y
aunque no abusaba del método dialéctico (que preferian los sofistas),
sino que intentaba fundar sus raciocinios en la induccion, hubo de
refinar la ironia contra sus adversarios y oponer al exceso de retdrica,
la concisiéon del pensamiento.

Pero sobre todo, Socrates combatia con & egemplo. Predicaba la
virtud, como un gercicio, como un habito gercido raciona mente; y
consderaba el respeto alaley como lamayor virtud. Ante lacapacidad
de educar que trae nuestra propia conducta, desprecia la teoria del
discurso; y esta obcecacion en manifestar su apego a la ley terminé
condenandolo: en efecto, cuando se prohibio tratar con la juventud y
seleordend ir atraer aun hombre que los magistrados querian hacer
morir, resolvié desobedecer, porque tales érdenes eran ilegales.

“Lejos de seguir la costumbre de los acusados que toman la palabra
para obtener € favor de los jueces, que adulan y ruegan, a pesar de
estar prohibido por las leyes, y frecuentemente obtienen la absolucién
por tales medios, no quiso ofender asi |as leyes, obrando de semejante
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manera ante los tribunales. Y aunque le hubiera sido fécil hacerse
declarar libre por los jueces, con bien pequefio esfuerzo, prefirié morir,
respetando la ley, a vivir conculcandola”.

6. PLATON

Educado en la megjor forma, miembro de una gran familia ateniense
que se gloriaba de tener a Solon entre sus antepasados, Platon es
testigo, muy joven, del desastre de Sicilia; participaen varias luchasy
apenas consigue escapar cuando la derrota de Agos Pétamos (405). Su
formacion y su personalidad lo inclinan por un régimen aristocratico
de tipo espartano. Pero los abusos del gobierno de los Treinta tiranos
-en @ que participaban su tio Carmides 'y su primo Critias- o hacen
renegar de sus veleidades politicas, siente entonces un deseo sincero
de trabgar por la causa de la democracia, pero es la misma reaccion
democraticalaque enjuiciay hace morir a Socrates.

Entonces, desorientado por estasdosexperienciasdesentidoscontrarios,
se ve conducido a abandonar la politica militante en provecho de la
reflexion tedrica. “Intentara sin duda, poner en aplicacion sus ideas
politicas en Siracusa (en 367 y 361), por lo demés sin éxito. Se dedica,
pues, a ensefiar y a publicar lo que ha escrito como notas de clase en
laescuela de Socrates. Y continda escribiendo parala educacion dela
juventud ateniense. Asi, aparte de los didlogos socréticos, conocemos
sus dos obras politicas fundamentales:

a LA REPUBLICA.- en la que lucha contra € amoralismo
democrético o aristocrético..- ninguno de los regimenes existentes,
ningunadelasdoctrinasque aquelloshabian hecho nacer, satisfacia
a Platon. La democracia es el reino de los sofistas, que, en lugar de
ilustrar al pueblo, se contentan con estudiar su comportamiento y
con erigir en valores morales sus apetitos

ParaPlatén hay unaidea obsesiva: laidea de Justicia. Por consiguiente,
la primera tentativa del filosofo es constituir en ciencia la moral y
la politica, las cuales coinciden en su motor comun, € Bien, que no
esdiferente dela Verdad; (...) en este sentido. La tentativa de Platon
estd encaminada a salvar la mord y la politica del relativismo a
que las reducia el pensamiento sofista que proclamaba el cambio
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permanente de todas las cosas. La ciencia politica debe volver a
encontrar las leyes ideales, que su filosofia proporciona; la politica
no sera ciencia mas que cuando los reyes sean fildsofos. “(...) De
esta forma, € problema central de la Republica es @ de la Justicia,
individual o colectiva (todo es uno).

La referencia a la justicia permite excluir los puntos de vista
de la utilidad, € interés o la conveniencia. Ni los arsenaes ni
las fortificaciones constituyen la grandeza de una Ciudad. La
politica no se mide con esa escala, sino en relacion con la idea
misma de Justicia, que no es sin la Verdad o € Bien aplicados al
comportamiento social.

Laobra consigue su grandeza'y coherencia por la permanencia de
este propdsito. Platon funda la politica como ciencia deduciéndola
de la Justicia. Y no ciertamente como descripcién objetiva de los
fendmenos politicos, sino como estudio normativo delos principios
tedricos del gobierno de los hombres.

LAS LEYES- las Leyes, obra de la vegjez en la que Platén no
intenta -al menos asi lo afirma- describir el Estado ideal, sino
describir tan solo € mejor que se puede construir en la préactica
Por una parte su estado de animo es netamente mas religioso que
en laRepublica. Las leyes deben tener un origen divino, y Dios es
lamedida de todas las cosas. Ademas, su Estado serateocrético e
intolerante, y, en especial, € ateismo sea perseguido severamente.
() se intentard corregir a los contraventores y, S esto no se
consigue, se les gecutara

LA JUSTICIA

Como mencionabamos, la idea de Justicia es obsesiva en Platon.
Mencionemos algunos apartes de esta idea fija en el filésofo

“..En cual...incluyes la Justicia?

-En lamgor de las tres, en la de los bienes que deben amar por ellos
mismos y por sus resultados los que quieren ser verdaderamente
dichosos...”
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“..No es esa la opinion comun de las gentes, que ponen la justicia en
el rango de aquellos bienes penosos que o merecen nuestros cuidados
sino por lagloriay las recompensas que producen, y de los que deben
huirse porque cuestan demasiado a la naturaleza...”

“..segun la opinion comun...Se dice que es un bien en si cometer la
injusticiay un mal € padecerla. Pero resulta mayor mal en padecerla
que bien en cometerla...”

“..los hombres...habiéndose dafiado por mucho tiempo los unos a los
otros, no pudiendo losmés débilesevitar los ataques delos mésfuertes,
ni atacarlos a su vez, creyeron que era un interés comun impedir que
se hiciese y que se recibiese dafio alguno. De aqui nacieron las leyesy
las convenciones...”

“..Se llamo justo y legitimo lo que fue ordenado por la Ley...”

“..Y se ha llegado a amar la justicia, no porque sea un bien en si misma,
sino en razén de la imposibilidad en que nos coloca de dafiar a los
demas...”

“..No se encontraria, probablemente, un hombre de un caracter
bastante firme para perseverar en la justicia y para abstenerse de tocar
los bienes gjenos, cuando impunemente podria arrancar de la plaza
publica todo lo que quisiera...”

“..el hombre se hace injusto tan pronto como cree poderlo ser sin
temor...”

“..El gran mérito de la injusticia consiste en parecer justo sin serlo...”

“...El hombre malo...con la reputacion de hombre de bien tiene grande
autoridad en  Estado, seenlazan é y sushijoscon lasmejoresfamilias
y lleva a cabo todas las uniones que le agradan. Ademéas de esto, saca
ventaja de todo, porque el crimen no le asusta...”

“...el hombre santo y fiel a sus juramentos revive en su posteridad, que
se perpetua de edad en edad...”

“...s1 0s hubiérais puesto de acuerdo para usar de este lenguaje desde el
principio, y desde la infancia nos hubiérais inculcado esta verdad, en
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lugar de prevenirnos contralainjusticia de otro, cada uno de nosotros
de pondria en guardia contra su misma injusticia , y temeria darle
entrada en su alma, considerandola como el mayor de los males...”

“..alaba la justicia por lo que tiene en si de ventajosa, y vitupera la
injusticia por lo que tiene en si de perjudicial...”

Il. ARISTOTELICA (ARISTOTELES 384-322)

Nacido en Estagira (al nororientete de Grecia, en la Macedonia), hijo
de Nicomaco, médico de Amintas|I| (abuelo de Alegjandro), esenviado
a Atenas desde los 16 afios a estudiar en la Academia de Platon. En
el 343 es [lamado a la corte de Filipo como educador de Algandro
Magno. En e 335 regresaaAtenasy fundae Liceo (por estar cercadel
“Lykeios” templo de Apolo) que comprendia ademas un jardin por el
gue se paseaba (peripatos) de donde se dio e nombre de peripatéticos
asus discipulos.

Reuni6 ali una importante biblioteca, una coleccion zoolégicay un
museo de historia natural. (...) no tardé en despertarse una marcada
rivalidad entre @ Liceo, cuyos estudiantes pertenecian en su
mayoria a la clase media, la Academia, que reclutaba sus miembros
preponderantemente en los sectores aristocraticos, y la escuela de
Isocrates, frecuentada, sobre todo, por griegos de las colonias.

Aristételes dedico a sus discipulos a recoger y ordenar conoci mientos
en todos los terrenos: las costumbres de los pueblos barbaros, las
constituciones de las ciudades griegas, la cronologia de |os vencedores
en los Juegos Pitios y en las Dionisias atenienses, los Grganos y
costumbres delos animales, los caracteresy distribucion delas plantas
y la historia de la ciencia y la filosofia.

De su primeraesposa Pitias, tuvo unahijaaquien puso & nombre de su
madre; de su segunda esposa, lahetairaHerpilis, un hijo aquien [lamoé
Nicomaco, en recuerdo de su padre. Ensefid en € Liceo por 12 afios
durante los cuales desarrollé sin tropiezo su actividad investigativa
y pedagbgica; en € afio 323 Aristoteles debe retirarse a Calcedonia
acusado de impiedad por los enemigos de Algandro, que ha muerto
para entonces.
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El pensamiento de Aristoteles permanecio casi desconocido por los
sucesores de la Grecia antigua y se dice que fue Andrénico de Rodas
quien encontrd, apenas cien afios antes de Cristo, |0s escritos esotéricos
(que contenian la doctrina secreta para sus discipulos) en una bodega.

De los escritos exotéricos, o destinados a publico, no se conocen
sino fragmentos: “Eudemo” sobre el alma, que corresponde al
“Fedon” de Platon; “Protéptico” que corresponde al “Eutidemo” de
Platon, en que se hace un estudio de la sabiduria como resultado de la
observacion y de la moral como resultado de la sabiduria; “Sobre la
filosofia”, que contiene un desarrollo historico de la filosofia desde las
antiguas escuelas orientales. En este escrito se habla principal mente de
astrologia, cosmologia, numerologiay de la existencia de Dios.

El conjunto de los escritos esotéricos (0 secretos) son los que ahora
conocemos como su obra principal, y tienen que ver con los estudios
sobre la naturaleza y la filosofia.

La mayoria de los criticos y eruditos clasifican la obra de Aristoteles en
tres periodos de acuerdo con la probable evolucion de su pensamiento,
desde cuando era discipulo y admirador irrestricto de Platon, pasando
por un periodo critico hasta llegar a la tercera etapa de madurez e
independencia conceptual .

Otros, como Ziicher (1952) afirman que el verdadero pensamiento
aristotélico se encuentraen sus obras exotéricas, y que en las esotéricas
existen interpolaciones atribuibles quizas a Teofastro.

Preocupado por solucionar € vigjo problema sobre la posibilidad de
un conocimiento universal y cierto a partir del estudio de los seres
mudables, concluy6 que el objeto delascienciases e ser-ideareaizada
en las cosas.

La ciencia abstrae de las cosas mudables, aquello que le es esencial y
estable, separdndolo de lo mudable y accidental.

De esta manera, lo que para Platdn son sustancias separadas de las
cosas (las ideas), para Aristoteles son formas realizadas en las cosas.
En la ciencia se muestran las relaciones de las cosas con las ideas, y
con éstas Ultimas se especula. Asi, las leyes dd ser rigen @ pensar.
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Esas leyes del pensamiento son, a partir de Aristoteles, definidas en la
“logica” que establece la conformidad entre el pensamiento del sujeto
y € objeto que éste pretende conocer.

Esa conformidad nos permite afirmar que algo es, cuando realmente
“es”: “La reunion o separacion, he aqui lo que constituye la verdad
o la falsedad de las cosas. Por consiguiente esta en lo verdadero €l
gue cree que lo que realmente esta separado esta separado, que lo que
real mente esta unido esta unido. Pero esta en lo falso @ que piensalo
contrario... N0 porgque creamos que tu eres blanco, sino porque eres
en efecto blanco, y al decir nosotros que lo eres decimos la verdad”
(Metafisica, 1X,10).

Al unir conceptos, se hacen los juicios. Y a pasar de unos juicios
conocidos a otro desconocido, la mente demuestra la verdad. El
método apropiado que Aristételes adecud pararealizar esta operacion,
esd silogismo, en & que de dos premisas conocidas (una mayor que es
universal y otramenor que es particular), se sacaunaconclusion légica
y necesaria. Por ello afirma en la “Etica a Nicomaco” (VI, 7) que “el
universal se nos da siempre a partir de las cosas singulares”, siendo el
mas universal de los axiomas el principio de contradiccion que reza:
“es evidentemente imposible que el mismo hombre conciba al mismo
tiempo que una misma cosa es y no es (...)"(Metafisica, IV, 3).

Establecida la correlacion entre @ ser y € bien (Met., IX, 9; XIlI,
10), que dice relacion al fin, y no habiendo un ser tinico sino muchos
andlogos, habra muchos bienes particulares (Etica a Nicomaco, 1,6) y
asi, puesto que cada sustancia tiene su ser incomunicable, debe tener
su propio bien. Por elo la ética aristotélica no hace referencia a un
unico bien del que participan todos los seres, sino que la perfeccion y
lafelicidad |e corresponde a cada uno de los seres en su propiamedida.

Este llamado a principio de realidad sitia a aristotelismo més aca
del idealismo platonico y en relacion con la vida virtuosa: el musico
esfeliz cuando toca bien € instrumento, pero como hombre, como ser
racional, para sentirse feliz debe practicar la virtud. “Los verdaderos
placeres del hombre son las acciones conformes a la virtud” (Etica a
Nicomaco, |,18).
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Para Aristoteles, la Politica es parte de la Etica:

“Asi como la ética es la ciencia de la felicidad individual, asi la politica
lo es de la felicidad colectiva”. Debemos buscar la felicidad y ya sea a
nivel personal o social, su estudio y su logro por laprécticadelavirtud
son posibles (eudemonia).

El derecho sefundaenlacostumbre quelaciudad estimajustay buena,
de modo que, en Ultimas, las costumbres de la ciudad engendran laley.
Obedecer la ley: ésto es lo que hace al hombre virtuoso, puesto que lo
hace buen ciudadano; € hombre que respetalaley quiere é bien dela
comunidad.

En d 322, luego de unavida plena de realizaciones intelectuales pero
con un sentimiento de temor patriotico por € futuro de Grecia, muere
Aristételes lgos de su sofiada Atenas, alos 63 afios de edad.

Segun Aristoteles, e hombre es por naturaleza un animal palitico,
de modo que se siente feliz y alcanza sus mayores logros viviendo
en sociedad. Por elo estd dotado de la palabra, esa herramienta
para € didogo con la que recopilamos informacién, establecemos
comunicacion y construimos cultura.

Aristoteles defiende la Ciudad a doble titulo: en el plano filosdfico,
como una forma natural de la vida humana, en donde lafamiliaesla
unidad basica; una reunion de familias da como resultado una aldea;
unaagrupacion de aldeas conformaunaciudad. Enlaciudad € hombre
desarrollasu actividad y cumple sumisiony en este aspecto contradice
a los sofistas, que ven en la organizacion social un obstaculo para el
desarrollo de la “vida natural”.

De otro lado, luego de conocer muchos sistemas y formas de vida
(recordemos que € mismo no eraateniense y que durante muchos afios
estuvo fuerade Grecia), 11ego alaconclusiéon de que la organizacion de
la polis Ateniense es la mas conveniente y ventgjosa; toma, pues, esa
organizacion como objeto de estudio y asi nace la politica: “En todas
las ciencias y artes el fin es el bien; y el mayor y principal es el objeto
de la suprema disciplina entre todas, que es la politica”.
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El Estado, olaCiudad, seintegran como un cuerpo que estad compuesto
por distintos elementosy asi como en e cuerpo, en laciudad cada uno
de los miembros cumple una funcion.

Como la mayoria los pensadores de su época,Aristételes entiende
gue eldel Estado Platonico, que absorbe a ciudadano y le quita toda
autonomia, en Aristételes las personas son llamadas a realizarse
individualmente en la busgueda del bien comun. Habia en & ama
ateniense un inflamado patriotismo, alimentado claro estd por la
conciencia de ser su ciudad €@ centro del mundo civilizado y la
responsable del orden griego. Como dice Demostenes: “Al igual que
esos hombres politicos que no pueden retirarse de los asuntos publicos,
Atenas no puede dejar de dirigir los asuntos de Grecia”.

Refiera el estagirita que con los golpes de la vida quedan dos cosas
fundamentales que jamas se las podran quitar:

Dynamisy energeia.

Dynamis no es acto, como algunos dicen. Es dinamica. La vida es
conatus, es aferrarse a la existencia. Se tiene € poder para actuar. Es
capacidad.

Y Energeia tampoco significa acto. Fue concebida por Aristoteles.
En es un radical griego intensivo, es un intensivo de estar haciendo
permanentemente algo. Y erga es obra.

Energeia es estarse haciendo permanentemente de una obra. No se
trata solo de tener la capacidad sino llevar a cabo € acto.

Launion de dynamisy energeia se llama praxis.

Y Aristételes dice que unavez se actle se debe tener la posibilidad de
repetirlo hasta convertirlo en un habito. Habito es hexis.

Y una vez se repite € habito, se convierte en charakter. Se imprime
una marca indeleble. Se vuelve tan propio y personal que lleva una
impronta. Deja una huella en e mundo.

Charakter serelacionacon elegancia. Lacapacidad de elegir unaforma
de aspecto o figura.
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Forjado € caracter no se cambia fécilmente. Pero si se puede cambiar
en dos momentos: al repetir actos para convertirlos en habito, se
recomienda la repeticion de los actos que valen la pena. Se deben
repetir los actos que cumplan con los requisitos de andreia, phronesis,
sophrosiney dikaiosyne.

Y la segunda oportunidad de cambiar es cuando al repetir los habitos
Se convierten en caracter.

Laobligacion de la ética es aprender a cuidar de nosotros mismos.

Laéticaaristotédicaesun llamamiento alalibertad humana. Esasumir
la responsabilidad sobre la propia vida.

La teoria de la accion en Aristoteles tiene dos inconvenientes:

« S sedice que hay que ser responsable de los actos, todo acto que se
efectle sobre e mundo esimborrable.

« Laaccion humanaesimpredecible, es contingente. Es cierto que se
debe intentar prever las consecuencias de los actos, pero preverlas
todas esimposible. Y mucho mas las consecuencias afuturo. Y se
termina siendo responsable de las cosas que no acanzaron a prever.

Por esas dos razones la ética aristotélica es dificil de entender y dificil
de aceptar.

L os griegos tienen dos teorias a respecto

« Lateoriadd olvido. Atreverse aolvidar ciertos actos (amnestia). La
teoriade perdén. Don esregalo. Y lacaracteristicafundamental de
los regal os es que no tienen contraprestacion. Y per esdel sanscrito,
que significa perfecto. Por eso el perdon es incondicional. Al no
tener contraprestacion es inmerecido, es inesperado. Y solamente
lo pueden perdonar agquellos que nos aman. Y en muchos casos €
perdon es anterior a acto. Se perdona antes de efectuar € acto

» Lateoriade la promesa. Dice Nietzche que € hombre es € Unico
animal que promete. Pero cual es la promesa ética? La respuesta
es que en cada uno de los actos se va a poner todo de su parte para
imprimir mi sello.
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La éticaensefia, gracias alateoriade laaccion, de olvido, del perdon,
gue hay que dar las gracias

Pensar y dar gracias van de la mano. La accion ética aristotélica se
acompaiia de dar gracias luego de un buen acto, porque hay que ser
agradecido. El que no dalas gracias es un desgraciado.

[11. POSTARISTOTELICA O HELENISTICA

El helenismo esta relacionado con los griegos. Pero griego es una
palabra despectiva que le colocaron los romanos a los griegos. En
realidad se denominan helenos.

Son las filosofias que surgieron luego de la muerte de Aristoteles
(murié en 323 AC, un afio antes de la muerte de Algjandro Magno)

Se llama helenismo, porque es e momento en € cual laculturagriega
sale de sus fronteras. Y es Algjandro € que difunde € pensamiento

griego.

Y muchos de estos fil6sofos no son griegos, pero hablan griego, asumen
laculturagriegay piensan como griegos

Algandro era hijo de Filipo de Macedoniay de Olimpia. A su vez, era
nieto de Neoptolemo rey del Epiro. Nacio en 356. Filipo erahombre de
grandes ambiciones, astuto, excelente estratega militar, respetuoso de
lasideas nacionales, despiadado en & combatey buen politico. Olimpia
era hermana del rey del Epiro (actual Albania); su personalidad era
diferente al de su esposo (a cua habia conocido en Samotracia) y se
encontraba imbuida de ideas magicas.

La infancia de Algjandro fue retraida, pues su carécter era agresivo
y voluntarioso. De inteligencia brillante, su padre tuvo que escoger
los mejores preceptores de su tiempo para educarlo. Entre ellos se
destacaron un Leonidas (€l ayo de Algandro), Lisimaco (denominado
el Fénix) y nada menos que Aristotees, ligado la corte macedonica a
través de su padre Nicémaco, médico de la corte de Filipo. Curiosa
conjuncion de cerebros durante la adolescencia del futuro conquistador:
uno de ellos el mas importante filosofo de la antigiiedad y el otro que
habria de convertirse en uno de los militares méas importantes del
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milenio. Aristételesinstal 6 su escuelaen lasmontarias de Tesalia, cerca
de lapoblacién de Mieza, en € Templo de las Ninfas. Alli permanecio
Alglandro por més de cuatro afios, recibiendo las clases del maestro al
arelibre.

Proclamado rey en Pella, tuvo que amenazar con su gjército al Congreso
de Corinto paralograr su reconocimiento mondarguico. En este tiempo
tuvo lugar su famosa entrevista con el filésofo cinico Didgenes, de
quien Algandro habia oido hablar en numerosas ocasiones. Lo
encontré en un barrio de Corinto y se colocd frente al enorme barril
donde se afirma que vivia y le pregunté con todo respeto: Filésofo, qué
desearias que hiciera por ti ? Didgenes le contestd despectivamente:
Que te apartes, pues no me dejas ver € sol !

Una vez reorganizada la nacion, vencio a tracios, odrisios, tribalos,
taulantinos, escitas y tebanos. Estos Ultimos, por haberse opuesto a
su avance y por haberse rebelado en & peor momento de la campaiia
de pacificacion del norte, sufrieron la muerte de seis mil de sus
ciudadanos, la esclavitud de mas de treinta mil pobladores adicionales
y lacompleta destruccion de la ciudad.

Luego de dos afios de luchas para recuperar € territorio legado por
Filipo, Algjandro regresd de nuevo a Macedonia y prepard la mayor
campafia de su vida: conquistar Persia. Para ello recluté soldados
macedonios, contratdé mercenarios, organizo su estado mayor, alisto
los navios'y perfecciond maquinas de guerra de todo tipo.

Sin embargo, no todos los griegos fueron aliados suyos. Gozo de la
amistad de ciudades como Apolonia 'y Mesembria, pero sin contar
con su alianza. Los habitantes del Epiro le tenian recelo. Atenas no
le suministré ninguno de sus cas cuatrocientos barcos de guerra. En
fin, su fuerza fué esencialmente de cuarenta mil infantes y siete mil
jinetes.

Algandro Magno se prepard durante varios afios paraderrotar aPersia.
Con su gjército de mas de cuarenta mil efectivos se puso en marchaen
la primavera de 334 AC y atravesd € mar con ciento sesenta barcos.
Entre sus fuerzas se contaban doce mil macedonios, sete mil aliados,
cinco mil mercenarios de infanteria, cinco mil odrisios, tribalos e
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ilirios, mil arqueros agrianos, cas cuatro mil jinetes macedonios,
tesalios y griegos, novecientos exploradores tracios y varios miles
de dragones que combatian a pie y a caballo, segln la necesidad del
momento.

Algandro vencio en Granico y continu0 su avance, tomandose
pacificamente la ciudad de Sardes. A esta siguieron Efeso, Eolia, Jonia,
Quios, Antisa, Mitilene, Cariay Halicarnaso.

Haciad otofio de 334 AC lacostaoccidental delapeninsulade Anatolia
se encontraba bgjo e control de las tropas macedonias y griegas, que
avanzaron de victoriaen victoria.

El suefio de venganza helénica se habia vuelto realidad.

Lafusion de dos culturas, la expansion helénica, la venganza occidental
sobre Persia, € conocimiento de nuevos territorios, la riqueza del saber
oriental, fueron apenas agunos de los suefios que acompafiaron y se
hicieron efectivos en uno de los més poderosos militares de todos los
tiempos.

Aristételes habia encumbrado € pensamiento politico Ateniense, habia
consolidando los principios establecidos por sus maestros Socrates y
Platon: el Ciudadano (aquel hombre libre y con patrimonio suficiente para
ser elegido), erad orgullo de Atenas. La Palis, la Ciudad, erae orgullo
de Grecia. Todo el mundo conocido admiraba a los finos atenienses. Su
pensamiento politico trataba de asimilarse; su filosofia de seguirse.

Pero en general, losgriegos alin no poseian unaconcienciahistorica; no
podian mas que considerar que quien no fueragriego, debiaser barbaro;
de ser un pueblo pasaron a encarnar el espiritu de la civilizacion: la
paideia, la cultura. Como decia IsdOcrates, “quien comparta nuestra
paideia es griego en € sentido mas elevado que quien sblo comparta
con nosotros la ascendencia comin”

Con las guerras persas y macedonicas se expande € mundo,
constituido en adelante por colonias, reinos y protectorados. Es un
mundo dominado provisionalmente por los griegos, pero destinado a
engendrar un orden nuevo. Mientras Demdstenes habla en € Senado,
el grueso de la poblacion griega adquiere su propia filosofia: El
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estoicismo se desarrolla sobre las ruinas de la Ciudad griegay ensefia
gue es posible consderar a extranjero como humano, como igual,
como griego.

Las vidas de Aristoteles el Filosofo y Alejandro el Rey, corren paralelas:
el sabio mas admirado, junto al guerrero mas poderoso y temido.
Paralelas si, pero por la misma razén no lograron juntarse nunca.
Excepto los afios de ensefianza, Algandro no acata las arraigadas
ideas Atenienses de Aristoteles; al contrario: con su maestro habia
aprendido que & mundo es ancho y que la cultura es honda. El fue
quien le ensefid a pensar como un heleno. En @ banquete salvagje en
que dio muerte a Clito, dijo a dos griegos que estaban a su lado: “;No
0s sentis como s fuesel's semidioses en medio de salvgjes, a sentaros
junto a estos macedonios?”

Cuando Grecia cayé ante Filipo y Algandro, se pensd por los
ciudadanos atenienses que era el fin de la civilizacion. Sin embargo
estaidea, transmitidaincluso por historiadores apasionados, es errada.
El helenismo constituyd la edad més fructifera de la historia griega.

“Al Helenismo lo caracteriza un periodo de expansion espiritual
insospechada. Fue la primera asmilacion en grande de cultura del
mundo griego sobre e mundo oriental. La segunda asimilacion, sin
duda reciproca, aconteceria con € veloz crecimiento del cristianismo
desde su cuna en Oriente.

Cuales fueron las escuelas mas importantes de esta etapa Helenistica?
A. CINICOS,

La palabra cinico tiene muchas acepciones. Proviene de kinos, que
significa perro. Ellos se llamaban a si mismos la secta del perro, la
escuela ddl perro. Intentan descubrir un elemento fundamental de
la cultura griega: la polis. Su orgullo era la polis. Era su forma de
gobierno especifica. Decian que a ellos no los mandaba nadie. Ni un
farabn como a los egipcios, ni un satrapa como a los persas, ni un
jefe como alos tracios. Los griegos decian que dlos se mandaban a si
mMismos.

Si se mandaban a si mismos, era la definicion de libertad para ellos.
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Libre es aquel que se mandaasi mismo y no es mandado por otro. Es
la capacidad de gobernarse a s mismo. En griego se dice enkrateia
(kratos, poder). Es € poder sobre uno mismo.

La polis hacia libre a griego. Y la libertad se manifestaba en la
enkrateia. Y vivian en una democracia. Pero a partir del 338 la palis
se hundio, porgue con la batalla de Queronea perdieron su libertad.
Quedaron en manos de los macedonios. Perdieron su norte. Y entonces
se hicieron una pregunta central de la ética: que hacer? Como obrar
bien? Como actuar?

La respuesta era buscar a como diera lugar la enkrateia. Aprender a
gobernarse as mismos de nuevo.

Los cinicos contestaban a esto con una respuesta: ya no te preguntes
gue hacer.....dgjade ser hipdcrita...aprende delos perros. Y sereferian
al perro callgero, que no tiene amos. Gobiernate a ti mismo como los
perrosdelacale.

El fundador de la escuela cinica fue Diogenes, del cual solo se tienen
anecdotas.

Parten de la base que la vida es sufrimiento y la solucion es intentar
aiviarlo y no provocar mas sufrimiento con actos desproporcionados.
Como hacer segun los cinicos para no incrementar el sufrimiento?
mirar alos perros que no se aferran anada. Y la solucion es detener €
deseo desaforado de apropiarse de las cosas. Y mientras mas se eferra
alas cosas, mas sufre cuando las pierde.

El filésofo mas radical de la escuela cinica es CRATES. Fue discipulo
de Diogenes arededor del siglo 1V AC. Llego hasta a denunciar
a Diogenes como traidor e hipocrita a aferrarse a alguna cosa. Su
mismo barril.

Crates vivia en los muladares de Atenas. Y abandono su familiarica
paravivir como escoria. Y teniaunacompariera, HIPARQUIA, unade
las primera filésofas de la historia. Esta también provenia de familia
pudiente, pero se enamor6 de Crates y se fue a vivir con é para dar
cuenta de su sujecion a pensamiento que predicaba.
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B. ESTOICOS

No tenian un lugar en donde hacer filosofia. Y se encontraban en la
stoa poikile, la puerta pintada. De alli viene la palabra estoicismo

Hay varios periddos: antiguo, medio y de la época imperial.

Se hablarade estoicismo romano. Especia mente con Seneca, Epicteto
y Marco Aurdlio, delos siglos | alll después de Cristo

El lema de los estoicos era: Soporta y abstente.

Como adquirir enkrateia? hay que guiarse, no por los perros como los
cinicos, sino por lanaturaleza.

Una de sus frases famosas era: Deus sive natura

Al seguir la naturaleza se sigue a Dios. La naturaleza le ensefia alos
seres que respecto de los humanos las cosas se dividen en dos: cosas
gue se salen de mis manos y cosas que estan en mis manos.

Qué se sale de mis manos? Cuales no puedo controlar? Esencialmente
la muerte y los cambios de fortuna. La muerte porque no se puede
evitar. Y loscambios de fortunapor € azar delaexistencia. AS mismo
laenfermedad y lafama.

Qué hacer entonces con eso que se sale de mis manos? Simplemente
no preocuparse por elas. S de todos modos van a ocurrir, para que
angustiarse por ellas?

Que cosas si estan en mis manos? El placer. El juicio que se hace sobre
los placeres. Porque € problema no estd en € placer sino en laforma
como se juzgan esos placeres. Y los placeres se juzgan con larazon. Y
entre més desarrollado € intelecto, mas desarrollada su capacidad de
juicioy mas laintensidad de los placeres

Los placeres se dividen en dos: naturales y contra natura. Los primeros
son los que la naturaleza le indica seguir. Los contra natura, son
aguellos que la misma naturaleza advierte no seguir

Los naturales son: hambre, sed, suefio, etc., pero respecto al placer
sexual, pregonaban la continencia. Recomendaban mantenerse virgen.
Y los estoicos |o recomendaban porque dentro de los placeres con que
mas se manipulaal hombre es el sexo. El prototipo de hombre esd que
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controla su impulso sexual. Y si no se es suficientemente hombre, debe
casarse. Y a hacerlo solo estar con la misma mujer.

Cuales son los placeres contra natura? La naturaleza los condena no
por malos sino por estética. Son los mismos placeres naturalesllevados
al exceso. El que luego de saciarse sigue bebiendo. El que después de
recuperar sus fuerzas en € suefio sigue durmiendo.

Que es abstenerse? Abstenerse de los placeres contra natura

Y que es lo que hay que soportar? Seneca dice que hay que aprender a
soportar la muerte.

Epicteto ensefia a soportar € dolor. Epicteto habia sido esclavo del
secretario privado de Neron que sellamabaPafrodito, quien eraademas
uno de los hombres mas ricos del imperio romano. Esta bestiahumana
se dedicé a torturar mediante e dolor a Epicteto para demostrar que
era un falso filosofo.

Sostenia que el origen del razonamiento filoséfico residia en el
conocimiento de la propia debilidad humana.

Marco Aurelio ensefié a soportar la muerte. Fue uno de los mejores
emperadores de Roma. Y siendo duefio del mundo, jamés permitid
gue sus esclavos le tendieran la cama. Y con todo su poder, enviaba
cartas semanales a su maestro Frondon, dandole cuenta de las cosas
gue habia hecho.

Y los tres estoicos jugaron su pape de manera perfecta. El uno
abogado, € otro esclavo y € tercero emperador.

C. EPICUREISTAS

Epicuro es d fundador de la escuela

Deciaquelo queleimpidea hombre actuar en é mundo son susmiedos.
Hay que vencer esos miedos que le impiden a ser humano actuar

L os principales miedos son € temor alamuertey al castigo divino.

A lamuerte no se le debe temer, pues es la desintegracion del cuerpo
en dtomos. S yo existo lamuerte no existe. Y s lamuerte existe yo ya
no existo.
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Y no hay razon para temerle a los dioses, porque son felices. Y la
felicidad es plenay eterna, por lo que su existencia no se ve alterada
por nada. Y s los dioses son plenos de felicidad, aellos no lesinteresa
el actuar humano.

Que hay que hacer entonces? Vivir entregado a los placeres, rodeado
de amigosy en un jardin. Y su escuela se denominad Jardin.

Pero esto es una mala interpretacion, porque Epicuro se referia a
placer de unaformaparticular. Sereferiaalos placeres de los estoicos,
los placeres naturales, los placeres que no esclavizan. Pero aceptaban
los placeres de la cama, aunque no en exceso.

Luego Epicuro no es un disoluto. No promueve la orgia

Y respecto delaamistad losgriegos eran obsesivos. Lasgrandesteorias
delaamistad son lasde Epicuro y Aristoteles. El amigo segun Epicuro
es aquel gue le hace sentir verglienza de sus actos de desmesura.
Porgue uno no puede ser juez objetivo de uno mismo.

En lo que respecta al Jardin, esta palabra no hace referencia a paraiso,
sino a la denominacion karpos que significa huerta. Se refiere a
hortaliza. Y el primer paso para ser libre es ser autosuficiente. Y fundo
una comunidad que cultivaba su propia comida. Y con esto protegi6
a su comunidad de las hambrunas episddicas griegas de ese siglo,
porque eran autosuficientes.

D. ESCEPTICOS

No son aquellos que dudan de todo. Esta escuela filosofica es de las
mas interesantes de la antigliedad.

La palabra escepticismo viene del griego askepsis, que no significa
duda sino investigacion.

No se trataba de dudar del mundo sino investigar sus fenGmenos.
Analizaron como inclinar la balanza para tomar € meor camino.
Pero como decidir en un juicio para seguir el camino correcto?

Epoche, o suspensiéon dd juicio, aplazar las decisiones. S llega un
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momento de la vida para tomar un camino y hay muchas dudas,
debe diferirse la decision hasta encontrar razones suficientes. Debe
abstenerse de juzgar hasta obtener buenas razones

Y nuestravida actual ensefiaalagente ajuzgar todo y sempre.

De las anteriores escuelas, ninguna obliga, ninguna ordena como
deber. Simplemente recomiendan.

La actitud ética es esa. La ética no manda. No ordena. Sugiere y
recomienda. Aconsegja sin mandar.

Esta es una breve mirada sobre las principales escuelas éticas griegas
de laantigtiedad.
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