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Editorial

PRESCRIPCION

Dr. Francisco Javier Henao Pérez. Md.
Magistrado. Tribunal Nacional de Etica Médica

Compila este volumen de la gaceta jurisprudencial del Tribunal Nacional
de Etica Médica, una serie de providencias en las que ha ocurrido la fi-
gura juridica de la prescripcion, definida por el Diccionario de la lengua
espanola asi: “Prescribir: Dicho de un derecho, de una responsabilidad o
de una obligacion: extinguirse por haber transcurrido cierto periodo de
tiempo, especialmente un plazo legal.” (1) O como lo concibe el licencia-
do Guillermo Cabanellas: “Prescripcion: Consolidacion de una situacion
juridica por efecto del transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho
en derecho, como la posesion en propiedad; ya perpetuando una renuncia,
abandono, desidia, inactividad o impotencia. Usucapion o prescripcion ad-
quisitiva. Caducidad de derecho o facultad no ejercidos durante largo lap-
so o prescripcion extintiva. Cesacion de responsabilidad penal por el trans-
curso de cierto tiempo sin perseguir el delito o la falta, o ya quebrantada la
condena. Precepto, orden, mandato. Proemio, prologo, introduccion de un
escrito u obra.” (2)

La prescripcion es por lo tanto un medio de adquirir un derecho o de libe-
rarse de una obligacion por el transcurso del tiempo (3)

En nuestro sistema profesional médico se presentan varias causas de pres-
cripcion, muy bien caracterizadas por el Magistrado Fernando Guzman
Mora (4). Las mas frecuentes son:

1-La demora en la presentacion de la denuncia ante los tribunales ético
disciplinarios por ignorancia de los pacientes y las victimas de actos
médicos que violan el Cédigo de Etica Médica, Ley 23 de 1981.

2-La falta de diligencia por parte de las entidades estatales o privadas
que conocen de las posibles faltas disciplinarias y se demoran en de-
nunciarlas ante los tribunales disciplinarios.
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3-La negligencia por parte de algunos tribunales de ética médica res-
pecto de la agilizacion de los procesos, por motivos de variada indole.

4-La excesiva carga de procesos en manos de un numero insuficiente de
magistrados seccionales.

5-Las practicas dilatorias por parte de abogados habilidosos, que demo-
ran los procesos a través de numerosos actos como: aplazamiento de di-
ligencias, obstruccion a las notificaciones, solicitud de pruebas inutiles
y presentacion de nulidades inexistentes.

6-La aparicion tardia de efectos nocivos producidos por algunos proce-
dimientos terapéuticos tal como ocurre en casos de cirugia estética en
los cuales se administran sustancias que muestran sus efectos después
de cinco afos de haber sido aplicadas en el organismo humano.(4)

Hasta el momento, aplicando lo establecido en el articulo 30 de la ley 734
de 2002, referente a los términos de prescripcion de la accion disciplinaria,
que dice: “La accion disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para
las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion y para las de carac-
ter permanente o continuado desde la realizacion del ultimo acto”, ha sido
la norma de los tribunales de ética establecer como base un periodo de 5
afios para decretar la prescripcion de un proceso.

Sin embargo y después de un concienzudo debate realizado en la reunion
de tribunales de Etica del pais (4) se decidi6, precisamente para tratar de
evitar las causas dilatorias ya mencionadas, acoger el mandato del mismo
articulo, modificado por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011 que reza:
“La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la
ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion
disciplinaria. Este término empezara a contarse para las faltas instantaneas
desde el dia de su consumacion, para las de caracter permanente o con-
tinuado desde la realizacion del Gltimo hecho o acto y para las omisivas
cuando haya cesado el deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribird en cinco (5) afos contados a partir del
auto de apertura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las con-
ductas juzgadas en un mismo proceso la prescripcion se cumple indepen-
dientemente para cada una de ellas.
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PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a
lo establecido a los tratados internacionales que Colombia ratifique”.

Es muy claro entonces que no se modifica el término de la CADUCIDAD,
que tiene como uno de sus objetivos, racionalizar el ejercicio del derecho
de accion, y si bien limita o condiciona el acceso a la justicia, es una res-
triccion necesaria para la estabilidad del derecho, lo que impone al inte-
resado el empleo oportuno de las acciones, so pena de que las situaciones
adquieran la firmeza necesaria a la seguridad juridica, para solidificar el
concepto de derechos adquiridos. Por lo mismo, se extingue la jurisdiccion
del Estado, si es que el interesado ha caido en la desidia al no defender su
derecho en la ocasion debida y con la presteza que exige la ley. Bajo esta
perspectiva, la Corte Constitucional ha considerado la caducidad como el
fenomeno juridico procesal a través del cual: “el legislador, en uso de su
potestad de configuracion normativa, limita en el tiempo el derecho que
tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta
y cumplida justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por parte del
conglomerado social de obtener seguridad juridica, para evitar la paraliza-
cion del trafico juridico. En esta medida, la caducidad no concede derechos
subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccion de un interés
general. El sefialamiento legal de un término de preclusion, dentro del cual
sea posible ejercer oportunamente el derecho de accion, es un valioso ins-
trumento que salvaguarda la seguridad juridica y la estabilidad de las rela-
ciones, de modo general entre los particulares y de modo especifico entre
los individuos y el Estado. Entonces, el derecho al acceso a la administra-
cion de justicia no es absoluto, pues puede ser condicionado legalmente
a que la promocion de la demanda sea oportuna y las acciones se inicien
dentro de los plazos que sefiala el legislador, pues la indeterminacion y la
incertidumbre chocan con los fines del derecho como herramienta para
lograr la seguridad juridica y la estabilidad de las relaciones sociales (5)

Por muchisimas razones, muchos procesos disciplinarios ético médicos
han sido cobijados por este fendmeno procesal, que constituye una verda-
dera sancion al aparato judicial del Estado por su ineficiencia, negligencia,
ineficacia e inefectividad en la resolucion de casos de variada indole.

Con la consumacion de la prescripcion de la accion, el Estado pierde la
competencia para poder seguir investigando o tramitando el juicio, segun
el caso, por haberse perfeccionado el fenomeno de la prescripcion y en
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tratandose de la prescripcion de la pena, pasado el tiempo previsto en la
ley, sin que el Estado hubiera podido ejecutar la pena impuesta por medio
de sentencia ejecutoriada, pierde la capacidad de poderla ejecutar, preci-
samente por haberse vencido el tiempo que el legislador le concedi6 para
que la pudiera hacer cumplir.

Por lo tanto se produce una profunda modificacion en cuanto a la forma de
comenzar a contarse la prescripcion de la accion disciplinaria, porque ya
no es desde el momento de la consumacion, ni desde la ejecucion del ulti-
mo acto, ni desde que ceso el deber de actuar, como se habia contemplado
en la legislacion anterior, sino que el término prescriptivo se comenzara a
contar a partir de la fecha en que se dicte auto de apertura de la investiga-
cion disciplinaria.(4)

Esperamos que la decision tomada por los tribunales de Etica Médica, re-
dunde en la practica de unos procesos mas justos en beneficio de médicos
y pacientes, y sin perjuicio de la agilidad y diligencia con la que deben
actuar los tribunales.

REFERENCIAS
1- Diccionario de la lengua Espafola. vigésimo tercera edicion.2014

2- Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas.
Pag 373, Tomo VI. E. Heliasta. Buenos Aires, 1996.

3- http://www.monografias.com/trabajos6/presc/presc.shtml#ixzz3zaWyvIrX

4- Fernando Guzman Mora: Gaceta Jurisprudencial N° 16, Tribunal Nacional
de Etica Médica. Memorias de la reunion de tribunales junio 19 y 20 de
2015 .pp 196.

5- Sentencias Corte Constitucional, C-832 de 2001 y del Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Exp. 6871-05, M.P. Tarsicio Caceres Toro.

6- Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponen-
te: Tarsicio Caceres Toro, sentencia del 23 de febrero de 2006, Radicacion
No: (6871-,05), Actor: Marcos Melgarejo Padilla.
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Bogota, Enero veinticuatro (24) del afio dos mil seis (2006)

SALA PLENA-SESION No. 856 DEL VEINTICUATRO (24)
DE ENERO DEL ANO DOS MIL SEIS (2006).

Ref:  Proceso No.584 del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca.
Contra: Dr. M.E.V.
Denunciante: L.E.C.M.
Asunto: Aplicacion de sancidn (suspension) superior a 6 meses y
prescripcion

Magistrado ponente: Dr. Efraim Otero Ruiz
Providencia No.02-2006

VISTOS

Por decision del dos (2) de noviembre del 2005 el Tribunal de Etica Mé-
dica del Valle del Cauca rechazé los descargos presentados y sanciond
con suspension en el ejercicio profesional al Dr. M.E.V por violaciones
a los articulos 7, 14 y 15 de la Ley 23 de 1981; ademas di6 traslado del
expediente al Tribunal Nacional de Etica Médica para determinar si dicha
sancion ameritaria una suspension superior a seis (6) meses. El expediente
fue remitido el 6 de diciembre de 2005; puesto para reparto en Sala Plena
del martes 13 de diciembre, la ultima del afio, correspondid por sorteo al
Magistrado Efraim Otero Ruiz.

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

HECHOS

El 25 de julio de 2002 la sefiora L.E.C.M. por intermedio de su abogada
doctora Luduyj Castro Bolivar solicit6 al Tribunal de Etica Médica del
Valle del Cauca se abriera investigacion contra el doctor M.E.V., médico
general al servicio de IPS-COMEDICA por hechos acaecidos entre el 2
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y el 7 de julio del mismo afio que terminaron con la muerte de su hija
K.J.R.C., de 6 anos de edad. La menor habia presentado, a raiz de una
caida en el colegio, una fractura del radio distal izquierdo y fue trasladada
por sus profesoras a la IPS COMEDICA donde fue atendida por el Dr.
E.V., quien, sin obtener previo consentimiento informado de las profesoras
o de la madre de la paciente, y sin siquiera determinar el peso corporal de
la nifia, quien llegd consciente y movilizada por sus propios medios, deci-
di6 reducir la fractura empleando anestesia local con xilocaina; la elevada
dosis del agente anestésico (calculada por las declaraciones de los peritos
anestesiodlogos en 6 veces mas que la dosis méxima permitida) aparente-
mente se absorbié muy rapido por via ya fuera intradsea o intravenosa,
produciendo convulsiones y pérdida del conocimiento seguidas de paro
cardio-respiratorio; al fallar las maniobras de reanimacion fue trasladada
al Hospital Universitario del Valle donde en los dias siguientes se hizo el
diagnostico de muerte cerebral. A pesar de todas las medidas tomadas en
la unidad de cuidados intensivos permaneci6 en ese estado y finalmente
fallecio el dia 7 de julio. La necropsia confirm6 el diagnostico de hipoxia
cerebral aguda como causa del paro cardiorespiratorio y la muerte.

En su queja, la demandante solicitd que se tomase declaracion a las profe-
soras y demas personas que intervinieron inicialmente en la atencion de la
nifa, solicitando ademas que se nombraran peritos en las especialidades de
ortopedia y anestesiologia para determinar si el tratamiento habia sido bien
llevado; como pruebas documentales solicité la certificacion de estudios
del doctor E. y copias de las historias clinicas de COMEDICA IPS y del
Hospital Universitario del Valle lo mismo que el documento correspon-
diente a la necropsia practicada a la nifia en el Instituto de Medicina Legal.
Con fecha 31 de julio de 2002 fue repartido en Sala Plena y correspon-
di6 por sorteo al Magistrado Santiago Dominguez Plaza, quien procedid
a abrir la investigacion preliminar. Dentro del proceso se allegaron los
siguientes documentos :

1. Historia clinica de COMEDICA-IPS (folios 40 a 41) correspondien-
tes a julio 3, 2002, dia de atencion inicial de la nifa.

2. Historia clinica del Hospital Universitario del Valle (folios 42 a 68)
que muestra el deterioro progresivo de las funciones cerebrales pese a
todas las medidas de reanimacion tomadas, hasta su muerte en coma
cerebral profundo el dia 7 de julio.

3. Informe del protocolo de necropsia (folios 37 al 39) en que concluye
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que el mecanismo de muerte fue encefalopatia hipdxica.

4. Diligencia de version libre y espontanea del doctor M.F.E. V. (folios
78 a 79) de 17 de enero de 2005 en la cual afirma que si ha recibido
entrenamiento basico en el tratamiento cerrado de fracturas, traumas
menores, luxaciones, esguinces y también la instruccion necesaria para
el uso de anestesia local.

5. Peritazgo (folios 87 a 89) de los doctores P.N.P. y E.L.F. (anestesio-
logos) (recibido el 29 de abril de 2005) en que concluyen que un proce-
dimiento asi se debe realizar en el quir6fano bajo anestesia, tratandose
de una paciente menor de edad; y que “durante la infiltracion de un foco
de fractura pueden ocurrir dos circunstancias : una, la de la aplicacion
inadvertida del anestésico por via intravenosa (como puede ocurrir en
cualquier infiltracion) o por otro lado la apliacion intradsea o con una
absorcion mas rapida que cuando se infiltran los tejidos blandos. Esta
practica es frecuente en el manejo de fracturas de urgencias. Afiaden
que las dosis maximas de lido o xilocaina son en cualquier paciente :
7 mg por kilo de peso sin epinefrina para infiltracion; para uso intrave-
noso se recomienda 1 mg de lidocaina simple por kilo de peso (la nifia
recibio 6 mg?kg de peso).

6. Peritazgo de mayo 3 de 2005 del traumatdlogo y ortopedista doctor
A.M.R. (folio 91) en que concurre también en que “al infiltrar lidocaina
en el hematoma de la fractura ésta puede absorberse y generar manifes-
taciones sistémicas”.

7. Andlisis de las radiografias enviadas por COMEDICA-IPS el 5 de
abril de 2005 en que se evidencia fractura completa distal del radio
izquiero con ligera angulacion; la radiografia de control muestra una
reduccion en la cual la angulacion es mucho menor que la inicial.

8. Diligencia de descargos del doctor M.F.E.V. (folios 102 a 103 vto
y 194 a 197) en que sostiene que el consentimiento informado no se
obtuvo por tratarse de una urgencia y afirma (falsamente) que en los
protocolos de la clinica este tipo de fracturas se maneja de forma in-
mediata con anestesialocal mediante reduccion cerrada; que aunque la
clinica disponia en esa fecha de especialistas en anestesia y ortopedia
de turno de llamada, con el Director de la misma, Dr. H.V., se habia
establecido que este tipo de fracturas podia ser manejado por el médico
general. Acompafia abundante informacion bibliografica incluyendo los
decretos que regulan la especialidad de Anestesiologia (folios 104 a
190) Estas afirmaciones motivaron la visita a la Clinica COMEDICA y
a obtener la declaracion de su Director.
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9. Diligencia de visita el 29 de junio de 2005 a la Clinica COMEDI-
CA-IPS (folios 220 y 221) durante la cual “se encuentra un protocolo
de manejo de Ortopedia y Traumatologia que es una copia de un texto
de ortopedia sin fecha ni titulo. En ese texto no dice que este tipo de
fracturas deban ser manejadas por médico general. No hay constancia
de socializacion entre los médicos de la Institucion de este tipo de pro-
tocolo”.

10. Testimonio juramentado del 30 de junio del doctor H.O.V.C. (folios
222 y 223). A la pregunta de si “es usual en la [IPS-COOMEDICA el
tratamiento en Ortopedia para fracturas de mediana y baja complejidad
por parte de un médico general” respondid : “si es usual, siempre y
cuando el médico general se considere apto y dispuesto a realizar la
atencion del paciente”. Y en respuesta a una pregunta en el cuestionario
enviado por el abogado del demandado, Dr. A., responde : “La decisién
de practicar las reducciones cerradas a los pacientes atendidos en CO-
MEDICA-IPS depende exclusivamente del médico de urgencias, quien
igualmente decide cuando es necesario el apoyo de un médico espe-
cialista. Para la fecha de los hechos existian unas copias del manual de
urgencias de un texto de la Universidad del Valle del Dr. F. y n6 existia
protocolo espeficicado para dichas atenciones”.

11. Peritazgo de Farmacologia : El dia 30 de junio de 2005 se nombro
al Dr. M.P.G. de la Facultad de Salud de la Universidad del Valle y
especializado en Farmacologia en la Universidad Nacional como pe-
rito médico en la especialidad de Farmacologia. Le fue entregado un
cuestionario enviado por el médico denunciado (folios 216 y 217) al
que respondio el 18 de agosto, siendo ampliada la experticia, por so-
licitud del abogado, el 20 de septiembre de 2005. En el afirma, entre
otras cosas : “las dosis pediatricas para administracion intravenosa (de
lidocaina) son de 1 mg/kg de peso. La dosis maxima es de a 4.5 mg por
kg por hora. La inyeccion de anestésicos locales en un foco de fractura
es una administracion intradsea debido a que penetra directamente en
el compartimiento Oseo....en lesiones cerradas la posibilidad de absor-
cion sistémica es mayor porque no hay pérdidas externas...La causa
mas comun de toxicidad sistémica es la administracion intravascular in-
advertida y la menos frecuente es la inyeccion de una cantidad excesiva
del anestésico local”. Adjunta bibliografia que sustenta las afirmaciones
anteriores y su concepto pericial.
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RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Los hechos motivo de la queja ocurrieron entre el 3 y el 7 de julio del afo
2002 y en consecuencia han transcurrido a la fecha mas de tres afios, lapso
que corresponde fijar para la prescripcion de los procesos ético-disciplina-
rios que se adelanten al tenor de la Ley 23 de 1981, segtin lo dispuesto por
la Ley 906 de 2004 actualmente vigente.

De acuerdo con los argumentos aprobados por la Sala Plena de este Tri-
bunal Nacional dentro del proceso 477 del Tribunal Seccional de Etica
Meédica del Valle del Cauca y el proceso 179 del Tribunal Seccional de
Eica Médica del Tolima, las disposiciones del articulo 531 de la Ley 906
de 2004 deben aplicarse en el ambito ético-disciplinario médico a partir de
la vigencia de la mencionada ley. En la providencia respectiva, que lleva el
nimero 09-2005 del 1 de marzo de 2005, con ponencia del H. Magistrado
Doctor Fernando Guzman Mora se aduce:

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

Es igualmente cierto que no existe norma disciplinaria expresa que haga
referencia a la culminacion de la etapa de investigacion y existe una norma
equivalente o analoga que es la prevista en el articulo 79 de la ley 23, que
hace referencia al informe de conclusiones que debe presentar ante la Sala,
el magistrado instructor.!

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

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

Articulo 531. Proceso de descongestion, depuracion y liquidacion de
procesos. Los términos de prescripcion y caducidad de las acciones que

I Art 79. Presentado el informe de conclusiones, el Tribunal en pleno se ocupara de su
conocimiento dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de presentacion, y
podra, si lo considera conveniente, solicitar la ampliacion del informativo sefialando tér-
mino para los efectos, el cual en ninglin caso podra ser superior a quince dias.
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hubiesen tenido ocurrencia antes de la entrada en vigencia de este codigo,
seran reducidos en una cuarta parte que se restard de los términos fijados
en la ley. En ningun caso el término prescriptivo podra ser inferior a tres
(3) anos.

En las investigaciones previas a cargo de la Fiscalia y en las cuales hayan
transcurrido cuatro (4) anos desde la comision de la conducta, salvo las
exceptuadas en el siguiente inciso por su naturaleza, se aplicaré la pres-
cripcion.

Estaran por fuera del proceso de descongestion, depuracion y liquidacion
de procesos, las investigaciones por delitos de competencia de los jueces
penales de circuito especializados y, ademas, los delitos de falsedad en do-
cumentos que afecte directa o indirectamente los intereses patrimoniales
del Estado; peculado por apropiacion; peculado culposo en cuantia que
sea o exceda de cien ( 100 ) salarios minimos legales, mensuales, vigen-
tes; concusion, cohecho propio, contrato sin cumplimiento de requisitos
legales; interés indebido en la celebracion de contratos; violacion del ré-
gimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades en la
contratacion; prevaricato; fraude procesal, hurto y estafa en cuantia que
sea o exceda de cincuenta ( 50 ) salarios minimos mensuales, legales y
vigentes cuando se afecte el patrimonio econdémico del Estado; homicidio
agravado y delitos conexos con todos los anteriores. También se exceptiian
los delitos sexuales en los que el sujeto pasivo sea menor de edad Y LAS
ACTUACIONES EN LAS QUE SE HAYA EMITIDO RESOLUCION
DE CIERRE DE INVESTIGACION.

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

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

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

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

Como puede verse, y siguiendo la opinion del distinguido tratadista, doc-
tor Edgar Saavedra Rojas, no es posible pretender aplicar la excepcion pre-
vista en la ley 906 para los procesos “en los cuales se haya declarado cierre
de la investigacion” por cuanto en el proceso ético-disciplinario médico no
existe dicha figura procesal y el intento de asimilar a ella la formulacion
del pliego de cargos es analogia in malam partem que no ha lugar porque
va contra las garantias que conforman el debido proceso.

Cuando el juzgador, sean cuales fueren sus opiniones sobre las pruebas
allegadas al proceso, tiene la evidencia de que ha trascurrido el tiempo
necesario para que se produzca la prescripcion de la accion sancionatoria
del Estado, debe declararlo asi y proceder a decretar la prescripcion, sin
intentar siquiera el analisis del caso.

Respecto al presente proceso, el Tribunal Nacional lamenta que no se hu-
bieran agilizado los tramites necesarios para que la sentencia se hubiera
proferido dentro de los limites arriba sefialados, sobre todo en un caso
como éste, que sobrecoge por las consecuencias mortales de un procedi-
miento erroneamente realizado en una nifia de seis anos de edad. Y vuelve
a insistir ante todos los Tribunales seccionales para que se tenga en cuenta
la nueva legislacion, arriba citada, para ocuparse con premura de las inves-
tigaciones preliminares o definitivas que lleven a un oportuno desenlace.

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

Articulo Primero - Declarar prescrita la accion ético-disciplinaria contra
el doctor M.E.V., de las condiciones conocidas en el informativo, y pre-
cluir la correspondiente investigacion. Articulo Segundo - Devuélvase el

expediente al Tribunal de origen, para su archivo.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente;EFRAIM OTERO RUIZ,
Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; JUAN
MIGUEL ESTRADA GRUESO, Magistrado; MIGUEL OTERO CADE-
NA, Magistrado, EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridicoy MAR-
THA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Febrero siete (07) del afio dos mil seis (2006)

SALA PLENA SESION No. 858 DEL SIETE (7)
DE FEBRERO DEL ANO DOS MIL SEIS (2006).

Ref:  Proceso No. 230 del Tribunal de Etica Médica del Atlantico
Contra: Dr. H.R.C.
Denunciante: B.E.J.O.

Magistrado ponente: Dr. Efraim Otero Ruiz
Providencia No.05-2006

VISTOS

Por providencia del 27 de julio de 2005, el Tribunal Seccional de Etica
Médica del Atlantico, determind imponer sancion de 30 dias de suspension
en el ejercicio de la profesion al Dr. H.R.C. como presunto responsable de
la violacién de los articulos 3, 10, 13, y 34 de la ley 23 de 1981.

La defensa interpuso el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion
contra la decision antes aludida.

El Tribunal de instancia, por decision del 7 de septiembre negd6 la reposi-
cion interpuesta y concedio el recurso de apelacion subsidiariamente in-
terpuesto.

Esta Corporacion, por sentencia del 11 de octubre de 2005 confirmé la
decision recurrida, ordenando compulsar copias con destino a la Fiscalia,
para que si era del caso se investigase un posible homicidio culposo.

El 4 de octubre del mismo afo, la defensa presentd ante la Secretaria del
Tribunal de primera instancia una solicitud, cuando el proceso se encon-
traba precisamente en segunda instancia en esta Corporacion, de confor-
midad con la constancia que en tal sentido aparece a folio 218 del proceso.
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El 21 de octubre de 2005 se notifico a la defensa de la decision de segunda
instancia, y el 27 del mismo mes y afio se notificd por edicto.

El 1° de diciembre, el Tribunal de Atlantico, sin tener competencia, resol-
vio peticion de nulidad presentada por la defensa, de manera extempora-
nea, puesto que cuando se presentd el proceso se encontraba a despacho
para fallo de segunda instancia y carecia de competencia porque en ese
momento el proceso habia terminado con sentencia ejecutoriada que tenia
la fuerza de la cosa juzgada.

El 9 de diciembre de 2005, la defensa interpuso el recurso de apelacion
contra la decision que neg6 la nulidad solicitada.

La Corporacion procede a resolver lo pertinente, luego de los siguientes

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Primero que todo debe destacarse la absoluta extemporaneidad con que
fue presentada la solicitud de nulidad procesal, porque cuando el memo-
rial se presenta en la Secretaria del Tribunal del Atlantico, el proceso se
tramitaba en segunda instancia ante esta Corporacion y el mismo le habia
sido repartido y entregado al Dr. Efrain Otero Ruiz para su estudio. Tan es
asi que el fallo de segunda instancia se produce el 11 de octubre, cuando
la peticion de nulidad, habia sido supuestamente presentada en el Tribunal
del Atlantico el 4 de ese mismo mes.-

Llama igualmente la atencion y produce sorpresa que dicho memorial no
haya sido remitido al Tribunal Nacional, puesto que es una realidad que
el Tribunal de primera instancia ya habia perdido completamente la com-
petencia, desde la misma fecha en que concedio el recurso de apelacion;
al no haberse remitido el memorial a la Corporacion de segunda instancia,
se guard6 en ese Tribunal y después de que el proceso regreso, estando
completamente ejecutoriada la sentencia que ponia fin al proceso, se le dio
tramite a una peticion que nunca ha debido serlo.-

Sorprende y causa perplejidad, que el memorial petitorio de la nulidad, que
deberia aparecer foliado con posterioridad al tramite de la segunda instan-
ciay obviamente de la sentencia de segunda instancia, aparece entreverado
y foliado como si hubiese sido presentado y llegado al proceso antes de la
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decision de segunda instancia y se hace el comentario anterior, porque es
una realidad que ese memorial nunca fue enviado al Tribunal de Segunda
instancia o por lo menos no existe constancia de ello. Si dicho memorial
nunca fue enviado a esta Corporacion es obvio que ha debido aparecer
foliado con posterioridad al trdmite y a la sentencia de segunda instancia
y no puede menos que preguntarse la Corporacion con asombro, porqué
dicho memorial aparece del folio 219 a 224, mientras que la sentencia de
segunda instancia aparece del folio 225 en adelante ?.

Si bien, al parecer cronologicamente es asi, porque el memorial fue pre-
sentado en la Secretaria del Tribunal del Atlantico el 4 de octubre, mientras
que la sentencia de segunda instancia es del 11 del mismo mes, al no ha-
berse remitido dicho memorial al Tribunal Nacional, el mismo ha debido
ser glosado y foliado con posterioridad a la llegada del proceso al Tribu-
nal del Atlantico con la sentencia condenatoria confirmada y debidamente
ejecutoriada. En tales condiciones porqué fue foliado para que apareciera
como si el Tribunal Nacional lo hubiera recibido antes de que el fallo de
segunda instancia hubiera sido pronunciado?.

Se trata de una solicitud extemporaneamente presentada, fallada indebida-
mente y sin tener competencia por el Tribunal de primera instancia, porque
cuando resuelve la solicitud el proceso ha terminado por la existencia de
una sentencia debidamente ejecutoriada y porque en ese momento tal deci-
sion tenia la fuerza de la cosa juzgada y por tanto contra ella no era posible
la interposicion de ningiin ataque, ni impugnacion de ninguna naturaleza.-

Tan ciertas son las consideraciones precedentes, que para poder hacerse
lo que ahora se critica, fue necesario que un miembro de la secretaria del
Atléntico alterara la foliatura inicial del proceso, fendmeno que se puede
advertir a folio 225, donde comienza la sentencia de segunda instancia,
donde el ultimo digito se tratd de borrar con corrector y claramente se
observa que los dos primeros nimeros fueron escritos con boligrafo azul,
mientras que el tercero, el alterado, fue puesto con tinta negra. Esta misma
alteracion se observa a folios 226 y 227.

Considera esta Corporacion que se trata de recursos dilatorios de la de-
fensa, con el objetivo de empantanar la decision de esta Corporacion al
ordenar compulsar copias del proceso, para que la Fiscalia de acuerdo con
su criterio, determinara si era del caso abrir proceso penal por un eventual
delito de homicidio culposo.
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En las circunstancias precedentes la Corporacion se abstendra de estudiar
el recurso interpuesto y concedido, porque como ya se dijo, la primera
instancia carecia de competencia para resolver peticiones en un proceso
donde ya existia la fuerza de la cosa juzgada y por tanto no era factible
aceptar ningin cuestionamiento contra el proceso, ni contra la sentencia
con el que se le puso fin al mismo, de manera definitiva-

Uno de los objetivos de la cosa juzgada es producir seguridad juridica
y que los procesos no tuvieran la posibilidad de prolongarse de manera
indefinida, por la interposicion ilimitada de peticion y la interposicion de
recursos. El objetivo de la ejecutoria de las decisiones y de los efectos de la
cosa juzgada, es que los procesos al fallarse definitivamente no puedan ser
revividos, salvo casos muy excepcionales y que los afectados para bien o
para mal con el fallo, tengan la certeza, de que los mismos son intangibles
e inmodificables.-

El proceso termina con la existencia de una sentencia ejecutoriada como
ocurri6 en éste caso, de tal manera que cuando se produce el pronuncia-
miento que es objeto del recurso, en este proceso ya se habia producido el
fenomeno de la cosa juzgada.-

Algunas de las caracteristicas de la cosa juzgada son la intangibilidad, ina-
tacabilidad y la inmodificabilidad de las decisiones que en el proceso se ha
producido y que han adquirido la fuerza de la cosa juzgada.-

Trataremos previamente de hacer un estudio teorico sobre las figuras del
non bis in idem y la cosa juzgada, para luego proceder a demostrar como
en el presente caso, la primera instancia no tenia competencia para hacer
ninguna clase de pronunciamiento frente a la solicitud de nulidad, porque
se habia presentado el fendémeno de la cosa juzgada.-

El aforismo latino “ Non bis in idem” significa:

“ No dos veces por igual causa. En materia penal significa que no
cabe aplicar dos sanciones por una misma infraccion, ni acusar por
segunda vez por igual hecho, a no mediar nuevas pruebas y dentro de
gran limitacion. No se infringe el principio cuando se ha pronuncia-
do sobreseimiento temporal, pues cabe reabrir el juicio, de aparecer
nuevas pruebas.
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“ No obstante esa garantia, que, sobre todo lo procesal estricto, es
indiscutible favor para los malhechores, existe una fragilidad legal al
respecto, que consiste en permitir la sancion administrativa ademas
de la punitiva que impongan los tribunales ordinarios o militares. En
lo castrense, esta excepcion de dualidad se lleva a los tribunales de
honor; donde no cabe segunda acusacion contra el mismo y por lo
mismo, salvo nuevas pruebas fehacientes.

“ La jurisprudencia espafiola tiene establecido que la sancion ad-
ministrativa de una falta no obsta a la imposicion del castigo judicial
con arreglo al codigo penal; ya que, como la autoridad administra-
tiva no constituye jerarquia en la justicia, no produce su fallo la ex-

2]

cepcion de cosa juzgada”.

Escriche en su insuperado Diccionario, en referencia al origen y objetivo
de la institucion nos dice:

“ Tales son, como lo anuncia el mismo legislador, las leyes que la
justicia y la humanidad han prescrito en todo tiempo a favor de los
acusados. Ilusoria seria la ventaja de haber sido absuelto, si el acu-
sador tenia el derecho cruel de renovar perpetuamente sus denuncias
sobre el mismo hecho y si el acusado no pudiese pedir asilo sino
en la tumba. La ley 7 del mismo titulo del Digesto esta concebido
en términos tan positivos como los que acabamos de citar: Lisdem
criminibus quibus quis liberatus est, non debet proeses patie eudem
iterum accusari.?

Se trata de un principio que cumple una doble finalidad, pues en primer
lugar se trata de un concepto politico de seguridad individual, pero al mis-
mo tiempo representa una garantia procesal derivada de la cosa juzgada,
al igual que una proteccion para evitar la posibilidad de un doble procesa-
miento o de una doble punicion.

Fernando de la Rua refiriéndose a este principio sostiene que:

! Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas pag 564, Tomo V
E. Heliasta. Buenos Aires.

2 Diccionario razonado de Legislacion y jurisprudencia. Joaquin Escriche pag 1338. Gar-
nier Hermanos Libreros Editores Paris. Sin afio de edicion.
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“ En materia procesal penal, la intangibilidad de la sentencia produ-
ce especialmente el efecto negativo de impedir una nueva persecucion
penal cuando - dentro de ciertos presupuestos - se trata de considerar
su revision a favor del imputado, precisamente porque no es tanto una
garantia procesal como una garantia politica con la que se quiere prote-
ger, mas que la estabilidad de la sentencia, la libertad individual de los
ciudadanos”.’?

Claria Olmedo haciendo referencia al mismo tema sostiene que:

“ Las normas constitucionales prohiben que se persiga penalmente
a una persona mas de una vez por el mismo hecho. Este principio,
consagrado desde antiguo, ha sido respetado en la practica, salvo
algunos errores del concepto”.

“ Se trata de un ensanche del efecto negativo de la cosa juzgada pe-
nal. Ese ensanche se advierte en el empleo del participio “ persegui-
do “ o “encausado “ en vez de “penado “, lo que comprende la litis
pendencia, el sobreseimiento y la absolucion, a mas de la condena”.*

Manzini refiriéndose a este concepto nos ensefia:

“Ne bis in idem ( o bis de eadem re ne sit actio (no haya dos veces
accion acerca de lo mismo) representa uno de los efectos inherentes
a la fuerza preclusiva de la autoridad de la cosa juzgada; efecto que,
por lo demas, no es necesaria y exclusivamente propio de las senten-
cias pasadas en autoridad de cosa juzgada”.’

Fernandez Carrasquilla en referencia al mismo principio afirma:

“ Para evitar, entonces, que un mismo hecho se sancione penalmente
mas de una vez, aunque sea con denominaciones distintas, existe el

3 Enciclopedia Juridica Omeba. Fernando de la Rua. E. Bibliografica Omeba pag 323,
Tomo XX. Buenos Aires.

* Derecho Procesal Penal. Jorge A. Claria Olmedo, pag 66 Tomo I. E. Cérdoba. Cérdoba
1.984

5 Tratado de derecho procesal penal. Vicenzo Manzini. pag 524, Tomo IV E. de cultura
juridica. Caracas 1.987.
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postulado del ““ ne bis in idem “ (no dos veces por lo mismo . Segun
este postulado, que deriva sin obstaculos del principio de legalidad
(articulo 1., para cada delito unitario existe una pena legal unitaria,
de suerte que no se puede multiplicar la imputacion para dar lugar
con su ejecucion a varios delitos y varias penas. De otra parte, los
factores que sean valorados como elementos integrantes de la figura
legal no pueden al mismo tiempo apreciarse como circunstancias
agravantes del delito o de la punibilidad, ni, a la inversa, los que
se han considerado como componentes del tipo, estimarse a la vez
atenuantes (C. P. articulos 64 y 65). El mismo ingrediente no puede
configurar el injusto tipico y en simultaneidad agravarlo, atenuarlo o
excluirlo, ni siquiera si una vez se lo toma como integrante del tipo
de injusto y otra como circunstancia de la culpabilidad, la responsa-
bilidad o la punibilidad. Aun cuando el “ ne bis in idem “, en cuanto
norma de garantia, actua sobre todo para proteger al reo de una doble
o multiple incriminacion total o parcial, funciona del mismo modo
con respecto a lo que pudiera favorecerlo, pues las atenuantes y exi-
mentes también estan reguladas por la ley de un modo directo, pri-
vativo y generalmente taxativo, por imperio de la seguridad juridica
y efecto de la divisioén de poderes (que impide al juez convertirse en
legislador penal)”.¢

Joan J. Queralt refiriéndose a la institucion en estudio dice:

“ No castigar a un mismo sujeto dos o mas veces por un mismo he-
cho es el significado tradicional del precedente enunciado. Castigar
dos 0 mas veces por el mismo hecho equivale a imponer mas de una
vez o hacer recaer sancion administrativa y penal sobre ese mismo
hecho”.

“ La otra consideracion previa que se queria poner de manifiesto an-
tes de entrar a analizar los temas antedichos es la que hace referencia
a la doble funcionalidad sustantiva y procesal del non bis in idem.
Asi es: nacido como un instituto procesal anclado en la idea de la
cosa juzgada, lo que potencia la idea de la seguridad juridica, este

¢ Derecho Penal Fundamental. Juan Fernandez Carrasquilla pag 106, Tomo II. E. Temis.
Bogota 1.989.
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principio evoluciona hacia el terreno mucho mas sustancial y consis-
tente de la prohibicidn del doble castigo a un mismo sujeto por idén-
ticos hechos respondiendo a idéntico plantea—miento normativo”.’

Se constitucionalizo en el articulo 29 de la Carta al consagrarse un prin-
cipio genérico que bien puede corresponder tanto a la garantia de la cosa
juzgada, como al del non bis in idem, porque la expresion gramati—cal da
lugar a que dentro de tal concepto queden incluidos los dos principios. La
norma constitucional establece el derecho ciudadano:

“eee ANO SER JUZGADO DOS VECES POR E1L MISMO HECHO”..

De todas maneras creemos que la expresion gramatical se acerca mas al
concepto del non bis in idem que al de la cosa juzgada, porque la prohibi-
cion del doble juzgamiento comprende la posibilidad de los procesamien-
tos paralelos y también el nuevo juzgamiento cuando existe uno anterior
terminado por decision firme; es por ello que cuando la expresion constitu-
cional en analisis alude a la prohibicion del doble juzgamiento comprende
lo que debe entenderse por non bis in idem, (simultaneo, o el consecutivo
a una decision ejecutoriada, pero que igualmente comprende los aspectos
del derecho penal material que impiden la doble consideracion de un mis-
mo elemento para deducir del mismo un concurso, o un elemento del tipo
y de una circunstancia de agravacion o de la punibilidad).-

Se trata de dos principios muy similares que tienen solo algunas aristas que
los separan, y podriase llegar a afirmar que el concepto en estudio tiene
un marco de aplicacion mucho mas amplio que el de la cosa juzgada. Se
puede aseverar que el principio del non bis in idem es el género, mientras
que la cosa juzgada es la especie, - a pesar de que el non bis in idem, en
su origenes se extrae del concepto de la cosa juzgada -, porque es evidente
que el primero tiene un mayor marco de cobertura que el segundo, pues-
to que sirve como argumento para evitar un doble juzgamiento simulta-
neo, pero al mismo tiempo puede ser opuesto a una nueva pretension de
procesamiento cuando existe decision con la fuerza de la cosa juzgada.
E igualmente como ya se anticip6 es garantia fundamental en el derecho
penal material para impedir que el juzgador en un momento determinado
considerase dos veces un mismo hecho, o varias veces un mismo elemento
del hecho, para hacer mas gravosa la situacion del procesado.

7 El principio non bis in idem. Joan J. Queralt. pag 9 E. Tecnos Madrid. 1.992
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No ha existido fortuna por parte del legislador colombiano para precisar
los dos conceptos que por similares que sean, son diversos, porque si bien
es cierto que la expresion constitucional los abarca a ambos, lo cierto es
que en pasadas legislaciones solo habia establecido el concepto de la cosa
juzgada tanto en el Codigo Penal, como en el procesal; hoy en las actuales
codificaciones, con mejor técnica legislativa se contempla ambas fenome-
nos en el codigo penal con la denominacion: “Prohibicidon de doble incri-
minacion “(art. 8),% mientras que en el codigo procesal se hace mencion
solo al fendmeno de la cosa juzgada ( art. 21 ),” institucion que por ser me-
nos rica en su contenido descriptivo no alcanza a comprender el concepto
que ahora se analiza. Para que se pueda pensar en cosa juzgada, de manera
necesaria se tiene que partir de una decision ejecutoriada que haya resuelto
el fondo del asunto; es por ello que en la norma procesal antes citada se
inicia en su definicion haciendo referencia a una decision firme:

“ La persona cuya situacion juridica hava sido definida por sentencia
ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante.....”

Velazquez V. en referencia a esta dificultad conceptual ha dicho:

“ Es tal la trascendencia dada por el codificador a este apotegma,
que lo ha regulado tanto en la codificacién substantiva como en la
procesal, aunque en ambos casos confunde la causa con el efecto, la
consecuencia ( el non bis in idem ) con la norma general. En virtud de
este postulado, la sentencia o providencia de fondo debe tener los ca-
racteres de definitividad e inmutabilidad ( C. P. art. 8 ), lo cual signi-
fica que la decision debe encontrarse debidamente ejecutoriada, esto

8 ART. 8°—Prohibicion de doble incriminacion. A nadie se le podra imputar mas de una
vez la misma conducta punible, cualquiera sea la denominacion juridica que se le dé o
haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales.

? ART. 21.—Cosa juzgada. La persona cuya situacion juridica haya sido definida por sen-
tencia ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no sera sometida
a nueva investigacion o juzgamiento por los mismos hechos, salvo que la decision haya
sido obtenida mediante fraude o violencia, o en casos de violaciones a los derechos huma-
nos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, que se establezcan me-
diante decision de una instancia internacional de supervision y control de derechos huma-
nos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia
Los colombianos que hayan cometido delitos en el exterior, considerados como tales en
la legislacion nacional, seran procesados y juzgados en Colombia, aplicando el articulo
15 del Codigo Penal.
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es, no debe ser susceptible de impugnacion por via de recurso alguno
o que habiéndose interpuesto este, haya sido decidido a tiempo™.!°

El error conceptual de nuestro legislador es mayusculo porque es claro que
en el codigo penal ha debido incluirse como norma rectora el principio del
non bis in idem, mientras que en el proceso penal ha debido insertarse el
principio de la cosa juzgada y el del no bis in idem para impedir el doble
procesamiento simultaneo; pero esta equivocada concepcion significa que
los aspectos del derecho penal material que impiden la consideracion de un
mismo elemento en varias ocasiones para hacer mas gravosa la situacion
del sindicado no cabe dentro del limitado concepto de la cosa juzgada que
se contempla en el articulo 21 del C. de P. P.-

Afortunadamente el concepto aparece en la norma constitucional comen-
tada y de alli se proyecta su existencia para evitar verdaderas barbaridades
juridicas que surgirian de las erréneas concepciones insertadas en los arti-
culos antes comentados.-

Ramoén Garcia Albero en referencia al doble contenido del concepto del
non bis in idem (material y procesal ), sostuvo:

“ En una primera concresion, suele senalarse que el non bis in idem
tiene una vertiente sustantiva y otra procesal. Desde el punto de vista
material, el principio veta la plural imposicion de conse—cuencias ju-
ridicas sobre una misma infraccion. Desde la perspec—tiva procesal,
el “non bis in idem ““ determina la imposibilidad de reiterar un nuevo
proceso y enjuiciamiento del hecho sobre el que ha recaido sentencia
firme o auto de sobreseimiento libre. Ya la primera subdistincion en
el ambito operativo del Principio, muestra una especificacion tanto
de sus presupuestos como de las consecuen—cias juridicas que, ad-
mitida por el momento a modo de hipoétesis, no resulta coincidente.
En el caso del “ non bis in idem material “, el presupuesto estaria
constituido por la identidad de la infrac—cion y la consecuencia, por
la sancion de contenido punitivo.

El “non bis in idem procesal *“ tomaria por contra como presupuesto,
no el “ crimen “, sino el “ factum “, y como consecuencia a evitar,

10 Derecho Penal. Parte General. Fernando Velazquez Velaz—quez. pag 248. E. Temis.
Bogota. 1.994
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cabalmente, el propio proceso. Ello no es sino la manifestacion del
alto nivel de generalidad del enunciado normativo en que consis-
te el principio, que determina la imposibilidad de ser aplicado sin
anadir premisas normativas adicionales. En rigor estas premisas -
que afectan como ya es obvio al presupuesto y a las consecuencias
del principio - son irreductibles desde el propio *“ non bis in idem
“, y requieren ser fijadas analizando la bondad de las mismas para
explicar satisfactoriamente las distintas instituciones en las que se
manifiesta”.!!

Se ha venido afirmando que el concepto en estudio es de una mayor cober-
tura descriptiva, puesto que la cosa juzgada solo alude a la pretension de
un nuevo juzgamiento, frente a una decision ejecutoriada sobre los mismos
hechos; mientras que el non bis in idem comprende igualmente la anterior
hipotesis, pero ademas la posibilidad del doble procesamiento simultaneo,
o las eventuali—dades del derecho penal material, al tenerse en cuenta dos
veces un mismo elemento del delito, de la penalidad, o de sus circuns—tan-
cias para hacer mas gravosa la situacion del procesado.

Es por lo anterior, por lo que afirmamos que la expresion gramatical de la
Carta: “ no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”, es mas cerca-
na al concepto del non bis in idem, que al de la cosa juzgada, porque tal
como aparece es comprensiva de la hipdtesis de quien ya ha sido juzgado
por decision firme y al mismo tiempo de las otras opciones cobijadas por
la institucion que estudiamos, relacionadas con el doble procesamiento
simultaneo y las posibili~dades que surgen del derecho penal material.

Peca entonces nuestro ordenamiento penal al incluir solo el concepto de
la cosa juzgada, porque quedan por fuera las otras eventualidades que se
han estado mencionando, que si estan perfectamente comprendidas dentro
de la expresion gramatical utilizada por el constituyente, porque gracias a
su generalidad y abstraccion, cubre integramente todas las hipotesis com-
prendidas por las dos figuras que se han venido mencionando.

Solo en el anteproyecto del que finalmente fuera codigo procesal de 1.987
se intentd precisar y definir los dos conceptos, aunque con poca fortuna,

'Non bis in idem. Material y Concurso de leyes penales. Ramoén Garcia Albero. pag 24.
Cedec Editorial S. L. Barcelona 1.995
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porque creemos que se repitid en dos ocasiones el concepto de la cosa
juzgada, sin llegarse a la idea verdadera de lo que es el non bis in idem."?

Es importante proceder a determinar cuales son las razones de naturaleza
politica, filosofica, o axioldgica que justifican en el ambito constitucional
la prohibicion de un doble procesamiento o la imposibilidad de tener en
cuenta varias veces un mismo hecho para hacer mas gravosa la situacion
del procesado.-

Entre las razones mas cotidianamente acordadas por la doctrina para justi-
ficar la existencia de ésta prohibicion se encuentran las siguientes:

a ).- El principio de legalidad;
b ).- La limitacion del poder punitivo del Estado;
¢ ).- El principio de proporcionalidad.-

a ).- La inclusion del principio del non bis in idem en el articulo 29 consti-
tucional, evidentemente se encuentra estrechamente vinculado con el prin-
cipio de legalidad porque es evidente que al considerarse valorativamente
dos veces un mismo hecho para hacer mas gravosa la situacion del proce-
sado, se vulnera el proceso de adecuacion tipica y por ende el principio de
tipicidad, porque éste solo admite la consideracion unitaria de una conduc-
ta referida al hecho que ha de adecuarse a la descripcion legal de la accion
digna de reproche penal, porque es claro que el proceso de adecuacion
tipica, derivado del principio de legalidad solo admite que una conducta
se adapte a un solo tipo penal y cuando un elemento del tipo, de sus cir-
cunstancias, o un hecho facticamente considerado dan lugar a que se con-
sideren valorativamente dos veces para hacer mas gravosa la punibilidad

2 Art 20. Anteproyecto Codigo de Procedimiento Penal 1.986. Non bis in idem. El pro-
cesado condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada proferida por juez colom-
biano, no sera sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, aun cuando a éste se le de
una denominacion distinta.

Art 21. Cosa juzgada. La persona cuya situacion procesal haya sido definida por senten-
cia ejecutoriada, o por autor que tenga la misma fuerza vinculante, tendra derecho a que
dicha situacion no sea puesta en duda, ni sometida a nuevo juicio, excepto lo previsto para
el recurso extraordinario de revision.

Salvo en los casos taxativamente previstos en el Codigo Penal, tampoco podra hacerse nue-
vo juzgamiento en Colombia cuando la sentencia haya sido proferida por juez extranjero.
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0 para patrocinar un doble procesamiento, se desconoce el principio de la
tipicidad y por ende se viola el principio de legalidad; y lo segundo, porque
es evidente que el Estado y el Derecho como creaciones del hombre, que
los ha concebido para su propio servicio y beneficio, no pueden vulnerar,
menoscabar, ni desconocer la dignidad del hombre, porque siempre los
intereses, expectativas e ilusiones de éste estaran por encima de los inte-
reses del Estado, que solo puede ser entendido como un ente instrumental
destinado a crear las condiciones sociales, econdmicas, culturales y poli-
ticas para que el hombre pueda vivir en paz, dignidad, libertad y en tales
condiciones poder desarrollar libremente su personalidad.

Fiel a éstos principios, es que la doctrina universal del derecho penal solo
ha admitido la posibilidad de dos figuras concursales, el real o material
y el ideal y ha planteado la imposibilidad juridica del concurso aparente
de tipos, que supone la posible adecuacion simultdnea de una conducta
facticamente considerada en varios tipos penales, razon por la cual se han
dado una serie de soluciones para remediar esta hipotesis imposible de un
plural proceso de adecuacion tipica que se desenlaza por la aplicacion de
los principios de la especialidad, consuncion, y subsidiariedad.

b ).- Dentro de tales concepciones es claro que el poder punitivo del Estado
esta perfectamente limitado y siempre encontrard en su ejercicio una valla
inexpugnable que es la indesconocible dignidad del hombre: su creador;
es por esta filosofia humanistica del Estado y del Derecho que la capaci-
dad punitiva esta perfectamente limitada y es asi como no puede imponer
la pena capital'®; ni podra legalizar la desaparicion forzada, ni los tratos
crueles, inhumanos ni degradantes'*; no podra vulnerar la intimidad de los
ciudadanos, ni la privacidad de su correspondencia'®; no podra consagrarse

3 Art. 11. El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.-

4 Art. 12.- Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a tortura, ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.-

'S Art. 15.- Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tiene dere-
cho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas
en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas ga-
rantias consagradas en la Constitucion.La correspondencia y demas formas de comunica-
cion privada son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.Para efectos tributarios
o judiciales y para los casos de inspeccion , vigilancia e intervencion del Estado podra
exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los
término que sefale la ley.-
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la esclavitud, ni la servidumbre'®; no puede el Estado privar de la libertad a
los ciudadanos, ni violar su domicilio, sino mediante orden judicial escrita,
por motivo previamente definido en la ley y con el lleno de las formali-
dades legales; de la misma manera que no se puede consagrar la prision
por deudas, ni crear penas o medidas de seguridad imprescriptibles'’; no
se puede concebir persecucion penal sino por motivos previamente defini-
dos en la ley, se debe investigar y juzgar con el respeto a las formalidades
propias del debido proceso, no se pueden utilizar pruebas ilicitas y es im-
posible patrocinar un doble procesamiento'®; nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo, ni contra sus parientes'’; no podran consagrarse
las penas de destierro, prision perpetua, ni confiscacion.?

16 Art. 17. Se prohiben la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en todas
sus formas.

17 Art. 28 Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni re-
ducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de manda-
miento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley.-

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro
de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el
término que establezca la ley. En ningtin caso podra haber detencion, prision ni arresto por
deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

18 Art. 29.- El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y adminis-
trativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

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

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso

Y Art. 33.- Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compa-
fiero permanente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil.

2Art. 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave
deterioro de la moral social.
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El doble procesamiento, o la doble valoracion de un mismo hecho, de un
elemento del tipo o de sus circunstancias claramente desborda ese poder
punitivo del Estado, vulnera el principio de legalidad e infringe el con-
cepto de un Estado social y democratico de derecho al quebrantarse el
principio constitucional del debido proceso.-

Como lo afirma uno de los autores citados en precedencia la inexistencia
de ésta prohibicion daria lugar a que el Estado pudiera patrocinar una per-
secucion indefinida, frente la cual el ciudadano no tendria ninguna posibi-
lidad de defensa excepto el asilo ofrecido por el sepulcro.

Ademas debe recordarse que el procesamiento solo es posible en relacion:

“eec. ALACTO QUE SE LE IMPUTA......”,

descripcion gramatical utilizada por el constituyente que evidentemente
descarta que por un solo hecho o acto surgiera una pluralidad de imputa-
ciones.-

¢ ).- El principio de proporcionalidad, deviene 16gico del de igualdad, que
supone un similar tratamiento legislativo para todos los ciudadanos y de la
misma manera, un igual trato de parte de los funcionarios del Estado, que
lleva de manera necesaria a que la persecucion del Estado se justifique por
la realizacion de un hecho que quebrante la ley penal, pero nunca el doble
procesamiento por una misma conducta, que evidentemente desborda el
poder persecutorio del Estado y vulnera el principio de proporcionalidad.-

En este sentido Garcia Albero ha sostenido:

“ Desde esta perspectiva, podria considerarse que la imposicion de
varias sanciones al mismo ilicito supone un sacrificio de derecho ni
exigible ni necesario para los fines de tutela perseguidos, y por ello
resulta desproporcionada. Ahora bien, ello presupone que efectiva-
mente ambas sanciones estan indicadas para el mismo ilicito, esto
es, que existe un efectivo concurso de normas sancionadoras y no un
mero conflicto. Porque si efectivamente se trata de un conflicto y por
ello solo cabe aplicar la sancion de la norma que mejor aprehende
lo antijuridico del hecho, es obvio que para esa concreta infraccion
el Ordenamiento ha querido una sola sancién, pese a la * apariencia
“ de una pluralidad de conminaciones. Pues bien, en la delimita-
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cion entre el efectivo concurso de normas sancionadoras y el mero
conflicto, parece que la proporcionalidad por si sola no puede jugar
papel alguno, sino que tal tarea ha de realizarse con criterios ldgicos
y teoldgicos que desvelen el solapamiento desvalorativo de ambos
preceptos. Una vez afirmado y resuelto el conflicto, la vulneracién
del principio de legalidad antecede a la propia lesion del principio de
proporcionalidad.?!

Debemos reconocer como una realidad la ausencia de un claro concepto
normativo del non bis in idem, porque que como ya se dijo a nivel consti-
tucional aparece una idea genérica comprensiva de las dos instituciones,
pero a nivel puramente legal solo aparece consagrado el principio de la
cosa juzgada. En tales condiciones es imprescindible que intentemos dar
un concepto que contemple los aspectos procesales y del derecho penal
material del principio del non bis in idem, aceptando desde ya las naturales
limitaciones que tiene toda definicion, el concepto juridico-politico estu-
diado debe entenderse como:

El principio constitucional del non bis in idem, como uno de los
elementos integradores del concepto del debido proceso, garantiza
a todos los ciudadanos la imposibilidad de un doble juzgamiento,
bien en el caso de existencia de una decision ejecutoriada, 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 antijuridicidad,
de la culpabilidad, o de sus circunstancias; o la doble desvaloracion
de ese mismo hecho para concluir en la existencia de un concurso
delictivo; 0 una misma circunstancia punitiva para hacer un doble
aumento en la penalidad.

El principio del non bis in idem debe mirarse desde una triple perspectiva,
de un lado las implicaciones que tiene en el derecho penal material; su in-
cidencia en el procedimiento penal; y finalmente sus efectos en el derecho
punitivo.

a ).- En el derecho penal material el non bis in idem significa que no se
puede tomar un mismo hecho en varias ocasiones para hacer mas gravosa

2 Non bis in idem . Material y concurso de leyes penales. Ramon Garcia Albero pag 91
Cedecs Editorial. Barcelona 1995.-
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la situacion del imputado y dentro de tal perspectiva es importante desta-
car que no importa que la denominacion juridica que se de al mismo sea
diversa, pues basta como se dijo, que se trate de un mismo hecho para que
la doble persecucion sea imposible. Esto implica que una vez se le haya
imputado a un ciudadano la posible autoria de un hecho tipico, no es per-
misible que en el mismo, o en otro proceso, se le pudiera formalizar una
nueva imputacion fundamentada en el mismo hecho materialmente consi-
derado que sirve o sirvio de base a la anterior imputacion.

La eventualidad anterior se puede ejemplificar con el siguiente caso: una
persona sindicada de un delito de tentativa de homici—dio en perjuicio
de un ciudadano, es igualmente denunciada por el delito de lesiones per-
sonales en perjuicio de la misma persona. Es claro que en este caso un
mismo hecho, haber afectado la integridad fisica de la victima -, con dos
denominaciones juridicas diversas, sirve de fundamento para una doble
imputacion penal.

La posible vulneracion del principio que es motivo de estudio puede pre-
sentarse igualmente no en relacion con la figura tipica sino respecto a las
circunstancias modales, temporales o de lugar que pudieran ser conside-
radas como de agravacion punitiva. Es decir que una misma circunstancia
sea tenida en cuenta dos veces, logrando hacer mas gravosa la situacién
del procesado.

Se daria la eventualidad anterior cuando en un delito de homicidio, se ca-
lifica o agrava por la situacion de indefension de la victima* y luego en el
momento de dictar sentencia se incrementa la punibilidad por la circuns-
tancia de agravacion genérica de haberse aprovechado de la indefension
del sujeto pasivo de la infraccion.?

22 Art 324. Modificado por la ley 40 de 1.993, art 30. Circunstancias de agravacion puni-
tiva. La pena sera de cuarenta ( 40 ) a sesenta ( 60 ) afios de prision, si el hecho descrito
en el articulo anterior se cometiere :

7) Colocando a la victima en situacion de indefension o inferio—ridad, o aprovechandose
de esta situacion.

BArt. 66. Agravacion punitiva. Son circunstancias que agravan la pena siempre que no
hayan sido previstas de otra manera:
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De la misma manera se presentaria una clara transgresion del principio
analizado cuando un mismo elemento del tipo, es doblemente considerado
para efectos de imputar la existencia de un concurso delictivo, situacion
que se daria en el evento de que una persona en su calidad de servidor
publico acepte dinero o promesa remuneratoria por la realizacion de un
acto propio de sus funciones, que daria lugar a la tipificacion del delito de
cohecho propio, pero podria darse la situacion de que ese elemento sub-
jetivo del tipo, proposito de aprovechamiento, se considerara doblemente
para hacérsele una simultdnea imputacion por un concurso heterogéneo de
cohecho propio;* e interés indebido en la celebracion de contratos.”

En similares circunstancias se violaria el principio en estudio cuando el
objetivo buscado por el sujeto activo del delito fuese tenido en cuenta do-
blemente para concluir en la consumacion de dos delitos que podrian ser
el hurto y la receptacion, cuando después de perfeccionado el primero, se
vende el objeto obtenido por apoderamiento ilicito.

Similar hipdtesis surge para el procesado por narcotrafico, que luego es
enjuiciado por lavado de activos, cuando trata de legalizar las ganancias
obtenidas ilicitamente.

En las hipotesis precedentes el proposito de lucro o de aprovechamiento
impulsa la realizacion de las dos conductas delictivas iniciales - hurto y
narcotrafico -, sin que para los efectos importe que ese elemento subjetivo
que es el motor de la conducta haga parte del tipo ( en el hurto ) o no, (
en el narcotrafico ); porque es una realidad que el propdsito de lucro o de
aprovechamiento delictivo son constitutivos de una sola conducta o hecho
y ese elemento subjetivo o intencional existe en la realidad como propulsor
de la conducta.

24 ART. 405.—Cohecho propio. El servidor publico que reciba para si o para otro, dinero
u otra utilidad, o acepte promesa remuneratoria, directa o indirectamente, para retardar
u omitir un acto propio de su cargo, o para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales,
incurrira en prision de cinco (5) a ocho (8) afios, multa de cincuenta (50) a cien (100) sa-
larios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.

2 ART. 409.—Interés indebido en la celebracion de contratos. El servidor publico que se
interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacion
en que deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en prision de
cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a doce (12) afios.
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Igualmente la vulneracion del principio motivo de estudio puede darse
de manera concreta en el ambito del derecho punitivo, cuando se tiene en
cuenta una misma circunstancia para hacer una doble agravacion punitiva
al procesado.

b ).- La vulneracién del non bis in idem se produce igualmente cuando se
adelantan dos procesos contra una misma persona por los mismos hechos,
sin importar que se les de una diversa calificacion juridica.

Es en este caso particular donde surge con precision la diferen—cia en-
tre la figura que estudiamos y la cosa juzgada, porque en aquella, puede
ser esgrimida en el curso de los procesos penales, mientras que €sta para
poderse alegar en favor de un ciudadano requiere de manera necesaria la
existencia de una decision ejecutoriada y que sobre los mismos hechos
que fueron motivo de juzgamiento se pretenda la iniciacién de un nuevo
proceso penal.

No sobra advertir que en nuestro sistema procesal los tunicos fallos que
producen los efectos de cosa juzgada son las senten—cias y las decisiones
de preclusion o cesacion, bien sea dictadas por medio de resolucion o de
auto.”

Se produce una doble consideracion de un mismo hecho, cuando el mismo
es objeto de juzgamiento en dos diversos procesos penales, tanto cuando
el hecho se toma en toda su integridad, o cuando se adopta parcialmente
por considerarse doblemente uno de sus elementos.

21 Art. 36. Preclusion de la investigacion y cesacion de procedimiento. En cualquier mo-
mento de la investigacidon en que aparezca plenamente comprobado que el hecho no ha
existido, o que el sindicado no lo ha cometido, o que la conducta es atipica, o que esta
plenamente demostrado una causal excluyente de antijuri—dicidad o de culpabilidad, o
que la actuacion no podia iniciarse o no puede proseguirse, el fiscal declarara extinguida
la accion penal mediante providencia interlocutoria. El juez, considerando las mismas
causales, declarara la cesacion de procedimiento cuando se verifiquen durante la etapa
del juicio.”

Art 439. Modificado por el articulo 58 de la ley 81 de 1.993 Formas de calificacion. El
sumario se calificard profiriendo resolucion de acusacion o resolucion de preclusion de
la instruc—cion.”

Art 443. Preclusion de la investigacion. Se decretard la preclu—sion de la instruccion en
los mismos eventos previstos para dictar cesacion de procedimiento.
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Es la hipotesis del enriquecimiento ilicito de particulares y de los delitos
contra el patrimonio econdmico en los que es evidente que existe un ele-
mento de los diversos tipos que es comun a todos ellos y que por tanto, no
podria dar lugar a un doble procesamiento por enriquecimiento ilicito de
particulares y un delito contra la propiedad.

Efectivamente, en el delito de enriquecimiento ilicito de particulares, ese
acrecimiento patrimonial puede ser en beneficio propio o de un tercero.
Dice asi exactamente la figura tipica en la parte pertinente:

“...obtenga para si o para otro incremento patrimonial no justificado........ ;

Mientras que en los delitos contra el patrimonio econdmico, como suce-
de con el hurto, el apoderamiento debe ser en provecho propio o de un
tercero, al igual que sucede con el abuso de confianza, donde se repite el
mismo elemento subjetivo del tipo. En el hurto este elemento del tipo se
destaca asi:

Y en el abuso de confianza asi:
“ El que se apropie en provecho suyo o de un tercero......

Como tendremos la oportunidad de demostrarlo mas adelante, al conside-
rarse ese elemento subjetivo del tipo para efectos de estructurar el delito
de enriquecimiento ilicito de particulares, no podria ser considerado por
segunda ocasion para efectos de pretender la tipificacion del delito de hur-
to o de abuso de confianza, porque al presentarse tal identidad, estamos en
presencia del mismo hecho, que de no respetarse vendria a constituir una
doble valoracién de un mismo elemento dos veces y consecuentemente la
violacion del principio constitucional del non bis in idem, y 16gicamente
el de la cosa juzgada, cuando el primer hecho fue objeto de una sentencia
debidamente ejecutoriada.

Los elementos basicos que integran el concepto de non bis in idem, son:
a).- una doble imputacion y b).- cuando surge de unos mismos hechos.

La primera eventualidad se da cuando se intenta la apertura de un nue-
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vo proceso penal, cuando ya existe una decision definitiva sobre los mis-
mos hechos, por tanto cobijada con la fuerza de la cosa juzgada, o cuando
simultdneamente se intenta un doble procesamiento sobre unos mismos
hechos.-

En este sentido Fernando de la Rua afirma:

“ En conclusion, la prohibicion de nuevo proceso se refiere tanto al
caso de un proceso anterior agotado por sentencia ( en cuyo caso ha-
bria lugar a la excepcion de cosa juzgada para evitar el doble pronun-
ciamiento sobre el fondo ) como al de que exista una causa ya abierta
por el mismo hecho, desenvolviéndose en ella una persecucion penal
idéntica a la que se quiere intentar, cualquiera sea su estado ( esto
haria procedente, a su vez, la excepcion de litis pendentia.”?’

El segundo elemento es el de la identidad del hecho, que significa que el
procesamiento se refiera al mismo hecho y ello debe ser asi porque in idem
significa sobre lo mismo, desde la perspectiva material, sin tener en cuenta
la calificacion juridica que se le pudiera dar, porque lo que se prohibe es:

“ la doble persecucion por un mismo acontecimiento del mundo
externo, por una misma conducta material. Es decir, por un mismo
hecho, perfilado exclusivamente en su concresion historica e inde-
pendientemente de las diversas valoraciones juridicas que sobre el
mismo objeto factico puedan hacerse”.?®

Claria Olmedo en referencia a este aspecto afirma:

“ Es la proyeccion objetiva. Se atrapa el hecho en su materialidad sin
atender a sus significacion juridica; capta el acontecimiento y no el
delito; la conducta basica imputada sin atender a las circunstancias.
Es intrascendente el distinto encuadramiento penal: hurto o robo;
lesiones graves o leves y homicidio simple o infanticidio. Tampoco
interesa el grado de participacion o delictuosidad, o de desarrollo
punible: autor o complice; tentativa o consumacion.””

27 Enciclopedia Juridica Omeba, Fernando de la Raa, Tomo XX pag 326. Ob. Cit.
28 Enciclopedia Juridica Omeba. Fernando de la Rua, pag 327, Tomo XX. Ob. Cit.
2 Derecho Procesal Penal. Jorge A. Claria.....Tomo I pag 67 Ob. Cit.
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Lo anterior es logico, porque si la exigencia del principio fuera sobre una
misma calificacion juridica, el ciudadano quedaria inerme ante la posibi-
lidad de plurales persecuciones, porque siendo el derecho fundamental-
mente criterioldgico, siempre seria posible, que un nuevo funcionario le
diera una calificacion juridica diversa al hecho que ya habia sido objeto de
una distinta calificacion juridica, porque siempre sera posible en el &mbito
del derecho que, quien procesado o absuelto por tentativa de homicidio,
podria serlo posteriormente por lesiones personales o por porte de armas.

La determinacion de la identidad del hecho puede conseguirse con la uti-
lizacion de los mismos elementos que la doctrina y la jurispru—dencia han
empleado para concluir en qué casos existe cosa juzgada y que pueden
igualmente ser analizados para la determina—cion del principio del non bis
in idem.

Esos elementos son: a ).- la identidad de la persona (eadem personae);
b ).- la identidad del objeto (eadem re); y c).- la identi—dad de la causa o
de la pretension (eadem causa petendi).

“a).- Laidentidad de la persona, significa que la misma persona que
fue juzgada mediante sentencia definitiva, o que estando procesada,
lo sea nuevamente en otro proceso y ello significa que el imputado
en los dos procesos sea el mismo ciudadano.”

“ Como debe tratarse de la misma persona fisica, se aplican los
principios de la identidad personal e identificacion del imputado.
No importa tanto el nombre - que es solo uno de los elementos de
identificacion - como el hombre, es decir, la persona fisica, el sujeto
efectivo de la persecucion originaria y de la consecuente.

“ El principio de non bis in idem no tiene efecto extensivo. Se agota
individualmente. No vale, en consecuencia, para el coimputado. Ni
el sobreseimiento ni la sentencia absolutoria a favor de un imputado
pueden ser invocados por un coimputado ausente contra quien se
inicia proceso por la misma causa, sea en igual sumario o en uno
diverso. Este no puede oponer ni la declaracion de inexistencia del
hecho, ni aun la declaracion de su no autoria o participacion, conte-
nidas en una resolucion dictada en un proceso en el cual no fue parte.
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Esas resoluciones ““ no poseen fuerza vinculatoria para los procesos
posteriores.”?

El procesalista argentino Claria Olmedo al respecto sostiene:

“ Solo se protege a la misma persona que estd siendo perseguida,
0 cuya persecucion concluyd ya por sobreseimiento, absolucion o
condena firme. Quedan excluidos los posibles participes aun no per-
seguidos, y los imputados cuya persecucion haya concluido por pro-
nunciamiento no definitivo: desestimacion, archivo, etc.”!

b ).- La identidad de objeto, esto es, el hecho fenomenoldgicamente consi-
derado que supone la infraccion de una norma penal, es el hecho objetivo
constitutivo de la conducta, son los elementos facticos de la accion que
origina la imputacion penal y consecuentemente el proceso.+

Para efectos de concluir en la existencia de una identidad puramente fac-
tica y no juridica:

“ La confrontacion tiene que hacerse entre los dos supuestos de he-
cho mirados en su materia—lidad y no en su significacion juridica”-
como lo ha sostenido Ricardo C. Nuiiez.

Y es por ello que De la Rua afirma:

“ La prohibicion funcional con respecto a la acciéon humana imputa-
da al sujeto, sin que sea necesario que coincidan las valoraciones en
derecho de esa accion atribuida. En consecuencia, un mismo hecho
no puede generar mds de un proceso, aunque se lo encuadre en cali-
ficaciones juridicas diversas. El substractum de la garantia es factico
y tiene caracter objetivo. Ella actua frente a la reiteracion de una
persecucion penal por un mismo acontecimiento historico, aunque
varien los titulos delictivos o difieran los grados delictuosos de la
calificacion.”

Todas las diversas valoraciones juridicas que se pudieren hacer sobre la
conducta no modifican el substractum objetivo para efectos de establecer

3% Enciclopedia Juridica Omeba, Fernando de la Rua pag 327 Tomo XX Ob. Cit.
31 Derecho Procesal Penal. Jorge A. Claria ......pag 67 Tomo I Ob. Cit.
32 Enciclopedia Juridica Omeba, Fernando de la Rua pag 328 Tomo XX Ob. Cit.
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la existencia de identidad; es por ello que si surgen variantes sobre el mis-
mo hecho, respecto al grado de participacion, si se trata de un delito con-
sumado o simplemente tentado, si es un delito simple o uno calificado, son
variantes que no modifican la identidad fisica de la conducta, que siendo la
misma impide la posibilidad de un nuevo procesamiento.*

¢ ).- La identidad de causa, significa que es el ejercicio de la accion penal
originada en un hecho y contra una persona que ya fueron motivo de una
decision de fondo, o que de manera simultanea ha originado varios proce-
s0s, sin que importe como ya se ha dicho con anterioridad que las califica-
ciones juridicas que se dieren a tal hecho pudieran ser diversas.

Claria Olmedo refiriéndose al tema dice:

“ Es el elemento causal que pone en juego el agotamiento o no ago-
tamiento de la preten-sion deducida. Es cuestion del poder de accion
ejercitado, que de nuevo se intenta ejercitar con idéntico objeto o
imputado. El principio regira si el caso esta pendiente o ha sido de-
cidido pudiendo agotarlo en cuanto al fondo. Si el proceso fenecio
sin ésta decision por no estar el tribunal en condiciones de pronun-
ciarse legitimamente, el principio no regird: incompetencia, archivo
por impedimento u otra cuestion dilatoria, paralizacion por irregula-
ridades, etc.””3*

Si se tratare de un procesamiento simultaneo por un mismo hecho bastara
que se presente la constancia respectiva expedida por uno de los funciona-
rios que adelanta uno de los procesos, para que se tome la determinacion
de unir las actuaciones para que se continie con un solo proceso.

3 Art 9 C. P. Cosa juzgada. El procesado condenado o absuelto mediante sentencia eje-
cutoriada, proferida por el juez colombiano, no serd sometido a nuevo juzgamiento por el
mismo hecho, aun cuando a éste se le dé una denominacion distinta.

Art 15 C. de P. P. Cosa juzgada. La persona cuya situacion procesal haya sido definida
por sentencia ejecutoriada o por providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no
sera sometida a un nuevo proceso por el mismo hecho, aunque a éste se le dé¢ una deno-
minacion distinta.

Los colombianos que hayan cometido delitos en el exterior, considerados como tales en
la legislacion nacional, seran proce—sados y juzgados en Colombia, aplicando el articulo
15 del Cédigo Penal.

3 Derecho Procesal Penal Jorge A. Claria.....pag 68 Tomo I Ob. Cit.
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Si se trata de la existencia de la cosa juzgada por existir una decision firme
que resuelve sobre el fondo del asunto, bastara que se lleve copia de tal
decision ante el funcionario que adelanta el segundo proceso, para que con
la evidencia de tal hecho decrete la respectiva preclusion del proceso.

Si se llegare a presentar la dificil eventualidad que los varios procesamien-
tos hubieren llegado a decisién de fondo, en aquel donde la providencia
no se encuentre en firme, sera susceptible de ser atacada en el recurso ex-
traordinario de casacion por la causal primera,* primer inciso, que prevé
la circunstancia de ser la sentencia violatoria de una norma de derecho
sustancial, en este caso, los articulos 8 del C. P. y 21 del C. de P. P.

Si aun se llegare a presentar la casi imposible hipotesis de que las varias
decisiones se encuentren ejecutoriadas, los fallos producidos con poste-
rioridad al primero serdn atacables por la accion extraordinaria de revision
en virtud de la causal 2 del articulo 192 del C. de P. P.*

Son maltiples las acepciones que el vocablo “ hecho *“ puede tener en el
idioma y por ello la importancia de entender su cabal significado tal como
fue utilizado por el constituyente. Dentro de las muchas significados que
el Diccionario de la Lengua da sobre esta palabra la que nos interesa es la
que aparece en el numeral 11 que dice: “ cosa que sucede. ”

Don Joaquin Escriche en referencia a una de las muchas acepciones del
vocablo nos dice:

“ La palabra hecho, considerada como sinénimo de accion, cosa he-
cha, es simple o compuesta.

35 Art 220 Causales. En materia penal el recurso de casa—cion procede por los siguientes
motivos:

1) Cuando la sentencia sea violatoria de una norma de derecho sustancial.

3 ART. 192.—Procedencia. La accion de revision procede contra sentencias ejecutoria-
das, en los siguientes casos:

2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria en proceso que no podia iniciarse
0 proseguirse por prescripcion de la accidn, por falta de querella o peticion validamente
formulada, o por cualquier otra causal de extincion de la accion penal.
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“ Es simple, cuando expresa un acto puramente material, desnudo de
toda calificacion moral. Si se dice, por ejemplo, que Pablo entrd en
su casa, que abrazo a sus hijos, que tomo un libro y que luego volvid
a salir, se expresan cuatro hechos que todos son simples.

“El hecho es compuesto, cuando contiene la materialidad del acto, y
la calificacion que este acto debe tener en sus relaciones con la mo-
ral o con la ley. Asi, cuando se dice que Pablo ha robado un caballo,
se enuncia un hecho compuesto porque la palabra robo expresa al
mismo tiempo, un hecho material de apoderamiento y sustraccion,
y una intencion culpable de despojar al poseedor de la cosa robada,
infringiendo el derecho de propiedad.”’

Por su parte Cabanellas en un aparte sobre la extensa disertacion que sobre
“hecho “ tiene nos dice:

“ El hecho tiende a interpretarse como expresion material de la con-
ducta humana, plasmada en algo visible, aunque no siempre perdura-
ble, como al proferir injuria o al aceptar verbalmente una propuesta.

“ La universalidad de lo juridico lleva a que escasos hechos no pe-
netren en la esfera del Derecho; atin cuando aquéllos y éste tiendan
a contraponerse en lo conceptual, pese a su alianza en la vida y en
la ley. Puede asi comprobarse desde los hechos més simples y reite-
rados: el levantarse y el acostarse, regulados en la mayoria por sus
trabajos y otros deberes; las comidas, fruto de los ingresos obtenidos
y que representan innumerables actos de produccion y de adquisi-
cion lucrativas; las expansiones afectivas, que inician o consuman
el matrimonio o que conducen a expresiones antijuridicas y hasta
delictivas, como el adulterio y la violacion.”®

Ferrater Mora en su Diccionario de Filosofia nos dice al respecto:

“ Se dice de algo que es un hecho cuando estd ya efectivamente
hecho ( factum ), cuando estd ya cumplido y no puede negarse su

37 Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia. Joaquin Escriche pag 762 Gar-
nier Hermanos, Libreros Editores. Paris. Sin afio de edicion.

38 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas pag 243. E. He-
liasta. Buenos Aires 1.996
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realidad ( o su haber sido real ).

“ Para algunos autores, el hecho es el resultado de un hacer: el hecho
factum es el resultado de la cosa llevada a cabo, res gesta; el hecho
es, ademas, el principio de lo verdadero, de tal modo que verum
impsum factum.”

Es claro que el vocablo fue utilizado por el constituyente con las sig-
nificaciones que se han dado con anterioridad; pero como la expre-
sion gramatical se dirige es al hombre en su relacion con el derecho
penal, de manera necesaria al utilizarse la palabra hecho, se hace con
referencia a la conducta humana en cuanto puede ser trascendente,
por haber sido la causa de un hecho fenoménico para convertir al
ciudadano en sujeto pasivo del proceso penal.

Si el vocablo hecho ha de referirse es la conducta humana en su infinita
variedad, igualmente se ha de considerar que debe tomérsele como un ob-
jeto de prueba, puesto que bien se sabe que lo que no esta probado en el
proceso no existe en el mundo de lo juridico; dentro de este entendimiento
se ha dicho:

“ que el objeto de la prueba judicial son los hechos, se toma esta pa-
labra en un sentido juridico amplio, esto es, como todo lo que puede
ser percibido y no es simple entidad abstracta o idea pura, y no en su
significado literal, ni mucho menos circunscrito a sucesos o aconte-
cimientos; en otra forma no podria incluirse en este término todo lo
que puede probarse para fines procesales.

“ En este sentido juridico se entiende por hechos : a ) todo lo que
puede representar una conducta humana, los sucesos o aconteci-
mientos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios, in-
dividuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar,
y el juicio o calificacion que de ellos se tenga; b ) los hechos de la
naturaleza, en que no interviene actividad humana; c ) las cosas o
los objetos materiales y cualquier aspecto de la realidad material,
sean o no productos del hombre, inclu—yendo los documentos; d )

3 Diccionario de Filosofia. José Ferrater Mora, pag 1570 Tomo II. E. Ariel, Barcelona
1.994.
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la persona fisica humana, su existencia y caracteristicas, estado de
salud, etc. ; e ) los estados y hechos siquicos o internos del hombre,
incluyendo el conocimiento de algo, cierta intencion o voluntad y el
consenti-miento tacito o la conformidad ( el expreso se traduce en
hechos externos: palabras o documentos ), siempre que no impliquen
una conducta humana apreciable en razon de hechos externos, por-
que entonces corresponderian al primer grupo.

(13

“ Los estados o hechos siquicos o internos del hombre, no tienen
materialidad en si mismos, aun cuando se reflejan externamente en
sintomas y efectos, mas o menos perceptibles. Pero no es posible
negarles una entidad propia, y como el derecho objetivo material los
contempla como presupuesto de efectos juridicos, es indispensable
su prueba en muchos procesos. No se trata de hechos materiales,
pero si de hechos reales, susceptibles de conocimiento concreto y
de apreciacion subjetiva. Asi, el estado mental o siquico de una per-
sona, su aptitud para entender y tomar decisiones conscientes, €s un
hecho real que influye en la validez de actos o contratos, lo mismo
que en la responsabilidad penal.”*

Florian en sentido similar afirma:

“ Ante todo, pueden ser objeto de prueba los hechos, en sentido pro-
pio, esto es, los acontecimientos y los estados de la vida individual y
colectiva, en su acepcion mas amplia.

“ Pueden probarse hechos o actos humanos individuales o sociales,
estados de animo de los particulares o de la colectividad, condicio-
nes mentales de los individuos en especial o de grupos de indivi-
duos, etc.

“ En efecto, los hechos que se han de probar son hechos externos (
o fisicos ) y hechos internos ( siquicos ). En cuanto a los primeros
puede decirse que la investigacion judicial de la verdad de hecho es
muy afin a la investigacion historica, pues fuera de la diversidad de
medida de la una y de la otra, ambas quedan comprendidas dentro de

* Compendio de Derecho Procesal, Hernando Devis Echandia. pag 40, Tomo II. Editorial
ABC Bogota 1.975
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un mismo sistema de criterios y de métodos. Ademas, los hechos his-
toricos o cada uno de los episodios de los hechos historicos pueden
llegar a ser objeto de investigacion judicial, como lo han demostrado
recientes experiencias.

“ Los hechos siquicos se subdividen en autosiquicos, es decir, pro-
pios de la persona que observd y que declara, y en hechos siquicos
ajenos. Objeto de prueba pueden ser también los hechos siquicos
propios del observador (sicologia subjetiva, auto observacién, in-
trospeccion); pero en cuanto se manifiestan al juez, se convierten
en objeto de su percepcion, esto es, de percepcion de hechos siqui-
cos ajenos. El acusado y el testigo pueden narrar su propio estado
de alma, el origen sicoldgico de ciertas impresiones, percepciones y
sentimientos; pero esta hipotesis se verifica mas propiamente en la
indagacion que realiza el perito, ya que es bien sabido que la con-
templacion de la propia vida siquica de parte del observador puede
suministrar precioso material para comprender la vida siquica ajena
y para interpretar los fenomenos siquicos de los demas.”!

Los conceptos y opiniones precedentes nos obligan a concluir que la ex-
presion del constituyente al establecer el principio del non bis in idem
como el derecho ciudadano:

“ a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”,

es restringir el poder represivo del Estado, en cuanto a que las conductas
que ya hayan sido objeto de juzgamiento por medio de sentencia firme, las
que estén siendo objeto de juzgamiento, o que las conductas, aspectos o
circunstancias de las mismas, que hayan sido tenidas en cuenta para tipifi-
car una conducta delictiva o para hacer mas gravosa la punibilidad no po-
drian dar lugar a nuevos procesamientos; o no podrian ser reiterativamente
tenidas en cuenta para agravar las situacion del procesado deduciéndosele
concursos delictivos, circunstancias de agravacion genéricas o especificas
o elementos de mayor punibilidad con base a hechos o circunstancias ya
tenidos en cuenta con anterioridad.

Ese hecho se refiere fundamentalmente a la conducta y es claro que desde
la perspectiva penal, no solo es la objetivamente realizada, sino que hace

41 De las pruebas penales. Eugenio Florian. pag 101. Tomo I, E. Temis Bogota 1.976
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referencia a la conducta subjetiva, esto es la expresion de la intencion o
ausencia de la misma en la ejecucion de la conducta, a los motivos que im-
pulsan el actuar criminal, bien como indicativo de la culpabilidad, o bien
como elementos subjetivos del tipo.

Dentro de tales presupuestos el hecho, como tal desde que haga parte de
la conducta objeto de juzgamiento no importa que constituya un elemento
del tipo, porque como ya se dijo, lo trascendente es que sea la conducta,
o parte de ella, que es objeto de la imputacion penal y como tal no puede
ser valorada doblemente para hacer mas grave la situacion del procesado.

En las condiciones precedentes cuando la conducta delictiva se realiza con
proposito de lucro es claro que tiene que producir un enriquecimiento y en
tales condiciones ese crecimiento patrimonial no es una nueva conducta,
sino la consecuencia de la que es motivo de juzgamiento.

En tales circunstancias para efectos de explicar la voluntad constitucional
es indiferente que ese proposito de aprovechamiento haga o no parte del
tipo, porque el sujeto activo del hurto, del de enriquecimiento ilicito, al
igual que el del aborto, cuando este se realiza con finalidades de lucro,
producen de igual manera un enriquecimiento; que convierte en imposible
que se pueda formular una doble imputacion por el delito causa (hurto,
aborto) con el delito efecto (enriquecimiento) porque ello significaria la
transgresion del principio constitucional del non bis in idem.

Algunas de las pocas excepciones al non bis in idem aparecen expresa-
mente consagradas en la ley penal, en cuanto se le confiere valor a la sen-
tencia extranjera (art. 17 C. P. )* pero se exceptua el caso de los delitos

“2 ART. 17—Sentencia extranjera. La sentencia absolutoria o condenatoria pronunciada
en el extranjero tendra valor de cosa juzgada para todos los efectos legales.

No tendran el valor de cosa juzgada ante la ley colombiana las sentencias que se pronun-
cien en el extranjero respecto de los delitos sefialados en los articulos 15 y 16, numerales
10 y 20

La pena o parte de ella que el condenado hubiere cumplido en virtud de tales sentencias
se descontara de la que se impusiere de acuerdo con la ley colombiana, si ambas son de
igual naturaleza y si no, se haran las conversiones pertinentes, comparando las legislacio-
nes correspondientes y observando los postulados orientadores de la tasacion de la pena
contemplados en este codigo.
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cometidos a bordo de naves o acronaves de bandera nacional,” y cuando
fueron actos ilicitos cometidos por personas que estén al servicio del Esta-
do colombiano en el exterior.*

BART. 15.—Territorialidad por extension. La ley penal colombiana se aplicara a la per-
sona que cometa la conducta punible a bordo de nave o aeronave del Estado que se en-
cuentre fuera del territorio nacional, salvo las excepciones consagradas en los tratados o
convenios internacionales ratificados por Colombia.

Se aplicara igualmente al que cometa la conducta a bordo de cualquier otra nave o aero-
nave nacional, que se halle en altamar, cuando no se hubiere iniciado la accién penal en
el exterior.

# ART. 16.—Extraterritorialidad. La ley penal colombiana se aplicara:

1. Ala persona que cometa en el extranjero delito contra la existencia y la seguridad del
Estado, contra el régimen constitucional, contra el orden econémico social excepto la
conducta definida en el articulo 323 del presente codigo, contra la administracion publi-
ca, o falsifique moneda nacional, documento de crédito publico, o estampilla oficial, aun
cuando hubiere sido absuelta o condenada en el exterior a una pena menor que la prevista
en la ley colombiana.

En todo caso se tendrd como parte cumplida de la pena el tiempo que hubiere estado
privada de su libertad.

2. Alapersona que esté al servicio del Estado colombiano, goce de inmunidad reconoci-
da por el derecho internacional y cometa delito en el extranjero.

3. Ala persona que esté al servicio del Estado colombiano, no goce de inmunidad reco-
nocida por el derecho internacional y cometa en el extranjero delito distinto de los men-
cionados en el numeral 1°, cuando no hubiere sido juzgada en el exterior.

4. Al nacional que fuera de los casos previstos en los numerales anteriores, se encuentre
en Colombia después de haber cometido un delito en territorio extranjero, cuando la ley
penal colombiana lo reprima con pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea infe-
rior a dos (2) afios y no hubiere sido juzgado en el exterior.

Si se trata de pena inferior, no se procedera sino por querella de parte o peticion del Pro-
curador General de la Nacion.

5. Al extranjero que fuera de los casos previstos en los numerales 1°, 2°y 3°, se encuentre
en Colombia después de haber cometido en el exterior un delito en perjuicio del Estado o
de un nacional colombiano, que la ley colombiana reprima con pena privativa de la liber-
tad cuyo minimo no sea inferior a dos afios (2) y no hubiere sido juzgado en el exterior.
En este caso sélo se procedera por querella de parte o peticion del Procurador General de
la Nacion.

6. Al extranjero que haya cometido en el exterior un delito en perjuicio de extranjero,
siempre que se retnan estas condiciones:

a) Que se halle en territorio colombiano;

b) Que el delito tenga sefialada en Colombia pena privativa de la libertad cuyo minimo
no sea inferior a tres (3) afios;

¢) Que no se trate de delito politico, y

d) Que solicitada la extradicion no hubiere sido concedida por el gobierno colombiano.
Cuando la extradicion no fuere aceptada habra lugar a proceso penal.

En el caso a que se refiere el presente numeral no se procedera sino mediante querella o
peticion del Procurador General de la Nacion y siempre que no hubiere sido juzgado en
el exterior.
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No constituye una vulneracion al principio del non bis in idem cuando se
presenta una nueva conducta, independiente de la primera que fue motivo
de procesamiento, porque si es un hecho nuevo, es claro que como tal
constituye una infraccion a la ley penal que debe dar origen a un nuevo
proceso penal.

Esta ultima hipotesis que es objeto de analisis aparece prevista en nuestra
codificacion penal en relacion con la inasistencia familiar, porque es claro
que si una persona es juzgada por una omision en el cumplimiento de sus
deberes alimentarios y luego de pagar la pena impuesta nuevamente los in-
observa, es evidente que se esta en presencia de una nueva conducta, com-
pletamente independiente de la primera y que por tanto amerita un nuevo
procesamiento sin que por tal circunstancia pudiera alegarse violacion de
este constitucional principio.*

También se ha considerado como una verdadera excepcion al principio en
estudio, el denominado concurso formal o ideal de delitos*® porque en ésta
prevision legislativa la conducta realizada por el sujeto activo es una sola,
pero como con ella se vulneran varios bienes juridicos objeto de proteccion
penal, en tales circunstancias, ha estimado la doctrina y la jurisprudencia
que se presenta una infraccion de varias disposiciones a la ley penal. El
caso clésico es la del padre que abusa sexualmente de su hija menor, caso
en el cual la conducta es una sola, el acceso carnal, pero con la misma se
vulnera la autodeterminacion sexual de la menor ( libertad sexual ) y al
mismo tiempo se incurre en una relacion incestuosa que vulnera el derecho
a la familia que también es objeto de proteccion penal.

4 ART. 235.—Reiteracion. La sentencia condenatoria ejecutoriada no impide la inicia-
cion de otro proceso si el responsable incurre nuevamente en inasistencia alimentaria.

% ART. 31.—Concurso de conductas punibles. El que con una sola accion u omision o con
varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces
la misma disposicion, quedara sometido a la que establezca la pena mas grave segun su
naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de
las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada
una de ellas.

En ningun caso la pena privativa de la libertad podra exceder de cuarenta (40) afios.
Cuando cualquiera de las conductas punibles concurrentes con la que tenga sefialada la
pena mas grave contemplare sanciones distintas a las establecidas en ésta, dichas conse-
cuencias juridicas se tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena corres-
pondiente.

PAR.—En los eventos de los delitos continuados y masa se impondra la pena correspon-
diente al tipo respectivo aumentada en una tercera parte.
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Finalmente constituye una excepcion al principio del non bis in idem las
diversas causales de revision, pues es claro que cuando la accion extraor-
dinaria prospera, como consecuencia de la misma, la intangibilidad de la
cosa juzgada desaparece, y se ordena un nuevo procesamiento que debe
ser adelantado y decidido por funcionarios diferentes de los que intervi-
nieron en el primero, que viene a constituirse en una verdadera excepcion
al principio en estudio, porque como consecuencia de la prosperidad de
la accion extraordinaria se presenta un doble juzgamiento por los mismos
hechos.

En relacion con éste punto, debe recordarse que en la comision redactora
del codigo de 1987 se aceptd la propuesta del jurista Hernando Londofio
Jiménez, para que las sentencias absolutorias obtenidas por medios ilicitos
fueran susceptibles de ser revisadas (véanse las causales 4 y 5 del articulo
192 citado previamente), pero hoy debe observarse con reserva tal con-
cepcion, porque es una realidad que tales hipdtesis no pueden ser viables,
porque expresamente estan prohibidos por una ley de mayor jerarquia, la
16 de 1972, - integrante del bloque de constitucionalidad que surge del
articulo 93 constitucional,*’por medio de la cual se adopt6 la Convencion

47 ART. 235.—Reiteracion. La sentencia condenatoria ejecutoriada no impide la inicia-
cion de otro proceso si el responsable incurre nuevamente en inasistencia alimentaria.
ART. 31.—Concurso de conductas punibles. El que con una sola accion u omision o con
varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces
la misma disposicion, quedard sometido a la que establezca la pena mas grave segun su
naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de
las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada
una de ellas.

En ningun caso la pena privativa de la libertad podra exceder de cuarenta (40) afios.
Cuando cualquiera de las conductas punibles concurrentes con la que tenga sefialada la
pena mas grave contemplare sanciones distintas a las establecidas en ésta, dichas conse-
cuencias juridicas se tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena corres-
pondiente.

PAR.—En los eventos de los delitos continuados y masa se impondra la pena correspon-
diente al tipo respectivo aumentada en una tercera parte.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO NATURALEZA IMPERATIVA
DEL IUS COGENS

“ El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de unas practicas
consuetudi-narias, que se entienden incorporadas al llamado derecho consuetudinario de
los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de los convenios de derecho internacional
humanitario deben ser entendidos mas como la simple codificaciéon de obligaciones exis-
tentes que como la creacion de principios y reglas nuevas. Asi, esta Corporacion, en las
sentencias citadas, y en concordancia con la mas autorizada doctrina y jurisprudencia
internacionales, ha considerado que las normas de derecho internacional humanitario son
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Americana de Derechos Humanos, porque en dicho Tratado se prohibe de
manera genérica la posibilidad de un nuevo procesamiento a quien ha sido
absuelto por sentencia firme.

parte integrante del ius cogens. Ahora bien, al tenor del articulo 53 de la Convencion
de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, se entiende por norma ius cogens o
norma imperativa de derecho internacional general “una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto cono norma que no admite
acuerdo en contra-rio y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter”. Por ello, seglin este mismo articulo
de la Convencién de Viena, todo tratado que contradiga esos principios es nulo frente al
derecho internacional. Esto explica que las normas humanitarias sean obligatorias para
los Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobado los tratados respec-
tivos, por cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de
los Estados sino de su caracter consuetudinario.

DERECHO INTERNACIONAL SU IMPERATIVIDAD.

“ La obligatoriedad del derecho internacional humanitario se impone a todas las partes
que participen en un conflicto armado, y no solo a las Fuerzas Armadas de aquellos Es-
tados que hayan ratificado los respectivos tratados. No es pues legitimo que un actor
armado irregular, o una fuerza armada estatal, consideren que no tienen que respetar en un
conflicto armado las normas minimas de humanidad, por no haber suscrito estos actores
los convenios internacionales respectivos, puesto que la fuerza normativa del derecho
internacional humanitario deriva de la universal aceptaciéon de sus contenidos normati-
vos por los pueblos civilizados y de la evidencia de los valores de humanidad que estos
instrumentos internacionales recogen. Todos los actores armados, estatales o no estatales,
estan entonces obligados a respetar estas normas que consagran aquellos principios mi-
nimos de humanidad que no pueden ser derogados ni siquiera en las peores situaciones
de conflicto armado.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

“ El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativa-
mente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitu-
cion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu.
PREVALENCIA DE TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

“ El unico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tra-
tados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos forman
con el resto del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad” , cuyo respeto se
impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de su-
premacia de la Constitucion, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados
ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion
en los estados de excepcion. Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias
y su integracion en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano
debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos
del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de
tales valores. Sent. 18 de mayol995.- Véase C-423\95, C-578195,C-135\96, C-040\97,
C-358\97, C-467\97, C-191\98
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Si se tiene en cuenta el contenido del articulo 93 constitucional, es eviden-
te la primacia valorativa de la norma sobre derechos humanos sobre la ley
codificadora procesal.®

La reincidencia vendria a constituirse en otra excepcion al principio del
non bis in idem, existente en vigencia del codigo de 1.936* y si bien es
cierto que su institucionalizacion desaparecio con la vigencia del codigo
de 1.980,%° es preocupante que sea precisamente la Carta Politica que revi-
va tan nefasta institucion puesto que alude a lo que debe entenderse como
antecedentes judiciales y contravencionales en el articulo 248!

Creemos de todas maneras que si se reglamentase legislativamente el
principio constitucional antes mencionado, la misma no podria ser para
deducir agravantes punitivos como consecuencia de la existencia de la re-
incidencia, porque entonces se estaria desconociendo el principio consti-
tucional en estudio.

4 Art. 93.- Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia

# Art 34. El que después de una sentencia condenatoria cometiere un nuevo delito, incu-
rrird en la sancion que a éste corresponda, aumentada en una tercera parte para la primera
reincidencia y en la mitad para las demas, siempre que el nuevo delito se haya cometido
antes de transcurridos diez afios de ejecutoriada la condena. La multa debera aplicarse en
medida no inferior al doble.

Ademas de las penas establecidas en el inciso anterior, de la segunda reincidencia en ade-
lante se aplicara como accesoria la relegacion a colonia agricola penal, por cinco a quince
afios, cuando la naturaleza y modalidades de los hechos cometidos, los motivos determi-
nantes, las condiciones personales y el género de vida llevado por el agente, demostraren
en ¢l una tendencia persistente al delito.

3" Conviene anotar que la tradicional institucion de la reincidencia se suprimi6 del proyec-
to porque a través de ella se consagraba una aberrante forma de responsabilidad objetiva,
ya que la pena para el reincidente se impone, no en virtud de los criterios sefialados en
el articulo 61, sino para castigar un delito anterior que ya habia sido sancionado. La ex-
periencia ha demostrado que la reincidencia, rezago del mas burdo peligrosis-mo, no ha
tenido eficacia alguna como medida de rehabilitacion social del condenado”

Relacion explicativa. Proyecto de Codigo Penal Colombiano. Nuevo Coédigo Penal. pag
49. Edicidn oficial. Imprenta Nacional de Colombia. Bogota. 1.980

5! Art 248. Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma defini-
tiva tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos los érdenes
legales.
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Aqui la vulneracion del non bis in idem es clara porque cuando una perso-
na ha sido condenada por un delito y posteriormente es nuevamente juzga-
da por otro, al incrementarsele la pena por la reincidencia ( haber sido con-
denado delictivamente con ante-rioridad ) se le esta reiterando el castigo
por un hecho delictivo que ya fue objeto de sancidon. El aumento punitivo
que se le hace, al sumarlo a la pena que le corresponde por el nuevo delito
cometido, viene a convertirse en una reiteracion del primer castigo, puesto
que ese aumento se le impone por haber cometido ese delito en el pasado y
es claro que si por ese delito ya fue castigado, no podria serlo nuevamente.

Constituye una excepcion al principio del non bis in idem porque es claro
que cuando se incrementa la punibilidad como consecuencia de la reinci-
dencia, se esta nuevamente sancionando por un delito que ya fue objeto de
sancion cuando se lo condend en el primer procesamiento.

De la misma manera que el legislador nacional, los legisladores continen-
tal y universal no han corrido con mejor suerte, cuando han legislado sobre
esta problematica tedrica del derecho penal y del proceso penal, porque
la verdad es que tanto el Tratado Internacional de los Derechos Humanos
(Ley 74 de 1.968)* como la Convencion Americana de los Derechos Hu-
manos ( Ley 16 de 1.972 )** se limitan a consagrar el principio de la cosa
juzgada, pero no aluden al principio que es objeto de estudio.

Creemos que ello obedece a las confusiones conceptuales existentes en re-
lacion con el non bis in idem, porque los que mas se acercan a su esencia lo
identifican con la cosa juzgada, con la que tiene elementos comunes, pero
como ya se ha visto, aspectos que claramente los diferencian.

Lo anterior es verdaderamente lamentable, porque quedan excluidas de
proteccion todas aquellas hipotesis relacionadas con el derecho penal ma-
terial y al no existir esta restriccion al poder punitivo del Estado, permiten
la posibilidad de que se tenga en cuenta un mismo elemento para efectos
de concluir en la tipificacion de varios delitos con ese elemento comun,
que se considere un mismo elemento o circunstancia como parte del tipo,

32 Ley 74 de 1.968. Art 14.7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.

3 Ley 16 de 1.972. Art 8.4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos.
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pero al mismo tiempo de una circunstancia de agravacion; o que se tenga
en cuenta un mismo hecho como elemento calificador del delito y simul-
taneamente como agravacion punitiva genérica; o finalmente que por di-
versas motivaciones en la metodologia de la tasacion punitiva se pudieran
hacer varias agravaciones punitivas sucesivas a cuenta de un mismo ele-
mento de agravacion como ha sucedido en el pasado.

El poder represivo del Estado debe no solamente limitarse en sus aspectos
estrictamente procesales, sino que de la misma manera debe restringirse
en las areas antes mencionadas, porque de no procederse en esta forma,
el derecho penal material puede llegar a utilizarse como un odioso ins-
trumento de persecucion, puesto que por medio de las diversas hipotesis
estudiadas puede hacerse mucho mas gravosa la situacion del procesado,
incrementandose de manera arbitraria e injusta la penalidad que legalmen-
te se pudiera merecer.

En el principio constitucional que se estudia queda comprendida la prohi-
bicion de una doble valoracion de un idéntico elemento del tipo o de sus
circunstancias y de la plural utilizacion de factores relevantes para la pena.

Lo anterior implica al decir de Garcia Albero:

“ que el principio non bis in idem material comportaria, ya en abs-
tracto, la imposibilidad de que un mismo hecho punible pueda re-
sultar simultaneamente objeto de prevision por parte de mas de una
norma juridica.

“ Esta tesis resulta, como vimos, inadmisible. Cosa bien diversa es
que, abandonando el terreno de la abstraccion, una conducta concre-
ta que integra el supuesto de hecho de varios preceptos, sea califi-
cada con arreglo a un solo de ellos porque éste reune ya en si todos
los puntos de vista desvalorativos presentes en los tipos en abstracto
concurrentes. De suerte que su aplicacion despoja a la conducta de
su aptitud para soportar ulteriores desvalorizaciones. Es solo la apli-
cacion del precepto prevalente la que explica el desplazamiento. En
otros términos: el principio non bis in idem material operaria en el
momento de la constitu—cion de varios delitos, impidiendo que las
cualidades de una accion que se corresponden con los elementos de
un tipo de delito, puedan ser utilizadas para colmar los elementos de



58 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

otro tipo delictivo cuando la valoracion de uno de ellas esta conteni-
da en la del otro.”*

Pero el non bis in idem material comprende igualmente la imposibilidad
de que un mismo hecho sea valorado doblemente, cuando la accion facti-
camente considerada ha sido realizado en una sola ocasion. Garcia Albero
al respecto sostiene:

“ Desde la perspectiva de una sola norma penal considerada, el prin-
cipio del non bis in idem podria concretarse de la siguiente forma: “
Nadie puede ser castigado varias veces por el mismo hecho punible,
en virtud de una misma ley penal. En verdad esta proposicion juridi-
ca puede entenderse también como una concrecion del principio no
bis in idem, referida al Derecho Penal material.

(13

“ En efecto, la concrecion del non bis in idem propuesta significa
cabalmente que la consecuencia juridica de una norma no puede ser
aplicada varias veces cuando su presupuesto ha sido realizado una
sola vez.”

Finalmente es la imposibilidad de tener en cuenta un mismo factor como
determinante de la pena para hacer una doble imposicion punitiva. En este
sentido Garcia dice:

“ Si queremos aprehender en una definicion global, la diversa in-
cidencia del principio en éste ambito, podemos sefalar que en su
virtud queda excluida la posibilidad de valorar de modo plural, y
siempre que las valoraciones se orienten en la misma direccidon, un
mismo factor determinante tanto del *“ guod *“ como del “ quantum
concreto de pena.

“ La amplitud de esta definicion tiene una doble pretension. Por un
lado, captar toda la posible incidencia del principio, que no se limita
solamente, como ahora veremos, a la mera prohibicion de emplear
en la determinacion de la pena, ni como agravantes ni atenuantes,

3 Non bis in idem material y concurso de leyes penales, Ramoén Garcia Albero. pag 228
Cedes Editorial Barcelona 1.995
*No bis in idem, material y...... Ramon Garcia......pag 230 Ob. Cit.
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los elementos del tipo penal que han sido tenidos ya en cuenta en la
creacion del marco penal por el legislador.”¢

Es importante precisar si la vulneracion del principio constitucional en
estudio se produce, cuando el hecho o elemento doblemente considerado
hace parte de la estructura tipica del delito o si ello no es menester, e igual-
mente se produce su violacion, cuando el hecho facticamente considerado
es doblemente valorado.

Si se asumiera la primera postura, es decir que el elemento doblemente
considerado debe hacer parte del tipo penal, se estaria distorsionando la
expresion constitucional, que no hace alusion a ningiin elemento norma-
tivo y menos aun a la estructura tipica; pero de todas maneras la posicion
nos servird para demostrar la incoherencia y falta de légica de nuestra
legislacion, porque nos parece que es indispensable hacer un analisis de
la expresion constitucional, para determinar si la vulneracion del principio
exige que el hecho aparezca normativamente consagrado o simplemente
basta que haga parte de la conducta facticamente considerada, objeto del
juzgamiento.

Pero si se interpreta el texto constitucional del articulo 29 al establecer el
derecho:

“ANO SER JUZGADO DOS VECES POR EL MISMO HECHO ”,

podriamos llegar a concluir que lo que se encuentra prohibido es la doble
valoracion de un hecho facticamente considerado, sin que sea indispensa-
ble que el mismo haga parte de la figura tipica o de sus circunstancias, sino
que solo es indispensable que haga parte de la conducta que es objeto de
imputacion, para que el principio de la Carta se entienda vulnerado.

Y a esta conclusion se ha de llegar de manera logica porque la expresion
“ hecho “ utilizada por el constituyente de manera necesaria nos saca del
ambito de lo juridico y nos ubica en el mundo de lo estrictamente fenome-
noldgico o factico. De alli que hayamos de concluir que la prohibicién es
la de una doble valoracidn punitiva de un elemento factico de la conducta
para efectos de hacer mas gravosa la situacion del procesado.

¢ No bis in idem material y..... Ramén Garcia .....pag 239 Ob. Cit.
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Esta hipotesis es la que se podria dar en algunos casos de enriquecimiento
ilicito frente al delito que lo genera. Ya se habia considerado el caso inme-
diatamente anterior que se da cuando se pone a concursar indebidamente
un hecho delictivo que tiene entre sus elementos tipicos un elemento sub-
jetivo, en este caso particular el proposito de provecho econdémico o lucro
(delitos contra el patrimonio econdmico) y ese mismo elemento como in-
tegrador del delito de enriquecimiento ilicito, en éste caso el proposito de
tener incremento patrimonial no justificado.

Pero la segunda hipotesis, ya no de la doble concurrencia de un elemen-
to tipico, sino de la doble consideracion de un elemento de la conducta
facticamente considerada que se daria cuando el hecho delictivo que ge-
nera el enriquecimiento ilicito, no tiene entre sus elementos tipicos nada
relacionado con el provecho econémico o el lucro, como seria el caso del
abortador profesional, o el de narcotraficante, - figuras delictivas que como
es apenas obvio no hacen ninguna alusion a aspectos relacionados con el
lucro, ni al proposito de provecho - pero que nadie puede desconocer que
estos individuos los ejecutan con una finalidad eminentemente econdmica.

Si en este caso se hacen concursar el aborto, o el narcotrafico - delitos
generadores del crecimiento patrimonial injustificado - con el enriqueci-
miento ilicito, - efecto o consecuencia de la actividad abortadora o del
narcotrafico, realizadas con propdsito de lucro - es claro que un mismo
elemento de la conducta facticamente considerada se estaria considerado
en dos ocasiones para hacer mas gravosa la situacion del procesado y con-
secuentemente violandose el principio constitucional en estudio.

Ya de manera concreta en relacion con el delito de enriquecimiento ilicito
de particulares y los delitos de hurto o abuso de confianza, podriase con-
traargumentar que entre el hurto, el abuso de confianza y el enriquecimien-
to ilicito de particulares no existen elementos tipicos comunes, porque el
elemento subjetivo del hurto y del abuso de confianza es “.......... obtener
provecho para si o para otro......... ”, mientras que en el delito de enrique-
cimiento ilicito es la obtencidn para si o para otro de un “....incremento pa-
trimonial no justificado ....... ””; pero evidentemente el argumento en sentido
contrario no es valido, porque pese a utilizarse expresiones gramaticales
diversas se esta haciendo alusién a un mismo elemento de la conducta,
porque es indudable que se obtiene ese provecho patrimonial porque exis-
ti6 el proposito de provecho y existiendo tal elemento subjetivo como
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orientador de la conducta en el hurto y en el abuso de confianza finalmente
se podra conseguir un enriquecimiento ilicito.

Podriase llegar a pensar que para que pueda entenderse vulnerado el non
bis in idem, es preciso que la doble valoracion de un mismo elemento lo
sea de la figura tipica, bien porque hace parte al mismo tiempo del tipo
penal propiamente dicho, de una de sus formas agravadas, o ser tenido en
cuenta doblemente para efectos de concretar la existencia de un concurso.-

El primer evento se da cuando se agrava el hurto por haberse realizado con
la participacion de varias personas®’ y en el momento de hacerse la tasa-
cion punitiva, se incrementase la pena por haberse actuado en complicidad
con otra persona.’®

En este caso el comportamiento de haber actuado en complicidad es do-
blemente considerado como circunstancia especifica del hurto agravado y
como circunstancia genérica de agravacion punitiva.

La segunda hipotesis se puede dar cuando el elemento repetido en su con-
sideracion, es tenido en cuenta para configurar una doble imputacién como
podria suceder en el caso de un concurso, que podria darse cuando se tiene
en cuenta la utilizacion de las armas para tipificar el delito de rebelion®
y ese mismo elemento sirva para estimar consumado el delito de porte de
armas.®’ Es claro que aqui el porte de armas se considera o valora doble-
mente para tipificar el delito de rebelion y el de porte de armas.

57 ART. 241.—Circunstancias de agravacion punitiva. La pena imponible de acuerdo con
los articulos anteriores se aumentara de una sexta parte a la mitad si la conducta se co-
metiere:

10. Con destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo; o por
dos o0 mas personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto.

% ART. 58.—Circunstancias de mayor punibilidad. Son circunstancias de mayor punibi-
lidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera:

10. Obrar en coparticipacion criminal.

% ART. 467.—Rebelion. Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar
al Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente,
incurriran en prision de seis (6) a nueve (9) afios y multa de cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

% ART. 365.—Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones. El que sin
permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distri-
buya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa personal, municiones
o explosivos, incurrira en prision de uno (1) a cuatro (4) afos.
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En relacion con la imposible concurrencia de los delitos de rebelion y el de
porte de armas la Corte Suprema de Justicia sostuvo:

“Claro esta que la anterior precision sobre la conexidad, no tiene la
virtud de desdibujar hipotesis delictivas como la de la rebelion ( art.
125 del C. P.), en cuanto algunos de los tipos penales contemplados
en el denominado Estatuto para la Defensa de la Democracia, consti-
tuyen figuras de menor rango que pueden hacer parte estructural del
tipo penal de rebelion, como es el caso del articulo 13 que sanciona
la “ fabricacién y trafico de armas y municiones de uso privativo de
las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional “, esto porque quien
realice tal actividad dentro del ambito delictivo de la rebelion, esto

es, “ los que mediante empleo de las armas ( Subraya la Sala )
pretenden derrocar al Gobierno Nacional, incurrirdn en prision
detres (3 ) a seis (6) afios “ (125 ), no se les podrd imputar la
particular hipdétesis delictiva del articulo 13 del Estatuto para la
Defensa de la Democracia, sino que deben ser procesados por el
delito de rebelion, cuya competencia se mantiene en la justicia or-
dinaria en cabeza de los Jueces Superiores.

[{

‘ A tal conclusion arriba la Sala guiada por los principios bdsicos
del derecho penal, asi, predicar lo contrario implicaria la acep-
tacion de la existencia de un concurso efectivo de tipos penales
entre las hipdétesis delictivas de la rebelion ( 125 ) y el articulo 13
del Estatuto para la Defensa de la Democracia, lo cual contendria
clara violacion al principio universal del non bis in idem. Se trata
entonces de un _aparente concurso de normas que obtiene plena
resolucion en el principio de la consuncion, - lex consumens de-
roga legis consumptae — esto es, entre la posibilidad de aplicar dos
tipos penales que se contienen entre si, se impone la aplicacion del

aquél que implica una mayor relevancia juridica y riqueza descrip-
tiva, sobre aquél de menor jerarquia.- Sent. 11 Octubre de 1988. M.

P. Rodolfo Mantilla Jacome.- ( Los apartes destacados no son del
texto ).

Igualmente se daria la misma situacion cuando teniendo en cuenta el ele-
mento subjetivo del tipo, del &nimo de provecho, se tuviera en cuenta do-
blemente para predicar por ejemplo la existencia de un concurso entre los
delitos de cohecho impropio e interés ilicito en la celebracion de contratos.
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Precisados tedricamente los elementos y caracteristicas de la cosa juzgada,
ha de concluirse que por haberse producido este fendmeno procesal en
caso sub judice, el Tribunal del Atlantico ha debido abstenerse de conocer
de la peticion incoada y al haberlo hecho indebidamente, esta Corporacion
debe abstenerse por falta de competencia de conocer del recurso interpues-
to.

Son suficientes las consideraciones anteriores, para que el Tribunal Nacio-
nal de Etica Médica, en el ejercicio de las funciones que le otorga la Ley

RESUELVA

Articulo Primero - ABSTENERSE de conocer el recurso interpuesto, por
las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. Arti-
culo Segundo - Una vez en firme la presente decision devolver el expe-
diente al Tribunal de origen para lo de su competencia. NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; EFRAIM OTERO RUiZ,
Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado;
JUAN MIGUEL ESTRADA GRUESO, Magistrado; MIGUEL OTERO
CADENA, Magistrado;, EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico;
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Julio veintiocho (28) del afio dos mil quince (2015)

SALA PLENA SESION No. 1282 DEL VEINTIOCHO (28)
DE JULIO DEL ANO DOS MIL QUINCE (2015)

REF: Proceso No. 846 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Norte
de Santander
Contra: Médicos de la clinica urgencias la samaritana los patios
Denunciante: Sefior A.M.A.P.
Asunto: recurso de apelacion en contra de providencia preclutoria
(Primer archivo. Antes: Inhibitoria)

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No. 65-2015.

VISTOS

El Tribunal Seccional del Norte de Santander resolvio, el 14 de abril de
2015, no abrir investigacion formal en contra de los Médicos de la Clinica
Urgencias La Samaritana Los Patios, por no encontrar meritos para iniciar
investigacion formal, con base exclusiva en la lectura de la historia clinica
de la paciente L.C.A.L., representada por su esposo, el sefior A.M.A.P.

El quejoso interpuso ACCION DE TUTELA contra el Tribunal de primera
instancia con el fin de buscar le sean concedidos los recursos de reposicion
y apelacion en contra de la decision del juez acquo.

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta ampard el Derecho
Fundamental al Debido Proceso del denunciante y ordend al Tribunal Sec-
cional conceder dichos recursos. Acatando entonces la decision del juez de
Tutela, el Tribunal analizé el recurso de reposicion despachandolo de ma-
nera negativa para el quejoso y concedio la apelacion para ante el Tribunal
Nacional de Etica Médica el 23 de junio de 2015.
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Esta superioridad recibid el expediente el 3 de julio de 2015 y mediante
sorteo al azar, correspondi6 el negocio juridico al Magistrado FERNANDO
GUZMAN MORA, quien procede a resolver el recurso con base en los
siguientes:

HECHOS

El dia 1 de junio de 2010, el sefior A.M.A.P., identificado con cédula de
ciudadania nimero ... de ...., presentd queja ante el Instituto Departa-
mental de Salud del Norte de Santander, en relacion con la atencion mé-
dica brindada a su esposa, la sefiora L.C.A.L., de 25 afios, identificada
con cedula de ciudadania nimero .... de ..., quien fue hospitalizada el 23
de mayo de 2010 en la institucion URGENCIAS LA SAMARITANA de
Los Patios, con el objeto de someterse a la cirugia denominada Pomeroy
(ligadura de trompas de Falopio como método de control natal), la cual fue
efectuada el Lunes 24 de mayo de 2010, siendo dada de alta el mismo dia
de la operacion. El médico a cargo fue el ginecologo J.V.C.

Ese mismo dia y los tres siguientes tuvo que ser llevada de urgencias a la
misma institucion donde fue intervenida, por cuadro clinico abdominal el
cual, luego de las multiples consultas de urgencias, hizo tomar la decision
de ser remitida al Hospital Erasmo Meoz de la ciudad de Cucuta, en
donde el viernes 28 de mayo fue intervenida para drenaje de peritonitis
de origen urinario, secundaria a ruptura de la vejiga, lo cual ocurri6é en
el acto operatorio.

Los especialistas de la tltima intervencion fueron los cirujanos A.B. y
R.M.. El anestesiologo el doctor C..

El Instituto Departamental de Salud inicié proceso de investigacion en el
presente caso, con auto de apertura de junio 2 de 2010. Asimismo, se en-
cuentra a folios 17 recto y 20, auto fechado junio 2 de 2010, en donde se
ordena la practica de unas pruebas.

Posteriormente se encuentra a folios 73 a 75, un concepto de Auditoria
firmado por los doctores J.C.Z. y A.E.C., auditores médicos de la Oficina
de Vigilancia y Control del Instituto Departamental de Salud de Norte de
Santander, en donde se encuentran presuntas fallas de tipo administrativo
y médico en la atencion de esta paciente.
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Se anota ademas que en el folio 75 del cuaderno principal, fechado 30 de
mayo de 2011, se encuentra el concepto firmado por estos auditores médi-
cos, en donde expresan que debe trasladarse la queja ante el Tribunal de
Etica Médica de Norte de Santander.

Esta queja fue enviada al Tribunal Seccional de Etica Médica de Norte
de Santander el dia 18 de septiembre de 2013, es decir, tres afios y cuatro
meses después de instaurada ante el Instituto Departamental de Salud de
Norte de Santander. Y dos afios y medio después de haber sido recomenda-
do su envio ante el Tribunal Seccional de Etica Médica por dicho Instituto.
El Tribunal Seccional envi6 el oficio 263 de septiembre 20 de 2013 (folio
85) al quejoso, acusando recibo de la queja presentada y advirtiendo que:
“las diligencias se encuentran en secretaria para ser repartidas en el mo-
mento procesal oportuno”.

Curiosamente, en los folios 86 a 88, con fecha Marzo 31 de 2015, es decir
ano y medio después del acto procesal consignado en el parrafo anterior,
se halla lo que denomina ese tribunal como “Informe de conclusiones”,
de tres paginas, en donde reconoce de manera expresa que lo tinico que se
hizo fue una revision de historia clinica de este caso y en donde el “inves-
tigador” doctor C.S. expresa (Folio 87, parrafo 6):

“6. Durante el acto quirurgico de Pomeroy se puede presentar evento ad-
verso como en este caso de ruptura accidental de la vejiga. No es un acto
deliberado o malintencionado por parte del médico, sino un incidente que
aunque prevenible se puede llegar a presentar, por tal motivo en el consen-
timiento informado la paciente firma después de satisfacer todas sus dudas
sobre complicaciones del acto quirtrgico”

Y concluye en el folio 88:

“Una vez analizados los sucesos y los documentos anexos, no se encuentra
b
transgresi(’)n al CédlgO de ética médica”.

Luego, en los folios 89 a 94 del expediente, se encuentra una “providen-
cia” firmada por la sala plena del tribunal seccional, en donde transcribe
este “Informe de Conclusiones” y ademas efectua una serie de elucubra-
ciones que incluyen:
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» “...en este tipo de cirugias pueden aparecer, principalmente las si-
»

* ““...hubo preocupacion por la atencion y la salud de la paciente...”

 “...no fue desatendida ni abandonada...”

* “...sin que se pueda exigir a los médicos que precisaran una compli-

cacion en una actuacion médica que buscaba acertar y dar lo mejor al

paciente en la atencion...”

» “...los andlisis posteriores de auditoria, hay que hacerlos sobre pa-

rametros reales y no sobre supuestos teoricos que informan la ley. Se

investiga lo que hizo el médico en un procedimiento determinado y no

lo que pudiera ser un parecer teorico...”

Frente a esta “perla cientifico juridica”, el quejoso interpuso accion de
tutela ante el Juez de Circuito de reparto de Clcuta, debido a la negativa a
conceder los recursos ante semejante decision.

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ctcuta decidié amparar el de-
recho fundamental al debido proceso y orden¢ al tribunal de primera ins-
tancia conceder los recursos de reposicion y apelacion respectivos en el
actual proceso (folios 115 a 122)

El Tribunal Seccional de Etica médica de Norte de Santander concedio di-
chos recursos. Analiz6 la reposicion, negando la revocatoria de la decision
¢ético disciplinaria y concedid la apelacion. Para tales efectos, remitid el
expediente al Tribunal Nacional de Etica Médica para su resolucion.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA

I- IRREGULARIDADES PROCESALES EN EL PRESENTE CASO

Esta superioridad se permite resumir las irregularidades presentadas en la
siguiente forma

A- El Tribunal Seccional efectu6 lo que denomina “Investigacion”, tenien-
do en cuenta solamente lo consignado en la historia clinica.

Recordemos lo que se expreso en parrafos anteriores asi:

Curiosamente, en los folios 86 a 88, con fecha Marzo 31 de 2015, es decir
ano y medio después del acto procesal consignado en el parrafo anterior,
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se halla lo que denomina ese tribunal como “Informe de conclusiones”, de
tres paginas, en donde reconoce de manera tacita que lo inico que se hizo
fue una revision de historia clinica de este caso y en donde el “investiga-
dor” doctor C.S. expresa (Folio 87, parrafo 6):

“6. Durante el acto quirurgico de Pomeroy se puede presentar evento ad-
verso como en este caso de ruptura accidental de la vejiga. No es un acto
deliberado o malintencionado por parte del médico, sino un incidente que
aunque prevenible se puede llegar a presentar, por tal motivo en el consen-
timiento informado la paciente firma después de satisfacer todas sus dudas
sobre complicaciones del acto quirtrgico”

Y concluye en el folio 88:

“Una vez analizados los sucesos y los documentos anexos, no se encuentra
transgresion al codigo de ética médica”.

Luego, en los folios 89 a 94 del expediente, se encuentra una “providen-
cia” firmada por la sala plena del tribunal seccional, en donde transcribe
este “Informe de Conclusiones” y ademas efectua una serie de elucubra-
ciones que incluyen:

n “...en este tipo de cirugias pueden aparecer, principalmente las si-
»

n “...hubo preocupacion por la atencion y la salud de la paciente...”

n “...no fue desatendida ni abandonada...”

n “...sin que se pueda exigir a los médicos que precisaran una compli-

cacion en una actuacion médica que buscaba acertar y dar lo mejor al

paciente en la atencion...”

n “...los andlisis posteriores de auditoria, hay que hacerlos sobre parame-
tros reales y no sobre supuestos teoricos que informan la ley. Se investiga
lo que hizo el médico en un procedimiento determinado y no lo que pudie-
ra ser un parecer teorico...”

Ya nos referiremos en esta misma providencia a estos raciocinios

B- Los hechos ocurrieron el 23 de mayo de 2010. La Queja ante el servicio
de salud tuvo efecto el 1 de junio de 2010.
Es decir, aqui se presentd una demora de un afio
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C- Deciden entonces enviar copias al tribunal seccional de ética médica el
30 de mayo de 2011.

Es decir, un afio después de haber tomado la decision de dicho envio. Otra
demora de un afio

D- Las copias se enviaron al tribunal seccional el 18 de septiembre de
2013.

Es decir, dos afios después de haber tomado la decision. Esto quiere decir
que, entre el recibo de la queja y la decision de envio de copias al tribunal
ya habia transcurrido un afio de demoras injustificadas. Y entre dicha de-
cision y el envio real al tribunal, se presenté una demora adicional de otro
afno. Dos afios en poder de cudl de las entidades estatales implicadas en el
manejo del expediente?

E- Notifican al quejoso el 20 de septiembre de 2013, diciendo que sera
repartido a su “debido tiempo”

Si el siguiente acto procesal tiene lugar mas de un afio después de esta no-
tificacion: qué es para el tribunal seccional el “debido tiempo™?

F- Investigan solamente con base en la historia clinica, sin ratificacion
de la queja, sin un solo testimonio, sin ningin elemento probatorio de la
actuacion médica

Desde cuando los tribunales de ética médica toman decisiones basadas en
la apreciacion subjetiva de alguien sin ingresar en un proceso juridico?
Esta es una clara violacion del debido proceso y del derecho a la defensa
de ambos extremos de la relacion procesal

G- Deciden archivar luego de un “informe de conclusiones” efectuado en
marzo de 2015.

Es decir afio y medio después de una investigacion superficial, en donde
ni siquiera tienen ratificacion de la queja, version del médico investigado,
interrogatorio de testigos de ambas partes, ni otra indagacion probatorio
de ningln tipo

H- Efecttan especulaciones respecto de la ocurrencia de los hechos, basa-
dos en la historia clinica y con interpretaciones apoyadas en supuestos, en
planteamientos subjetivos, en actos médicos efectuados por profesionales
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de los cuales no se conoce ni siquiera si son galenos graduados, y otros
exabruptos por el estilo

También contrasta con lo expresado en la defectuosa providencia del ac-
quo cuando dice:

“...los analisis posteriores de auditoria, hay que hacerlos sobre para-
metros reales y no sobre supuestos tedricos que informan la ley. Se
investiga lo que hizo el médico en un procedimiento determinado y
no lo que pudiera ser un parecer teérico...”

I- Dan por sentado que los hechos descritos en los registros de la historia
clinica son incontrovertibles, despreciando asi la version de los mismos
por parte del denunciante, de la victima y de las personas afectadas por las
lesiones ocurridas en un acto quirdrgico de cuya participacion ni siquiera
se conoce la version del cirujano o del anestesidlogo.

J- Asumen una posicion de responsabilidad objetiva expresamente prohi-
bida por nuestro sistema penal y disciplinario, faltando de nuevo a la ley.

K- Concluyen después de semejante actuacion que el archivo no tiene nin-
gun recurso

L- Los entutelan y les ordenan conceder reposicion y apelacion, con ar-
gumentos perfectamente validos en favor del denunciante. Y al analizar la
decision de tutela no puede quedar otro camino que ir en apoyo del Juez
que la emitio.

Con el anterior recuento, consideramos nuestra obligacion compulsar co-
pias a la Procuraduria General de la Nacion, para que si lo considera con-
veniente, investigue las causas de injustificadas demoras en el presente
proceso, que hoy entraria en el fenomeno procesal de la prescripcion, por
ineficiencia de varios funcionarios estatales.

II- SE RECIBE ADEMAS, UN ESCRITO POR PARTE DEL PRESI-
DENTE DE ESE TRIBUNAL SECCIONAL, EN DONDE EXPONE
LOS SIGUIENTES MOTIVOS Y CUESTIONAMIENTOS:

1- El archivo de las diligencias se viene cumpliendo de acuerdo a lo pau-
tado por el Tribunal Nacional en sus decisiones



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 71
.|

2- La no concesién de los recursos ha originado que las partes contintien
interponiéndolos, inclusive a través de ordenes de tutela.

3- Esta posicion jurisprudencial de la justicia ética médica ha sido glosada
y puede originar conflictos que pueden comprometer la seguridad juridica.

Ante esto podemos responder que:
1- Existen dos formas de archivo de las diligencias:

a- Una al termino de una investigacion preliminar, cuando se decide que la
conducta no existid, o que el acusado no la cometid, o que el sefialado no
es médico, etc. Esta se conocia anteriormente como decision inhibitoria y
hoy en dia también se asimila a lo que se conoce como primera forma de
archivo.

Pero estamos hablando de una verdadera investigacion disciplinaria, es de-
cir, un acto lleno de garantias de imparcialidad, neutralidad, conocimiento
verdadero de los hechos, obtencion de declaraciones, analisis de documen-
tos, evaluacion de la conducta médica y muchos otros.

Lo que ha hecho ese tribunal seccional no es otra cosa que una deficiente
lectura de las anotaciones de la historia clinica, sin asumir una posicion
de real averiguacion de las cosas, desconociendo asi los derechos de los
enfermos, los derechos de los quejosos y los derechos de los médicos im-
plicados

Sus decisiones se han basado en la simple consideracion de anotaciones
de historias clinicas. Estas bases son insuficientes, defectuosas, sin funda-
mento juridico, sin analisis justo y no se compadecen con la dignidad del
cargo de investigadores y, muchisimo menos, de magistrados de un tribu-
nal ético disciplinario.

De otro lado, la asesoria que ha recibido del abogado encargado de orientar
los casos es cientificamente inaceptable, éticamente lamentable y juridi-
camente peligrosa.

Esto lo podemos expresar con conocimiento directo de las causas que nos
han convencido de lo que aqui decimos.
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Este primer acto de archivo Si es susceptible de recursos de reposicion y
apelacion, particularmente si se tiene en cuenta la Ley que protege los de-
rechos de las victimas, que pueden convertirse en sujetos de actos injustos
y absurdos como una investigacion preliminar defectuosa, como en el caso
que nos ocupa en esta decision.

El Tribunal Nacional de Etica Médica recibe estos casos y los analiza, con
el objetivo de tomar decisiones como la que aqui, precisamente, habra de
tomarse.

b- La otra forma de archivo de las diligencias es al terminar un investiga-
cion formal. Se conoce también como preclusion del proceso o segunda
forma de archivo.

Los recursos en este caso no tienen sentido, pues por multiples razones
enunciadas en diversas sentencias de esta superioridad, se ha dicho que
los actos calificatorios del proceso, como son la preclusion y su opuesto,
el pliego de cargos, no son motivo de recursos por varias razones, entre
otras la de evitar la prejudicialidad del acto de segunda instancia, que la
obligaria a declararse impedida de volver a conocer del proceso si vuelve
a llegar en sede de apelacion nuevamente.

En conclusion, sefialamos la confusion existente en ese tribunal seccional
respecto de dos actos de archivo de las diligencias: uno después de in-
vestigacion preliminar (correctamente efectuada), conocido anteriormente
como decision inhibitoria y el cual si es apelable; y otro después de inves-
tigacion formal, conocido como acto calificatorio, preclusion o segunda
forma de archivo, el cual no es sujeto de recursos, particularmente de ape-
lacion.

2- Respecto de la obtencion de los recursos a través de acciones de tutela,
siempre hemos recomendado los siguientes procedimientos :

A- Cumplir primero que todo la orden del juez de tutela, por la naturaleza
misma de esta accion, su urgencia juridica y la posibilidad de ser sancio-
nado en caso de no contestarse

B- Simultaneamente conceder el recurso ordenado de manera obligatoria,
e impugnar la tutela con los argumentos que se encuentran ampliamente
diseminados en nuestras jurisprudencias

C- Enviar un escrito ante la Procuraduria General de la Nacion para que
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investigue si la decision de tutela estd basada en ignorancia del juez que la
ordene o en mala fe que oriente sus decisiones

D- Denunciar esta decision ante el Consejo Superior de la Judicatura para
que investigue la conducta del juez, con las mismas bases que se solicitan
ante el ente anterior (Procuraduria).

Y desde nuestro punto de vista de ciudadanos, tendremos que aceptar que
existen apelaciones que si deben concederse en primera instancia y ana-
lizarse en sede Ad quem en la primera decision de archivo del proceso,
basados en los derechos de las victimas, pues la consideracion de los actos
procesales por parte del superior inmediato sera una garantia que evitara
que se cometan errores € injusticias tan evidentes como las que acompafian
este desafortunado proceso.

3- Respecto a la afirmacién que expresa que: “Esta posicion jurispruden-
cial de la justicia ética médica ha sido glosada y puede originar conflictos
que pueden comprometer la seguridad juridica”, solamente podemos res-
ponder que ocasionaria mas acciones glosatorias y, lo que es peor, accio-
nes legales perjudiciales contra los operadores de la justicia disciplinaria
ético médica, aquellas decisiones erradas como las que ha tomado en nu-
merosas ocasiones ese tribunal seccional, muy seguramente por los errores
conceptuales de tipo juridico.

Para demostrar lo anterior, en el acapite que sigue a continuacién mostra-
mos algunos ejemplos de dichos errores.

Y no se trata de un error procesal simple: a esta mujer y a su esposo le
fueron negadas todas las garantias procesales consagradas en la ley co-
lombiana. No se les dio ninguna oportunidad de expresar su version de los
hechos, no se les permiti6 tratar de demostrar su dicho, no se les acogid en
igualdad de condiciones para luchar en un proceso amparado por la Cons-
titucion Nacional, en fin, no se les ampararon esas garantias de un Estado
Social de Derecho.

Nos preguntamos entonces de nuevo: Desde cuando un proceso de cual-
quier indole se fundamenta en un solo documento probatorio?

Y este ha sido un procedimiento repetitivo en ese tribunal seccional, cuyas
“investigaciones” se basan solamente en las notas de historia clinica, rom-
piendo todos los elementos de un proceso é€tico disciplinario, sea por mala
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concepcion intelectual de lo que representa el mismo; sea por pereza en
ejercer las acciones procesales a las cuales se encuentra obligado; sea por
ignorancia crasa de las obligaciones que corresponden a esa entidad como
parte del sistema de “justicia disciplinaria ético médica”; sea por lamenta-
ble “asesoria juridica”; sea por la razon que sea.......

Como se les ocurre afirmar que una investigacion disciplinaria se encuen-
tra fundamentada inicamente en esas notas de historia clinica?

En donde se encuentra la actividad procesal real que acompaiia a un verda-
dero juzgamiento, como lo es el transcurso de un proceso de esta indole?
Coémo basa su decision en elucubraciones de pobre base cientifica y de
paupérrima argumentacion juridica?

Como es posible que se juzgue y se tome una decision tan delicada como
condenar o absolver a un médico apoyados Unicamente en hechos descri-
tos en una historia clinica que, por otro lado, puede ser incluso falseada de
manera dolosa por cualquier otra persona?

En respaldo de este ultimo punto, mencionamos lo consignado en el folio
133 de este expediente, donde el quejoso expresa muy claramente: “...se
puede evidenciar que dentro de la historia clinica....existen dos descrip-
ciones quirurgicas...una con sello y otra sin sello, de la misma fecha y
hora y sobre la misma intervencion quirargica. Lo cual denota una incon-
gruencia respecto a la verdad, donde las letras de diligenciamiento cam-
bian, es decir son distintas™

Y el quejoso expresa en el folio 137 su insistencia sobre esta irregulari-
dad procesal documental, que obliga a solicitar el concurso de la Fiscalia
General de la Nacion por la sospecha de los posibles delitos de falsedad
documental y fraude procesal

Volviendo a estas exdticas actuaciones procesales, debemos preguntarnos
si hemos vuelto a los tiempos de la Roma antigua que expresaba en sus fun-
damentos penales: Res ipsi loquitur (los hechos hablan por si mismos)???
No se vislumbran elementos que obedezcan a la responsabilidad subjetiva
a que obliga el ordenamiento en casos de procesos penales o disciplinarios,
prohibiendo de manera radical la responsabilidad objetiva.

Como puede apreciarse, estos gravisimos errores procesales son inexpli-
cables e inexcusables, como lo es el conjunto de actos juridicos llevados a
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cabo por ese tribunal seccional, al cual ya se le habia advertido acerca de
estos exabruptos que ponen en tela de juicio la imparcialidad y la razon
intelectual de toda la denominada “justicia médica”

Ahora, si estos errores persisten en la forma en que lo han venido haciendo
de manera repetitiva, o si por analizar y criticar estas actuaciones indebi-
das se presenta un problema de tipo administrativo que impida el normal
funcionamiento de ese tribunal seccional, se debera entonces pensar en
trasladar los negocios juridicos de tipo ético disciplinario médico a otro tri-
bunal que asuma el conocimiento de los mismos. Los mas cercanos serian
los de Santander, Arauca, Cesar y Bolivar.

La resolucién de este tipo de planteamiento de problemas anticipados se
encuentra en manos de este tribunal seccional.

I11I- LA IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION PRELIMINAR

Para justificar de manera académica nuestra posicion respecto de la inves-
tigacion preliminar en el proceso ético disciplinario médico, nos permiti-
mos transcribir el excelente analisis de la Doctora Gladys Ledn, doctora
en Derecho y Bioética, Secretaria Abogada del Tribunal Seccional de Etica
Meédica de Cundinamarca.

Dice la Doctora Leon:
“...Naturaleza de la Indagacién Preliminar...”

No toda queja necesariamente origina una actuacion disciplinaria. Si
hay un autor conocido y existen motivos para investigar la posible
comision de una falta disciplinaria, lo procedente es abrir la corres-
pondiente investigacion y, dentro de la misma, practicar pruebas para
lograr la determinacion de todos los elementos necesarios para definir
la responsabilidad disciplinaria. Si por el contrario, se tiene certeza de
que el hecho no constituye falta disciplinaria o que la conducta no ha
existido, que es atipica, o que la accion disciplinaria no puede iniciar-
se o que estd demostrada una causal de ausencia de responsabilidad,
el Tribunal debe abstenerse de abrir un proceso ético disciplinario
mediante una decision inhibitoria, ordenando el archivo de las diligen-
cias porque no se encuentra meérito para abrir investigacion. Pero ha-
bra casos intermedios en los cuales procede la indagacion preliminar.
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La Indagacion preliminar es un instrumento procesal muy util en el
proceso ético disciplinario que debe ser utilizado en los siguientes ca-
S0S:

a.- Con el fin de individualizar e identificar el autor de una posible falta
disciplinaria.

b. Cuando exista duda sobre la procedencia de la apertura del proceso,
por cuanto se requiere determinar, con antelacion al auto de acep-
tacion de la denuncia ( Art. 75 ley 23 de 1981) si el hecho acusado
existio, si es constitutivo de falta disciplinaria, y las circunstancias en
que la conducta se desarrollo.

c. Asi mismo se utiliza esta figura para determinar en caso de duda la
calidad de médico del acusado, atendiendo al factor subjetivo de com-
petencia de los Tribunales.

No se trata de un requisito de procedibilidad y por lo tanto no es una
etapa obligatoria del proceso.

La Sentencia C-430/97 Corte Constitucional Expediente D-1596 con
ponencia del Magistrado Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL,
sobre la naturaleza de la indagacion preliminar seriala:

La indagacion preliminar disciplinaria es de cardcter eventual y previa
a la etapa de investigacion, pues solo tiene lugar cuando no se cuenta
con suficientes elementos de juicio y, por lo tanto, existe duda sobre
la procedencia de la investigacion disciplinaria, por consiguiente di-
cha indagacion tiende a verificar, o por lo menos establecer con cierta
aproximacion, la ocurrencia de la conducta, si ella es constitutiva o no
de falta disciplinaria y la individualizacion o la identidad de su autor.
Es decir que la indagacion preliminar no hace parte de todos los proce-
sos éeticos disciplinarios y tiene objetivos claramente definidos.

La aplicacion analogica de la indagacion preliminar.

En congruencia con los principios generales del derecho la aplicacion
analogica procede cuando las normas no contemplan un supuesto es-
pecifico, pero regulan otro semejante entre los que se aprecie identidad
de razon.
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La Ley 23 de 1981 no contempla expresamente esta figura procesal
como si lo hacen el Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de febrero 5
de 2002 en su articulo 150 y la Ley 911 de 2004 que regula los pro-
cesos deontologico disciplinarios, para el ejercicio de la profesion de
enfermeria en Colombia en sus articulos 46 y47 .

Dispone la Ley 23 de 1981: En lo no previsto en la presente Ley, se
aplicaran las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal.
No obstante que en la Sentencia No. C-259/95 la Corte Constitucional
estimo que la remision que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1981 a
las normas del Codigo de Procedimiento Penal, “en nada quebran-
ta el articulo 29 de la Constitucion Politica y que al contrario, este
precepto, conduce a que toda actuacion del Tribunal de Etica Médica
esté sometida a la observancia del debido proceso, garantizando de
esa manera los derechos del profesional acusado dentro del proceso
disciplinario”, al expedirse la Ley 906 de 2004 ,el panorama juridico
cambia totalmente y es el momento de determinar sobre el modo de
aplicar la norma, en congruencia con el proceso descrito por la Ley 23
de 1981, por cuanto el proceso penal de tipo acusatorio que introduce
esta ley con las modificaciones de la Ley 1142 de 2007, no es compati-
ble en todas sus partes, con nuestro actual proceso, aunque es claro
que la fase de indagacion de investigacion preliminar es compatible
con nuestro procedimiento, desde el punto de vista de la finalidad bus-
cada en el procedimiento penal, como es la comprobacion de si los
hechos denunciados y sus circunstancias revisten las caracteristicas de
un delito desde la perspectiva de la tipicidad objetiva de la conducta.
Si procede la accion penal y la identificacion e individualizacion de los
autores o participes de la conducta investigada a partir del recaudo de
elementos probatorios.

El termino de duracion de la indagacion preliminar.

La indagacion preliminar no puede tener un término indefinido.

La Corte constitucional en Sentencia C-036/03 que declaro inexequible
el termino indefinido que se senialaba para la indagacion preliminar
regulada por el codigo Disciplinario unico, cuando existia duda sobre
la identificacion o individualizacion por el autor presunto de una falta
disciplinaria, preciso:
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“la garantia constitucional del debido proceso exige que exista un
término definido y preciso que ponga fin a la indagacion preliminar y
luego a la etapa de investigacion disciplinaria”

En otras jurisprudencias constitucionales se ha establecido que la in-
definicion temporal de la actuacion preliminar afectaba gravemente el
derecho al debido proceso del indiciado.

De esta manera la investigacion o indagacion preliminar tiene un tér-
mino definido y al vencimiento del mismo debera dictarse auto inhibi-
torio, si no se han reunido los requisitos para iniciar el proceso ético
disciplinario, o en caso contrario, auto de apertura de proceso.

Respecto de la duracion de la indagacion preliminar, en materia pe-
nal, se inicia con la noticia criminis recibida por la fiscalia y termina
cuando este ente procede a formular imputacion en presencia del juez
de control de garantias, o se archivan las diligencias, o se solicita la
preclusion de la investigacion.

En un principio, la Ley 906 de 2004 no determino el plazo para que
la Fiscalia adelantara la indagacion preliminar, lo que llevo a la ju-
risprudencia constitucional a colegir que su limite temporal era el de
la prescripcion de la accion penal. Este problema culmina con la ex-
pedicion de la Ley 1453 de 2011 que en el paragrafo de su articulo 49
reformo el articulo 175 de la Ley 906 de 2004, en la parte que atanie al
tema que nos ocupa asi:

“...PARAGRAFO. La Fiscalia tendrd un término mdximo de dos

anos contados a partir de la recepcion de la noticia criminis para for-
mular imputacion u ordenar motivadamente el archivo de la indaga-
cion. Este término maximo serd de tres arnios cuando se presente con-
curso de delitos, o cuando sean tres o mas los imputados. Cuando se
trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los
Jjueces penales del circuito especializado el término maximo sera de
cinco arnos”.
En el codigo disciplinario unico se establece que La indagacion preli-
minar tiene una duracion maxima de seis (6) meses, pero que cuando se
trate de violacion a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional
Humanitario, podra extenderse a otros seis meses.
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Por su parte la Ley 911 de 2004  que regula el proceso deontologico
disciplinario profesional de enfermeria, senala en el Articulo 47que
la averiguacion preliminar se realizara en el término maximo de dos
(2)meses, vencidos los cuales se dictara resolucion de apertura de in-
vestigacion formal o resolucion inhibitoria y que cuando no haya sido
posible identificar al profesional de enfermeria, autor de la presunta
falta, la investigacion preliminar continuara hasta que se obtenga di-
cha identidad, sin que supere el téermino de prescripcion.

Derechos de imputado durante la indagacion Preliminar.

Es un deber de los Tribunales garantizar el debido proceso y el derecho
de defensa cifiendo sus actuaciones a la mas rigurosa imparcialidad y
cumplimiento de los principios que informan el arte de juzgar.

De esta manera no cabe la menor duda sobre la obligacion de comu-
nicarle, (una vez que se encuentre individualizado) al sujeto de inves-
tigacion, la existencia de una indagacion preliminar con el fin de que
ejerza su derecho de defensa, pudiendo controvertir las pruebas que se
alleguen en su contra y solicitar la practica de pruebas dentro de las
cuales se encuentra la version libre que debera ser recibida por el ma-
gistrado que adelanta la indagacion preliminar. Bastante ilustrativas
sobre el tema resultan las sentencias C-175/01 C-555/01 de la Corte
Constitucional.

Tal y como lo planteaba el Dr. Edgar Saavedra Rojas en demanda
conjunta de inconstitucionalidad sobre los articulos 237 (parcial),
242 (parcial), 243, 244 (parcial) y 245 de la Ley 906 de 2004, Codigo
de Procedimiento Penal, que dio origen a la sentencia C-025/09, el
efectivo ejercicio del derecho de defensa ‘“Puede activarse antes de
que se adquiera la calidad de imputado, ya que desde una perspectiva
interpretativa incluyente no puede existir una limitante temporal para
la materializacion del derecho a la defensa, como quiera que es una
prerrogativa general y universal que surge a partir del momento mismo
en que se tiene conocimiento que cursa un proceso en contra de una
persona y solo culmina cuando finalice dicho proceso.”

Tal y como lo dijo la corte constitucional en la precitada sentencia
refiriéndose al derecho a la defensa y a la Garantia del debido proceso
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“La posicion de la Corte ha sido univoca, consistente y solida, en el
sentido de sostener que, a luz de la Constitucion y de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, no pueden consagrarse excepciones
al ejercicio del derecho de defensa, esto es, no puede edificarse sobre
él restriccion alguna, de manera que debe entenderse que la defensa se
extiende, sin distingo ninguno, a toda la actuacion penal, incluida por
supuesto la etapa preprocesal, conocida como investigacion previa, in-
dagacion preliminar o simplemente indagacion”. ..."

Volviendo al caso presente, la indagacion preliminar en este caso fue
inexistente.

Cuales fueron los motivos de semejante error procesal? Los pobres anali-
sis del tribunal seccional y sus erréneas conclusiones muestran que, en su
criterio, basta la lectura de la historia clinica por parte de los magistrados
y el abogado asesor para concluir que hubo o no hubo faltas a la ética y
deontologia profesionales médicas.

Tan simple raciocinio puede ser comparable a una decision judicial de tipo
penal que se basara exclusivamente en un informe de policia. Este puede
ser la clave para definir un proceso y tomar una decision, pero no sin an-
tes haberlo confrontado con otras pruebas que demuestren o contradigan
dicho reporte.

Si esta consideracion tan primitiva por parte del juez acquo ético discipli-
nario médico de Norte de Santander fuera tenida en cuenta de manera ge-
neral, entonces los tribunales de ética médica serian absolutamente redun-
dantes. Y asimismo lo serian los jueces penales, civiles, administrativos y
de cualquier otra indole.

Esta costumbre de esa entidad de fallar basada en las notas de historia
clinica tinicamente debe ser rechazada por completo. Es la nugatoria de to-
dos los derechos individuales, tanto del demandado como del demandante.
Constituye una clara muestra de negligencia judicial.

IV- EL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION EN EL PRESENTE
PROCESO

El proceso llegd a este tribunal nacional el 3 de julio de 2015, es decir,
mes y medio después de haberse cumplido los cinco afios del periodo de
prescripcion procesal para investigaciones disciplinarias.
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Quedaria un sabor de amarga injusticia en el presente caso, no porque este-
mos dando un criterio de inocencia o culpabilidad respecto de quienes par-
ticiparon en el manejo de este caso, sino por las dilaciones injustificadas
que se presentaron en diversas entidades del Estado, que obstaculizaron,
entorpecieron y demoraron este proceso.

Y a esto también contribuy6 el Tribunal Seccional de Etica Médica de Nor-
te de Santander, quien no solamente incurri6 en demoras adicionales, sino
que de manera negligente y francamente opuesta al espiritu y la herme-
néutica exegética de la Ley 23 de 1981, no se desempeiid con la diligencia
y rigurosidad que el caso exigia y se apart6 de la ley de manera flagrante,
a través de una serie de analisis que esta superioridad rechaza de manera
enérgica.

En sentencia numero 1764 del Tribunal seccional de Etica Médica de An-
tioquia, con ponencia de este mismo magistrado (FGM) se expreso:

“...Llama la atencion la demora, verdaderamente injustificada, de
este proceso por espacio de casi cinco anos en el Tribunal Seccional
de Etica Médica de Antioquia, lo cual obedece a numerosos actos pro-
cesales dilatorios por parte del acusado y sus defensores, asi como a
falta de celeridad y eficacia por parte de ese tribunal seccional.
Estas demoras o dilaciones encaminadas a buscar la prescripcion
de este proceso dejan un amargo sabor de falta de diligencia en el
tribunal de primera instancia.

Se llama entonces la atencion del juez acquo en este sentido, porque
debemos declarar este instituto procesal de la prescripcion, obede-
ciendo los mandatos de la Ley que asi nos obliga a actuar.

Simplemente enunciaremos el respaldo procesal que apoya esta obligacion
de esta superioridad.

I-LA PRESCRIPCION EN EL PROCESO ETICO DISCIPLINARIO
RESPECTO DE LA PRESCRIPCION, en providencia numero 42-2003,
con ponencia del Magistrado FERNANDO GUZMAN MORA se expreso

lo siguiente:

“...Este Tribunal Nacional de Etica médica, en reiteradas jurispruden-
cias ha dicho:
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En efecto, por no tener la Ley 23 de 1981 disposiciones referentes a la
prescripcion, es necesario acudir a lo que disponga el Codigo de Pro-
cedimiento Penal, segun taxativa norma contenida en el articulo 82 de
dicha Ley y en el 47 del decreto reglamentario 3380 de 1981 . Pero el
Codigo de Procedimiento Penal tampoco tiene disposiciones relativas
a prescripcion de la accion, de modo que se hace necesario aplicar el
principio de analogia para cumplir con las condiciones del debido pro-
ceso; asi las cosas, se puede hacer remision a dos estatutos diferentes
que contemplan el asunto de la prescripcion y que son el Codigo Penal
y el Codigo Disciplinario o Ley 734 de 2002.

En reciente decision esta Corporacion frente a un fenomeno de pres-
cripcion sostuvo lo siguiente:

“La ley 23 de 1981 no determina el término de prescripcion para las
faltas disciplinarias en el ejercicio profesional médico.-

El nuevo Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos ( Ley 734
de 2002 ) contempla para los casos ordinarios de prescripcion un tér-
mino de cinco anos .-

El articulo 34 de la Ley 200 de 1995 tenia una forma diferente a la del
codigo penal para concebir los periodos prescriptivos y es asi como en
el articulo 34 se disponia:

“ Téerminos de prescripcion de la accion y de la sancion.- La accion
disciplinaria prescribe en el término de cinco (5) anos. La prescripcion
de la accion empezara a contarse para las faltas instantdaneas desde el
dia de la consumacion y, desde la realizacion del ultimo acto, en las de
cardcter permanente o continuado.-

La prescripcion de la accion es un instituto juridico liberador, en virtud
del cual por el transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el
derecho del Estado a imponer una sancion.

Este fenomeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Ad-
ministracion o la Procuraduria General de la Nacion, dejan vencer
el plazo senialado por el legislador, -5 anos-, sin haber adelantado y
concluido el proceso respectivo, con decision de mérito. El vencimiento
de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la 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 a la
actuacion disciplinaria, no se podra ejercitar la accion disciplinaria en
contra del beneficiado con la prescripcion.
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El fin esencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, estd inti-
mamente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina
su situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar suje-
to indefinidamente a una imputacion. Si la accion disciplinaria tiene
como objetivo resguardar el buen nombre de la administracion publica,
su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir
con su mision de sancionar al 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. “La defensa
social no se ejerce dejando los procesos en suspenso, sino resolviéndo-
los....

Si el proceso no se resuelve, no sera por obra del infractor, sino, ordi-
nariamente, por obra de la despreocupacion o de la insolvencia técnica
de los encargados de juzgar”.

El término de cinco anios fijado por el legislador, en el inciso primero
del articulo 34 de la ley 200 de 1995, para la prescripcion de la accion
disciplinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se ini-
ciara por parte de la entidad a la cual presta sus servicios el empleado
o la Procuraduria General de la Nacion la investigacion, y se adoptara
la decision pertinente, mediante providencia que ponga fin al proceso.
Ast las cosas, no encuentra la Corte justificacion razonable para que
se extienda dicho término de prescripcion, mas alla de los cinco anos
senialados, para los casos en que se haya notificado fallo de primera
instancia, como se hace en el pardgrafo lo. objeto de demanda, dispo-
sicion que configura una clara violacion de los articulos 29 y 13 de la
Constitucion, como se verd enseguida.

Segun el paragrafo demandado, si el fallo de primera instancia se ha
notificado al procesado, el término prescriptivo se prorroga por seis
meses mas, lo cual quiere decir, que si a un empleado estatal a quien se
le ha iniciado investigacion disciplinaria en la que se ha dictado provi-
dencia de primera instancia, la cual le ha sido debidamente notificada,
el lapso de prescripcion de la accion sera de 5 arios y seis meses, mien-
tras 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 arnos. Discriminacion a todas luces contraria al
Estatuto Maximo, pues si el Estado no ejercita el derecho que tiene
de adelantar y fallar la investigacion disciplinaria en el tiempo fijado
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por el legislador, ya sea por desinterés, desidia o negligencia no pue-
de el empleado publico sufrir las consecuencias que de tales hechos
se derivan, sino la misma Administracion por incuria, incapacidad o
ineficiencia.

Es que si el Estado no ejercita su potestad disciplinaria dentro del tér-
mino quinquenal sefialado por el legislador, no puede después, invocan-
do su propia ineficacia, desinterés o negligencia, ampliar dicho lapso
prescriptivo sin violar el derecho del 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 ejercer, de ahi que el legislador haya establecido un limite en
el tiempo 5 anos.

Si el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones, la obliga-
cion 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-, sino en los de todo orden, admi-
nistrativos, contravencionales, disciplinarios, policivos, etc.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte declaro inexequible el para-
grafo lo. del articulo 34 de la ley 200 de 1995, por infringir los articu-
los 29 y 13 de la Constitucion...”

El anterior raciocinio debe reconsiderarse desde el punto de vista legal, en
el aspecto de Interrupcion de la Prescripcion ético disciplinaria, como se
considera en el siguiente acapite.

V- CONSIDERACIONES SOBRE LA INTERRUPCION DE LA
PRESCRIPCION

Debe analizarse aqui un aspecto de capital importancia que viene preo-
cupando a los tribunales de ética médica colombianos, tanto seccionales
como nacional, respecto de la prescripcion que ha sido analizada previa-
mente.

Por muchisimas razones, muchos procesos disciplinarios ético médicos
han sido cobijados por este fendmeno procesal, que constituye una verda-
dera sancion al aparato judicial del Estado por su ineficiencia, negligencia,
ineficacia e inefectividad en la resolucion de casos de variada indole.
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En nuestro sistema profesional médico se presentan varias causas de pres-
cripcidn, entre las cuales mencionamos solamente algunas:

1- La demora en la presentacion de la denuncia ante los tribunales ético
disciplinarios por ignorancia de los pacientes y las victimas de actos
médicos que violan el Cédigo de Etica Médica, Ley 23 de 1981. Aqui
entran en consideracion todos los aspectos de caducidad, en el sentido
de limitar el tiempo para poder movilizar el derecho de accion discipli-
naria.

2- La falta de diligencia por parte de las entidades estatales o privadas
que conocen de las posible faltas disciplinarias y se demoran en denun-
ciarlas ante los tribunales disciplinarios.

3- La negligencia por parte de algunos tribunales de ética médica res-
pecto de la agilizacion de los procesos, por motivos de variada indole.
Tal es el caso de Norte de Santander, demostrado en el presente proceso.
4- La excesiva carga de procesos en manos de un numero insuficiente
de magistrados seccionales, como ocurre en Bogota, al cual llegan ver-
daderas avalanchas de quejas.

5- Las practicas dilatorias por parte de abogados habilidosos, que de-
moran los procesos a través de numerosos actos como: aplazamiento de
diligencias, obstruccion a las notificaciones, solicitud de pruebas intti-
les, presentacion de nulidades inexistentes, etc.

6- La aparicion de efectos lesivos de algunos procedimientos operato-
rios, tal como ocurre en casos de cirugia estética en los cuales se admi-
nistran sustancias que muestran sus efectos después de cinco anos de
haber sido aplicadas en el organismo humano.

Es una realidad que en la Ley 23, regulatoria del proceso ético disciplina-
rio no existe ninguna prevision normativa relacionada con la prescripcion
y menos aun, sobre su posible interrupcion. Esta laguna legislativa nos
obliga a realizar una serie de consideraciones sobre la posibilidad de la
integracion legislativa con normas de otros ordenamientos, para que po-
damos responder a éste interrogante, de si en el proceso disciplinario es
posible la interrupcion del periodo prescriptivo de la accion.

El Estado en el ejercicio de sus potestades y funciones tiene dos formas
fundamentales de expresarse, una a nivel interno y otra en el ambito in-
ternacional, en ésta ultima caracteriza su dinamica en su interactuar con la
comunidad internacional, accionar del que de manera necesaria depende
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su independencia, su soberania, su integridad territorial; mientras que en
la primera manifiesta su accionar en el ejercicio de su poder, le confiere
una capacidad jurisdiccional, para resolver todos los conflictos internos
que se presenten al interior de la Nacién, bien entre los miembros de la
comunidad entre si, o entre €stos y las personas juridicas de derecho priva-
do o publico, o conflictos entre personas juridicas publicas o privadas. En
el ambito jurisdiccional, ejerce el ius puniendi, o capacidad persecutora y
sancionadora del Estado, en relacion con todas aquellas personas que vul-
neren las reglas minimas de convivencia social.

El poder jurisdiccional del Estado, en el ejercicio del ius puniendi no es
ilimitado, y no puede serlo, porque siendo que la Republica de Colombia
se concibe edificada sobre la dignidad humana!, ello supone de manera
necesaria que el poder persecutor y sancionador del Estado debe ser li-
mitado, puesto que tiene un valla inexpugnable que es la infinita, inque-
brantable e indesconocible dignidad de ser hombre.

Por el inquebrantable respeto a la dignidad de ser hombre y por la ne-
cesidad de limitar o restringir la capacidad persecutora y sancionadora
del Estado se evidencia en la voluntad del Constituyente de auto-limitar
su capacidad represiva y prohibir por ejemplo penas como la capital®, la
desaparicion forzada, los tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes,’ la imposibilidad de la prision por deudas y de penas o medidas de
seguridad imprescriptibles?, la prohibicion del destierro, la cadena per-

" ARTICULO 1lo. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, demo-
cratica, 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 prevalen-
cia del interés general. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

2 ARTICULO 11. El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.
*ARTICULO 12. Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes.

* ARTICULO 28. <Articulo modificado por el articulo 3 del Acto Legislativo 2 de 2003.
El nuevo texto es el siguiente:> Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formali-
dades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente den-
tro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este adopte la decision correspon-
diente en el término que establezca la ley.

En ningtn caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas
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petua, y la confiscacion;® de prohibir el castigo reiterado o la persecucion
indefinida;® de imponer la judicializacion de la pérdida de la intimidad
de las comunicaciones,’ de la inviolabilidad domiciliaria, de la libertad

de seguridad imprescriptibles.

Una ley estatutaria reglamentara la forma en que, sin previa orden judicial, las autorida-
des que ella sefiale puedan realizar detenciones, allanamientos y registros domiciliarios,
con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y control judicial posterior
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, siempre que existan serios motivos para
prevenir la comision de actos terroristas. Al iniciar cada periodo de sesiones el Gobierno
rendira informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los funcio-
narios que abusen de las medidas a que se refiere este articulo incurriran en falta gravisi-
ma, sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere lugar.

S ARTICULO 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave
deterioro de la moral social.

¢ ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente cul-
pable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por ¢€l, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido pro-
ceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, ¥ 4 NO SER JUZGADO
DOS VECES POR EL MISMO HECHO.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso. ( Lo
destacado no lo es en el texto ).

7ARTICULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y
a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. SOLQ
PUEDEN SER INTERCEPTADAS O REGISTRADAS MEDIANTE ORDEN JUDI-
CIAL, ENLOS CASOS YCON LAS FORMALIDADES QUE ESTABLEZCALALEY.
Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e interven-
cion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas docu-
mentos privados, en los términos que sefiale la ley. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
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de locomocion.?

Igualmente es perceptible en la limitacion a los poderes investigativos del
Estado, en cuanto a que el derecho de investigar y de sancionar tiene limi-
tacion en el tiempo,’ la actuacion investigativa, procesal y de juzgamiento
debe hacerse dentro de los parametros del debido proceso,'® la practica
probatoria debe ser realizada dentro de los limites de la legalidad'' y dentro

8 ARTICULOQ 28. Toda persona es libre. NADIE PUEDE SER MOLESTADO EN SU
PERSONA O FAMILIA, NI REDUCIDO A PRISION O ARRESTQ, NI DETENIDO

NI SU DOMICILIO REGISTRADO, SINO EN VIRTUD DE MANDAMIENTO ES-
CRITO DE AUTORIDAD JUDICIAL COMPETENTE, CON LAS FORMALIDADES
LEGALES Y POR MOTIVO PREVIAMENTE DEFINIDO EN LA LEY.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente den-
tro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente
en el término que establezca la ley.

En ningtn caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas
de seguridad imprescriptibles. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

? ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o fami-
lia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente den-
tro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente
en el término que establezca la ley.

En ningln caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas
de seguridad imprescriptibles.

'"ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

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

""Ley 906 de 2004. ARTICULO 23. CLAUSULA DE EXCLUSION. Toda prueba obte-
nida con violacion de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que
debera excluirse de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o
las que solo puedan explicarse en razon de su existencia.
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de la inquebrantable dignidad del ser humano.'

Esa voluntad del Constituyente de reprochar y excluir las penas eliminati-
vas y las perpetuas, el proposito de erradicar las penas y los tratos crueles,
inhumanos, infamantes y degradantes, la imposibilidad de negarle el suelo
patrio como ubicacion geografica de supervivencia y obviamente de no
permitirsele imponer la pérdida de la nacionalidad o de privarlo de toda
posibilidad econdémica; todo ello concordado con esa Voluntad Normati-
va Superior, de evitar por parte del Estado y en contra del ciudadano de
la utilizacion de un mismo elemento o circunstancia de la conducta para
hacer mas gravosa la situacion del imputado, de impedir la posibilidad
de una persecucion indefinida o para justificar la imposibilidad del doble
procesamiento,'* que al decir de Escriche, es evitarle al ciudadano una
eterna persecucion de la que solo podria librarse con la tranquilidad del
sepulcro, el limitar la capacidad investigativa y juzgadora del Estado nos
lleva a concluir que dentro de la actual concepcion de Estado Democratico
y Social de Derecho que hemos adoptado, son imposibles las medidas res-
trictivas de derechos fundamentales indefinidas o afectantes de la dignidad
humana.

Es pertinente precisar que la prohibicion de la cadena perpetua y la im-
prescriptibilidad de la accion penal tienen hoy sus excepciones, como con-
secuencia de las reformas introducidas por el Acto Legislativo Nro. 2 de
2001, que por medio del articulo 1° adiciond el articulo 93 de la Carta,
para permitirle al Gobierno de Colombia que pudiera ratificar el Tratado
Multilateral, contentivo del Pacto de Roma, por medio del cual se cred la

12 ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democra-
tica, 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.
“Non bis in idem. Estas palabras latinas, que literalmente significan no dos veces sobre
lo mismo, contienen un axioma de derecho, cuyo sentido es que por un mismo delito no
se ha de sufrir mas que una persecucion; es decir, que no puede ser nuevamente acusado
de un delito el que fue ya juzgado y absueltode €l; .....................

Tales son, como lo anuncia el mismo legislador, las leyes que la justicia y la humanidad
han prescrito en todo tiempo a favor de los acusados. Ilusoria seria la ventaja de haber
sido absuelto, si el acusador tenia el derecho cruel de renovar perpetuamente sus denun-
cias sobre el mismo hecho y si el acusado no pudiese esperar asilo sino en la tumba.
Diccionario Razonado de Legislacion y jurisprudencia, Don Joaquin Escriche, Magis-
trado de la Audiencia de Madrid, pag 1338 Garnier Hermanos. Libreros Editores. Paris,
Sin afio de edicion.
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Corte Penal Internacional.'*

Efectivamente en dicho Estatuto se prevé como una de las principales san-
ciones imponibles a los responsables de los delitos de lesa humanidad,
genocidio, y de guerra, la cadena perpetua,” y al mismo tiempo la impres-
criptibilidad de la accion penal nacida de los mismos. '

Como consecuencia de ésta reforma constitucional y de la subsiguiente
ratificacion del Pacto de Roma, a los responsables de los delitos de lesa
humanidad, genocidio y de guerra podrian hacerse acreedores a la cadena
perpetua como pena y a la imprescriptibilidad de la accion penal, siempre
y cuando dichas conductas sean avocadas en su conocimiento por la Cor-
te Penal Internacional, en aplicacion del principio de subsidiaridad de su
competencia.

4 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de ex-
cepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

<Incisos 3 y 4 adicionados por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de 2001. El nuevo
texto es el siguiente:>

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la
Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar
este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusiva-
mente dentro del ambito de la materia regulada en €él.

SLey 742 de 2002. Aprobatoria del Pacto de Roma. Articulo 77. Penas aplicables

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona
declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5o del
presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o

B) LA RECLUSION A PERPETUIDAD CUANDO LO JUSTIFIQUEN LA EXTRE-
MA GRAVEDAD DEL CRIMEN Y LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL
CONDENADO.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de Procedimiento y
Prueba;

b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o indirectamen-
te de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. ( Lo destacado
no lo es en el texto )

16 Ley 742 de 2002. Articulo 29. Imprescriptibilidad. Los crimenes de la competencia de
la Corte no prescribiran.
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Bien se sabe, que dicho Estatuto es complementario de las legislaciones
nacionales y por tanto, la Corte Penal Internacional solo adquiere compe-
tencia cuando se dan ciertos supuestos expresa y taxativamente contem-
plados en dicho texto. Si la Corte Penal no adquiere competencia, esos
delitos de lesa humanidad, seran conocidos por la justicia nacional y los
responsables se haran acreedores a las penas previstas en la ley penal na-
cional y la prescripcion de la accion y de la pena serd de conformidad con
las previsiones de nuestras leyes.

El vocablo prescripcion en su contenido lingiiistico en el ilustrado concep-
to de Cabanellas significa:

“PRESCRIPCION. Consolidacion de una situacion juridica por
efecto del transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en
derecho, como la posesion en propiedad; ya perpetuando una renun-
cia, abandono, desidia, inactividad o impotencia. Usucapion o pres-
cripcion adquisitiva. Caducidad de derecho o facultad no ejercidos
durante largo lapso o prescripcion extintiva. CESACION DE RES-
PONSABILIDAD PENAL POR EL TRANSCURSO DE CIERTO
TIEMPO SIN PERSEGUIR EL DELITO O LA FALTA, O YA
QUEBRANTADA LA CONDENA. Precepto, orden, mandato. Proe-
mio, prologo, introduccion de un escrito u obra.!” (Lo destacado no
lo es en el texto).

El mismo autor en relacidon con la prescripcion de la accion nos indica:

“PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. NO PUEDE EJER-
CERSE EFICAZMENTE ESTA UNA VEZ TRANSCURRIDO

CIERTO TIEMPO DESDE HABERSE DELINQUIDO.

Esta caducidad procesal empieza a correr desde la medianoche del dia en
que se haya cometido el delito o, de ser éste continuo, desde aquel en que
cesd de cometerse.'® (Lo destacado no lo es en el texto).

17 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas. Pag 373, Tomo
VI. E. Heliasta. Buenos Aires, 1996
'8 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas. Pag 375, Tomo
VI. E. Heliasta. Buenos Aires, 1996.
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Y sobre la prescripcion de la sancion penal nos ensefia:

“PRESCRIPCION DE LA PENA. LIBERACION DE CUM-
PLIR 1.A CONDENA IMPUESTA TRAS CIERTO LAPSO EN
IRREGULAR LIBERTAD O SIN APLICACION DE LA MEDI-
DA RESTRICTIVA DE OTRO DERECHO. CONSTITUYE ESTA
UNA DE LAS CAUSAS DE EXTINCION DE LA RESPONSABI-
LIDAD PENAL.” (Lo destacado no lo es en el texto).

La prescripcion es un fendémeno juridico que se presenta cuando se le ven-
ce al Estado en el ejercicio de sus facultades persecutoras un tiempo de-
terminado dentro del cual podia ejercer el legal hostigamiento o ejecutar
el castigo impuesto. Si dentro de éste lapso de tiempo, el Estado no puede
consumar la persecucién o implementar el castigo, cesa su competencia
persecutora o sancionadora, como consecuencia del perfeccionamiento del
fenomeno de la prescripcion de la accion o de la pena.

Con la consumacion de la prescripcion de la accion, el Estado pierde la
competencia para poder seguir investigando o tramitando el juicio, segin
el caso, por haberse perfeccionado el fenomeno de la prescripcion y en
tratandose de la prescripcion de la pena, pasado el tiempo previsto en la
ley, sin que el Estado hubiera podido ejecutar la pena impuesta por medio
de sentencia ejecutoriada, pierde la capacidad de poderla ejecutar, preci-
samente por haberse vencido el tiempo que el legislador le concedi6 para
que la pudiera hacer cumplir.

La prescripcion de la accion penal se encuentra prevista en el articulo 83
del vigente Codigo Penal (Ley 599 de 2000) al determinarse:

“ ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA AC-
CION PENAL. La accion penal prescribird en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad,
pero en ningln caso sera inferior a cinco (5) afios, ni excedera de
veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genoci-
dio, desaparicion forzada, tortura y desplazamiento forzado, sera de
treinta (30) afios.

¥ Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas. Pag 375, Tomo
VI. E. Heliasta. Buenos Aires, 1996.
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(Articulo adicionado por la ley 1154 del 4 de septiembre de 2007).
Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexual, o el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en meno-
res de edad, la accion penal prescribira en veinte (20) afios contados
a partir del momento en que la victima alcance la mayoria de edad.

En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de
la libertad, la accidn penal prescribird en cinco (5) afos.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modi-
ficadoras de la punibilidad.

Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o
con ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella,
el término de prescripcion se aumentara en una tercera parte.

También se aumentara el término de prescripcion, en la mitad, cuando
la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se
excedera el limite maximo fijado.

La prescripcion de la pena aparece consagrada en el articulo 89 del Codigo
Penal al precisarse:

“ARTICULO 89. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA SAN-
CION PENAL. La pena privativa de la libertad, salvo lo previsto en
tratados internacionales debidamente incorporados al ordenamiento
juridico, prescribe en el término fijado para ella en la sentencia o
en el que falte por ejecutar, pero en ningun caso podra ser inferior a
cinco (5) afios.

La pena no privativa de la libertad prescribe en cinco (5) afios

La accién penal o capacidad del Estado para investigar hechos delictivos
o conductas disciplinarias, surge precisamente de la consumacion de la
conducta tipificada en la ley, bien por accion o bien por omision, bien por
accion delictiva instantanea o permanente.
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En tales circunstancias el término de prescripcidn comienza a contarse
desde el dia en que se perfecciono la accion o la omision mediante la cual
se consumo la conducta tipica.

En las conductas de consumacion instantanea es obvio, que el tiempo pres-
criptivo de la accién comienza a contarse desde el dia en que se realizd
la accidon o la omision que produjo el resultado antijuridico. En el caso
del homicidio desde el dia en que se produce la muerte de un ser humano
como consecuencia de la accion o de la omision realizada por el sujeto
agente del delito.

En las conductas continuadas, permanentes o de tracto sucesivo, a partir
del dia en que se realiz6 la Gltima accidn delictiva. En el hurto continuado,
a partir del dia en que se consum¢ la ultima sustraccion y en conductas per-
manentes como el secuestro, desde el dia en que la persona por cualquier
motivo recobra la libertad o fallece dentro del ilicito cautiverio.

En las conductas omisivas el término prescriptivo de la accion comenzara
a contarse desde el dia en que haya cesado el deber legal de actuar.

La iniciacion del término prescriptivo de la accion penal aparece regulado
en el actual codigo penal, en su articulo 84 al determinar:

“ARTICULO 84. INICIACION DEL TERMINO DE PRESCRIP-
CION DE LAACCION. En las conductas punibles de ejecucion ins-
tantanea el término de prescripcion de la accidon comenzara a correr
desde el dia de su consumacion.

En las conductas punibles de ejecucion permanente o en las que solo
alcancen el grado de tentativa, el término comenzara a correr desde
la perpetracion del tltimo acto.

En las conductas punibles omisivas el término comenzara a correr
cuando haya cesado el deber de actuar.

Cuando fueren varias las conductas punibles investigadas y juzgadas
en un mismo proceso, el término de prescripcion correrd indepen-
dientemente para cada una de ellas.
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En todos los codigos penales anteriores y en el actual, siempre se previo
que el periodo prescriptivo de la accion se interrumpia o suspendia con la
ejecutoria de la resolucion de acusacion.?

Pero esa tradicion juridica se pierde con las previsiones del articulo 6° de
la ley 890 de 2004 que modifica tal concepcion y se dispone que la pres-
cripcién se interrumpe es con la formulacion de la imputacion. Es obvio
que esta modificacion se produce como consecuencia de comenzar a regir
el nuevo sistema procesal acusatorio.

“ ARTICULO 86. INTERRUPCION Y SUSPENSION DEL TER-
MINO PRESCRIPTIVO DE LA ACCION.

<Inciso lo. modificado por el articulo 6 de la Ley 890 de 2004. El
nuevo texto es el siguiente:> La prescripcion de la accion penal se
interrumpe con la formulacioén de la imputacion.

Producida la interrupcion del término prescriptivo, éste comenzara
a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del senalado en el
articulo 83. En este evento el término no podra ser inferior a cinco
(5) anos, ni superior a diez (10).

Hoy con la norma disciplinaria vigente,”! y de conformidad con la mo-
dificacion introducida por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, se ha

20 ART. 86.—Interrupcion y suspension del término prescriptivo de la accion. La pres-
cripcion de la accion penal se interrumpe con la resolucion acusatoria o su equivalente
debidamente ejecutoriada.

Producida la interrupcion del término prescriptivo, éste comenzara a correr de nuevo por
un tiempo igual a la mitad del sefalado en el articulo 83. En este evento el término no
podra ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez (10).

2 ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLI-
NARIA. Modificado por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011. Estatuto Anticorrupcion.
CADUCIDAD Y PRESCRIPICION DE LA ACCION DISCIPLINARIA. El articulo
30 de la ley 734 de 2002 quedar? asi:

La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco afios, desde la ocurrencia de la
falta, no sea proferido auto de apertura de investigacion disciplinaria. Este término empe-
zara a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion, contados para
las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion, para las de caracter permanente o
continuado desde la realizacion del Gltimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya
cesado el deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribira en cinco afios contados a partir del auto de apertura de
la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un mismo proceso
la prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo establecido
en los tratados internacionales que Colombia ratifique.
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dispuesto que la prescripcion de la accion disciplinaria comenzara a con-
tarse a partir del auto de apertura del proceso disciplinario.

Lo anterior nos indica que hubo una profunda modificacion en cuanto a la
forma de comenzar a contarse la prescripcion de la accion disciplinaria,
porque ya no es desde el momento de la consumacion, ni desde la ejecu-
cion del ultimo acto, ni desde que cesé el deber de actuar, como se habia
contemplado en la legislacion anterior, sino que el término prescriptivo se
comenzara a contar a partir de la fecha en que se dicte auto de apertura de
la investigacion disciplinaria.

Es mas que evidente que de manera general, los vencimientos de los térmi-
nos y la consumacion de la prescripcion, son responsabilidad del Estado y
de manera concreta de los funcionarios encargados de adelantar los proce-
sos disciplinarios.

Si ello es asi, no puede concebirse que el ciudadano que se ha sometido
a proceso y ha cumplido lealmente con sus deberes dentro del proceso,
como consecuencia de la negligencia, desidia, o desinterés de los funcio-
narios responsables del adelantamiento del proceso, le sobrevenga al ciu-
dadano investigado un castigo, - la prolongacion del periodo prescriptivo
de la accién -, por conductas que no son de su responsabilidad.

No sobra hacer unas minimas consideraciones en relacion con el funcio-
namiento de la justicia en general, y en particular el deber que tienen los
jueces de dictar un fallo que ponga fin a todos los procesos que por com-
petencia sean de su responsabilidad y la imposibilidad juridica que tienen
de abstenerse de fallar, alegando lagunas normativas y\o dudas probato-
rias, porque en relacion con la primera dubitacion, el juez siempre debera
buscar un fundamento normativo para dictar el fallo correspondiente y si
efectivamente existen vacios normativos deberd acudir a los principios de
integracion,? al principio de favorabilidad, a la aplicacion analogica de la

2 Ley 599 de 2000. ART. 2~ INTEGRACION. Las normas y postulados que sobre
derechos humanos se encuentren consignados en la Constitucion Politica, en los tratados
y convenios internacionales ratificados por Colombia, haran parte integral de este codigo.
Ley 906 de 2004. ARTICULO 30. PRELACION DE LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES. En la actuacion prevalecera lo establecido en los tratados y convenios inter-
nacionales ratificados por Colombia que traten sobre derechos humanos y que prohiban
su limitacion durante los estados de excepcion, por formar bloque de constitucionalidad.
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ley penal favorable, y al principio de integracion, para llenar los vacios
que se presenten en la aplicacion de la ley que regula el caso que debe ser
decidido.*

Lo anterior, porque el Cdodigo Disciplinario Médico, Ley 23 de 1981, en
el articulo 82, ordena que los vacios existentes en esa norma sean llenados
por remision a las previsiones del Codigo de Procedimiento Penal. En ésta
norma se evidencia la voluntad del legislador, que fue consciente que eran
disciplinas con caracteristicas y principios similares, y por ello orden6 que
sus vacios se llenaran en el ambito del derecho procesal penal y de ningtin
otro ordenamiento.

Es evidente que éste tipo de regulaciones normativas no cubren la totalidad
de los fendmenos de derecho penal material, ni del derecho procesal penal
que se presentan en el adelantamiento de los procesos disciplinarios, va-
cios que de manera necesaria, se deben llenar de conformidad con las pre-
visiones penales y procesales sefialadas con anterioridad y que aparecen
consagradas en los cddigos penal y procesal penal, actualmente vigentes.

Lo anterior, porque como ya lo adelantabamos el juez, bajo ninguna cir-
cunstancia puede abstenerse de fallar un proceso, argumentando ausencia
de normas o vacios probatorios, so pena de incurrir en una conducta delic-
tiva. La Ley 153 de 1887, en relacion con éste tema dispone:

2 Ley 599 de 2000. ART. 6°—LEGALIDAD. Nadie podra ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con
la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 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 aplicara, sin excepcion, de pre-
ferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados.

La analogia solo se aplicard en materias permisivas.

Ley 906 de 2004. ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podré ser investigado ni juzga-
do sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con observancia de
las formas propias de cada juicio.

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea posterior a
la actuacidn, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Las disposiciones de este cddigo se aplicaran unica y exclusivamente para la investiga-
cion y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia.

2 ARTICULO 25. INTEGRACION. En materias que no estén expresamente reguladas
en este codigo o demads disposiciones complementarias, son aplicables las del Codigo de
Procedimiento Civil y las de otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a la
naturaleza del procedimiento penal.
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“ARTICULO 48. LOS JUECES O MAGISTRADOS QUE REHU-
SAREN JUZGAR PRETEXTANDO SILENCIO, OSCURIDAD O

INSUFICIENCIA DE LA LEY, INCURRIRAN EN RESPONSA-
BILIDAD POR DENEGACION DE JUSTICIA. ( Lo destacado no
lo es en el texto ).

Es por las circunstancias normativas precedentes que ha de concluirse que
pese a que el articulo 82 solo remite a las normas procesales penales, para
efectos de cumplir con el deber de impartir justicia se debe hacer remision
a las normas penales, procesales o disciplinarias que sean necesarias para
llenar los vacios que pudieran existir en €ste ordenamiento y que por tal
circunstancia, pudieran convertirse en un obstaculo para las decisiones que
deben ser tomadas.

Lo anterior, no descarta entonces que para efectos de poder dictar un fallo
disciplinario tuviera que hacerse remision a normas del Codigo Penal,
del Codigo Disciplinario Unico, o de cualquier otra normatividad procesal
con la que pudieran llenarse vacios o lagunas normativas contenidas en el
Cddigo Disciplinario.

Pero siempre debe tenerse en cuenta que cuando se acude a la remision
para llenar vacios normativos, ha de acudirse a las normatividades que
sean de la misma naturaleza o caracteristicas de la ley que se pretende
completar con la remision. Asi lo dispone el articulo 8° de la ley 153 de
1887, que en éste tipo de eventos se acuda a leyes que contengan materias
semejantes,>y ello es entendible, porque al regularse materias semejantes
por leyes diferentes, ha de entenderse que estan regidas por los mismos
principios, derechos y garantias y que por tanto la solucion de los pro-
blemas surgidos en su interpretacion y aplicacion, obedecen a directrices
semejantes.

Es una realidad que el derecho penal disciplinario es de naturaleza com-
pleja, porque de un lado es aceptado universalmente que por el principal
regulador de la funcion publica en cuanto a su eficiencia y correccion, hace
parte del derecho administrativo, pero por el otro, en cuanto a que impone

2 Ley 153 de 1887. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso con-
trovertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto,
la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho.
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verdaderas sanciones, es una vertiente del derecho penal material como ha
sido reconocido tanto por la doctrina nacional como internacional.

Como una parte del derecho penal material, el derecho disciplinario debe
ser concebido y reglamentado dentro de las garantias y caracteristicas del
derecho penal material, pero es obvio, que haciendo parte del derecho ad-
ministrativo, sus decisiones tienen la opcion de ser cuestionadas en el dm-
bito de la justicia Contencioso Administrativa.

Toda la conceptualizacion propia del debido proceso, con sus derechos y
garantias que son propias para el derecho penal son extensibles al ambito
del derecho disciplinario, porque ambos pertenecen al ambito del derecho
sancionador y las tnicas diferencias existentes es en relacion con las con-
secuencias punitivas al producirse el juicio de responsabilidad.

Dentro de esa naturaleza compleja del derecho disciplinario ha de con-
cluirse entonces que el tramite de los procesos disciplinarios debe adelan-
tarse con el apego de los principios y garantias propias del derecho penal
material y que la decision final del proceso disciplinario si es susceptible
de ser cuestionada ante la justicia contencioso administrativa.

El Derecho Penal Disciplinario en el pensamiento de don Luis Jiménez de
Asua:

“ Es un conjunto de normas que asocian a las infracciones den na-
turaleza administrativa en que interviene la potestad jerarquica, con
una sancion que reviste caracter de pena.”*

Existe sin embargo una profunda diferencia estructural y de objetivos y
consecuencias entre los dos ordenamientos, por los principios en que se
fundan, porque mientras el derecho penal con la creacion previa de un ca-
talogo de tipos penales, busca la represion y prevencion de la delincuencia,
buscando la proteccion de aquellos bienes juridicos de especial relevancia
para el Estado, la Nacion, y la Persona; el derecho disciplinario, mediante
sanciones que si bien no asumen la indole de penas, tiene si un claro carac-
ter sancionatorio, preventivo y correctivo, con las que se busca mantener
la eficiencia y debido comportamiento impuestos por los ordenamientos

26 Tratado de Derecho Penal, Luis Jiménez de Asua, Tomo I, pag. 43. E. Losada, Buenos
Aires, 1967.
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disciplinarios destinados a mantener el adecuado manejo de la administra-
cion publica, del funcionamiento correcto de las instituciones docentes, de
la lealtad en la practica deportiva, o del correcto ejercicio de las profesio-
nes liberales autorizadas y reguladas por la legislacion.

Es importante igualmente destacar que el rigor que en la descripcion de las
conductas tipicas que se exige en el ambito del derecho penal no se da en
el derecho disciplinario, puesto que al decir del maestro Jiménez:

“ A nuestro juicio, lo que acontece es que la infraccion suele estar formu-
lada inconcretamente, vagamente. En este sentido y por lo mismo que los
tipos penales son agotadores, no le falta razon a Max Ernesto Mayer al
establecer como caracteristicas del Derecho Penal disciplinario la ausencia
del tipo.”?’

La potestad disciplinaria que posee el Estado deviene directamente de la
propia Constitucion, puesto que al imponerse una serie de deberes a los
funcionarios publicos, se prevé la posibilidad de su sancion para garanti-
zar el correcto y eficiente funcionamiento del Estado en todas y cada una
de sus manifestaciones.

La Constitucion Nacional en el capitulo destinado a la funciéon publica,
precisa y determina quienes son funcionarios publicos y delega en la ley
para que establezca el régimen a que estaran sometidos quienes desempe-
fien funciones publicas transitorias.”

Igualmente se establece en la Carta Politica la responsabilidad penal y
disciplinaria para los funcionarios del Estado,” y la de éstos y los particu-
lares en el articulo 6° del mismo Estatuto,*° confiriéndose a la Procuraduria

2" Tratado de derecho penal, Luis Jiménez de Asua, Ob cit. Tomo I pag 44.

2 Art. 123.- Son servidores publico los miembros de las corporaciones publicas, los em-
pleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad.; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempe-
fien funciones publicas y regulara su ejercicio.

2 Art. 92 Cualquier persona natural o juridica podra solicitar de la autoridad competente
la aplicacion de las sanciones penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las
autoridades publicas.

3 ARTICULO 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infrin-
gir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
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General de la Nacion el poder disciplinario preferente en el numeral 6° del
articulo 277 de la C. N.*!

Por delegacion legal del Estado, se faculta a algunas instituciones priva-
das, con funciones publicas transitorias, para que ejerzan igualmente fun-
ciones disciplinarias como ocurre con las corporaciones docentes respecto
de los estudiantes, los patrones en relacion a las faltas cometidas por los
trabajadores de conformidad con un reglamento del trabajo debidamente
autorizado por el Ministerio del Trabajo, en la actividad deportiva por par-
te de las ligas aficionadas o profesionales en relacion con las infracciones
al reglamento deportivo, por delegacion directa de la Ley del Deporte y en
las agremiaciones profesionales, para ejercer un control sobre el ejercicio
adecuado de esas profesiones que son autorizadas y reglamentadas por el
Estado.

Porque en relacion con el tema que nos interesa debemos recordar que a
pesar de que la Constitucion consagra la libertad de escogencia profesio-
nal, el Estado se reserva el derecho de controlarlas y reglamentarlas y ello
es apenas elemental porque con el ejercicio incorrecto de una profesion se
pueden llegar a ocasionar graves dafios a los miembros de la comunidad.*?

La potestad disciplinaria ha sido definida por Julio Pratt, como:

“ La facultad de la administracion de aplicar sanciones mediante la
observancia de un procedimiento especialmente establecido a estos
efectos, con el objeto de mantener el orden y el correcto funciona-
miento del servicio a su cargo.*

31 Art. 277.- El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y
agentes, tendra las siguientes funciones:

6 ) Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefian funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplina-
rio; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley.

2 Art. 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio . La ley podra exigir titulos
de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las
profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacion académica son de
libre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura
interna y el funcionamiento de éstos deberan ser democraticos. La ley podra asignarles
funciones publicas y establecer los debidos controles.

3 Derecho Administrativo, Julio Pratt, Tomo . Pag 154. Montevideo 1977.
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Es claro que al ser un derecho sancionador y al poderse afectar derechos
trascendentes del ciudadano, como seria por ejemplo excluirlo del ejercicio
profesional por un tiempo mas o menos largo, que en la actualidad puede
llegar a ser hasta de cinco afos, es apenas logico que dicho poder punitivo
se encuentre perfectamente regulado para evitar que se pudieran cometer
abusos y arbitrariedades en perjuicio de los ciudadanos sometidos a tales
controles.

Es por ello que en éste ambito predomina de manera relevante el principio
de legalidad, tanto en el area de la definicion de las conductas constituti-
vas de falta disciplinaria, como en el area procesal, en cuanto a los proce-
dimientos que deben seguirse para finalmente poder imponer una sancion
disciplinaria.

La Constitucion de 1.991 dispuso un muy especial cuidado a los proble-
mas relacionados con la salud, la seguridad social y el desarrollo integral y
armonioso de los ciudadanos al establecer una serie de normas que tienen
como finalidad fundamental garantizar el pleno y libre desarrollo de la per-
sonalidad, dentro del mas estricto respecto a la dignidad de ser hombre.

Es por ello que en el articulo 43 establecid que la mujer:

“ Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asisten-
cia y proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desempleada o desamparada”.

En el 44 se determind que:

“ Son derechos fundamentales de los nifios; la vida, la integridad fi-
sica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada.......

En el 46 se dispone la proteccion y la asistencia de las personas de la ter-
cera edad, garantizandoles los servicios de la seguridad social integral y en
el 47 la proteccion de los minusvalidos, mientras que en el 48 se determina
la existencia de la seguridad social como un servicio publico de caracter
obligatorio prestado bajo la direccion y control del Estado; para finalmente
establecer en el art 49 que:

“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios pu-
blicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso
a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 103

“ Corresponde al Estado organizar, dirigir, y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, es-
tablecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entida-
des privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y
determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados
en la ley.

“Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por
niveles de atencion y con la participacion de la comunidad.”

“ La ley sefialara los términos en los cuales la atencion bésica para
todos los habitantes sera gratuita y obligatoria.”

“ Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su
salud y la de su comunidad.”

En el art 50 se consagra el derecho de todo nifio menor de un afio a recibir
atencion gratuita en todas las instituciones que reciban aportes del Estado
cuando no tuvieren cobertura en salud.

Dentro de tales parametros normativos es facil entender que nuestro Cons-
tituyente quiso crear los elementos de derecho positivo esenciales para ga-
rantizar la vida y la salud de la totalidad de los colombianos, destacandose
¢éste como uno de los derechos con una mayor presencia en el texto cons-
titucional y esta posicion es de l6gico entendimiento, porque si la vida es
el substrato o fundamento para el desarrollo y ejercicio de todos los demas
derechos constitucionales es claro que se debe dar una mayor proteccion
a la conservacion de la vida y de la salud, para que los demas derechos
puedan ser ejercidos y para que aquella pueda desarrollarse en el marco
inviolable que le corresponde a la dignidad de ser hombre.

Es entonces indiscutible que por ser el objeto de estudio y del ejercicio de
la medicina la vida humana, se trata de una profesion prioritaria dentro
de la vida de la comunidad y por ello el Estado se ve en la obligacion de
reglamentarla y controlarla con mayor precision y exigencia que las otras
profesiones liberales que estan autorizadas en su ejercicio por la Constitu-
ciony la Ley.



104 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

La ley ética no ha sido concebida con un propdsito persecutorio contra
los médicos, sino con la laudable finalidad de garantizar un ejercicio res-
ponsable de esta profesion y de tal manera obtener la concreta vigencia y
cumplimiento de los principios constitucionales antes citados.

Es dentro de este entendimiento que no es posible que pueda concebirse
el proceso ético-médico como un instrumento de venganza privada, o un
medio de persecucion puesto en manos de los pacientes o de sus familia-
res, para hostigar al profesional de la medicina del cual recibieron sus ser-
vicios, ni menos aun que mediante el mismo, pudieran aspirar o pretender
obtener el resarcimiento de los perjuicios econémicos que afirman haber
sufrido como consecuencia de la intervencion médica.

El proceso de ética médica pretende ante todo garantizar un cabal, técnico,
cientifico y humanizado ejercicio de la medicina y es por ello que su obje-
tivo fundamental es de naturaleza social y publica, puesto que se convierte
en un instrumento de seguridad para todos los integrantes de la comunidad.

Es por su naturaleza de derecho publico y de sus objetivos eminentemente
sociales, de bienestar general de todos y cada uno de los miembros de la
comunidad, razon suficiente para pensar como inconcebible que preten-
diesen constituirse en parte civil para como resultas del proceso obtener la
indemnizacion que buscan sobre los posibles perjuicios recibidos.

Constituyen los Tribunales de Etica Médica y en general de ética profe-
sional una necesidad social insoslayable, porque si bien la Constitucion
consagra la libertad de profesion y oficio, también lo es que al garantizar
la vida, la salud, el medio ambiente, la dignidad humana, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el derecho al trabajo, la vivienda y tantos otros
derechos, para la preservacion de los mismos, debe garantizarsele a los
integrantes del nucleo social que los servicios profesionales que reciben
sean idoneos y prestados con pericia y diligencia.

Es la raz6n por la cual, pese a la libertad de escogencia profesional el Es-
tado se abroga el derecho de reglamentar y controlar todas las profesiones
admitidas normativamente, porque de no ser asi los derechos consagrados
y garantizados estarian siempre en inminencia de ser vulnerados por un
ejercicio profesional en contravia de los lineamientos técnico-cientificos
y legales.
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Son entonces los Tribunales de Etica una necesidad social y un positivo
aporte para la dignificacion de las diversas profesiones, porque es claro
que aun en el caso especifico que nos preocupa, un médico deshonesto
desdice de su profesion, la mancha y con tal ofensa afecta a la integridad
de los miembros del cuerpo médico, porque es bien sabido que el pueblo,
cuando ocurren situaciones o circunstancias que lo afectan no particulariza
al deshonesto, sino que generaliza, haciendo referencia al cuerpo médico
en su globalidad.

Los Tribunales de Etica Médica entonces estan concebidos para garantizar
el correcto ejercicio de la medicina y cumplido éste proposito, efectivizar
los mas altos intereses constitucionales de velar por la salud y la vida de
los ciudadanos de Colombia.

Creemos que los médicos dentro de tales previsiones no solo deben esfor-
zarse en cumplir personalmente de la manera mas estricta con sus deberes,
sino que deben poner en conocimiento de las autoridades todo acto médico
que deshonre la profesion y que afecte la moral y la honra médica, porque
con tal procedimiento no solo estan colaborando en bien de la salud y la
vida de los miembros de la comunidad, sino que esta protegiendo el pre-
sente y el futuro de la profesion médica.

Desde ésta perspectiva, ha de concluirse que la ley de Etica Médica es una
ley especial, en cuanto contiene los procedimientos sancionatorios para
garantizar que los principios constitucionales respecto a la vida y la sa-
lud se mantengan incélumes desde la perspectiva del ejercicio profesional
médico; respecto del Cédigo Contencioso Administrativo, que es una ley
general, puesto que prevé la forma de solucionar los conflictos entre el Es-
tado y la persona y entre los diversos entes conformantes del Estado

La Constitucion establece el concepto del debido proceso constitucional
en el articulo 29 al disponer:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.
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En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado ju-
dicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por €l, o de oficio, durante la in-
vestigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.

El debido proceso es universal y se aplica a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Es el conjunto de normas constitucionales y legales por medio de las cua-
les se limita el poder punitivo del Estado, y la autoridad ejercida por quie-
nes ejercen la funcion represiva del Estado, para efectos de garantizar la
vida, la libertad, la dignidad y los derechos fundamentales del ciudadano
que podrian verse vulnerados por la actuacion abusiva y arbitraria de sus
funcionarios.

Es claro que la funcion represiva solo puede ser ejercida por el Estado, de
manera directa por los funcionarios encargados de ejercer la represion y
se puede encomendar por disposicion expresa de la ley para que en deter-
minados asuntos (de cardcter administrativo, docente, laboral, deportivo o
profesional) esa funcion sea ejercida por particulares que de manera ge-
neral cuando la realizan actuan transitoriamente en calidad de servidores
publicos.

El principio de legalidad engloba no solo la necesidad de una previa defini-
cion de las conductas que deben ser objeto de sancion, sino que igualmente
comprende la previa creacion a la realizacion de la conducta de los jueces
que han de investigar y juzgar tales comportamientos, sino la creacion
igualmente previa de los ritos procesales que han de seguirse tanto en la
investigacion como en el juzgamiento; y es claro que la legalidad referi-
da a las conductas que son objeto de reproche comprende igualmente el
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sefalamiento de las sanciones que habran de imponerse en caso de concre-
tarse una cualquiera de tales conductas.

La legalidad constituye la mas extraordinaria garantia que el Estado pueda
consagrar en beneficio de sus stibditos porque es claro que con ella el ciu-
dadano queda libre de persecuciones que podrian ser implementadas por el
propio Estado o de la arbitrariedad caprichosa de sus funcionarios.

Por expresa disposicion del articulo 82 de la Ley 23 en todos los vacios
existentes en la ley, los mismos serdn resueltos con remision a la normati-
vidad procesal penal.

La norma anterior se quedo corta, en cuanto a que solo remite al ordena-
miento procesal para llenar los vacios contenidas en la misma, porque la
experiencia nos demuestra que ha debido hacer remision a todos los orde-
namientos penales en general, porque es evidente que no solo la materia
procesal contenida en la Ley 23 es incompleta, sino que existen evidentes
vacios en materia de dogmatica penal, particularmente los temas relacio-
nados con la conducta punible, los elementos que la integran, los tipos am-
plificadores del tipo, la validez de la ley penal en el tiempo y en el espacio,
el fendmeno de la prescripcion y muchos otros, que de manera necesaria
obligan permanentemente al juez disciplinario a tener que hacer remision
a las previsiones del Codigo Penal o del Cédigo Disciplinario Unico.

La situacion del lleno de los vacios legislativos contenidos en la Ley 23 se
han agravado a partir del 1° de enero de 2005, dia en que comenz6 a regir
el sistema acusatorio con sus caracteristicas de oralidad, concentracion e
inmediacion. La complicacion en cuanto a la remision legislativa para el
lleno de los vacios contenidos en la norma disciplinaria se agrava, porque
la ley 23 fue disefiada bajo el modelo de un codigo de procedimiento es-
crito y de tendencia inquisitiva.

La diametral diferencia entre las instituciones procesales entre un procedi-
miento escrito a uno eminentemente oral lleva a que muchas instituciones
de la nueva codificacion procesal son inaplicables al sistema escrito que
rige para el sistema procesal disciplinario, dificultades, que han obligado
a que los Tribunales de Etica hayan resuelto la problematica de los vacios
legislativos, acudiendo al Cédigo Disciplinario Unico.
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Y nos atreveriamos a afirmar que dicha remision se ha venido haciendo
respecto de toda la normatividad penal en general, para efectos de poder
resolver por lo menos de manera jurisprudencial algunos vacios existen-
tes en la ley no solo en lo relacionado con las normas de procedimiento,
sino igualmente con las normas del derecho penal material, como ocurre
por ejemplo con el vacio existente respecto al periodo prescriptivo de la
accion, que evidentemente por prohibicion constitucional no podria con-
cluirse en su imprescriptibilidad y que nos obliga a remitirnos a la legisla-
cion disciplinaria ordinaria, por ser la mas cercana a las caracteristicas de
¢éste especial proceso.

El legislador consciente de la naturaleza o caracteristica penal del dere-
cho disciplinario quiso que en los vacios existentes en la legislacion dis-
ciplinaria se acudiese a normas de naturaleza penal para llenar sus vacios
y esta voluntad del legislador es entendible, porque siendo el objetivo y
las caracteristicas del proceso penal muy especiales, en cuanto a tratarse
de una accion de caracter personal, y teniendo como su funcion funda-
mental el andlisis y valoracion de la conducta humana, era necesario, que
las disciplinas derivadas del derecho penal, entre ellas, el disciplinario,
llenaran sus vacios con normas de naturaleza igualmente penal, porque
ellas conservan la necesaria filosofia que caracteriza al derecho penal, de
una manera diferente a las otras ramas que integran la enciclopedia de las
ciencias juridicas.

En relacion con la aplicacion analdgica de la ley penal, la Ley 153 de 1887,
dispone que en el caso de éstos vacios, se apliquen las normas que regulen
casos o materias semejantes. En tal sentido se dispone:

“ Ley 153 de 1887. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicardn las leyes que regulen ca-
sos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional
y las reglas generales de derecho.

La aplicacion analogica de la ley, tiene limites y no puede tratarse de apli-
car cualquier tipo de ley, sino solo aquellas que traten casos o materias
semejantes

La anterior norma fue declarada exequible mediante la sentencia C-083
del 1° de marzo de 1995, con ponencia del H. M. Carlos Gaviria en la que
se sostuvo:
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“ Ahora bien: la ley 153 de 1887 contiene dos disposiciones, jus-
tamente las acusadas, que se refieren a las fuentes formales de la
manera siguiente:

“Art. 8. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso con-
trovertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional y las reglas
generales de derecho” (Subraya fuera del texto).

“Art. 13. La costumbre, siendo general y conforme a la moral cristia-
na, constituye derecho, a falta de legislacion positiva”.

El primero de los articulos citados no deja lugar a dudas acerca de que es la
ley la norma que en primer término debe aplicarse cuando el caso contro-
vertido puede ser subsumido en ella. Y el segundo, a la vez que corrobora
el mandato anterior, designa a la costumbre, cuando satisface ciertas con-
diciones, como norma juridica supletoria, “a falta de legislacion positiva”.
Es la que se conoce en doctrina como costumbre praeter legem, llamada a
integrar el ordenamiento, en subsidio de la norma principal, cuando ésta no
contempla la situacion sub judice y aquélla si lo hace.

6.2.3. La plenitud del orden juridico.

El hecho de que la ley consagre formas juridicas de regulacion de la con-
ducta, originadas en fuentes distintas de la propia legislacion, plantea el
clasico problema, axial dentro de la teoria del derecho: ;hay lagunas en
el ordenamiento? Como no es la sentencia un espacio adecuado para la
practica de ejercicios escolares, deja de lado la Corte el examen de un sin-
numero de doctrinas que al respecto se han elaborado, y responde desde la
perspectiva que juzga correcta y pertinente para el caso que se analiza: en
el derecho no hay lagunas, porque hay jueces. La fina elaboracion, hito so-
bresaliente en una larga cadena de propuestas que han enriquecido y pau-
latinamente mejorado la teoria juridica, pertenece al jusfilosofo argentino
Carlos Cossio,** quien la ha expuesto de modo persuasivo y légicamente
impecable. Senalara la Sala los aspectos relevantes para el caso que se
examina.

Lo primero digno de destacarse en la teoria de Cossio, es que subraya el

% La Plenitud del orden juridico, Ed. Losada, 1936.
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hecho innegable de que el juez constituye un momento esencial del dere-
cho, puesto que la vocacion inherente a las normas juridicas generales es la
aplicacion. Mas facil se concibe un sistema juridico sin legislador que sin
jueces, puesto que sin la posibilidad de proyectar la norma sobre el caso
concreto, el derecho deja de ser lo que es. A diferencia de las otras normas
que simplemente se observan o no, las normas juridicas se aplican, ha di-
cho Kelsen*® en su proposito de discernir el derecho de los demas sistemas
reguladores de la conducta humana. El juez no puede menos que fallar,
halle o no en el ordenamiento elementos que le permitan justificar su deci-
sion. No es correcto pensar, como a menudo se piensa -verbigratia-, que el
juez colombiano se encuentra constrefiido al fallo porque asi lo dispone el
articulo 48 de la ley 153 de 1887, cuyo texto dice:

“Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silen-
cio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad
por denegacidn de justicia”.

Lo que de la norma transcrita se desprende es el deber juridico de no ob-
servar ese tipo de conducta. Pero atin observandola, el juez habra decidido
y de su decision se seguirdn, inexorablemente, consecuencias juridicas. A
titulo de ejemplo: Si A demanda a B y el juez arguye que no encuentra en
su legislacion articulo alguno que le permita fundar un pronunciamiento,
y en consecuencia se abstiene de decidir, simplemente, habra absuelto a B
de los cargos formulados en la demanda.

Porque ontologicamente el juez es el que falla, y no puede dejar de hacerlo
aunque su voluntad se empefie en lo contrario. El caso extremo de alguien
que asumiera el cargo de juez y nunca asistiera a su despacho ni firma-
ra una providencia, es concluyente: de su conducta omisiva se estarian
siguiendo diariamente consecuencias juridicas inevitables, juridicamente
imputables a la inaccion del juez y precisamente originadas en ella.

Porque decidir, para quien tiene la calidad de juez, no es un mero deber
sino algo mas: una necesidad ontoldgica. Normas como el articulo 48 de
nuestra ley 153 de 1887 se encuentran en casi todas las legislaciones, pero
su sentido no es otro que el de establecer un reproche juridico a ciertas
conductas judiciales que se estiman indeseables. Pero que el juez tiene que
fallar se deriva no de alguna disposicion contingente del derecho positivo

35 Teoria Pura del Derecho, Eudeba, 1960.
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sino de lo que onticamente significa ser juez. Por eso, logicamente, en el
derecho no hay lagunas: porque habiendo jueces (y tiene que haberlos)
ninguna conducta puede escapar a la valoracion juridica concreta.

6.2.4. La plenitud hermética en el Estado de derecho.

Pero si el juez estd avocado a fallar, y ademaés tiene la obligacion de ha-
cerlo, {como lograr, dentro de un Estado de derecho, el objetivo inherente
a éste, que no haya conductas oficiales sin soporte normativo y, en conse-
cuencia, que no haya decisiones judiciales arbitrarias?. Cada ordenamien-
to positivo lo hace a su manera, aunque el derecho comparado muestra
significativas similitudes sobre el punto. Lo que si es claro es que, ines-
capablemente, en ciertas situaciones limites, un gran margen de arbitrio
judicial resulta inevitable.

Compete a la Corte examinar qué mecanismos ha dispuesto el ordena-
miento colombiano para conseguir el objetivo enunciado y cémo ha de
entenderse su verdadero alcance, muy especialmente a la luz de la Cons-
titucion del 91.

6.2.5. El problema, en Colombia a la luz de la Carta vigente.

El articulo 230 de la Carta establece:

“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”. (Subrayas de la
Corte).

La pregunta que debe absolverse es ésta: ;derogd la “norma de normas”,
mediante la disposicion transcrita, al articulo 8° de la ley 153 de 1887,

anterior y de inferior rango juridico?.

Para responder cabalmente a ese interrogante es preciso analizar y precisar
el contenido del citado articulo 8°. Vuelve a reproducirse su tenor:

“ Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se apli-
caran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto,
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la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”. (Subrayas de
la Corte).

A juicio del demandante, al disponer el art. 230 superior que los jueces
solo estan sometidos al imperio de la ley, y erigir en criterios auxiliares de
la actividad judicial, entre otros, a la doctrina y a los principios generales
del derecho, derog¢ al articulo 8°, pues sefial6 a la ley como unica fuente
obligatoria. Por la misma razon, anul6 entonces el art. 13 de la misma ley
(153 de 1887) que consagraba a la costumbre como fuente subsidiaria.
Sobre este ultimo punto no hay ya nada qué discutir, pues esta Corpo-
racion, mediante decision que hizo transito a la cosa juzgada, declar6 la
exequibilidad de dicha norma. (Sentencia C-224 del 5 de mayo de 1994).
Se contraerd, pues, la Sala al examen del articulo 8°.

Es claro, para la Corte, que bajo el imperio de la Constitucion de 1886 se
consagraban en Colombia, como fuentes formales de derecho obligatorias,
dos: la legislacion y la costumbre. Tal consagracion se derivaba de los
articulos 8° y 13 de la ley 153 de 1887, respectivamente. Pero el primero
de los citados, ademas de la ley “exactamente aplicable al caso controver-
tido”, enunciaba la analogia (“aquéllas que regulen casos o materias seme-
jantes”), la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho. Cabe
preguntar: ;tenian las tres ultimas fuerza obligatoria? ;La tienen aun bajo
el imperio de la nueva Carta?. Para absolver tal cuestion es preciso asignar
un valor a cada una de esas expresiones.

a) La analogia. Es la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas
expresamente en ella, pero que solo difieren de las que si lo estan en as-
pectos juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican
y fundamentan la ratio juris o razon de ser de la norma. La consagracion
positiva de la analogia halla su justificacion en el principio de igualdad,
base a la vez de la justicia, pues, en funcion de ésta, los seres y las situa-
ciones iguales deben recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos
relevantes de los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo interpre-
tativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar el juez
para determinar si un caso particular es o no subsumible en una norma de
caracter general.

Aunque el razonamiento se cumple, en apariencia, de lo particular a lo
particular, es inevitable la referencia previa a lo general, pues los casos
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analogos tienen en comun, justamente, el dejarse reducir a la norma que
los comprende a ambos, explicitamente a uno de ellos y de modo implicito
al otro. En la analogia se brinda al juez un fundamento para crear derecho,
pero ese fundamento se identifica con la ley misma que debe aplicar. El
juez que apela al razonamiento per analogiam no hace, pues, otra cosa que
decidir que en una determinada situacidn, es el caso de aplicar la ley.

Por ende, la analogia no constituye una fuente autonoma, diferente de la
legislacion. El juez que acude a ella no hace nada distinto de atenerse al
imperio de la ley. Su consagracion en la disposicion que se examina resul-
ta, pues, a tono con el articulo 230 de la Constitucion.

b. La doctrina constitucional. Las normas de la Constitucion politica, y
€sta no es una caracteristica privativa de ellas, tienen una vocacién irre-
vocable hacia la individualizacion, tal como lo ha subrayado Kelsen®® al
tratar del ordenamiento juridico. De ordinario pasan por una fase previa
consistente en su desarrollo legal. Pero no todas alcanzan dicho desarrollo,
bien porque no lo requieren, bien porque, requiriéndolo, el legislador lo
omite. Pero tal omision no desvirta su caracter normativo, si ya lo tienen.
Pueden, entonces, ser aplicadas a situaciones especificas subsumibles en
ellas, que no estan explicitamente contempladas en la ley.

Pero si la individualizacion de las normas legales, dada su generalidad
(que a menudo deviene en ambigiiedad), aparece problemadtica y gene-
radora de inseguridad juridica, mas problematica e incierta resulta atn la
actuacion directa de las normas constitucionales a los casos particulares,
por concurrir en ellas, superlativamente, las mismas notas distintivas ad-
vertidas en la ley.

Parece razonable, entonces, que al sefialar a las normas constitucionales
como fundamento de los fallos, a falta de ley, se agregue una cualificacion
adicional, consistente en que el sentido de dichas normas, su alcance y
pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de intérprete auto-
rizado de la Constitucion. Que, de ese modo, la aplicacién de las normas
superiores esté tamizada por la elaboracion doctrinaria que de ellas haya
hecho su intérprete supremo. (art. 241 C.P.)

Pero como la Constitucion es derecho legislado por excelencia, quien

% Op. cit.
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aplica la Constitucion aplica la ley, en su expresion mas primigenia y ge-
nuina. Es preciso aclarar que no es la jurisprudencia la que aqui se consa-
gra como fuente obligatoria. A ella alude claramente otra disposicion, el
articulo 4° de la ley 69 de 1896, para erigirla en pauta meramente optativa
para ilustrar, en ciertos casos, el criterio de los jueces. Asi dice el mencio-
nado articulo en su parte pertinente:

“Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema de Justicia como
Tribunal de Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen doc-
trina probable, y los jueces podran aplicarla en casos analogos ...” (Subra-
ya de la Sala).

Es claro entonces que la norma transcrita resulta armoénica con lo dispuesto
en el articulo 230 de la Carta del 91.

Asi mismo, conviene precisar que no hay contradiccion entre la tesis que
aqui se afirma y la sentencia C-131/93, que declar6 inexequible el articulo
23 del Decreto legislativo 2067 del 91 en el cual se ordenaba tener “como
criterio auxiliar obligatorio” “la doctrina constitucional enunciada en las
sentencias de la Corte Constitucional”, mandato, ese si, claramente vio-
latorio del articulo 230 Superior. Lo que hace, en cambio, el articulo 8°
que se examina -valga la insistencia- es referir a las normas constitucio-
nales, como una modalidad del derecho legislado, para que sirvan como
fundamento inmediato de la sentencia, cuando el caso sub judice no esta
previsto en la ley. La cualificacion adicional de que si las normas que van
a aplicarse han sido interpretadas por la Corte Constitucional, de ese modo
deben aplicarse, constituye, se repite, una razonable exigencia en guarda
de la seguridad juridica.

Es necesario distinguir la funcion integradora que cumple la doctrina cons-
titucional, en virtud del articulo 8°, cuya constitucionalidad se examina, de
la funcién interpretativa que le atribuye el articulo 4° de la misma ley, al
disponer:

“Los principios del Derecho natural y las reglas de la jurisprudencia ser-
viran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos. La doctrina constitu-

cional es, a su vez, norma para interpretar las leyes” (Subraya la Corte).

La disposicion transcrita corrobora, ademas, la distincion que atras queda
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hecha entre doctrina constitucional y jurisprudencia. Es apenas logico que
si el juez tiene dudas sobre la constitucionalidad de la ley, el criterio del
intérprete supremo de la Carta deba guiar su decision. Es claro eso si que,
salvo las decisiones que hacen transito a la cosa juzgada, las interpreta-
ciones de la Corte constituyen para el fallador valiosa pauta auxiliar, pero
en modo alguno criterio obligatorio, en armonia con lo establecido por el
articulo 230 Superior.

Lo anterior encuentra claro apoyo, ademas, en el articulo 5° de la misma
ley (153 de 1887), cuyo texto reza:

“Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la critica y la
hermenéutica serviran para fijar el pensamiento del legislador y aclarar
o armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes” (Subraya la
Corte).

La disposicion destaca, nitidamente, la funcion que esta llamada a cumplir
la doctrina constitucional en el campo interpretativo. Es un instrumento
orientador, mas no obligatorio, como si ocurre cuando se emplea como
elemento integrador: porque en este caso, se reitera, es la propia Constitu-
cion -ley suprema-, la que se aplica.

c. Las reglas generales de derecho. Se dijo un poco mas arriba que cuando
el juez razona por analogia, aplica la ley a una situacion no contemplada
explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su re-
gulacion juridica, a la que si lo esta. Esta modalidad se conoce en doctrina
como analogia legis, y se la contrasta con la analogia juris en la cual, a
partir de diversas disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios
generales que las informan, por una suerte de induccion, y se aplican a ca-
so0s o situaciones no previstas de modo expreso en una norma determinada.

Es claro que la segunda modalidad comporta un proceso mas complejo,
laborioso e intelectualmente exigente, demandante de mayor analisis y de
un mas elevado grado de abstraccion, que puede desdoblarse en dos fases:
en la primera se seleccionan las disposiciones especificas pertinentes (nin-
guna de la cuales comprende la situacion sub judice) y en la segunda, se
abstrae una regla implicita en las disposiciones confrontadas, a partir de la
cual se resuelve el caso sometido a evaluacion. La tarea del intérprete, de
analisis y sintesis al tiempo, se encamina al logro de un nico proposito:
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explicitar lo que estd implicito en el sistema y que ha de servir de funda-
mento a la decision. La complejidad de la tarea no escamotea, entonces, la
base positiva del fallo. Cuando el juez falla conforme al proceso descrito
no ha rebasado, pues, el &mbito de la legislacion.

Que a los principios asi extraidos se les denomine reglas no constituye
una audacia del legislador colombiano de 1887. Tal nombre pertenece a la
mas pura tradicidon del derecho occidental en su raiz romana. Asi lo ilustra,
con rigurosa documentacion, el profesor Hernan Valencia Restrepo®” en su
valioso trabajo sobre los principios generales del derecho. A propdsito de
la asimilacidon hecha por el jurista preclasico Antiscio Labedn (afio 45 a.c.)
del término regla al de norma, escribe: “Se debe aclarar que la ...sinonimia
(regla = norma juridica) no constituy6 novedad alguna, en cuanto a la sig-
nificacion estrictamente juridica, porque la regla desde siempre se habia
considerado extraida del derecho vigente, del derecho positivo y, por lo
consiguiente, parte integrante de éste, es decir, norma juridica.” (subraya
la Corte). Y para ilustrar mejor su aseveracion cita la definicion de regla
dada por Paulo: “La regla es una proposicion que expone brevemente
el derecho vigente. No se toma el derecho vigente de la regla sino la
regla del derecho vigente. Asi, pues, mediante la regla se transmite una
breve descripcion de las normas vigentes y, como dice Sabino, es como
un resumen del derecho, que si falla en algo resulta inutil”. (Subrayas
fuera del texto).

Y mas adelante agrega: “La antecedente interpretacion se confirma con la
de los glosadores (siglos XII y XIII), para quienes la definicion de regla
del Digesto (‘la regla es como un resumen del derecho vigente’), patentiza
que es una generalizacion inducida de los casos singulares: la regla redu-
ce varios casos a uno. “...si las reglas son generalizaciones inducidas de
los casos resueltos por las normas particulares del derecho vigente, fuerza
es concluir que tienen la misma naturaleza juridica de las normas de las
cuales son extraidas. Mas escuetamente, las reglas son normas juridicas
como lo son las normas particulares que han resuelto los casos. (Subrayas
de la Corte). Claro esta que en nuestro derecho, como en el de los paises
europeos donde se cumplié el fendémeno de la recepcion, al sustituirse las
normas generales al casuismo, es a partir de ellas que se lleva a término la
induccion que concluye en la formulacion de la regla.

37 Nomodrquica, principalistica juridica o los principios generales del derecho, Temis,
1993.
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Y el profesor Joaquin Arce y Florez-Valdés® al exponer la tesis que se vie-
ne sustentando, escribe: “....1os principios generales del derecho equivalen
a los principios que informan el Derecho positivo y le sirven de funda-
mento. Estos principios se inducen, por via de abstraccion o de sucesivas
generalizaciones, del propio Derecho positivo, de sus reglas particulares,
ya que son aquéllos los que, anteriormente, han servido al legislador como
criterio para establecer aquel Derecho”.

A su turno el publicista y jusfilésofo argentino Genaro R. Carri6,* al for-
mular ciertos reparos a Ronald M. Dworkin, para mostrar que lo que éste
llama “principios” es reductible, finalmente, a reglas (normas positivas)
del ordenamiento, dice: “....No existe la pretendida ‘diferencia logica’ en-
tre las reglas juridicas (entendidas aqui como normas) y las pautas del
tipo de la que expresa que a nadie debe permitirsele beneficiarse con su
propia transgresion....” (que Dworkin considera un principio no reductible
a norma).

El test final y definitivo que permite establecer si una “regla general de
derecho” (denominada a veces “principio”) es o no parte del sistema posi-
tivo, consiste en verificar si resulta o no armoénica con la Constitucion, asi
¢ésta no la contenga de manera explicita. En términos hartianos,*’ si es 0 no
identificable como elemento de un sistema normativo, conforme a la regla
de reconocimiento. Por eso concluye Carrid: “Nada hay en la nocion de
una regla de reconocimiento que obste a que una pauta del tipo de la que
dice que a nadie debe permitirsele beneficiarse con su propia transgresion
sea una regla del sistema si satisface los requisitos establecidos en aquella
regla Gltima”.

Todo lo anterior puede ilustrarse con un ejemplo, referido a nuestro orde-
namiento. Se pregunta: ;Hace parte del derecho colombiano la regla nemo
auditur propriam turpitudinem allegans?. Es claro que su formulacion ex-
plicita no se halla en ningln articulo del ordenamiento colombiano. Pero
,significa eso que no hace parte de €l y, por tanto, que si un juez la invoca
como fundamento de su fallo esta recurriendo a un argumento extrasiste-
matico? No, a juicio de la Corte, por las consideraciones que siguen.

3% Los principios generales del Derecho y la formulacion constitucional, Editorial Civitas,
1990.

¥ Principios juridicos y positivismo juridico, Abeledo-Perrot, 1970.

40 El concepto de derecho, Abeledo Perrot, 1965
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No hay duda de que quien alega su propia culpa para derivar de ella algan
beneficio, falta a la buena fé entendida como la ausencia de dolo, la con-
ciencia de que el comportamiento que se observa es conforme al derecho,
y los fines que persigue estan amparados por éste. Ahora bien: el articulo
83 de la Carta del 91, impone la buena fé como pauta de conducta debida,
en todas las actuaciones, tanto de las autoridades publicas como de los par-
ticulares. Y los articulos 1525 y 1744 del Codigo Civil, tan anteriores en el
tiempo a nuestra Constitucion actual, constituyen sin embargo cabal desa-
rrollo de ese principio al impedir -el primero- la repeticion de lo que se ha
pagado “por un objeto o causa ilicita a sabiendas”, y el segundo al privar
de la accion de nulidad al incapaz, a sus herederos o cesionarios, si aquél
empleo6 dolo para inducir al acto o contrato. Ejemplar es también, en esa
misma direccion, el articulo 156 del mismo estatuto, que impide al conyu-
ge culpable, invocar como causal de divorcio aquélla en que ¢l mismo ha
incurrido. Tales disposiciones, justo es anotarlo, eran reductibles inclusive
a la Carta anterior que, no obstante, no consagraba explicitamente el deber
de actuar de buena fe.

Pues bien: de esas y otras disposiciones del ordenamiento colombiano,
es posible inducir la regla “nemo auditur ...” que, como tal, hace parte de
nuestro derecho positivo y, especificamente, de nuestro derecho legislado.
Por tanto, el juez que la aplica no hace otra cosa que actuar, al caso singu-
lar, un producto de la primera y principal fuente del derecho en Colombia:
la legislacion.

El otro principio que debe aplicarse en los casos de aplicacion analogica
de la ley penal es la contenida en el numeral 1° del articulo 5° de la ley 57
de 1887, al disponerse que las leyes que tratan asuntos especiales deben
aplicarse preferencialmente sobre las que contengan principios de caracter
general, en tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferira aquélla.

Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incom-
patibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga ca-
racter general;
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2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generali-
dad, y se hallen en un mismo Cdédigo, preferird la disposicion consignada
en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codigos preferiran, por
razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial,
Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de
Minas, de Beneficencia y de Instruccion Publica. ( Lo destacado no lo es
en el texto ).

Si se tiene en cuenta que la normatividades sancionatorias ( penal mate-
rial, procesal penal, disciplinario ), son materias especiales, respecto de las
normas procedimentales de cardcter administrativo, habra de concluirse
que en éste caso particular el vacio existente en la ley debe llenarse con la
remision al Codigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002, pues retine una
doble connotacion, que tiene la misma naturaleza de la Ley 23 de 1981,
por regular ambas procesos disciplinarios y en segundo lugar, por ser am-
bas de naturaleza penal y sancionatoria. La mencionada ley en relacion
con la prescripcion de la accion disciplinaria dispone:

“ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
DISCIPLINARIA. Modificado por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011.
Estatuto Anticorrupcion. CADUCIDAD Y PRESCRIPICION DE LA AC-
CION DISCIPLINARIA. El articulo 30 de la ley 734 de 2002 quedara asi:

La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco afios, desde la
ocurrencia de la falta, no sea proferido auto de apertura de investi-
gacion disciplinaria. Este término empezard a contarse para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacion, contados para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacion, para las de caracter
permanente o continuado desde la realizacion del Gltimo hecho o
acto y para las omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribira en cinco afos contados a partir
del auto de apertura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias
las conductas juzgadas en un mismo proceso la prescripcion se cum-
ple independientemente para cada una de ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos que-
dan sujetos a lo establecido en los tratados internacionales que
Colombia ratifique. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
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La Corporacion quiso expresamente citar algunas de las normas constitu-
cionales relacionadas con el derecho a la vida, a la salud y a la seguridad
social, para destacar la indesconocible trascendencia de la temética, en la
que el instrumento disciplinario regulatorio de la profesion médica cumple
un rol trascendental para mantener la vigencia y validez de los menciona-
dos principios.

Por su importancia en el desarrollo individual y social de todos los colom-
bianos y de quienes habitan el territorio nacional, el legislador quiso se-
falar un término prescriptivo de la accion disciplinaria prudente, que res-
pondiese a la trascendental mision encomendada al instrumento procesal
disciplinario. Pensar en la sola posibilidad de rebajar el término prescrip-
tivo de la accidn constituiria un inmenso perjuicio para la sociedad colom-
biana y para los integrantes de la Nacidn en particular, porque se correria
el riesgo de que muchas actuaciones de los médicos en el ejercicio profe-
sional pudiesen quedar en la impunidad, por efectos de la prescripcion de
la accidn, ocasionandose un profundo perjuicio a los intereses generales
de la Nacion. Seria entonces imposible la aplicacion de las previsiones del
Cdodigo Contencioso Administrativo, que reduciria de una manera ostensi-
ble el término prescriptivo, con grave perjuicio para la nacion colombiana
y de cada uno de las personas que la integran.

Aceptar la propuesta de la remision al Codigo Contencioso, significa-
ria igualmente aceptar una clara vulneracion al principio de igualdad
de los ciudadanos ante la ley,*! porque mientras los médicos tendrian
un periodo prescriptivo de la accion mucho mas corto, los servidores pu-
blicos y los particulares que ejercen funciones publicas transitorias, ten-
drian un periodo prescriptivo mayor, por estar sometidos al Cédigo Dis-
ciplinario Unico.

Haciendo entonces remision al Codigo Disciplinario Unico, por similitud de
materias, el término prescriptivo de la accion debe comenzar a contabilizarse a

#" ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibiran la mis-
ma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacioén por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.
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partir del auto que abre el proceso disciplinario, de conformidad a las pre-
visiones del articulo 30 de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo
132 de la Ley 1474 de 2011.

Teniendo en cuenta lo anterior, la apertura de la accion disciplinaria ético
médica iniciod el 20 de septiembre de 2013, como consta en el folio 85 del
cuaderno principal de este proceso.

Por lo expresado, se debe interrumpir la prescripcion que venia siendo
acumulada contando la fecha 22 de mayo de 2010 y se considera que los
cinco afios de prescripcion se reanudan a partir de la fecha de inicio de la
accion disciplinaria: 20 de septiembre de 2013, con lo cual el termino de
prescripcion se contara hasta el 20 de septiembre de 2018.4>#

42 Este asunto de la interrupcion de la prescripcion fue discutido en el taller respectivo en
la reunion de Tribunales el dia el 19 de junio de 2015 celebrada en esta ciudad de Bogota,
con participacion de varios magistrados de los Tribunales Nacional y Seccionales y varios
Abogados Secretarios.

Hay que destacar los aportes intelectuales de la doctora Maria Mereces Vasquez Pifieros
(Abogada Secretaria del Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogot), del doctor Ja-
cob Cuellar Bermidez (Abogado Secretario del Tribunal Seccional de Etica Médica del
Cauca), de la doctora Gladys Leon Salcedo, (Abogada Secretaria del Tribunal Seccional
de Etica Médica de Cundinamarca), de la doctora Vanesa Francisca Guerra Castafieda,
(Abogada Secretaria del Tribunal Seccional de Etica Médica de Huila), del doctor Carlos
Andrés Bolafio Abogado Secretario del Tribunal Seccional de Etica Médica del Choco)
de la Doctora Zenit Cabrera Sierra Abogada Secretaria del Tribunal Seccional de Etica
Médica de Bolivar) de la doctora Ramona del Socorro Mosquera (Abogada Secretaria del
Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico) del doctor Juan Carlos Torres Diaz
(Abogado Secretario del Tribunal Seccional de Etica Médica de Arauca) y la doctora
Alejandra Maria Zapata Hoyos (Abogada Secretaria del Tribunal Seccional de Etica Mé-
dica de Antioquia).

Asi mismo de los sefiores Magistrados del Tribunal Nacional de Etica Médica doctores
German Gamarra Hernandez, Fernando Guzman Mora y los presidentes de los Tribunales
Seccionales doctores; German Uriza Gutiérrez (Cundinamarca), Gabriel Puello Suarez
(Magdalena), Dora Lilia Baquero Maldonado (Meta), Edgar Villota Ortega (Narifio),
Abdiel Castano Bardawil (Risaralda) Juan Guillermo Barrera Carvajal (Santander) Fer-
nando Guzman Martinez (Tolima) y Luis Gerardo Salcedo Prieto (Valle del Cauca)

% Tnici6 la intervencion la Dra. MARIA MERCEDES VASQUEZ PINEROS manifestan-
do que en la actualidad son generalizadas las inquietudes en todos los Tribunales Seccio-
nales sobre el tema de la prescripcion. Lo anterior porque en la practica las quejas llegan
cuando falta poco tiempo para que ocurra la prescripcion, ello aunado a que en algunos
tribunales el volumen de procesos es muy alto, por ejemplo en el Tribunal de Bogota hay
800 procesos activos aproximadamente con las dificultades que implican las citaciones de
médicos, testigos, las solicitudes de aplazamientos y en general las maniobras dilatorias
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VI- CONCLUSIONES

1- El Tribunal Seccional de Etica Médica de Norte de Santander no
siguid de manera legal los actos procesales consagrados por la Cons-
titucion Nacional, la Ley 23 de 1981 y su Decreto reglamentario 3380
de 1981 respecto de la forma de llevar a cabo el procedimiento ético
disciplinario médico alli consagrado

2- Varias entidades del Estado mostraron negligencia respecto de su
obligacion de agilizar el proceso contenido en este caso

de los abogados defensores. Por todas estas y otras razones, el término de 5 afos resulta
insuficiente en la mayoria de los casos.

Explicé que el término de prescripcion que adopté el Tribunal Nacional de Etica Médica
en el afio 2002 fue el establecido en el articulo 30 del Codigo Disciplinario Unico, antes
de su modificacion, es decir 5 afnos desde la ocurrencia de los hechos.

El citado articulo 30 fue modificado por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, segun el
cual el término de prescripcion de 5 afos se empieza a contar a partir del auto de apertura
de investigacion disciplinaria .

De acuerdo con el concepto del Consejo de Estado del 5 de diciembre de 2006, con
radicado 1100103-06-000-2006-000-64-00 (1757) M.P. Flavio Augusto Ramirez Arce,
corren los 5 afios de prescripcion y se interrumpen cuando hay resolucion de cargos.
Sefialé que esto es importante porque hay manifestaciones del acto médico que se gestan
después de que han transcurrido mas de 5 afios desde su realizacion, por eso con un tér-
mino de 5 afios que no tenga interrupcion, el derecho de acudir a la justicia disciplinaria
en muchos casos se ve cercenado porque cuando se interpone la queja ya han transcurrido
los 5 afios o estan por finalizar. En el caso de los biopolimeros la persona se da cuenta del
dafio cuando ha transcurrido mucho tiempo. Esto refleja la existencia de una problematica
que se debe resolver para dar respuesta a los pacientes que sufren estos inconvenientes,
con el fin de no vulnerar el acceso a la justicia.

El Dr. Guzman Mora manifesté que cuando hay uso de biopolimeros de por medio, se ha
demostrado que ni siquiera se cuenta con la respectiva autorizacion del INVIMA vy asi
el uso fuera legal, es un hecho cierto que los dafios por alogenosis empiezan a aparecer
después de 7 afios de la intervencion, cuando ha caducado la accion y ha prescrito la po-
testad disciplinaria. Entonces, como ya somos conocedores de esta realidad, es necesario
evaluar las alternativas que se tengan al alcance para aplicar un término de prescripcion
diferente, determinando cual de las leyes existentes nos permite prolongar en el tiempo la
prescripcion, cuya aplicacion pueda estar enmarcada en la Ley 23 de 1981.

Sefialé que articulo 13 del Decreto 3380 de 1981 dispone lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que el tratamiento o procedimiento médico puede comportar efectos
adversos de caracter imprevisible, el médico no sera responsable por riesgos, reacciones
o resultados desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o dificil prevision dentro
del campo de la practica médica al prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento
médico”
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3- Existe la sospecha de falsedad documental de la historia clinica en
cuestion

4- Al presente caso lo cobijaria el fenomeno de la prescripcion, tenien-
do en cuenta que han pasado cinco afios desde el ultimo acto médico
denunciado

Ello quiere decir que en este momento como ya se conoce la problematica, no seria apli-
cable la citada norma a los médicos que apliquen biopolimeros porque ya se sabe cual es
la consecuencia de su aplicacion. Agregd que segun su criterio el proceso ético discipli-
nario deberia ser mas de tipo penal que civil o disciplinario porque la penalizacion hace
que los actos sean expeditos y las sanciones mas estrictas.

Seguidamente explico la diferencia entre caducidad y prescripcion, sefialando que cadu-
can acciones y prescriben los derechos. La accion se mira desde el punto de vista de quien
puede demandar, es decir, si el interesado no interpone la queja dentro de los 5 afos, la
accion caduca. Lo que prescribe es la facultad de juzgar o dicho de otro modo, el derecho
del estado a juzgar. En todo caso son dos figuras de terminacion del proceso.

La prescripcion no opera si no se solicita y no es oficiosa. La caducidad si puede ser ofi-
ciosa y esta dirigida a la salvaguarda del interés publico.

Las diferencias entre una y otra muestran que se limita mas el derecho de la persona a
accionar que el derecho del Estado a impartir justicia.

El Dr. Jacob Cuéllar manifest6 que la metodologia para abordar el tema de la prescripcion
de la accién disciplinaria en sede de Etica médica, es partir del articulo 82 de la Ley 23 de
1.981, que como norma especial impone una remision clara a las normas de procedimien-
to penal. Primero: al acudir a la norma procesal, que si bien es de tendencia acusatoria, en
el articulo 332-7, establece como causal, el vencimiento de términos, pero mas atn si fué-
remos mas precisos normativamente, el articulo 77 , que dispone las causales de extincion
de la accion penal, consagra como causal la prescripcion, y este topico esta regulado en
la misma normatividad procesal en el articulo 292 sobre su interrupcion; norma procesal
que nos lleva al articulo 83 del en el codigo penal, en el que se establece que el termino
basico de prescripcion de la accion es de cinco afios.

En este punto, surge un problema de aplicacion de la norma, porque ella indica que la
providencia o acto procesal que interrumpe la prescripcion es la audiencia de imputacion
y este acto procesal no existe en la norma especial disciplinaria médica, lo que existe es
un PLIEGO DE CARGOS, y la una actuacion procesal que existe semejante en la norma
procesal penal es el ESCRITO DE ACUSACION, esta actuacion no tiene la entidad para
interrumpir la accién penal, dicho escrito solo tiene inicialmente un efecto disciplinario
en el funcionario investigador, el cual pierde competencia para ese caso concreto, y se
extiende el termino por 60 dias mas para la audiencia publica, si vencido este término, ya
surge una causal de preclusion de la accion penal, mas no la prescripcion.

Como vemos estas normas no resuelven el problema procesal de la prescripcion de la
accion disciplinaria, con lo cual nos obliga a aplicar el principio de integracién normati-
va , el cual me indica que deberia aplicar en esta materia el codigo general del proceso,
el cual a su vez tampoco nos resuelve el problema, con lo cual, debemos seguir con el
proceso de integracion, acudiendo a las normas que por su estructura y contenido, regu-
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5- Pero en el presente proceso, acudimos a la aplicacion del articulo 30
de la Ley 734 de 2.002, inciso segundo “La acci6n disciplinaria prescri-
bira en cinco (5) afios contados a partir del auto de apertura de la accion
disciplinaria”, por los analisis efectuados en el acapite VI de esta provi-
dencia, respecto de la Interrupcion de la Prescripcion.

6- Si la accion disciplinaria en el presente caso se inicio el 20 de sep-
tiembre de 2010, se interrumpe la prescripcion a partir de esta fecha y
comienzan a contarse de nuevo los cinco anos de dicho termino, el cual
culminaré el 20 de septiembre de 2018

len materias similares, y es en este punto que se debe proceder a acudir al codigo inico
disciplinario, ley 734 de 2.002, en su articulo 21 , norma que de manera clara y precisa,
regula el instituto de la prescripcion de la accion disciplinaria. En efecto, el articulo 30
de le Ley 734 senala:

“La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia de
la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion disciplinaria. Este término
empezara a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion, para las
de caracter permanente o continuado desde la realizacion del Gltimo hecho o acto y para
las omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.

La accidn disciplinaria prescribira en cinco (5) afios contados a partir del auto de apertura
de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un mismo pro-
ceso la prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas. (...)”

De acuerdo con ello habria que preguntarse cudl es el alcance del término ocurrencia de
la falta.

La Dra. Claudia Patricia Gaviria sefialé que pensar en ampliar los términos de prescrip-
cion implicaria reformar la ley. Por ello se debe buscar en el Codigo Penal o en la Ley
734 el término de prescripcion que mas nos favorezca. Con la reforma introducida por
la Ley 1474 a la Ley 734 se cuentan los términos a partir del auto de apertura y con el
Codigo Penal corre desde la ocurrencia de los hechos, por eso, para los Tribunales es mas
favorable la Ley 734.

El Dr. Jacob Cuéllar, manifestd que se debe tener en cuenta que como en nuestro campo
nos rige la Ley 23 de 1981 que es una ley especial y remite al Codigo de Procedimiento
Penal, no se puede entrar a aplicar de entrada la Ley 734. En efecto, hay dos sentencias de
la Corte Constitucional (C-259/1995 y la C-259/2005) en las cuales se efectia un analisis
de la Ley 23, especificamente sobre la remision por el principio de especialidad. En ellas
se dice que la remision es al Codigo Procesal Penal vigente, en aquello que sea posible y
no afecte la naturaleza del proceso disciplinario. Las dos hablan de las reglas procesales
y se avala la remision a las leyes procesales penales.

Si en el Procedimiento Penal no se encuentra la solucion se debe buscar en las otras
normas, en el orden que establece la Ley 153 de 1887. En esta medida, en el Codigo de
Procedimiento Penal se dice que la caducidad y la prescripcion se cuentan desde la ocu-
rrencia del hecho y se interrumpe con la formulacién de la imputaciéon. Aplicando esta
norma ganariamos un tiempo de 5 afios. No seria una aplicacion desfavorable porque ya
existe la norma.
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Son suficientes las consideraciones anteriores para que el TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA MEDICA, en uso de las atribuciones que le con-
fiere la Ley

RESUELVA

Articulo Primero - Declarar la INTERRUPCION DE LA PRESCRIP-
CION DISCIPLINARIA en el presente proceso, por hechos ocurridos el
22 de mayo de 2010, y con inicio de la accion ético disciplinaria el 20 de

En un primer momento se puede pensar que la formulacion de la imputacion equivale al
pliego de cargos porque se entiende que desde alli empieza el juicio. Sin embargo, una
cosa es la denuncia y otra cosa el pliego de cargos, pero lo que tenemos en el proceso
disciplinario que se parezca a la imputacion es el pliego de cargos.
El Dr. Jacob Cuéllar hizo referencia al Estatuto Anticorrupcion aclarando que frente a los
actos médicos no se puede predicar que sean corruptos sino incorrectos.
El Dr. Guzmén Mora sefiald que existen las siguientes alternativas:

1. Aplicar la teoria de la prescripcion en cinco anos de manera absoluta

2. Aplicar la ley penal que dice que el pliego de cargos interrumpe la

prescripcion

3. Aplicar la Ley 734 de 2002
La Dra. Claudia Patricia Gaviria llama la atencién de que no es lo mismo acusacion que
imputacion, por eso no cree que sean tan sencillo aplicar esa norma porque no se tendria
un acto que se asemeje a la formulaciéon de la imputacion en el proceso disciplinario y
debemos ser muy cuidadosos con la propuesta a realizar de modo que no sea atacada por
los abogados defensores y no la puedan tumbar facilmente mediante tutela.
La conclusion final en el debate, es que si no se encuentra un acto que se pueda asimilar
a la formulaciéon de imputacion, se debe justificar de tal manera que nos permita acudir
a las disposiciones de la Ley 23 de 1.981, luego por disposicion del articulo 82, acudir a
la aplicacion de la ley procesal penal vigente, norma que no resuelve el problema porque
en la ley procesal penal, el acto que interrumpe la prescripcion es la audiencia de impu-
tacion, la cual no es igual a la resolucion de pliego de cargos, por ello al no encontrar
una solucidn en esta norma, se justifica poder aplicar otras normas, para llenar el vacio
normativo que presenta la ley 23 de 1981, el orden de aplicacion es el codigo tnico dis-
ciplinario, ley 734 de 2002, por regular materias similares.
Se sugiere que el proceso de fundamentacion o de motivacion de la resolucidén que se
dicte en este tema tenga este orden de argumentacion, con la cual se esta justificando la
aplicacion de la ley 734 d 2.002, frente a la no aplicacion de la ley penal y procesal penal,
en este tema especifico, por lo expresado anteriormente por el DR. Jacob Cuéllar, con lo
cual se tiene que la prescripcion de la accion disciplinaria médica prescribe en cinco afios
desde la ocurrencia de los hechos, pero que se interrumpe con la resolucion de apertura
de la accion disciplinaria, segun lo dispone el articulo 30 de la Ley 734 de 2.002, inciso
segundo “La accion disciplinaria prescribird en cinco (5) aflos contados a partir del auto
de apertura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un
mismo proceso la prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas. ..”
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septiembre de 2013, motivo de la presente actuacion. En consecuencia, los
términos de prescripcion de este proceso comenzaran a contarse a partir
del 20 de septiembre de 2013 y por espacio de cinco afios, con base en los
elementos de la parte motiva de esta providencia, contenidos en el acépite
VI: CONSIDERACIONES SOBRE LA INTERRUPCION DE LA PRES-
CRIPCION. Articulo Segundo - Revocar la decision de ARCHIVO DEL
PROCESO en el presente caso, por no encontrar dicha decision ajustada a
la Ley. Articulo Tercero - Ordenar al Tribunal Seccional de Etica Médica
de Norte de Santander iniciar INVESTIGACION FORMAL en el presente
caso, con el objeto de cumplir con el ordenamiento juridico vigente, advir-
tiendo que si se presentan dilaciones injustificadas adicionales, se tomaran
las medidas que el caso exija. Articulo Cuarto - Expresar la profunda
preocupacion de esta superioridad respecto de la actividad procesal del
Tribunal Seccional de Etica Médica del Norte de Santander y de su asesor
juridico, exhortando a sus magistrados a que actien de manera diligente,
eficiente y expedita en los actos procesales del presente caso, ajustandose
de manera estricta al ordenamiento juridico colombiano. Articulo Quinto
- Compulsar copias a la Procuraduria General de la Nacion para que in-
vestigue las causas de los fenomenos dilatorios en que incurrieron varias
entidades del Estado, en especial el Instituto Departamental de Salud de
Norte de Santander y el Tribunal Seccional de Etica Médica de Norte de
Santander. Articulo Sexto - Compulsar copias a la Fiscalia General de la
Nacion por sospecha de falsedad documental en el documento de Historia
Clinica de la paciente L.C.A.L. Articulo Septimo - Enviar el expediente al
tribunal de origen para lo de su competencia. Articulo Octavo - Contra la
presente decision no caben recursos. COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. GERMAN GAMARRA HERNANDEZ, Magistrado-Presidente;
FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado Ponente; FRANCISCO
JAVIER HENAO PEREZ Magistrado; FRANCISCO PARDO VARGAS,
Magistrado; JAVIER MURICIO HIGDALGO ESCOBAR, Asesor Juridico
(Ad-Hoc); MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Septiembre quince (15) del afio dos mil quince (2015)

SALA PLENA SESION No. 1289 DEL QUINCE (15) DE
SEPTIEMBRE DEL ANO DOS MIL QUINCE (2015)

Ref: Proceso No.1958-14 del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca
Demandado: Doctor G.r.v.
Denunciante: Hospital la Buena Esperanza de Yumbo
Paciente: M.A.F.P.
Asunto: Apelacion a sancion de suspension en el ejercicio de
la Medicina por cinco afos

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No. 80-2015.

VISTOS

Mediante RESOLUCION No. 001-2015 del 28 de enero de 2015, el Tribu-
nal Seccional de Etica Médica del Valle del Cauca resolvio “Dar traslado
al Tribunal Nacional de Etica Médica de este proceso a fin de determinar
si el médico G.R.V., identificado con cédula de ciudadania No.... de ..
(...) y tarjeta profesional No. .., es merecedor a sancién disciplinaria de
suspension en el ejercicio profesional de mas de seis meses por violacion
a los articulos 1 (numeral 4y 9), 2 y 46 de la Ley 23 de 1981, acorde a los
argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia”.

El expediente fue enviado por “error involuntario” a la carrera 66* No.
6-168 Clinica Cuerpo y Color el 27 de febrero de 2014 (folio 129 del cua-
derno principal), es decir, casi un afio y medio antes del recibo efectivo del
proceso por esta superioridad.

El Tribunal Nacional de Etica Médica analizé cuidadosamente los hechos
y decidi6, al imponer una suspension mayor de seis meses en el ejercicio
de la medicina, lo siguiente:



128 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

ARTICULO PRIMERO: Sancionar al ciudadano con titulo de médico
G.R.V,, identificado con cédula de ciudadania No. ....de .... (....) y tarjeta
profesional No....., con pena de SUSPENSION EN EL EJERCICIO PRO-
FESIONAL POR EL TERMINO DE CINCO ANOS, contados a partir
de la fecha de ejecutoria de esta providencia, por violacidn a los articulos
1 (numeral 4y 9), 2y 46 de la Ley 23 de 1981, acorde a los argumentos
expuestos en la parte motiva de esta providencia.

ARTICULO SEGUNDO: Compulsar copias a la Procuraduria General de
la Nacion para que, si lo considera conveniente, investigue las razones por
las cuales se presentaron DILACIONES INJUSTIFICADAS Y DESME-
DIDAS en el curso del actual proceso, por parte del Tribunal Seccional de
Etica Médica del Valle.

Dentro de términos, la defensa del médico condenado interpuso recursos
de reposicion y apelacion.

Pasa entonces a resolver la reposicion solicitada en la siguiente forma
HECHOS

El 25 de abril de 2011, el Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle
recibi6 oficio marcado como RNCD-017-025 (Abril 19 de 2011), prove-
niente de la OFICINA DE CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO DEL
HOSPITAL LA BUENA ESPERANZA DE YUMBO EMPRESA SO-
CIAL DEL ESTADO “ESE”.

En el se hacia relacion a una comunicacion de la Personeria Municipal de
Yumbo (Valle) fechada 14 de enero de 2011 en donde se solicitaba al Hos-
pital La Buena Esperanza del mismo municipio, informacion respecto de
la atencion a la sefiora M.A.F.P. identificada con cédula de ciudadania na-
mero ...... , en relacion con lo que se calificod como un “mal procedimiento
médico” asociado a un dispositivo intrauterino.

La mencionada paciente fue atendida el 13 de mayo de 2010 para realizar
procedimiento de planificacion familiar (DIU) por la médica N.H.M.G.

El 3 de junio de 2010, el Gerente del Hospital La Buena Esperanza de
Yumbo, mediante oficio firmado por T.A.F.F., se notific6 oficialmente del
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fallo ético disciplinario confirmado por el Ministerio de Proteccion Social,
en relacion con la sancidon de suspension en el ejercicio de la medicina
por el termino de cinco afios, impuesta al médico G.R.V. (folio 0067 del
cuaderno principal).

El 17 de junio de 2010, en control médico se le informoé que no se encon-
traba el dispositivo supuestamente implantado, y solicitaron una radiogra-
fia, ordenando nueva cita para el 28 de diciembre de 2010, es decir, seis
meses después.

El 13 de julio de 2010, consulté al mismo hospital por dolores pélvicos y
fue atendida por el médico I.M.L., quien ordené a la enfermera de turno
retirar el dispositivo, el cual no fue visualizado por la mencionada profe-
sional. Frente a esto,, el médico formulo diclofenaco y orden6 una ecogra-
fia pélvica. Esta fue efectuada el 14 de julio y no logroé detectarse el DIU,
el cual posteriormente fue descubierto mediante radiografia de abdomen
simple en la cavidad abdominal.

El 19 de Julio de 2010 fue revisada por el médico G.R.V., quien en ese
momento se encontraba suspendido del ejercicio de la medicina por el tér-
mino de cinco afios, por abuso sexual en paciente femenina, como adelante
se mencionara en su momento.

El 7 de agosto fue recibida en interconsulta por el especialista en ginecolo-
gia M.V.R., quien programo cirugia para el 7 de diciembre de 2010. Dicho
procedimiento fue efectuado por el médico E.Q., quien encontr6 dafios en
una de las trompas de Falopio por efectos de la implantacion del DIU.

El 8 de febrero de 2011, una junta médica del Hospital La Buena Esperan-
za de Yumbo, decidi6é remitir el caso ante el Tribunal Seccional de Etica
Médica, con el objeto de definir la responsabilidad derivada del procedi-
miento inicial de colocacion de DIU.

El oficio fue recibido por ese tribunal el dia 30 de junio de 2011, cuando ya
habia transcurrido un lapso de trece meses del procedimiento inicial (folio
006 del expediente).

POR INEXPLICABLE DEMORA QUE DEBE SER ABSUELTA POR
EL TRIBUNAL SECCIONAL DE ETICA MEDICA DEL VALLE, EL
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SIGUIENTE ACTO PROCESAL APARECE EN EL FOLIO 0069, CON
FECHA FEBRERO 12 DE 2014, ES DECIR, DOS ANOS Y OCHO ME-
SES DESPUES DEL ULTIMO DOCUMENTO PROCESAL.

Alli se “repartieron” las diligencias al Magistrado DAIRO DE JESUS
GUTIERREZ CUELLO, quien ordend apertura de investigacion el 19 de
febrero de 2014.

El 31 de marzo de 2014 el Hospital La Buena Esperanza de Yumbo res-
pondio que el ciudadano G.R.V. no prestaba sus servicios en la institucion
desde agosto 5 de 2010.

Y el 22 de abril de 2014 se descubrio que este individuo se encontraba
viviendo en Panama.

Se nombro defensor de oficio el 26 de junio de 2014 al abogado DU-
MANCELY HERNANDEZ, identificado con cédula de ciudadania nime-
ro 72.271.173 de Barranquilla y Tarjeta Profesional nimero 157.003 del
HCSJud, quien se posesiond el 1 de agosto de 2014.

El médico G.R.V. , en memorial recibido por el tribunal seccional el 6 de
octubre de 2014, designé a la abogada GENNY MERCEDES LOPEZ DU-
QUIE, identificada con cédula de ciudadania nimero 16.636.408 de Cali y
TP 100.224 del HCSJud.

El 15 de octubre de 2014 el Tribunal seccional de Etica Médica del Valle
decide abrir pliego de cargos en contra del médico G.R.V. , por violacion
de los articulos 1 (numerales 4 y 9) y articulos 2 y 46 de la Ley 23 de 1981.

“ Articulo 1. La siguiente declaracion de principios constituye el
fundamento esencial para el desarrollo de las normas sobre ética
médica:

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

9. El médico, por la funcion social que implica el ejercicio de su
profesion, esta obligado a sujetar su conducta publica y privada a los
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mas elevados preceptos de la moral universal.

Articulo 2. Para los efectos de la presente Ley, adoptanse los térmi-
nos contenidos en el juramento aprobado por la Convencion de Gi-
nebra de la Asociacion Médica Mundial, con la adicién consagrada
en el presente texto.

El médico debera conocer y jurar cumplir con lealtad y honor el siguiente
Juramento Médico:

- Prometo solemnemente consagrar mi vida al servicio de la huma-
nidad;

- Otorgar a mis maestros el respeto, gratitud y consideracion que
merecen;

- Ensefiar mis conocimientos médicos con estricta sujecion a la ver-
dad cientifica y a los mas puros dictados de la ética;

- Ejercer mi profesion dignamente y a conciencia;

- Velar solicitamente y ante todo por la salud de mi paciente;

- Guardar y respetar los secretos a mi confiados;

- Mantener inc6lumes, por todos los medios a mi alcance, el honor y
las nobles tradiciones de la profesion médica;

- Considerar como hermanos a mis colegas;

- Hacer caso omiso de las diferencias de credos politicos y religio-
sos, de nacionalidad, razas, rangos sociales, evitando que éstas se
interpongan entre mis servicios profesionales y mi paciente;

- Velar con sumo interés y respeto por la vida humana, desde el mo-
mento de la concepcidn y, ain bajo amenaza, no emplear mis cono-
cimientos médicos para contravenir las leyes humanas;

- Solemne y expontaneamente (sic), bajo mi palabra de honor, pro-
meto cumplir lo antes dicho.

Articulo 46. Para ejercer la profesion de médico se requiere:

a) Refrendar el titulo respectivo ante el Ministerio de Educacion Nacional;
b) Registrar el titulo ante el Ministerio de Salud;

c¢) Cumplir con los demads requisitos que para los efectos senalen las dis-
posiciones legales.
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LA APELACION DE LA SANCION IMPUESTA A G.R.V.
Se sustenta en los siguientes puntos:

1- El término de caducidad de la accion es de tres afnos, de acuerdo con
la Ley 1437 de 2011

2- El condenado fue sancionado en tres oportunidades, pero sus sancio-
nes finiquitaron el 12 de julio de 2015

3- El defendido no es sujeto de alta peligrosidad para la sociedad

4- El encartado suplico al gerente del Hospital donde trabajaba que no
le enviara mas pacientes, pero dicho funcionario hizo caso omiso de
dichas suplicas y le continué enviando pacientes

5- El término de prescripcion ya se cumplid

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA

[- LA INEFICIENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

Existen serias irregularidades en los tiempos transcurridos entre actos pro-
cesales en este caso, para lo cual NO SE ENCUENTRA JUSTIFICACION
LOGICA DE NINGUN TIPO y que hacen sospechar MALA FE en el
manejo de este caso.

Recapitulemos las fechas

« El 25 de abril de 2011, el Tribunal Seccional de Etica Médica
del Valle recibi¢ oficio marcado como RNCD-017-025 (Abril 19
de 2011), proveniente de la OFICINA DE CONTROL INTERNO
DISCIPLINARIO DEL HOSPITAL LA BUENA ESPERANZA DE
YUMBO EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO “ESE”.

* El oficio fue considerado por ese tribunal el dia 30 de junio de
2011, cuando ya habia transcurrido un lapso de trece meses del pro-
cedimiento inicial (folio 006 del expediente).

* POR INEXPLICABLE DEMORA QUE DEBE SER ABSUEL-
TA POR EL TRIBUNAL SECCIONAL DE ETICA MEDICA DEL
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VALLE, EL SIGUIENTE ACTO PROCESAL APARECE EN EL
FOLIO 0069, CON FECHA FEBRERO 12 DE 2014, ES DECIR,
DOS ANOS Y OCHO MESES DESPUES DEL ULTIMO DOCU-
MENTO PROCESAL.

* EI 19 de febrero de 2014 se dio inicio a la accion ético disciplinaria
médica

* El expediente fue enviado por “error involuntario” a la carrera 66*
N 6-168 Clinica Cuerpo y Color el 27 de febrero de 2014 (folio 129
del cuaderno principal), es decir, casi un afio y medio antes del reci-
bo efectivo del proceso por esta superioridad.

* Y el 22 de abril de 2014 se descubrid que este individuo se encon-
traba viviendo en Panama.

* Se nombr6 DEFENSOR DE OFICIO el 26 de junio de 2014 al
abogado DUMANCELY HERNANDEZ, identificado con cédula de
ciudadania nimero 72.271.173 de Barranquilla y Tarjeta Profesional
numero 157.003 del HCSJud, quien se posesiond el 1 de agosto de
2014

* El médico G.R.V., en memorial recibido por el tribunal seccional
el 6 de octubre de 2014, design6 a la abogada GENNY MERCEDES
LOPEZ DUQUE, identificada con cédula de ciudadania ntimero
16.636.408 de Caliy TP 100.224 del HCSJud

« E1 15 de octubre de 2014 el Tribunal seccional de Etica Médica del
Valle decide abrir pliego de cargos en contra del médico G.R.V. , por
violacion de los articulos 1 (numerales 4 y 9) y articulos 2 y 46 de la
Ley 23 de 1981.

Es imprescindible preguntarse dos cosas en estos tiempos procesales:
1- Por qué motivos se presentd una demora de mas de dos afios y medio
entre la fecha de recibo de la queja (25 de abril de 2011) y el siguiente
acto procesal (12 de febrero de 2014)?;

2- A qué se debe que, luego de esta inexplicable y vergonzosa demora,
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vuelva a presentarse una nueva dilacion entre el 27 de febrero de 2014
y el 28 de enero de 2015, fecha en que se decidio el envio al Tribunal
Nacional de Etica Médica?;

3- Y para completar semejantes dilaciones, entre la fecha de decision
de envio a la segunda instancia y el recibo en el Tribunal de segunda
instancia transcurren otros cinco meses?.

Porque aqui podemos argumentar los siguientes planteamientos:

a- No es de aceptacion que un tribunal seccional se tome casi tres afios
entre el primero y el segundo acto procesal;

b- No es de recibo que se presente una nueva demora de un afio adicio-
nal entre dos nuevos actos procesales que definen rapidamente un envio
de cuadernos procesales;

c- Es francamente absurdo que, encima de todo, se tomen cinco meses
para enviar un expediente entre Cali y Bogota.

No se puede aceptar esta situacion que, lejos de traducir una simple inefi-
ciencia judicial, orientan mas bien a una dilacion de un proceso en que se
estd juzgando la conducta de un verdadero reiterado infractor ético médico.

Y esta afirmacion no es gratuita. Un profesional de la medicina que recibe
al menos tres sanciones por actos condenados por los tribunales médicos
deontologicos es un sujeto de alta peligrosidad para la sociedad. Y mucho
mas en tratandose de actos relacionados con el pudor sexual de las pacien-
tes, no en una, sino en tres ocasiones

Y para recordarle al tribunal de primera instancia, nos permitimos recordar
los procesos en los que éste sujeto ha sido condenado:

* 2004. Sancion de suspension en el ejercicio de la medicina por es-
pacio de 45 dias por agresion sexual a la sefiora M..S.C.

*2009. Sancioén de seis meses por agresion sexual a la sefiora D.R.R..
Confirmado por el Tribunal Nacional de Etica Médica el 20 de octu-
bre de 2009 mediante providencia 78-09.
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* 2009. Sancion de suspension en el ejercicio de la medicina por
cinco afnos por agresion sexual a la sefiora C.C.H., mediante provi-
dencia 61-09. Esta fue confirmada por el Ministerio de la Proteccion
Social el 12 de abril de 2010, al resolver el recurso de apelacion.

Estos hechos no tienen ningin fundamento légico, ninguna excusa valida
y absolutamente ninguna explicacion intelectualmente aceptable.

Por tal motivo no queda otro camino que solicitar la intervencion de la
Procuraduria General de la Nacion.

II- RESPECTO DE LOS ANTECEDENTES DEL SUJETO DISCIPLINADO

Es francamente indispensable consignar en esta providencia las sentencias
de este Tribunal Nacional en contra de este individuo con titulo de médico:

1- PRIMER PROCESO
“....Bogota, noviembre dieciocho (18) del aiio dos mil ocho (2008).

SALA PLENA SESION No.980 DEL DIEICIOCHO (18) DE
NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL OCHO 2008).

Referencia: Proceso No. 836-06 Del Tribunal De Etica Médica Del Valle
Del Cauca.
Demandado: Doctor G.R.V.
Denunciante: Sra. M.S.C.

Magistrado Ponente: Doctor Miguel Otero Cadena
Providencia No. 61-2008

ASUNTO

Apelacion de la RESOLUCION No. 005-2008 del 28 de mayo de 2008 del
Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca por medio del cual Resuel-
ve “Imponer sancion de SUSPENSION en el ejercicio profesional de la
medicina durante un periodo de cuarenta y cinco (45) dias al Dr. G.R. V.,

identificado con la cédula de ciudadania No. ... de ...., registro médico No.
.... como infractor a los Art. 1 num. 1y 9, 35y 36 de la Ley 23 de 1981,
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por los hechos relacionados con la paciente seiiora M.S.C.,” dentro del
Proceso 836-06.

HECHOS

El 7 de febrero de 2006 el Hospital Buena Esperanza de Yumbo envio al
Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca la queja interpuesta por la
seriora M.S.C. por la actitud del doctor G.R.V. durante la consulta médica
en el puesto de salud de Buenos Aires el dia 16 de marzo de 2005.

En la declaracion de la seriora S. ante la oficina de Control Interno Dis-
ciplinario del Hospital La Buena Esperanza de Yumbo Valle, manifiesta:
“En el puesto de salud de Buenos Aires me hicieron la citologia me salio
con inflamacion en el cuello uterino y en el resultado me salio la infla-
macion entonces la enfermera me dijo que tenia que pasar con el médico
entonces yo saqué la cita y entonces me atendio el Doctor G.R., cuando
pasé me dijo que tenia entonces yo le pasé el resultado lo que me habia
salido en la citologia, el lo miro y me pregunto que si me dolia para orinar,
teniendo relaciones entonces yo le contesté que no me dolia nada ni me
ardia tampoco, me dijo que me subiera a la camilla, que me iba a revisar
y me pregunto que cuantos orgasmos tenia al tener relaciones con mi es-
poso, entonces yo le dije que a veces no tenia, entonces el me dijo que me
iba a revisar por que de pronto me hacia falta estimulacion entonces me
dijo que abriera las piernas que me iba a revisar y me empezo a meter los
dedos entonces me apretaba como al lado de los ovarios y me dolia porque
me hacia muy duro, duro unos minutos examinandome asi de lado a lado y
entonces después ya me dijo que yo era muy seca y que me iba a estimular
vy yo le dije que no, porque me daba vergiienza con un desconocido, y el me
contesto que no que me relajara que tranquila que no pasaba nada y me
empezo a frotar el clitoris y me metia los dedos y me decia que soltara el
estomago y el me dijo que me iba a frotar cinco minutitos y le dije que no
porque si no con mi esposo mucho menos con una persona desconocida,
el me dijo que me relajara que si yo veia que me iba a desarrollar que me
viniera que no pasaba nada, yo le dije que no que no podia y yo queria
cerrar las piernas, entonces volvio y le dije que pena si no podia con mi es-
poso y me paré, ya me dijo que me subiera el interior y me dio una formula
que porque yo tenia nervios, entonces yo le recibi la formula que me paso
y dejé ese examen ahi tirado y sali de una, Y le comenté a la enfermera, y
ella me contesto que no era la primera vez que con otras personas habia
pasado lo mismo y que ellos no habian dicho nada por miedo de verse
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involucrados y pues ella me dijo que si yo gustaba que hiciera una carta
que ella me daba el nombre del médico, entonces pues yo le dije que si,
pero pues como yo también comenté en la casa entonces me dijeron que
eso era tiempo perdido porque ya después iban ha decir que la palabra
del uno contra la de un médico no le iban a ser caso a uno de lo que uno
decia contra un médico y después de ese examen con él me salia un flujo
con sangre y yo nunca habia tenido ese dolor y menos bajito. Después yo
saque cita con la Doctora M.FE. y entonces ella me pregunto que me pa-
saba y yo le conté que el Doctor me habia masturbado y entonces yo le dije
que después de ese examen que el me hizo me salio flujo sanguinolento,
entonces ella me dijo que porque no habia hecho un escandalo para que
dejara de ser tan atrevido, entonces ella me tratéo me mando ovulos, una
ecografia y un examen y entonces tenia que cauterizarme por que tenia un
desgarre de un parto entonces pues lo del flujo era lastimada.”

El Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca de acuerdo al Proceso
Disciplinario No.836-06 que consta de 86 folios allego la historias clinica
de la paciente, las declaraciones de la seiiora M.S., de la seiiora A.A.P.M.

auxiliar de enfermeria, y la version libre rendida por el doctor G.R.V. el
dia 4 de diciembre de 2006.

En Auto Interlocutorio No. 053~2007 del Tribunal de Etica Médica del
Valle del Cauca el dia 19 de diciembre de 2007 se Resuelve: “PRIME-
RO.-Declarar que existe mérito para formular cargos contra Dr. G.R. V.,

por presunta violacion a los articulo 1°. Numerales 1°y 9° articulos 35 y
36 delaLey 23 de 1981.

SEGUNDO.- Sendalase el dia 30 de enero de 2008, hora 9:30 AM Para
realizacion de la diligencia de descargos.”

En la diligencia de Descargos realizada el dia 2 de abril de 2008 y el res-
pectivo documento de soporte el Doctor G.R.V., acomparniado de su apo-
derado el Dr. GUSTAVO ADOLFO GOMEZ RESTREPO explica la forma
como él interpreta los resultados de las citologias en general considerando
que si existen ‘“células que indiquen la inflamacion, puede corresponder
a un proceso tumoral, infeccioso de sitio d la citologia o de tejido adya-
cente, por eso no me quedo con el solo resultado, si no que interrogo con
sintomas asociados y lo complemento con un examen del area afectada
Ante la pregunta si habia utilizado especulo para revisar el cerviz de la
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paciente, informa que no lo utilizo por no disponerse de este elemento en
el centro de salud y que realizo un examen ginecologico por medio del
tacto vaginal, en la version libre folio 30 manifesto “encontré un proceso
de erosion de cuello y flujo alrededor del cuello, no muy abundante, in-
cluso externamente era muy dificil por que la paciente estaba muy tensa,
desafortunadamente no hay lubricante en el puesto de salud, entonces lo
que se utiliza es Isodine cuando lo hay”.

Realiza una explicacion del tratamiento que empled en esta paciente y
que habia empleado en otras pacientes con patologia de infeccion similar,
tratamiento no convencional y no soportado por la literatura médica a no
ser en ‘‘foros por Internet principalmente en Esparia” que es “mas efec-
tiva que el uso de los antibioticos convencionales, produciendo un trata-
miento mas paliativo sobre la infeccion que lo normal”. El tratamiento lo
realiza con guates de latex a pesar que estos ocasionan inconformidad por
ser “abrasivos” lo mismo que el uso de la gasa que impregna en Isodine
y produce abrasion de los tejidos inflamados e infectados y con esto se
obtiene segun él, el estimulo para la regeneracion de los tejidos.

Considera que la paciente no entendio las explicaciones dadas por su ni-
vel socio cultural, que generalmente en el centro de salud las pacientes
pertenecen al estrato 1 y 2, pero que con pacientes de mayor nivel socio
cultural “‘es mas prdctico realizar este tipo de procedimientos pues entien-
den con mayor facilidad ese tipo de términos y ven con mayor beneficio
propio los procedimientos”.

Explica que ante la supuesta violacion de los Articulos 35 y 36 de la Ley
23/81 en el Centro de Salud no se dispone de elementos para llevar una
historia clinica en mejor forma y él tiene dificultades en la escritura.

El Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca mediante la Resolucion
No.005~2008 del veintiocho de mayo de 2008 no acepto los descargos
presentados por el Doctor G.R.V. y le impuso la sancion disciplinaria de
SUSPENSION en el ejercicio de la medicina durante un periodo de cua-
renta y cinco (45) dias.

Con fecha 1 de julio de 2008 el apoderado del Doctor R.V. interpuso re-
curso de reposicion y subsidio de Apelacion a la resolucion 005-2008 del
Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca.
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El Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca el dia 10 de septiembre de
2008 resolvio no reponer la resolucion 005-2008 del 28 de mayo de2008 y
concedio la Apelacion para ante este Tribunal.

El Recurso de Apelacion fue remitido al Tribunal Nacional el dia 10 de
septiembre de 2008 y repartido en sala mediante sorteo en Sala Plena el
30 de septiembre de 2008, correspondio al doctor Miguel Otero Cadena
como Magistrado Ponente.

CONSIDERACIONES

Manifiesta el Dr. GUSTAVO ADOLFO GOMEZ RESTREPO en calidad
de apoderado judicial del Dr. G.R.V. sustenta los recursos de Reposicion y
en subsidio de Apelacion explicando que el Dr. R. fue muy explicito en las
explicaciones dadas a la paciente sobre los procedimientos que le “per-
mitieran al galeno descartar la presencia de otros cuadros infecciosos
dada la patologia de la paciente, pues es claro que es mejor establecer de
manera inmediata el diagnostico de la paciente a fin de formular e iniciar
la estrategia clinica pertinente a fin de dar final satisfactorio al cuadro
presentado por la sefiora M.S.C. De alli que a pesar de la de presunta in-
comodidad fisica generada a la paciente no se llevo acabo de manera vo-
luntaria o mucho menos por una actitud deshonrosa por parte del Dr.R.”

Considera el Dr. G. que la paciente mal interpreto las explicaciones dadas
por el médico y que los procedimientos fueron realizados para producir
efectos benéficos y por lo tanto la queja es infundada. Agrega mas adelan-
te que la interpretacion erronea por parte de la paciente, pudo haber sido
por su “condicion social”’.

El Tribunal Nacional no encuentra logicas las explicaciones dadas por el
Dr. G.R.V. en la version libre rendida el 4 de diciembre de 2006, folios
29 a 32, ni las dadas en la diligencia de descargos del 2 de abril de 2008,
para demostrar que las maniobras o “procedimientos” no convencionales
ni soportados cientificamente realizados a la paciente, ni registrados co-
rrectamente en la historia clinica, fueron con fines terapéuticos o segun el
abogado Dr. Gomez. a folio 72 con fines diagnosticos. Tampoco se entien-
de como sin especulo y unos guantes de ldtex que producen supuestamente
abrasion realiza diagnostico de erosiones del cuello uterino y no utilizo si
tenia dudas del diagnostico y no contaba con los elementos adecuados en
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el centro de salud, la remision de la paciente a un mayor nivel de atencion,
sin recurrir a métodos no entendibles por la paciente, a pesar de ser ba-
chiller, ni por esta Sala del Tribunal Nacional.

No es aceptable que se apoyen tanto el médico endilgado como su apo-
derado en el nivel socio-economico o en el estrato 1-2 de la paciente, la
interpretacion que hiciera ella de las explicaciones del procedimiento.

Desvirtuan la queja de la paciente por el tiempo transcurrido entre los he-
chos y la presentacion escrita de la misma. El Tribunal Seccional encuen-
tra en las explicaciones dadas por la quejosa y el testimonio de la auxiliar
de enfermeria, justificacion a esa demora que se encuentra dentro de los
términos establecidos por la Ley.

La jurisprudencia de nuestros Tribunales ha sostenido que cuando se pre-
sentan actividades delictivas atentatorias contra el pudor y la libertad se-
xual ha de darse credibilidad a la victima cuando el testimonio de la victi-
ma es coherente, concordante y no existen circunstancias que hagan temer
por una acusacion temeraria, vindicativa, interesada o por cualquier otra
circunstancia que hiciera temer por su veracidad. Esta Corporacion com-
parte ese criterio porque casi un porcentaje del ciento por ciento de estas
conductas contra el pudor y la libertad sexual ocurren por razones obvias
sin la presencia de testigos. En tales circunstancias aceptar tan peregrina
tesis seria admitir que esta clase de atentados quedaran siempre en la mas
absoluta impunidad. En el caso sub judice nos encontramos con el testi-
monio de una mujer humilde pero honesta y eso se infiere de su lenguaje
y de la forma como relata los hechos acaecidos, esposa preocupada con
los abusivos desmanes del médico tratante, preocupada fundamentalmen-
te por su posicion ante su esposo y sin que se pueda deducir que hubiera
llegado a tener interés en perjudicar al médico. Es desde todo punto de
vista prdacticamente imposible que una mujer en su calidad de esposa y
madre vaya a inventarse tan absurdas acusaciones sin que las mismas
hubieran ocurrido en la realidad.

Por el contrario encuentra la Sala que su dicho es concordante con el
extranio y desconocido método diagnostico o tratamiento utilizado por el
acusado, la no utilizacion del especulo que es indispensable, igualmente
la falta de una enfermera que en este tipo de examenes es necesariamente
requerida, las anteriores circunstancias unidas a lo comentado por la au-
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xiliar cuando la paciente salio asustada del consultorio, de que no era el
primer caso, son razones mds que suficientes para darle credibilidad a lo
denunciado por la quejosa.

En el Capitulo 59 pagina 1425 del Libro DERECHO MEDICO COLOM-
BIANO — RESPONSABILIDAD ETICA MEDICA DISCIPLINARIA de
Fernando Guzman y otros, que trata de DELITOS SEXUALES EN EL
ACTO MEDICO dice:

Una de las situaciones mas delicadas y denigrantes para la profesion me-
dica es la producida cuando un profesional, abusando de su posicion de
autoridad y dominacion sobre un paciente, resquebraja la confianza del
mismo y manipula su cuerpo y su mente para obtener alguna forma de
acercamiento sexual con quien se encuentra en _franca posicion de desven-
taja frente a su agresor, en este caso un médico delincuente.

Porque no solamente se transgrede la barrera de su pudor, sino que se
irrumpe en lo mas sagrado de una persona; Su intimidad.

El Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca tanto al elevar pliego de
cargos como al sancionar al Dr. G.R.V., se basa en el Capitulo I de la Ley
23 de 1981 que trata de la DECLARACION DE LOS PRINCIPIOS, princi-
pios que expresamente lo seniala el Articulo 1 constituyen el ‘‘fundamento
esencial para el desarrollo de las normas sobre Etica Médica.

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

Teniendo en cuenta que en el recurso de Apelacion no se desvirtuan los
cargos y no quedan dudas, no hay lugar a la solicitud de resolver el pro-
ceso a favor del investigado.

En relacion a la infraccion a los Articulos 35 y 36 de la Ley 23/81, existe
reconocimiento con algunos atenuantes relacionados con las dificultades
en la caligrafia manifestados por el Dr. G.R.V. , pero que no impiden se
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cumpla con la norma referente a lo serialado al registro de las condiciones
de salud en la historia clinica.

La Sala del Tribunal Nacional de Etica Médica considera con todo respeto
que el Tribunal Seccional al sefialar la sancion la aplico con exagerada
benevolencia.

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

RESUELVA

ARTICULO PRIMERQO: Confirmar el auto interlocutorio No.005~2008
del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca de fecha 28 de mayo
de 2008. ARTICULO SEGUNDQO: Devolver el expediente al tribunal de
origen para lo de su competencia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE..”

2- SEGUNDO PROCESO
“...Bogota, Septiembre primero (1) del ario dos mil nueve (2009)

SALA PLENA SESION No.1015 DEL PRIMERO (1) DE
SEPTIEMBRE DEL ANO DOS MIL NUEVE (2009).

REF: Proceso No. 840, Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle
Contra Dr. G.R.
Denunciante: Senora C.C.H.B.
Asunto: Sancion de Suspension por mas de seis meses

Magistrado ponente: Dr. Juan Mendoza-Vega. MD.
Providencia No. 61-09

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle del Cauca, en sala plena
del 10 de Junio de 2009, resolvié enviar al Tribunal Nacional de Etica Mé-
dica el proceso adelantado contra el doctor G.R.V., por queja presentada
por la seiiora C.C.H.B., para la posible imposicion de sancion consistente
en Suspension en el Ejercicio Profesional por lapso superior a seis meses.



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 143

El cuaderno que contiene el expediente se recibio en el Tribunal Nacional
el dia 5 de Agosto de 2009; puesto para reparto en la sala plena del 11 de
Agosto, correspondio por sorteo al Magistrado Juan Mendoza-Vega.

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

En escrito fechado el 7 de Febrero de 2006, la oficina de Control Interno
Disciplinario del Hospital Buena Esperanza de la localidad de Yumbo,
Valle del Cauca, envié al Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle
del Cauca la queja presentada por la seiiora C.C.H.B., contra el médico
G.R. V., junto con el auto No. 016-06 de dicha oficina y los anexos co-
rrespondientes, para que el tribunal abocara el conocimiento de la queja
dentro de su competencia legal.

En la ampliacion y ratificacion de queja presentada bajo juramento a la
va dicha oficina de Control Interno Disciplinario por la sefiora H. (folios
7y 8 rectos), relata ella que el 28 de Diciembre de 2005 fue atendida en la
consulta externa del hospital por el doctor G.R, quien la venia controlan-
do al parecer por infeccion genital; en esta consulta, el doctor le ordeno
desvestirse y acostarse en la camilla de examen, “me reviso y me dijo que
estaba muy irritada, fue cuando salio del consultorio, le dijo a la enfer-
mera que le diera un frasco que era como una crema para untarme, él me
empezo a echar esa crema en la parte vaginal y a limpiarme con algodon
y después me empezo a meter los dedos... yo le dije que eso me estaba
doliendo, entonces él me dijo que me tranquilizara...después ya termino
con eso y me dijo ahora tiene que estimularse, entonces yo le dije doctor
yo nunca he hecho eso... él me dijo no le de pena, haga de cuenta que yo
no estoy aqui...yo le ayudo, y él empezo a estimularme, él me dijo pero hay
mujeres que se desarrollan muy rdpido, usted por qué no...dijo abra bien
las piernas y saco la lengua para hacerme sexo oral, entonces yo me paré
de la camilla y le dije yo me voy, me dijo entonces si usted no se estimula
le va a coger un dolor bajito, después me dijo cuando llegue a su casa se
sigue estimulando ™.

Con términos muy parecidos testifico nuevamente bajo juramento la que-
josa en diligencia de ratificacion de queja ante el Tribunal de primera
instancia, el dia 18 de Septiembre de 2006, ante esa ratificacion, el magis-
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trado instructor propuso al tribunal citar para version libre al doctor R.,
previa su identificacion como médico, diligencia para la cual se fijo el dia
3 de Septiembre de 2007 y asi se le notifico en debida forma al disciplina-
do. Igualmente, se dispuso oir en declaracion juramentada a la enfermera
A.PM, a quien se identifico como la persona que trabajaba en la institu-
cion asistencial donde ocurrieron los hechos y a la cual la quejosa dijo
haberle comentado el episodio inmediatamente después de su ocurrencia.

La actuacion

En la version libre visible a folios 27 a 29 (rectos y versos), el doctor
G.R.V. se identifico con la cédula de ciudadania colombiana numero ....
expedida en ...., manifesto ser médico graduado en la Universidad del
Valle y poseer el registro médico .... de la Secretaria Departamental de
Salud del Valle del Cauca. Estuvo asistido por el abogado Diego Fernan-
do Medina Capote, a quien dijo otorgar poder amplio y suficiente para
actuar como su defensor. Al ser preguntado por su version de los hechos,
admite haber utilizado la sustancia antiséptica “isodine” para frotar “las
paredes de la vagina hasta retirar todo el material purulento, es un pro-
cedimiento bastante doloroso porque arde y duele’; dijo que tal procedi-
miento lo habia aprendido de un médico en Tulud y que en la nota escrita
por él en la historia clinica de la paciente, correspondiente al dia de los
presuntos hechos, no consigno con detalle tal procedimiento y se limito
a escribir “asepsia’ porque el procedimiento “es algo muy sencillo, es
coger una gasa, coger isodine y limpiar la pus”.

En cuanto a la orden de auto-estimularse, admitio que “si le dije que se
estimulara porque genera contraccion de cuello y descongestiona a nivel
pélvico y de la parte vascular, eso minimiza el dolor después del procedi-
miento, como ella no sabia le indiqué como hacerlo y ella siguio”. Y ante
la afirmacion de la quejosa sobre intento de sexo oral, respondio: “Como
voy yo siendo médico y estoy tratando una paciente con una infeccion, ni
bobo que fuera para irme a contaminar de algo, no sé porqué ella dice
eso, es ilogico, qué voy a pretender tener sexo oral con una paciente a la
que estoy tratando de una infeccion”. Agrego, para terminar, que toda su
conducta “era buscando beneficio para la paciente pero en ningun mo-
mento tenia la idea, ni pretendia nada sexual con la paciente, no entiendo
por qué la paciente dice eso”.
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En testimonio juramentado, la auxiliar de enfermeria y promotora en sa-
lud A.A.PM., identificada con la cédula de ciudadania .... de ...., afirmo
que la seriora H...o le habia manifestado “en ese momento, era que él
la habia tocado la parte genital”, y al ser interrogada por el instructor
concreto: “Yo normalmente les explico a las sefioras que el médico debe
realizar el examen y dentro de éste es un tacto vaginal. Lo que ellas si me
dicen es que fuera del examen que se les debe realizar, él las masturba, por

’

lo cual se les indica que ellas pueden quejarse por éste hecho”.

El tribunal seccional, en auto interlocutorio del 3 de Diciembre de 2008,
resolvio formular pliego de cargos al doctor G.R.V. por presunta viola-
cion a los articulos 1°, numerales 1, 3, 9 y 10; articulos 11, 12, 15y 36
de la Ley 23 de 1981, y senialo el 28 de Enero de 2009 para la respectiva
diligencia de descargos.

En escrito entregado al tribunal seccional el 21 de Enero de 2009, el disci-
plinado R.V. otorgo poder como apoderada a la abogada Genny Mercedes
Lopez Duque; fue ella quien lo acompaiio en la diligencia de descargos,
visible a folios 49 y 50 rectos, la cual estuvo ademds complementada con
el escrito visible a folios 51 a 55 rectos. En su escrito, el doctor G.R.V.
admite de nuevo haber “limpiado el area genital con isodine y gasa”, y
seniala que “‘es posible que haya dolor debido a que la paciente se encon-
traba muy irritada. Por lo tanto le sugeri a la paciente que se relajara,
pero no con mala intencion y no con un vocabulario descortés”. Afirma
que el examen fisico genital era indispensable, y que “me ratifico que mi
intencion con la paciente quejosa era unica y exclusivamente profesio-
nal... considero que lo que hubo por parte de la paciente fue una mala
interpretacion del significado de la palabra estimulacion pues se trataba
exclusivamente de que entendiera las condiciones de la piel de la zona
afectada y que le iban a permitir una mejoria mucho mas rapida que con
los otros tratamientos”. Reitera que las imputaciones de la quejosa “no
son ciertas” y que “no hubo intencion alguna de mi parte en hacer creer
a la paciente situaciones diferentes a la relacion MEDICO-PACIENTE”
(las mayusculas son del original). A la testigo A.P. la tacha de “sospecho-
sa” porque presuntamente vive en el mismo barrio de la quejosa y “puede
pensarse que se encuentran confabuladas para atentar contra mi buen
nombre, ética, valores y derechos”.

Pasa luego a referirse a lo dicho por la quejosa sobre presunto intento de
sexo oral, a lo que dice “conociendo la patologia de la paciente esta claro
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que no me iba a arriesgar a atentar contra mi salud o mi propia vida”
y afirma que “no mds por esta manifestacion por parte de la quejosa se
puede deducir que existe mala fe e intenciones de causar dario, aunque yo
no conozco los motivos de atentar contra mi buen nombre”. Seriala que
“las explicaciones vertidas al momento de la consulta no fueron entendi-
das con el sentido que se pretendia por parte de este galeno” y que “esta
claro que dada su condicion social, las personas pueden asimilar ciertas
situaciones de maneras muy diferentes y una conducta que un estrato so-
cial puede ser vista como reprochable o indecente en otro no, asi pues con
pacientes de mayor nivel socio-cultural es mas practico realizar este tipo
de procedimientos pues entienden con mayor facilidad ese tipo de térmi-
nos y ven con mayor beneficio propio los procedimientos”. Insiste en que
el procedimiento que realizo “no es convencional” pero lo aprendio “de
un docente en mi época de internado en ginecologia en Tulua” y que “solo
se usa en casos de recidivas frecuentes y cronicas o cuando no hay res-
puesta a tratamientos convencionales, como sucedio con la paciente C-".
Acepta los cargos en cuanto a los articulos 35 y 36 de la Ley 23 de 1981
reconociendo “que evidentemente no cuento con la mejor caligrafia” pero
alega que “en el puesto de salud en que me encontraba para esa fecha no
contaba con equipos de computacion que nos permitieran a los que alli
laborabamos diligenciar las historias clinicas de una forma mas agil y
practica”, ademas de sefialar que “en un tiempo maximo de atencion de
quince minutos...se dificulta mucho llevar a plenitud cada una de las la-
bores tendientes a la efectiva prestacion de un servicio”, pero manifiesta
al tribunal “mi compromiso para mejorar en dicho aspecto”.

Terminada la lectura del documento de descargos, el disciplinado fue in-
terrogado por la Sala Plena para aclarar algunos de los conceptos que
habia vertido, en sus respuestas, sugirio en que el “malentendido” se pro-
dujo porque la paciente quejosa es “del barrio Buenos Aires que es de la
ladera sur, es uno de los barrios mas bajos, a eso me refiero, en 22 anos
de practica médica hasta ahora tengo este problema y fue precisamente en
ese barrio”. Como la sala le recordo que en su version libre admitio haber-
le dicho a la quejosa que se estimulara y “como no sabia le indiqué como
hacerlo”, manifesto querer aclarar que “lo que yo le dije a la paciente no
fue que se estimulara a nivel genital sino que se hiciera exactamente como
se hacen las maternas de estimulo del pezon (sic)...lo otro es que cuando
le dije que se sobara no era en la parte genital sino en el hipogastrio o sea
la parte baja del abdomen”; como se le pusiera de presente que la version
estd firmada por él, de su purio y letra, respondio: “La firma si, lo que no
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entiendo es por qué lo que yo expliqué ese dia no esta en el expediente,
ese dia yo no lei porque se me olvidaron las gafas, yo firmé”. Como la
Sala pregunta si hace las dichas estimulaciones cada vez que atiende a
una paciente con infeccion del tracto vaginal, es enfatico al responder:
“Nunca hago lo que hice con esa paciente ni previo ni posterior, lo hice en
este caso porque la paciente se quejaba de que le estaba doliendo...y una
cosa que quiero aclarar de este caso es que lo que yo les digo en este caso
se basa en la declaracion de la paciente porque ni siquiera me acuerdo
de haber hecho esto en ese puesto de salud. Yo baso lo que estoy haciendo
en lo que la paciente describe”. Enseguida reconoce que en el aiio 2005
hubo otra u otras quejas por motivos similares a la queja actual, pero no
refiere como terminaron esos casos. El tribunal de primera instancia, por
su parte, hizo notar en su resolucion 007/2009, (folio 71 recto) que esa
corporacion sanciono al disciplinado en dos ocasiones por quejas simila-
res a las que obran en el presente proceso, la primera vez con suspension
en el ejercicio profesional por 45 dias y la segunda, con suspension por
seis meses.

Como el defensor del doctor R. en diciembre de 2008, abogado Gustavo
Adolfo Gomez Restrepo, habia pedido recibir testimonio a dos sefioras que
habian sido atendidas por el disciplinado sin que tuvieran motivo de queja
contra él, la Sala Plena del tribunal seccional por auto del 4 de marzo de
2009 visible a folio 60 recto y verso considero inconducentes tales testi-
monios para esclarecer la conducta investigada y en consecuencia, dene-
g0 la practica de tales pruebas, decision que fue debidamente notificada
y no fue recurrida.

Analizado el acervo probatorio, la Sala Plena del tribunal seccional me-
diante resolucion del 10 de Junio de 2009 desestimo los descargos presen-
tados por el disciplinado, considero probado que realizo a la quejosa un
procedimiento extrano e inadecuado con un método terapéutico no ava-
lado por las instituciones cientificas, y realizo manipulaciones que lleva-
ron a la paciente “a una situacion de mucha incomodidad...alejandose de
los principios metodologicos y éticos que deben prevalecer en la relacion
médico-paciente”. Como acaba de citarse, ademdas senialo que esa corpo-
racion sanciono al doctor G.R.V. en dos ocasiones anteriores, por hechos
muy similares ocurridos también en los meses de marzo y junio de 2005
en otras dos pacientes que se quejaron por ello, razones por las cuales la
Sala Plena resolvié dar traslado al Tribunal Nacional de Etica Médica
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para la posible aplicacion de sancion consistente en suspension en el ejer-
cicio profesional por lapso superior a seis meses, al tenor de lo dispuesto
en el articulo 89 de la ley 23 de 1981, y asi se cumplio.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

La calidad de médico del doctor G.R.V. se encuentra debidamente proba-
da en el informativo.

Para este Tribunal Nacional, esta igualmente probado con las declaracio-
nes de la quejosa, de la auxiliar de enfermeria presente ese dia en el sitio
de los hechos, y del propio disciplinado tanto en la version libre como en
la diligencia de descargos, que atendio a la quejosa en consulta de con-
trol por infeccion genital el dia 28 de Diciembre de 2005, que durante tal
consulta le realizo aplicacion intravaginal de una sustancia desinfectante
yvodada (Isodine) y que le ordeno “estimularse” presuntamente para ali-
viar el dolor producido por la aplicacion intravaginal mencionada.

El téermino “estimularse” fue entendido por la quejosa en el sentido de
masturbarse digitalmente y provoco en ella, segun su declaracion jura-
mentada, negativa inmediata a la que el disciplinado respondio con el
ofrecimiento de “enserniarle” y las acciones correspondientes en los geni-
tales de ella, cosa que él admite en su version libre y luego trata de negar
en la diligencia de descargos afirmando que lo transcrito en la version
libre no fue lo dicho por él y que tal documento lo firmo sin leerlo “porque
habia olvidado las gafas”, aseveracion imposible de aceptar pues en esa
ocasion lo acompano su abogado defensor y si realmente hubiera tenido
dificultad para leer lo que iba a firmar, sin duda lo habria hecho notar de
inmediato y esa persona de su entera confianza le habria ayudado o ha-
bria senialado la situacion al funcionario instructor para evitar lesion al
debido proceso y al derecho a la defensa.

La acusacion relacionada con el intento de practicar sexo oral a la que-
josa, la rechaza el disciplinado con el argumento de que, sabiendo el es-
tado clinico de la seriora, no es logico pensar que él voluntariamente se
expusiera a contraer infeccion que pusiera en peligro su salud o su vida,
en este aspecto concreto, se trata de la palabra de la quejosa contra la
del disciplinado, porque no habia en el consultorio nadie mas, como lo
afirma el propio doctor G.R.V. al tachar la credibilidad de la testigo



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 149

A.P.; sin embargo, no se vislumbran motivos para que la seriora H. busque
perjudicar en forma tan grande al médico que la venia atendiendo, inven-
tando una acusacion precisa con todos los detalles.

Por lo que hace a los puntos del pliego de cargos relacionados con mal
diligenciamiento de la Historia Clinica al escribir sus notas en forma casi
ilegible, el disciplinado los admite y aun ofrece trabajar para corregir ese
comportamiento en lo venidero, por lo que se consideran probados.

Para este Tribunal Nacional de Etica Médica, las faltas contra el pudor
sexual cometidas durante un acto médico son de las mas graves que pue-
den reprocharse a un médico. En efecto, por una parte, constituyen inde-
bido aprovechamiento de la posicion del profesional frente a una persona
necesitada que pide su ayuda en situacion de peligro para su salud o su
vida, y que a la angustia y preocupacion por la enfermedad ve agregados
el atropello a algo tan intimo y delicado como son su vida sexual y su pu-
dor, y el desagrado y maltrato emocional que tales conductas provocan,
por otra parte, con esa clase de atropellos se resquebraja el buen nombre
de todo el Cuerpo Médico y la confianza que la Sociedad le otorga a quie-
nes protegen bienes tan trascendentales como la vida y la salud, confianza
que es indispensable para el correcto ejercicio de la profesion de médico.
Si en algun caso tales faltas fueran resultado de algun desorden de la acti-
vidad psiquica del médico, al reproche y sancion se agregaria la solicitud
de que el afectado se sometiera a los examenes y tratamientos del caso,
manteniéndose fuera del ejercicio profesional mientras no hubiera razo-
nable seguridad de que el desorden hubiera desaparecido, y cambiando
las caracteristicas de su practica para que en ella no tuviera contacto con
personas si los tratamientos no dieran esa seguridad.

En el caso que se analiza, la actuacion del doctor G.R.V. fue irregular
desde el punto de vista cientifico y antiética, refiida con el respeto a la
dignidad de la sefiora C.H.B.; viola los numerales 1, segun el cual “el
respeto por la vida y los fueros de la persona humana” son esencia es-
piritual de la Medicina; 3, que ordena al médico ajustarse “a los princi-
pios metodologicos y éticos que salvaguardian los intereses de la ciencia
vy los derechos de la persona”; 9, que obliga al médico a “sujetar su
conducta publica y privada a los mas elevados preceptos de la moral
universal”; y 10, relativo a los principios éticos que rigen el quehacer
de los médicos, todos ellos del articulo primero de la Ley 23 de 1981,
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también el articulo 11, “la actitud del médico ante el paciente serd siem-
pre de apoyo”’; el 12, por el cual “el médico solamente emplearda medios
diagnosticos o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones
cientificas legalmente reconocidas’; el 15, por cuanto no hay constan-
cia de que obtuviera el consentimiento informado de la paciente para el
tratamiento que dice haberle aplicado; y el 36, porque no diligencio la
historia clinica respectiva con claridad, los actos contrarios al pudor han
sido repetidos por el disciplinado contra diversas pacientes, quienes se
han quejado por tal causa como lo admite él mismo, y las sanciones res-
pectivas no parecen haber logrado disuadirlo de su conducta, por lo que
este Tribunal Nacional considera que debe imponerse la maxima sancion
prevista en la Ley 23 de 1981, la cual servira por otra parte para evitar
que se presenten nuevas oportunidades de atropellos contra otras mujeres
necesitadas de consulta médica.

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de
Etica Médica, en uso de las atribuciones que le concede el articulo 89 de
la Ley 23 de 1981,

RESUELVA

Articulo Primero. - Imponer al doctor G.R.V. , de las condiciones per-
sonales y profesionales conocidas en el informativo, dentro del proceso
incoado por la queja presentada por la seiiora C.C.H.B. y por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia, sancion de Suspension
en el ejercicio profesional por un lapso de cinco (5) anios, que empezaran
a contarse desde el dia siguiente a aquel en que la presente providencia
quede en firme. Articulo Segundo. - Contra la presente providencia son
procedentes los recursos de reposicion, para ante este Tribunal Nacional,
y de apelacion, para ante el Ministerio de la Proteccion Social, dentro de
los treinta dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion de la

providencia.
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE...."

ESTA SENTENCIA FUE APELADA ANTE EL MINISTERIO DE PRO-
TECCION SOCIAL, EL CUAL CONFIRMO EN TODAS SUS PARTES
LA PROVIDENCIA CONTENTIVA DE LA DECISION SANCIONATO-
RIA EL 12 DE ABRIL DE 2010 (FOLIOS 054 A 061 DEL CUADERNO
PRINCIPAL)
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3- TERCER PROCESO
“...Bogota, Octubre veinte (20) del ario dos mil nueve (2009)

SALA PLENA SESION No.1022 DEL VEINTE (20) DE OCTUBRE DEL
ANO DOS MIL NUEVE (2009)

Ref:  Proceso 820 Del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca.
Denunciante: D.R.R
Contra: Doctor G.R.V.

Magistrada Ponente: Guillermina Schoonewolff de Loaiza.
Providencia No. 78-09

VISTOS

El 9 de julio de 2009 la abogada Genny Mercedes Lopez Duque, apode-
rada del doctor G.R.V. , interpone recurso de reposicion y en subsidio el
recurso de apelacion ante la Sala del Tribunal Nacional de Etica Médica,
contra la resolucion N° 005 del 03 de junio de 2009, del Tribunal de Etica
Meédica del Valle del Cauca, donde se le impone al doctor G.R.V. sancion
disciplinaria de suspension en el ejercicio de la medicina durante un pe-
riodo de 6 meses como infractor del Articulo 1 numeral 1y 3 . Articulos
11,12, 15y 36 dela Ley 23 de 1981.

EL 29 DE JULIO DE 2009 EL Tribunal Seccional resuelve no reponer lo
decidido en la resolucion 005-2009 del 3 de junio del 2009 y concede el
recurso de apelacion ante el Tribunal Nacional.

Entra para reparto el 3 de septiembre correspondiéndome su instruccion.
HECHOS

La seriora D.R.R. con cédula de ciudadania ... de ... .. , dfiliada a la E.P.S.
Caprecom, con fecha 29 de junio de 2005 interpone una peticion en forma
verbal y escrita ante la coordinadora de la oficina de Atencion al Usuario
del Hospital Buena Esperanza ESE del Municipio de Yumbo Valle, seriora
G.S5.G.O. (Folio 00030). En la cual expone: “Fui a la consulta el dia 21 de
junio de 2005 del Barrio Bella Vista. El doctor G.R.V. , a consultar por un
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flujo que tenia. El me hizo acostar en la camilla y me hizo quitar la ropa
interior y me hizo abrir las piernas y comenzo a lastimarme con unas ga-
sas untadas de Isodine. Me dijo que me relajara, que me tocara en la parte
vaginal y en los senos como masturbandome para que aflojara un liquido
que él necesitaba que saliera. Yo considero que ningun médico debe hacer
eso, que no era el modo de tratarme, ademds me lastimo mucho y estoy
sangrando desde entonces.”

El 30 de junio la seriora G.S.G. envia a la jefe de control interno discipli-
nario del Hospital doctora M.R.P, la peticion recibida para que se realice
la respectiva revision del caso y se dé una respuesta por escrito para ser
presentada a la sefiora D.R.R.

Mediante auto de julio 29 de 2005 la doctora P, jefe de la oficina de
Control Interno Disciplinario del Hospital la Buena Esperanza de Yum-
bo, Valle, dispone remitir al Tribunal Seccional se Etica Médica del Valle
del Cauca, las diligencias adelantadas en contra del doctor G.R.V. “por
queja verbal expuesta por la sefiora D. R. (SIC) R..”

Entre la documentacion recibida por el Tribunal Seccional el 5 de diciem-
bre de 2005, figura a folio 00003 constancia de que no se pudo entregar
la citacion a la paciente por que ya no reside en la direccion anotada.
Citacion dirigida a la sefiora D.R.R..

Con fecha 5 de diciembre de 2005 el Tribunal de Etica Médica del Va-
lle del Cauca dispone adelantar investigacion formal contra en doctor

GRV..

El 31 de mayo de 2006 el Tribunal Seccional solicita a la jefe de Control
Interno del Hospital, copia de la historia clinica, evoluciones, notas de
enfermeria e informe sobre la ubicacion de la paciente D. R. (sic) Rojas,
para efectos de citacion y se informe que servicio de salud utilizo la pa-
ciente para ser atendida en la entidad hospitalaria.

En junio 14 de 2006 se recibe respuesta de la oficina de control Interno
del Hospital en la cual envian la direccion y teléfono de la hija de la pa-
ciente, seiiora .BP, y aclaran que la direccion que figura en la historia
clinica de la sefiora D.R.R. con CC: .... ya no corresponde a su direccion
actual. Ademas se corrige que el nombre de la quejosa es D.R.R. (folio
00015).
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En agosto 3 de 2006 la doctora Sandra Viviana Aparicio, abogada ase-
sora del Tribunal Seccional envia citacion a la paciente con el apellido
errado y a la direccion que se les habia notificado que ya no era su resi-
dencia.

Nuevamente el 13 de marzo de 2007(F: 00022) la abogada asesora envia
citacion por segunda vez a la sefiora R.R. a la direccion correspondiente a
la hija de la paciente. La quejosa no asiste a ratificar la queja.

A folio 00023 con fecha 9 de julio de 2007 se observa constancia secreta-
rial que indica que se ha citado en 2 ocasiones por escrito y se ha enta-
blado conversacion telefonica con la hija de la seriora D. R. (sic) R. y no
se ha hecho presente.

El abogado asesor del Tribunal Seccional doctor Augusto Cuellar, solici-
ta a la coordinadora de atencion al usuario del Hospital de Yumbo, el testo
original de la queja de la sefiora D.R.R y le solicita gestion para poderla
localizar.

En abril 8§ de 2008 se envia la tercera citacion con el apellido R.R. a la
direccion suministrada por el Hospital de Yumbo, pero tampoco asistio la
paciente a la citacion y no presento justificacion valida.

El Hospital La Buena Esperanza remite a solicitud del Tribunal, copia de
la historia clinica y las guias de protocolos para el manejo de la vaginosis.

El 10 de noviembre rinde su version libre el doctor G.R.V. concc: ... de ...
en compaiiia de su abogado y manifiesta que lo que acostumbra a hacer
cuando le llegan casos de vaginosis a repeticion que no responden al tra-
tamiento es hacer una asepsia con isodine y con gasa, retirar al maximo
el material purulento que pueda haber, dejar vagina y cuello lo mas limpio
posible y después de eso instaurar tratamiento farmacologico para que
actue sobre lo poco que pudo haber quedado de sustrato infeccioso. Dice
que le pide que esté lo mas relajada posible, que se estimule los pezones
porque al apretar el pezon se libera oxitocina y eso estimula la contrac-
cion del utero, “En caso de que haya una secrecion en la parte interna,
al contraer el utero la expulsa.” No deja constancia en la historia clinica
porque solo deja un resumen de la consulta. Se le solicita que lea lo que
anoto en la historia clinica pero algunos apartes el mismo médico no los
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entiende. Agrega que es un procedimiento bastante efectivo pero por las
consecuencias que le ha traido con las quejas decidio no volverlo a hacer,
el procedimiento no lo aprendio de los libros sino por un ginecologo en
Tulua doctor M., cuando realizo su rotacion de ginecologia.

El 10 de diciembre de 2008 el Tribunal de Etica Médica del Valle del Cau-
ca, analiza las pruebas recaudadas en el proceso y realiza las siguientes
conclusiones:

1- Atendio a la paciente D. R. (sic) R. en el servicio de consulta externo
del puesto de salud Bellavista el dia 21 de junio de 2005.

2- Al diagnosticar un cuadro de vaginosis en la paciente R.R, se aparto
de las guias de manejo aprobadas por el Ministerio de la Proteccion
social y adoptadas por el Hospital La Buena Esperanza de Yumbo, al
utilizar un método poco ortodoxo y sui generis (estimulacion.)

3- No dejo constancia en la historia clinica, del método terapéutico
utilizado.

4- El diligenciamiento de la historia clinica no fue claro

5- Utilizo un método terapéutico no debidamente aceptado por las
instituciones cientificas legalmente reconocidas.

6- No brindo el apoyo necesario en la atencion brindada a la sefiora
R.R., antes por el contrario desperto su preocupacion que la llevo a
instaurar la queja.

7- No se ajusto a los principias metodologicos y éticos que salvaguar-
dan los derechos de la persona.

EL Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca resuelve formular car-
gos por posible violacion a los Articulos: Articulo 1° numerales 1,3, 9 y
10, y los articulos 11,12 y 15 de la Ley 23 de 1981. Adicionalmente el
articulo 36 de la misma Ley por haber realizado la historia clinica de la
paciente con letra ilegible.

El 11 de febrero de 2009 rinde sus descargos el doctor G.R.V. en compa-

fila de su abogada doctora Genny Mercedes Lopez Duque, informa que es

médico general de la Universidad del Valle, tiene 49 arios, casado y CC:
. de ...

Manifiesta que la sefiora D.R.R. profirio imputaciones deshonrosas en su
contra, declaracion que no fue ratificada ante el Tribunal de Etica Médica
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del Valle del Cauca, a pesar de tres citaciones que le enviaron a la quejosa.
Refiere que atendio a la paciente en varias ocasiones, y que le pudo ha-
ber causado dolor por el grado de inflamacion que presentaba. Dice que
actuo con ética, profesionalismo, prudencia, educacion, utilizando un vo-
cabulario menos técnico y mas popular para que entendiera un resultado
positivo en su recuperacion., el cual fue interpretado erroneamente.

Afirma que existen ciertas manifestaciones que pretenden hacer ver de
su parte una conducta violatoria de los principios éticos, y que no hubo
intencion alguna en hacer creer a la paciente situaciones diferentes a la
relacion médico paciente.

Refiere que las declaraciones de la auxiliar de enfermeria A.P. son de
mala fe y con intension de causarle dario y que por lo tanto iniciara las
acciones legales pertinentes.

Acepta que si bien el procedimiento realizado no es convencional solo lo
usa en caso de recidivas frecuentes y cronicas o cuando no hay respuestas
a tratamientos convencionales como en el caso de la paciente.

Dice que con relacion a los cargos formulados en los articulos 35 y 36 de
la Ley 23 de 1981, reconoce que no cuenta con la mejor caligrafia, lo que
le ha impedido en muchos casos desarrollar su labor a cabalidad.

Solicita tener como pruebas documentales las copias de las calificaciones
de su desemperio laboral. Y como testimoniales las declaraciones de tres
pacientes para que informen como testigo presenciales lo que conste sobre
hechos de su comportamiento como médico en casos similares.

En marzo de 2009 el Tribunal Seccional resolvio denegar las pruebas
solicitadas por el doctor G.R.V. por considerarlas inconducentes para el
proposito de desvirtuar los cargos formulados.

El tres de junio de 2009, La Sala Plena del Tribunal Seccional en su reso-
lucién No 005. -2009 profiere RESOLUCION DE FONDO, por medio de
la cual resuelve:

Aceptar los descargos con relacion al Articulo 1° numerales 9 t 10 de la
Ley 23/81 al concluir que su comportamiento no obedecio a una actitud
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inmoral dirigida a fines diferentes al servicio médico, sino a un proce-
dimiento inadecuado y no convencional, con una método terapéutico no
avalado por las instituciones cientificas, que se aparta de las guias de
manejo aprobadas por el Ministerio de La Proteccion Social y adoptadas
por el Hospital La Buena Esperanza.

Y no aceptar los descargos presentados referentes al Articulo 1° numera-
les 1y3;7ylosarticulos 11,12, 15y 36 delaLey 23 de 1981.

Y segundo imponer al doctor G.R.V. CC: ... de ...., sancion de suspension
en el ejercicio de la medicina por el término de 6 meses.

EL RECURSO

El 09 de julio la apoderada del doctor G.R.V. interpone recurso de repo-
sicion y en subsidio el recurso de apelacion contra la resolucion 005 del
03 de junio de 2009. del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca
mediante la cual lo sanciono con suspension en el ejercicio profesional
durante 6 meses.

Fundamente su recurso:

1-Considera muy drastica la sancion de 6 meses impuesta al doctor
G.R.V. , habiendo ratificado en audiencia de descargos, que la inten-
cion con la paciente quejosa era unica y exclusivamente profesional.
2-La conducta y el procedimiento utilizado por este profesional se sa-
len de los protocolos y parametros establecidos por la Ley, pero solo se
utilizo con el fin de descartar otros cuadros de infecciones.

3- El procedimiento es inadecuado, pero que en ningun momento hubo
mala fe, tanto es asi que el mismo profesional ha confesado su inusual
procedimiento y no ha negado sus actuaciones.

4-El doctor G.R.V. ya fue sancionado por el Tribunal de Etica Médica
del Valle con suspension de 45 dias, por violacion de los mismos arti-
culos, por hechos muy similares ocurridos en marzo del 2004, sancion
debidamente causada.

5-Dice que en contra de su defendido existe una confabulacion, pues
existen varias declaraciones en contera, sobre hechos narrados muy
similares, practicados en el mismo sitio y en todas las declaraciones
aparece la auxiliar de enfermeria A.P.

6-El doctor G.R.V. acepta su culpa de la forma inadecuada del pro-
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cedimiento y manejo inusual del tratamiento, pero alega que ya fue
sancionado por este proceder.

7-Se debe aplicar el principio del Non bis in idem, dispuesto por el
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, con el fin de im-
pedir que una persona ya juzgada vuelva a ser investigada, juzgada y
condenada por la misma conducta o procedimiento y también prohibe
permitir que una misma persona sea objeto de multiples sanciones o
Jjuicios sucesivos ante una misma jurisdiccion.

8- Los hechos son diferentes o mas bien quien denuncia los hechos son
personas diferentes, pero se hace énfasis en un mismo diagnostico, en
una misma conducta o procedimiento no convencionales o soportados
cientificamente, realizados a los pacientes, ni tampoco registrados co-
rrectamente en la historia clinica.

PETICION: Se revoque la Resolucion No 005 del 3 de junio de 2009 me-
diante la cual se sanciona al doctor G.R.V. con suspension en el ejercicio
de la medicina por el termino de 6 meses.

El 29 del mes de julio del 2009 el Tribunal de Primera Instancia resuelve
no reponer la decision de la resolucion 005-2009 y concede el recurso de
apelacion ante el Tribunal Nacional.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS:

La seriora D.R.R presenta una queja o peticion en forma verbal y escrita
ante funcionaria de la oficina de atencion al usuario del hospital Buena
Esperanza del Municipio de Yumbo con relacion a la consulta y procedi-
mientos realizados por el Dr. G.R.V. el dia 21 de Julio de 2005.

La queja es remitida a la jefe de control interno disciplinario del mismo
Hospital. Se cita a la paciente para ampliacion y ratificacion de la queja,
pero la direccion que figura en la historia clinica ya no corresponde a la
paciente.

De la oficina de control interno del hospital se remiten las diligencias
adelantadas y la version libre del médico al Tribunal de Etica Médica del
valle del Cauca, registrando en forma accidental que la quejosa se llama
D.R.R
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El Tribunal solicita a la oficina de control interno disciplinario del Hospi-
tal la historia clinica, hojas de enfermeria, etc de la paciente.

Por regla general, las denuncias deben ser interpuestas bajo la gravedad
del juramento y por tal razon, en principio, las denuncias anonimas no son
de recibo, pero pese a la situacion anterior, cuando la denuncia anonima
contempla informaciones serias, reales y veridicas, tal informacion puede
ser fuente para iniciar una investigacion preliminar que tiene como obje-
tivo primario verificar la verosimilitud de las denuncias contenidas en ese
tipo de escritos.

Es evidente que lo contenido en la denuncia de la seriora R.R., a pesar
de no haber podido ser ratificada bajo la gravedad del juramento, es una
realidad, que su contenido se ajusta completamente a la verdad historica
de los hechos, tanto que los hechos, por lo menos en lo relacionado con su
existencia son aceptados por el propio disciplinado.

En tales circunstancias, pese a la no ratificacion de la denuncia la infor-
macion fue idonea para iniciar la respectiva investigacion y para llegar al
conocimiento de los hechos que llevaron al Tribunal de primera instancia
a imponerle una sancion al médico disciplinado.

Se trata entonces ésta de una actuacion valida, que no es del caso anular
por las razones expuestas con anterioridad.

En el recurso de apelacion el inculpado doctor R. en ninguin momento de-
bate o desvirtua las consideraciones y conclusiones a que llego el Tribu-
nal Seccional para imponerle la sancion de suspension; por el contrario
acepta que realizo los métodos y procedimientos motivo de la queja, que se
aparto de los protocolos y parametros establecidos por la Ley, y confiesa
su inusual procedimiento y acepta su culpa, lo mismo que el diligencia-
miento de la historia es deficiente por no contar con “su mejor caligrafia”

Dice el memorial que el doctor R. realizo estos procedimientos para des-
cartar otros cuadros de infecciones, sin aclarar cuales, puesto que el mo-
tivo de consulta de la paciente y el diagnostico anotado por el mismo
médico fue el de vaginosis sin presentar sintomas de otra patologia.

En su recurso acepta haber sido sancionado con anterioridad (15 meses
antes), por los mismos hechos, sin embargo continua realizando estos pro-
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cedimientos con el conocimiento que eran censurables y sancionables lo
que indica que el médico G.R.V. es reincidente.

El nom bis in idem es una garantia constitucional que prohibe la perse-
cucion reiterada, indefinida y consiste precisamente en que no se puede
iniciar plurales investigaciones penales por un mismo hecho.

Al hacerse referencia a un mismo hecho, ha de entenderse la prohibicion
como la imposibilidad de los funcionarios del Estado de iniciar varias
investigaciones por una misma conducta o por un mismo hecho; porque
es obvio que el Estado en el ejercicio del ius puniendi puede iniciar tantas
investigaciones contra una misma persona, como cuantos hechos o con-
ductas diferentes haya realizado.

En el caso presente la recurrente tiene un errado concepto de esta prohi-
bicion constitucional porque no se estda tramitando una nueva investiga-
cion por un hecho que en el pasado fue objeto de juzgamiento sino que se
trata de un nuevo proceso originado en una nueva conducta realizada por
el mismo médico pero sobre una paciente diferente y en circunstancias de
tiempo modo y lugar perfectamente diferentes.

Tan cierta es la aseveracion anterior que el propio legislador admite en el
caso de la inasistencia familiar que una vez adelantado un proceso por
incumplimiento alimentarios del pasado si el irresponsable padre nueva-
mente incurre en la inasistencia se le puede hincar un nuevo proceso por
el mismo delito porque se trata de nuevas conductas, similares a las ante-
riores pero diferentes, en cuanto constituyen nuevos deberes alimentarios.

Lo anterior aparece previsto en el articulo 235 del Codigo penal que es-
tablece:

“....Art.235. Reiteracion. La sentencia condenatoria ejecutoriada no im-
pide la iniciacion de otro proceso si el responsable incurre nuevamente en
inasistencia alimentaria...”

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

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la resolucion No 005 del 03 de junio
del 2009, del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca por medio de
la cual se le impone sancion disciplinaria de suspension en el ejercicio de
la medicina durante un periodo de 6 (seis) meses al doctor G.R.V., identifi-
cado con cédula de ciudadania No .... de .... Como infractor al articulo 1
numeral 1y 3, articulos 11, 12 15y 36 de la Ley 23 de 1981. ARTICULO
SEGUNDO: Una vez en firme la presiente providencia devolver el expe-

diente al Tribunal de origen para lo de su competencia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE...”

[11- RESPECTO DEL EJERCICIO ILEGAL DE LA MEDICINA POR
EL MEDICO CONDENADO

Es absolutamente claro que el individuo G.R. V. ejerci6 la medicina de ma-
nera ilegal cuando, a pesar de haber sido condenado con sancion severa de
suspension en el ejercicio de la medicina, continué desempefiandose como
médico sin tener el privilegio legal y social de hacerlo

La Ley 14 de 1962 define el ejercicio de la medicina y la cirugia como:
“la aplicacién de medios y conocimientos para el examen, diagnostico,
prevencion, tratamiento y curacion de las enfermedades, asi como para la
rehabilitacion de las deficiencias o defectos ya sean fisicos, mentales o de
otro orden que afecten a las personas o que se relacionen con su desarrollo
y bienestar.”

La medicina se ha clasificado como una ‘profesion liberal’. La esencia de
estas profesiones es que la persona entrega a quien las ejerce una confianza
especial y unos elementos personales intimos que hacen que la relacion sea
mas de tipo humanistico que economico.

Cada pais forma a sus profesionales de acuerdo a las necesidades sociales
del momento, a las normas internacionales de excelencia académica y a
los recursos disponibles. El titulo universitario implica una presuncion de
aptitud, de formacion aceptada, de competencia intelectual especifica.

Las facultades de medicina legalmente reconocidas, que determinen el
grado de cada médico, deben reportarlo ante el gobierno con todos los
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datos necesarios (Decreto 1465 de 1992). La medicina en nuestro pais
la pueden ejercer, ademds de los graduados universitarios colombianos,
quienes hayan obtenido su grado en paises con los cuales existan tratados
o convenios sobre reciprocidad de titulos universitarios, los colombianos
graduados en el exterior en facultades reconocidas por la Asociacion Co-
lombiana de Facultades de Medicina (Ascofame) y los extranjeros que
obtengan la autorizacion para ejercer por parte del gobierno colombiano.
En la misma forma, se autoriza permiso transitorio a profesores de recono-
cido prestigio internacional de paso por el pais (previa solicitud de alguna
sociedad o institucion cientifica reconocida) y a personal extranjero con-
tratado para investigaciones o funciones especificas .

Cualquier miembro de la sociedad que acuda a otro en busqueda de diag-
nodstico, tratamiento, pronostico y recomendaciones que vayan a incidir
sobre su cuerpo y su salud, se esta convirtiendo en un paciente. Y quien
ejerza su conocimiento buscando satisfacer esta peticion, en forma reitera-
da, esta ejerciendo como médico.

Si partimos de las definiciones previas, cuando quien actia como médi-
co es una persona calificada por la sociedad como idonea para ejercer la
profesion, se cumplen los requisitos legales que hacen del acto un contra-
to legal y una relacion profesional y ética, con todas sus consecuencias
sociales. Esto quiere decir que la practica de un acto médico debe estar
respaldada por el ejercicio legitimo de un derecho y el cumplimiento de un
deber por parte del profesional médico debidamente graduado y habilitado
por la legislacion nacional, en beneficio del paciente.

Como todo acto médico implica un riesgo, para que este riesgo no sea con-
siderado una agresion, su finalidad debe ser de ayuda al organismo enfer-
mo y debe basarse en ciertas normas: licitud, ejecucion tipica, seguimiento
de normas cientificas universalmente aceptadas, y profesionalismo.

Si el acto médico puede solamente ser ejercido por el profesional universi-
tario legalmente reconocido, cualquiera que practique actividades de diag-
nostico, pronostico, tratamiento, rehabilitacion o similares, esta ejerciendo
la medicina en forma ilegal.

El delito no es solamente ejercer un acto médico no aprobado, sino anun-
ciarse para tal efecto, lo cual configuraria simultdneamente un delito de
estafa .
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El tratadista colombiano Sergio Yepes expresa en su obra Responsabilidad
Civil Médica:

“[...] debemos denunciar a aquellas personas que sin ser médicos realizan
actividades curativas temerariamente, poniendo en peligro la integridad de
quienes se someten a sus acciones ocasionando menoscabos en éstos debi-
do a la impericia y a la falta de conocimiento y competencia profesional.”

La Ley 14 de 1962 aclara qué personas ejercen ilegalmente la medicina:

“[...] a) Las que por medio de las llamadas ciencias ocultas se dediquen a
tratar enfermedades, trastornos mentales o nerviosos o de otro orden. b) El
que con fines de lucro interprete suefios, haga pronosticos o adivinaciones,
o por cualquier otro medio semejante abuse de la credulidad ajena. c¢) Los
médicos y cirujanos, o las personas legalmente autorizadas para ejercer
dicha profesion que encubran a quienes la ejerzan ilegalmente o se asocien
con ellos. d) Los que trabajen en ramos afines o auxiliares de la medicina,
como farmacéuticos, enfermeros, parteros, fisioterapeutas, etc., que extra-
limitando el campo de sus actividades practiquen el ejercicio de aquella
profesion.”

Y aclara las sanciones respectivas: “El que ejerza ilegalmente la medicina
y cirugia sin tener el correspondiente titulo de idoneidad|...] incurrird en
prision de seis meses a dos afos y respondera civilmente de los perjuicios
causados.”

Desafortunadamente, en la actualidad el ejercicio ilegal de la medicina
comporta una multa si nos basamos en el Codigo de Policia.

Pero, si se analiza el asunto desde el punto de vista de suplantacion de per-
sonalidad, fraude procesal, estafa y otros delitos asociados a este ejercicio,
las sanciones se pueden hacer mas efectivas y de una severidad proporcio-
nal al acto médico ilegal.

El sujeto G.R.V. ejercio la medicina de manera ilegal al estar suspendido
de su practica por condena ejecutoriada de los tribunales de ética médica.

La prueba reina en este caso obra a folio 008 del cuaderno principal del
expediente en cuestion, en donde se aprecia que el 19 de julio de 2010
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ejercio la profesion médica estando suspendido de la misma por sentencia
ejecutoriada del Tribunal Nacional de Etica Médica y confirmada en la
respuesta a la apelacion impetrada por el condenado, el dia 12 de abril de
2010.

Quiere esto decir que, el 19 de julio de 2010, el syjeto G.R.V. atendio a
la paciente M.A.F.P., estando suspendido del ejercicio de la medicina a
partir del 12 de abril de 2010. Esto conforma un claro ejercicio ilegal de
la medicina.

Y estaba suspendido por la condena impuesta de suspension en el ejercicio
de la medicina por cinco afios, comenzando en el afio 2009, de acuerdo con
la providencia 61-09 de esta superioridad, la cual se encuentra transcrita
en ésta providencia

Ya veremos mas adelante, cuando se hable de interrupcion de la prescrip-
cion, los alcances de esta trasgresion de la norma ético médica.

IV- RESPECTO DE LA PRESCRIPCION EN EL PROCESO ETICO
DISCIPLINARIO

En providencia numero 42-2003, con ponencia del Magistrado FERNAN-
DO GUZMAN MORA se expreso lo siguiente:

“...Este Tribunal Nacional de Etica médica, en reiteradas jurisprudencias
ha dicho:

En efecto, por no tener la Ley 23 de 1981 disposiciones referentes a
la prescripcion, es necesario acudir a lo que disponga el Codigo de
Procedimiento Penal, segun taxativa norma contenida en el articulo
82 de dicha Ley y en el 47 del decreto reglamentario 3380 de 1981 .
Pero el Codigo de Procedimiento Penal tampoco tiene disposiciones
relativas a prescripcion de la accion, de modo que se hace necesario
aplicar el principio de analogia para cumplir con las condiciones del
debido proceso; asi las cosas, se puede hacer remision a dos estatutos
diferentes que contemplan el asunto de la prescripcion y que son el
Cdodigo Penal y el Codigo Disciplinario o Ley 734 de 2002.
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En reciente decision esta Corporacion frente a un fenomeno de prescrip-
cion sostuvo lo siguiente:

“Laley 23 de 1981 no determina el término de prescripcion para las
faltas disciplinarias en el ejercicio profesional médico.-

El nuevo Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos ( Ley
734 de 2002 ) contempla para los casos ordinarios de prescripcion
un término de cinco afios.

El articulo 34 de la Ley 200 de 1995 tenia una forma diferente a la
del codigo penal para concebir los periodos prescriptivos y es asi
como en el articulo 34 se disponia:

“ Términos de prescripcion de la accion y de la sancion.- La accion
disciplinaria prescribe en el término de cinco (5) afios. La prescrip-
cion de la accion empezara a contarse para las faltas instantaneas
desde el dia de la consumacion y, desde la realizacion del Gltimo
acto, en las de caracter permanente o continuado.

La prescripcion de la accion es un instituto juridico liberador, en virtud del
cual por el transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el derecho
del Estado a imponer una sancion.

Este fendmeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Admi-
nistracion, o la Procuraduria General de la Nacion, dejan vencer el plazo
senalado por el legislador, -5 afos-, sin haber adelantado y concluido el
proceso respectivo, con decision de mérito, debidamente ejecutoriada. El
vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de
la 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 a la actuacion disciplinaria, no se podré ejercitar la accion disciplinaria
en contra del beneficiado con la prescripcion.

El fin esencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, estd intima-
mente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina su
situacion juridica, “ rapidamente, “ sin dilaciones injustificadas.....”, pues
no puede el disciplinado quedar sujeto indefinidamente a una imputacion.
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Si la accidn disciplinaria tiene como objetivo resguardar el buen nombre
de la administracion publica, su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta
debe apresurarse a cumplir con su misién de sancionar al 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.

V- LA PRESCRIPCION EN LA JURISPRUDENCIA DE ESTE
TRIBUNAL

Este tribunal nacional no comparte el criterio de la defensa respecto de la
prescripcion de tres afios para los procesos éticos disciplinarios médicos
por tratarse, segun la libelista, de actos administrativos a los que cobija la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Este Tribunal Nacional de Etica, en noviembre de 2013, con ponencia del
Magistrado Dr. Efraim Otero Ruiz , en la Providencia No0.92-2013 expreso
en relacion a que la prescripcion no operaba en tres afos:

“...Dice el recurrente que son dos aspectos en los cuales esta Corpo-
racion se fundamenta para negar la declaratoria de caducidad y que
tales hechos son:

“ No existe pronunciamiento de la Corte Constitucional que sosten-
ga que el término de prescripcion de la accidon disciplinaria en el
ambito médico deba regirse por las disposiciones contenciosas ad-
ministrativas y no por las normas penales disciplinarias especiales.

Es equivocado sostener que existe revocatoria tacita de la norma ética que
dispone que en lo no previsto en esa codificacion se remitird a las previ-
siones del Codigo de Procedimiento penal, porque una norma de carécter
general como el Codigo Contencioso Administrativo ( Ley 1437 de 2011
) no puede derogar una ley especial como el Codigo de Etica Médica. «.

Cabe destacar que el recurrente incurre en graves imprecisiones por-
que ¢ésta Corporacidon sostuvo trascendentales argumentos que no
son mencionados por el recurrente. Entre ellos debemos citar que el
legislador en el articulo 82 de la Ley 23 quiso que la remision legis-
lativa para el lleno de sus vacios fuera a una normatividad penal, de
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la misma naturaleza del derecho ético disciplinario. En tal sentido se
considero:

“ Por expresa disposicion del articulo 82 de la Ley 23 en todos los
vacios existentes en la ley, los mismos seran resueltos con remision
a la normatividad procesal penal.

La norma anterior se quedo corta, en cuanto a que solo remite al or-
denamiento procesal para llenar los vacios contenidos en la misma,
porque la experiencia nos demuestra que ha debido hacer remision a
todos los ordenamientos penales en general, porque es evidente que
no solo la materia procesal contenida en la Ley 23 es incompleta,
sino que existen evidentes vacios en materia de dogmatica penal,
particularmente los temas relacionados con la conducta punible, los
elementos que la integran, los tipos amplificadores del tipo, la va-
lidez de la ley penal en el tiempo y en el espacio, el fenomeno de
la prescripcion y muchos otros, que de manera necesaria obligan
permanentemente al juez disciplinario a tener que hacer remision a
las previsiones del Codigo Penal o del Codigo Disciplinario Unico.

La situacion del lleno de los vacios legislativos contenidos en la Ley
23 se han agravado a partir del 1° de enero de 2005, dia en que co-
menzo a regir el sistema acusatorio con sus caracteristicas de ora-
lidad, concentracion e inmediacion. La complicacion en cuanto a
la remision legislativa para el lleno de los vacios contenidos en la
norma disciplinaria se agrava, porque la ley 23 fue disefiada bajo el
modelo de un codigo de procedimiento escrito y de tendencia inqui-
sitiva.

La diametral diferencia entre las instituciones procesales entre un
procedimiento escrito a uno eminentemente oral lleva a que muchas
instituciones de la nueva codificacion procesal son inaplicables al
sistema escrito que rige para el sistema procesal disciplinario, difi-
cultades, que han obligado a que los Tribunales de Etica hayan re-
suelto la problematica de los vacios legislativos, acudiendo al Codi-
go Disciplinario Unico.

Y por analogia, nos atreveriamos a afirmar que dicha remision se ha
venido haciendo respecto de toda la normatividad penal en general,



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 167

para efectos de poder resolver por lo menos de manera jurispruden-
cial algunos vacios existentes en la ley no solo en lo relacionado con
las normas de procedimiento, sino igualmente con las normas del de-
recho penal material, como ocurre por ejemplo con el vacio existente
respecto al periodo prescriptivo de la accion, que evidentemente por
prohibicidn constitucional no podria concluirse en su imprescripti-
bilidad y que nos obliga a remitirnos a la legislacion disciplinaria
ordinaria, por ser la mas cercana a las caracteristicas de éste especial
proceso.

También considerod esta Corporacion que de manera equivocada el Codigo
Contencioso habla del fenomeno de la caducidad, que en el entendimiento
técnico del derecho penal es un fenomeno totalmente diferente al de la
prescripcion y que por tanto yerra el solicitante al pedir la declaratoria de “
caducidad ““ de la accion disciplinaria. En tal sentido se argumento:

“ La Corporacion debe precisar al solicitante que la caducidad y la
prescripcion desde la perspectiva penal, son dos fenomenos diferen-
tes, porque la caducidad es el tiempo que el legislador le concede al
ciudadano para que acuda ante la jurisdiccion penal para solicitarle
de inicio a la accidn penal, en aquellos delitos que requieren quere-
lla. Vencido ese plazo caduca ese derecho y por tanto el ciudadano
pierde la facultad o derecho de solicitarle al Estado el inicio de una
investigacion penal en la que hubiera podido ser afectado En tal sen-
tido se concibe la caducidad en la Ley 906 de 2004, codigo procesal
penal actualmente vigente:

“ ARTICULO 73. CADUCIDAD DE LA QUERELLA. La que-
rella debe presentarse dentro de los seis (6) meses siguientes a la
comision del delito. No obstante, cuando el querellante legitimo por
razones de fuerza mayor o caso fortuito acreditados no hubiere te-
nido conocimiento de su ocurrencia, el término se contara a partir
del momento en que aquellos desaparezcan, sin que en este caso sea
superior a seis (6) meses.

Por el contrario, la prescripcion es el tiempo que el legislador le sefiala al
Estado para que pueda ejercer el ius puniendi, es decir la potestad persecu-
tora'y sancionatoria del delito y de los delincuentes. Una vez transcurrido
dicho tiempo, el Estado pierde la competencia y capacidad para perseguir
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los delitos y los delincuentes. En tal sentido la prescripcion de la accion
esta concebida en el Codigo Penal, Ley 599 de 2000:

“ ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA AC-
CION PENAL. La accion penal prescribira en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad,
pero en ningin caso sera inferior a cinco (5) afios, ni excedera de
veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, des-
aparicion forzada, tortura y desplazamiento forzado, serd de treinta (30)
anos.

(Articulo adicionado por la ley 1154 del 4 de septiembre de 2007). Cuan-
do se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o
el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de edad, la
accion penal prescribira en veinte (20) afios contados a partir del momento
en que la victima alcance la mayoria de edad

En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la
libertad, la accion penal prescribira en cinco (5) afos.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modificado-
ras de la punibilidad.

Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con
ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término
de prescripcion se aumentara en una tercera parte.

También se aumentard el término de prescripcion, en la mitad, cuando la
conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se excede-
ra el limite maximo fijado.

Cabanellas en su incomparable Diccionario nos enseia en relacién con los
vocablos que son objeto de andlisis:

“ PRESCRIPCION. Consolidacion de una situacion juridica por
efecto del transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en
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derecho, como la posesion en propiedad; ya perpetuando una re-
nuncia, abandono, desidia, inactividad o impotencia. || Usucapion
o prescripcion adquisitiva (v.). Caducidad de derecho o facultad no
ejercidos durante largo lapso o prescripcion extintiva (v.) || Cesacion
de la responsabilidad penal por el transcurso de cierto tiempo sin
perseguir el delito o la falta, o ya quebrantada la condena. || Precepto,
orden mandato. || ant. Proemio, prologo, introduccion de un escrito
u obra.

“ PRESCRIPCION DEL DELITO. Extincién que se produce, por
el solo transcurso del tiempo del derecho estatal o social a perseguir
o castigar a un delincuente, cuando desde la comision del hecho pu-
nible hasta el momento en que se trata de enjuiciarlo se ha cumplido
el lapso mercado por la ley.

1. Diversidad institucional. La prescripcion del delito es institucion
muy distinta de la prescripcion de la pena (v.). Esta tltima exige
que se haya seguido un juicio y pronunciado una condena, tras la
cual el sentenciado la elude por no ser habido o desaparecer. Por el
contrario, la prescripcion del delito se produce cuando no se ha juz-
gado todavia al culpable; bien por estar el reo en rebeldia, bien por
no conocerse quién sea el autor e incluso por ignorar en absoluto la
justicia que se ha producido la transgresion juridica, hasta que llega
a su noticia tras el lapso legal que impide el procedimiento o que lo
toma ineficaz penalmente

“ CADUCIDAD. Lapso que produce la extincion de una cosa o
de un derecho. || Pérdida de la validez de una facultad por haber
transcurrido el plazo para ejecutarla. || Efecto que en el vigor de una
norma legal o consuetudinaria produce el transcurso del tiempo sin
aplicarlas, equiparable en cierto modo a una derogacion tactica. ||
Ineficacia de testamento, contrato y otra disposicion, a causa de no
tener cumplimiento dentro de determinados plazos. || Cesacion de
derecho a entablar o proseguir una accion o un derecho, en virtud de
no haberlos ejercitado dentro de los términos para ello.

1. Causas. De acuerdo con las instituciones, las fuentes del Derecho
o las potestades, la caducidad presenta origenes distintos. Asi, la de
las leyes, proviene del desuso (v.); la de la costumbre, por practica
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distinta, o por simple falta de aplicacion durante mucho tiempo; la
de acciones y recursos, por no tramitarlos; en otros casos, por el
cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes. En esta ultima
hipdétesis resulta mas propio hablar de prescripcion extintiva (v.). En
cuanto a los otros supuestos, la caducidad es concepto de aplicacion
muy restringida en el Derecho actual, donde el desuso no deroga las
leyes; lo cual cabe extender, por similitud, a la costumbre, “ley de
hecho”.

2. Caducidad y prescripcion extintiva. Se trata de dos conceptos
juridicos de deslinde muy complejo, al punto de discrepar funda-
mentalmente los autores, en su caracterizacion y en su diferencia.
Cortés Giménez, resumiendo puntos de vista de Alas, De Buen,
Castan, Ennecerus y otros declara que: “La caducidad o decadencia
puede ser convencional o legal; mientras que la prescripcion tiene
siempre su origen en la altima. En la prescripcion, el derecho nace
con duracion indefinida y so6lo se pierde cuando haya negligencia en
usarlo; en la caducidad nace el derecho sometido a un término fijo de
duracion, prescindiéndose de toda consideracion de negligencia en
el titular. La prescripcion opera generalmente a través de una excep-
cion; en cambio la caducidad produce sus efectos de manera directa
y automadtica. Por ello dice Enneccerus que el plazo de caducidad
ha de tomarse en cuenta por el Juez, aunque solo se desprenda su
transcurso de la exposicion del demandante; la prescripcion se aplica
unicamente a los derechos llamados potestativos. En la caducidad, a
diferencia de lo que ocurre con la prescripcion, no se admiten gene-
ralmente causas de interrupcion o suspension”. (v. Clausula de cadu-
cidad.) . ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Siendo dos fendmenos perfectamente distintos, desde la perspectiva del
Derecho penal, y siendo el derecho una derivacion de éste tltimo, es claro
que se debe hablar entonces es de la prescripcion de la accion penal, como
la pérdida de la facultad o competencia que tiene el Estado de realizar la
accion persecutoria y sancionatoria contra los delitos y los delincuentes y
no de caducidad de la accion como equivocadamente aluden el peticiona-
rio y la normatividad que se aplique por remision.

Igualmente argumento ésta Corporacidon que no se podia aplicar cualquier
norma, considerando aplicable de manera general el principio de analogia,



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 171

sino que era indispensable, que la interpretacion analdgica se hiciera con
normas de la misma naturaleza o caracteristicas. En tal sentido se plasmo:

“ El legislador consciente de la naturaleza o caracteristica penal del
derecho disciplinario quiso que en los vacios existentes en la legis-
lacion disciplinaria se acudiese a normas de naturaleza penal para
llenar sus vacios y esta voluntad del legislador es entendible, por-
que siendo el objetivo y las caracteristicas del proceso penal muy
especiales, en cuanto a tratarse de una accion de caracter personal,
y teniendo como su funcion fundamental el andlisis y valoracion de
la conducta humana, era necesario, que las disciplinas derivadas del
derecho penal, entre ellas, el disciplinario, llenaran sus vacios con
normas de naturaleza igualmente penal, porque ellas conservan la
necesaria filosofia que caracteriza al derecho penal, de una manera
diferente a las otras ramas que integran la enciclopedia de las cien-
cias juridicas.

Enrelacion con la aplicacion analdgica de la ley penal, la Ley 153 de 1887,
dispone que en el caso de éstos vacios, se apliquen las normas que regulen
casos 0 materias semejantes. En tal sentido se dispone:

“ Ley 153 de 1887. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen ca-
sos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional
y las reglas generales de derecho.

La aplicacion analogica de la ley, tiene limites y no puede tratarse de apli-
car cualquier tipo de ley, sino solo aquellas que traten casos o materias
semejantes

La Corporacion igualmente considerd que era imposible la remision al
Codigo Contencioso Administrativo, porque una ley general, como es ésta
codificacion, no podia prevalecer sobre las previsiones de una ley especial,
como lo es la Ley 23. En tal sentido se dispuso:

“El otro principio que debe aplicarse en los casos de aplicacion ana-
logica de la ley penal es la contenida en el numeral 1° del articulo 5°
de la ley 57 de 1887, al disponerse que las leyes que tratan asuntos
especiales deben aplicarse preferencialmente sobre las que conten-
gan principios de cardcter general, en tal sentido se dispone:
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“ ARTICULO 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferira aquélla.

Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incom-
patibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga ca-
racter general;

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generali-
dad, y se hallen en un mismo Cdédigo, preferira la disposicion consignada
en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codigos preferiran, por
razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial,
Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de
Minas, de Beneficencia y de Instruccion Publica. ( Lo destacado no lo es
en el texto ).

Si se tiene en cuenta que la normatividades sancionatorias ( penal mate-
rial, procesal penal, disciplinario ), son materias especiales, respecto de las
normas procedimentales de cardcter administrativo, habra de concluirse
que en éste caso particular el vacio existente en la ley debe llenarse con la
remision al Codigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002, pues retine una
doble connotacion, que tiene la misma naturaleza de la Ley 23 de 1981,
por regular ambas procesos disciplinarios y en segundo lugar, por ser am-
bas de naturaleza penal y sancionatoria. La mencionada ley en relacion
con la prescripcion de la accion disciplinaria dispone:

“ ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
DISCIPLINARIA. La accion disciplinaria prescribe en cinco afios, con-
tados para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion y para las
de caracter permanente o continuado desde la realizacion del Gltimo acto.

En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales 4, 5,
6,7,8,9, 10 del articulo 48 y las del articulo 55 de este codigo.

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la pres-
cripcion de las acciones se cumple independientemente para cada una de
ellas.
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PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a
lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique.

Las consideraciones precedentes son confirmadas por jurisprudencia del
Consejo de Estado, que se citara con posterioridad, en la que se sostiene
que el articulo 82 de la Ley 23 de 1981, por ser una norma especial no po-
dia entenderse derogada por el Cédigo Contencioso Administrativo.

Finalmente la Corporacion hizo una ponderacion de derechos constitucio-
nales aparentemente en conflicto y se hace referencia a los principios de
favorabilidad y prevalencia del interés general sobre el particular, conclu-
yendo que en éste especifico caso la ponderacion debia llevar a la aplica-
cion del principio de prevalencia del interés general sobre el particular y
que por tanto era inaplicable el principio de favorabilidad. En tal sentido
se considero:

“ Podria argumentarse que con la propuesta anterior se afecta el principio
de favorabilidad, puesto que es evidente que la propuesta del peticionario
es manifiestamente a los intereses de los disciplinados, pero debe tenerse
en cuenta igualmente el principio contenido en el articulo 1° de la Carta en
cuanto a que dispone la prevalencia del interés general sobre el puramente
particular. En tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 1o. 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 per-
sonas que la integran Y EN LA PREVALENCIA DEL INTERES GENE-
RAL. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Por su importancia en el desarrollo individual y social de todos los co-
lombianos y de quienes habitan el territorio nacional, el legislador quiso
sefalar un término prescriptivo de la accion disciplinaria prudente, que
respondiese a la trascendental mision encomendada al instrumento proce-
sal disciplinario. Pensar en la sola posibilidad de rebajar el término pres-
criptivo de la accion constituiria un inmenso perjuicio para la sociedad
colombiana y para los integrantes de la Nacion en particular, porque se
correria el riesgo de que muchas actuaciones de los médicos en el ejercicio
profesional pudiesen quedar en la impunidad, por efectos de la prescrip-
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cion de la accion, ocasiondndose un profundo perjuicios a los intereses
generales de la Nacion.

Aceptar la propuesta del peticionario, significaria igualmente aceptar una
clara vulneracion al principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley,
porque los médicos tendrian un periodo prescriptivo de la accion mucho
mas corto del que tendrian los sometidos al Codigo Disciplinario Unico.

Produce perplejidad a la Corporacion que el recurrente aluda solo a dos
argumentos cuando en realidad, las consideraciones de la Corporacion fue-
ron mucho més amplias y tocaron temas que son totalmente ignorados por
el recurrente.

Y debe precisarle la Corporacion al recurrente, que no es que desconozca
cual es la funcion de la Corte Constitucional, ni de la naturaleza de sus
fallos, sino que se comento6 con extrafieza, que no era entendible que si era
supuestamente una norma “ favorable” que estd vigente hace cerca de tres
décadas, no hubiera habido un pronunciamiento de nuestra Corte Consti-
tucional bien por via de constitucionalidad o por via de tutela, donde algin
interesado en la prescripcion de tres afios, hubiese acudido en busca de
proteccion a esa Corporacion.

En éste caso el recurrente desnaturaliza y tergiversa el comentario de éste
Tribunal.

Y ahora para responder este nuevo recurso horizontal, consult6 la Corpo-
racion un fallo no de la Corte Constitucional, sino del Honorable Consejo
de Estado, maxima autoridad de lo Contencioso Administrativo que nos
concede la razén en cuanto a la decision que es ahora motivo de impugna-
cion, porque en la decision que a continuacion se transcribe parcialmente
el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, con fundamen-
to en la aplicacion del principio de especialidad, que el articulo 82 de la
Ley 23 de 1981 no puede entenderse derogado por el Codigo Contencio-
so Administrativo por ser una ley especial. (Consejero ponente: FLAVIO
AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE, 5 de diciembre de 2006, Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2006-00064-00(1756).En tal sentido esa Cor-
poracion considerd:
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“DERECHO SANCIONADOR Caracteristicas

El derecho sancionador se caracteriza por: 1) ser eminentemente publico,
puesto que los bienes que pretende proteger tienen un interés de esa natu-
raleza; i1) la consecuencia de la trasgresion de sus preceptos es una pena o
sancion, sin perjuicio de su funcidn preventiva; iii) exigir la legalidad de
los delitos y de las faltas, asi como de las penas y de las sanciones - prin-
cipio de legalidad y tipicidad de los delitos y de las faltas y de las penas y
sanciones y; 1v) la imposibilidad de que existan penas o sanciones impres-
criptibles, caracteristica que se desprende de lo previsto en el inciso final
del articulo 28 de la C. P. En su parte sustancial el derecho administrativo
sancionador describe, entre otros aspectos, los comportamientos que son
objeto de reproche por parte del Estado y determina la sancion o pena a im-
poner y, en la parte procesal, regula el procedimiento que se debe adelantar
para establecer la existencia del comportamiento reprochable, la responsa-
bilidad de sus actores y la aplicacion de las penas o sanciones.

PROCESO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO Naturaleza administrativa.
Finalidad

El proceso disciplinario €tico profesional es, pues, una de las especies del
derecho administrativo disciplinario que regula el ejercicio de la medici-
na y determina, entre otros asuntos, los 6rganos de control y el régimen
disciplinario sustancial y procedimental para establecer la responsabilidad
por la infraccion de las normas éticas de dicha profesion. Es pertinente
destacar que la naturaleza de éste proceso es publica y su indole autéono-
ma en relacion con otros procesos y acciones. La finalidad del proceso es
determinar la responsabilidad y decidir el mérito para aplicar sanciones
por violacion de las normas ético-disciplinarias reguladoras del ejercicio
profesional de la medicina.

MEDICOS Si son servidores publicos, estan sujetos al régimen disciplina-
rio propio y al Cédigo Disciplinario Unico.

En los términos de lo dispuesto por los articulos 26 y 124 de la Carta,
la libertad de escoger profesion u oficio esta sometida a la inspeccion y
vigilancia de las autoridades y es facultad del legislador determinar la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efec-
tiva, contexto en el cual es necesario precisar que los profesionales de
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la medicina no so6lo estan sometidos a las normas del proceso ético disci-
plinario de la ley 23 de 1981, sino también, cuando tengan la calidad de
servidores publicos, al Codigo Disciplinario Unico - ley 734 de 2002 que
determina el régimen de derechos, deberes, prohibiciones, incompatibili-
dades, impedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses de aquéllos,
de manera obvia por faltas diferentes a las que preservan el buen ejercicio
de la profesion médica. Esta doble sujecion de los profesionales de la me-
dicina como sujetos disciplinables, determina que la ley 23 de 1981 se les
aplique por conductas previstas como faltas atentatorias de la ética médi-
ca, sean o no servidores publicos, toda vez que el legislador establecié un
estatuto propio para esta clase de profesionales y, si ellos tienen la calidad
de servidores publicos, es posible deducirles responsabilidad por violacion
del régimen disciplinario contemplado en la ley 734 de 2002.

PROCESO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO Remision expresa al Co-
digo de Procedimiento Penal. No aplica Cédigo Contencioso Administra-
tivo ACCION DISCIPLINARIA ETICO MEDICA Término de prescrip-
cion. Aplicacion de normatividad penal para prescripcion.

Al proveer de forma expresa la ley 23 de 1981 cudl es el estatuto aplicable
en caso de vacios de procedimiento, LA REMISION EXPRESA DE SU
ARTICULO 82 AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL CONSTI-
TUYE NORMA ESPECIAL QUE NO PUEDE ENTENDERSE DERO-
GADA POR LA NORMA GENERAL DEL ARTICULO 1° DEL C. C. A.
Asi, por fuerza legal, es necesario remitirse a los preceptos del Codigo de
Procedimiento Penal. (...) En la actualidad los términos de prescripcion de
la accién y de la pena aplicables en el proceso disciplinario ético médico
son los contemplados en los articulos 83 y 89 del Codigo Penal vigente,
ley 599 de 2000, con la reduccién prevista en el articulo 531 del Cédigo
de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004. El término de prescripcion de
la accion y de la pena en los procesos disciplinarios ético médicos inicia-
dos antes y después de la vigencia de la ley 906 de 2004 es de cinco afios
conforme a los articulos 83 y 89 del Cdodigo Penal, reducidos en una cuarta
parte por aplicacion favorable del articulo 531 de la ley en cita. El término
de prescripcion es Unico y por lo mismo no procede remitirse a las penas
previstas para los distintos delitos.

ACCION PENAL Prescripcion / PRESCRIPCION DE LA ACCION PE-
NAL - Concepto / PENA Prescripcion / PRESCRIPCION DE LA PENA
Caracter sustantivo
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La prescripcion de la accion es un fenomeno juridico que permite extinguir
la potestad punitiva del Estado por el transcurso del plazo previsto por
el legislador para establecer la responsabilidad -formular la imputacion
e imponer la pena o sancion- y que en relacion con la pena impide que
¢ésta pueda ser aplicada si por la inaccion estatal no se logra su ejecucion
dentro del lapso sefialado en la ley. Ahora bien, las normas relativas a la
prescripcion de la accion y de la pena son de caracter sustantivo en cuanto
regulan aspectos atinentes a las garantias y a los derechos del sujeto pasivo
de la accién y por lo mismo no es usual que los codigos procedimentales
penales se ocupen del tema.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Aplicable a normas sustanciales y
procesales

Atendiendo el mandato del articulo 29 de la Constitucion y su aplicacion a
las actuaciones administrativas es preciso reiterar que el principio de favo-
rabilidad se extiende a las normas sustantivas y procesales que beneficien
al procesado cuando se esta en presencia del transito de legislacion. Es
principio generalmente aceptado que los efectos de la ley en el tiempo se
producen hacia el futuro -irretroactividad de la ley-, manera de garantizar
la seguridad juridica de los asociados, de lo cual surge como expresion
del debido proceso que nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes que se le imputan. Sin embargo, en materia punitiva el Cons-
tituyente también garantiza la aplicacion de la ley permisiva o favorable
aun cuando sea posterior y ademds debe resaltarse que la ley procesal es
de aplicacion inmediata, en consideracion a su caracter publico. ( Lo des-
tacado no lo es en el texto ).

Recuérdese que ésta sentencia se dicto el 6 de diciembre de 2006, y era
imposible que los Honorables Consejeros que la aprobaron, hubieran po-
dido conocer la decision de inexequibilidad del articulo 531 de la Ley 906
de 2004, porque en esa misma fecha se dictd por la Corte Constitucional
la Sentencia C-1033 del 5 y 6 de diciembre de 2006, siendo ponente el H.
M. Alvaro Tafur Galvis, y por tanto las consideraciones que hace el Hono-
rable Consejo de Estado respecto a una rebaja del tiempo de prescripcion
en virtud de las previsiones de esa norma, en esa misma fecha dejaron de
tener sentido, precisamente por la declaratoria de inconstitucionalidad del
articulo 531 en que se fundamenta el Consejo de Estado para predicar que
el tiempo de prescripcion previsto se rebaja en virtud de la previsiones de
la norma citada.
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Podria argumentarse que la cita jurisprudencial no es valida porque los
articulos 47 y 52 de la Ley 1437, por razones cronoldgicas no existian
cuando se produce el pronunciamiento del Consejo de Estado, pero debe
recordarse nuevamente que desde el Codigo Contencioso de 1984, se pre-
veia una prescripcion de tres afios. En tal sentido ésta Corporacion sostu-
vo:“ Finalmente se debe recordar que como bien lo reconoce el solicitante,
la norma de la Ley 1437 de 2011, articulo 52, cuya aplicacion se pretende
en el proceso disciplinario médico, no es nueva, porque en lo esencial ya
existia en el articulo 38 del Decreto 1° de 1984, Codigo Contencioso que
fue reemplazado por el cuya aplicacion se pretende:

“ ARTICULO 38. CADUCIDAD RESPECTO DE LAS SANCIONES.
Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las autori-
dades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de
producido el acto que pueda ocasionarlas.

Pese a que se trata de una norma que rige hace cerca de tres décadas, no
existe pronunciamiento de la Corte Constitucional que haya sostenido que
el término de prescripcion de la accion disciplinaria en el ambito médico,
debe regirse por la disposicion contencioso administrativa y no por las
normas penales disciplinarias especiales.

La cita jurisprudencial del Tribunal de Etica Odontolégica no es de recibo
para esta Corporacidén porque en nuestro criterio se trata de una decision
equivocada puesto que afirman la revocatoria tacita del articulo 78 de la
Ley 35 de 1989 que dispone que en lo no previsto en esa codificacion, - la
de ética odontoldgica -, se remitira a las previsiones del Codigo de Proce-
dimiento Penal. Y es equivocada esa apreciacién porque con una norma
de caracter general como lo es el codigo Contencioso Administrativo Ley
1437 del 2011 no puede pretenderse la derogatoria de una ley especial
como lo es la 35 de 1989, que es la que regula el procedimiento disciplina-
rio contra los odontologos y que igualmente remite en sus vacios al Codigo
de Procedimiento Penal “.

La conclusion entonces a la que llega ese Tribunal, parte de una premisa
falsa de que la norma del Cédigo Odontolédgico ha sido derogada, cuando
ello no es asi. En tales condiciones, la jurisprudencia citada no coadyuva
las pretensiones del solicitante.
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El recurrente en una incomprensible falta de entendimiento tergiversa nue-
vamente el pensamiento de ésta Corporacion cuando en referencia a nues-
tras consideraciones sobre la derogacion tacita dice:

“ Es equivocado el planteamiento del Tribunal Nacional por la sencilla ra-
z6n de que no hay siquiera norma que derogar, dado que la ley 23 de 1981
( Codigo de Etica Médica ) no establece disposicion frente al tema de la
prescripcion, ni mucho menos frente a la caducidad de la accion *.

En ningin momento ésta Corporacion afirmé que la Ley 23 contuviese
norma sobre la prescripcion, y cuando se hizo referencia a la derogatoria
tacita, es respecto del articulo 82 de la mencionada Ley, porque considera-
mos que siendo una ley especial, éste articulo que remite a normatividades
penales, no podia entenderse derogado tacitamente por el articulo 47 de la
Ley 1437 de 2011 ( norma de caracter general ) cuando dispone que las
previsiones de esa norma son aplicables a los procesos disciplinarios dis-
tintos del Disciplinario nico.

De conformidad con las consideraciones precedentes el Tribunal Nacional
de Etica Médica, no decretara la prescripcion de la accion y mucho me-
nos de la caducidad de la accién, como equivocadamente lo solicita el re-
currente, porque €sta institucion tiene un significado totalmente diferente
dentro del derecho penal y dentro del derecho disciplinario que hace parte
de primero de los mencionados.

VI- LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

Debe analizarse aqui un aspecto de capital importancia que viene preo-
cupando a los tribunales de ética médica colombianos, tanto seccionales
como nacional, respecto de la prescripcion que ha sido analizada previa-
mente.

Por muchisimas razones, multiples procesos disciplinarios ético médicos
han sido cobijados por este fendmeno procesal, que constituye una verda-
dera sancion al aparato judicial del Estado por su ineficiencia, negligencia,
ineficacia e inefectividad en la resolucion de casos de variada indole.

En nuestro sistema profesional médico se presentan varias causas de pres-
cripcion, entre las cuales mencionamos solamente algunas:
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1- La demora en la presentacion de la denuncia ante los tribunales ético
disciplinarios por ignorancia de los pacientes y las victimas de actos
médicos que violan el Codigo de Etica Médica, Ley 23 de 1981. Aqui
entran en consideracion todos los aspectos de caducidad, en el sentido
de limitar el tiempo para poder movilizar el derecho de accion discipli-
naria;

2- La falta de diligencia por parte de las entidades estatales o privadas
que conocen de las posibles faltas disciplinarias y se demoran en de-
nunciarlas ante los tribunales disciplinarios

3. La negligencia por parte de algunos tribunales de ética médica res-
pecto de la agilizacion de los procesos, por motivos de variada indole.
Tal es el caso de Norte de Santander, demostrado en el presente proceso.

4. La excesiva carga de procesos en manos de un nimero insuficiente
de magistrados seccionales, como ocurre en Bogota, al cual llegan ver-
daderas avalanchas de quejas;

5. Las practicas dilatorias por parte de abogados habilidosos, que de-
moran los procesos a través de numerosos actos como: aplazamiento de
diligencias, obstruccion a las notificaciones, solicitud de pruebas inuti-
les, presentacion de nulidades inexistentes, etc;

6. La aparicion de efectos lesivos de algunos procedimientos operato-
rios, tal como ocurre en casos de cirugia estética en los cuales se admi-
nistran sustancias que muestran sus efectos después de cinco afos de
haber sido aplicadas en el organismo humano.

En anterior decision, ésta Corporacion, con ponencia del H. M. Fernando
Guzman Mora ( 21 de julio de 2015 ), en relacion con la interrupcion de la
prescripcion sostuvo:

[- CONSIDERACIONES SOBRE LA INTERRUPCION DE LA
PRESCRIPCION

Debe analizarse aqui un aspecto de capital importancia que viene preocu-
pando a los tribunales de ética médica colombianos, tanto seccionales como
nacional, respecto de la prescripcion que ha sido analizada previamente.



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 181

Por muchisimas razones, multiples procesos disciplinarios ético médicos
han sido cobijados por este fendmeno procesal, que constituye una verda-
dera sancion al aparato judicial del Estado por su ineficiencia, negligencia,
ineficacia e inefectividad en la resolucion de casos de variada indole.

En nuestro sistema profesional médico se presentan varias causas de pres-
cripcion, entre las cuales mencionamos solamente algunas:

1- La demora en la presentacion de la denuncia ante los tribunales ético
disciplinarios por ignorancia de los pacientes y las victimas de actos
médicos que violan el Codigo de Etica Médica, Ley 23 de 1981. Aqui
entran en consideracion todos los aspectos de caducidad, en el sentido
de limitar el tiempo para poder movilizar el derecho de accion discipli-
naria

2- La falta de diligencia por parte de las entidades estatales o privadas
que conocen de las posible faltas disciplinarias y se demoran en denun-
ciarlas ante los tribunales disciplinarios

3- La negligencia por parte de algunos tribunales de ética médica res-
pecto de la agilizacion de los procesos, por motivos de variada indole.
Tal es el caso de Norte de Santander, demostrado en el presente proceso
4- La excesiva carga de procesos en manos de un numero insuficiente
de magistrados seccionales, como ocurre en Bogota, al cual llegan ver-
daderas avalanchas de quejas.

5- Las préacticas dilatorias por parte de abogados habilidosos, que de-
moran los procesos a través de numerosos actos como: aplazamiento de
diligencias, obstruccion a las notificaciones, solicitud de pruebas inuti-
les, presentacion de nulidades inexistentes, etc.

6- La aparicion de efectos lesivos de algunos procedimientos operato-
rios, tal como ocurre en casos de cirugia estética en los cuales se admi-
nistran sustancias que muestran sus efectos después de cinco afos de
haber sido aplicadas en el organismo humano.

Es una realidad que en la Ley 23, regulatoria del proceso ético disciplina-
rio no existe ninguna prevision normativa relacionada con la prescripcion
y menos aun, sobre su posible interrupcion. Esta laguna legislativa nos
obliga a realizar una serie de consideraciones sobre la posibilidad de la
integracion legislativa con normas de otros ordenamientos, para que po-
damos responder a éste interrogante, de si en el proceso disciplinario es
posible la interrupcion del periodo prescriptivo de la accion.
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El Estado en el ejercicio de sus potestades y funciones tiene dos formas
fundamentales de expresarse, una a nivel interno y otra en el dmbito in-
ternacional, en ésta ultima caracteriza su dindmica en su interactuar con la
comunidad internacional, accionar del que de manera necesaria depende
su independencia, su soberania, su integridad territorial; mientras que en
la primera manifiesta su accionar en el ejercicio de su poder, le confiere
una capacidad jurisdiccional, para resolver todos los conflictos internos
que se presenten al interior de la Nacion, bien entre los miembros de la
comunidad entre si, o entre €stos y las personas juridicas de derecho priva-
do o publico, o conflictos entre personas juridicas publicas o privadas. En
el ambito jurisdiccional, ejerce el ius puniendi, o capacidad persecutora y
sancionadora del Estado, en relacion con todas aquellas personas que vul-
neren las reglas minimas de convivencia social.

El poder jurisdiccional del Estado, en el ejercicio del ius puniendi no es
ilimitado, y no puede serlo, porque siendo que la Republica de Colombia
se concibe edificada sobre la dignidad humana,' ello supone de manera ne-
cesaria que el poder persecutor y sancionador del Estado debe ser limitado,
puesto que tiene un valla inexpugnable que es la infinita, inquebrantable e
indesconocible dignidad de ser hombre.

Por el inquebrantable respeto a la dignidad de ser hombre y por la nece-
sidad de limitar o restringir la capacidad persecutora y sancionadora del
Estado se evidencia en la voluntad del Constituyente de auto-limitar su
capacidad represiva y prohibir por ejemplo penas como la capital,’ la des-
aparicion forzada, los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,’
la imposibilidad de la prisién por deudas y de penas o medidas de segu-
ridad imprescriptibles,* la prohibicion del destierro, la cadena perpetua,

" ARTICULO 1lo. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, demo-
cratica, 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 prevalen-
cia del interés general. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

2 ARTICULO 11. El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.

3 ARTICULO 12. Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes.

* ARTICULO 28. <Articulo modificado por el articulo 3 del Acto Legislativo 2 de 2003.
El nuevo texto es el siguiente:> Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en
su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio regis-
trado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
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y la confiscacion;® de prohibir el castigo reiterado o la persecucion in-
definida;® de imponer la judicializacion de la pérdida de la intimidad
de las comunicaciones,’ de la inviolabilidad domiciliaria, de la libertad

formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente den-
tro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este adopte la decision correspon-
diente en el término que establezca la ley.

En ningln caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas
de seguridad imprescriptibles.

Una ley estatutaria reglamentara la forma en que, sin previa orden judicial, las autorida-
des que ella sefiale puedan realizar detenciones, allanamientos y registros domiciliarios,
con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y control judicial posterior
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, siempre que existan serios motivos para
prevenir la comision de actos terroristas. Al iniciar cada periodo de sesiones el Gobierno
rendira informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los funcio-
narios que abusen de las medidas a que se refiere este articulo incurriran en falta gravisi-
ma, sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere lugar.

SARTICULO 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave
deterioro de la moral social.

¢ ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente cul-
pable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por ¢€l, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido pro-
ceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, ¥ 4 NO SER JUZGADO
DOS VECES POR EL MISMO HECHO.

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

TARTICULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a
su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. SOLO
PUEDEN SER INTERCEPTADAS O REGISTRADAS MEDIANTE ORDEN JUDI-
CIAL, ENLOS CASOS Y CON LAS FORMALIDADES QUE ESTABLEZCALALEY.
Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e interven-
cion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas docu-
mentos privados, en los términos que sefiale la ley. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
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de locomocion.? Igualmente es perceptible en la limitacion a los poderes
investigativos del Estado, en cuanto a que el derecho de investigar y de
sancionar tiene limitacion en el tiempo,’ la actuacion investigativa, pro-
cesal y de juzgamiento debe hacerse dentro de los parametros del debido
proceso,'” la practica probatoria debe ser realizada dentro de los limites
de la legalidad" y dentro de la inquebrantable dignidad del ser humano.'?

8 ARTICULO 28. Toda persona es libre. NADIE PUEDE SER MOLESTADO EN SU
PERSONA O FAMILIA, NI REDUCIDO A PRISION O ARRESTQ, NI DETENIDO

NI SU DOMICILIO REGISTRADO, SINO EN VIRTUD DE MANDAMIENTO ES-
CRITO DE AUTORIDAD JUDICIAL COMPETENTE, CON LAS FORMALIDADES
LEGALES Y POR MOTIVO PREVIAMENTE DEFINIDO EN LA LEY.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente den-
tro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente
en el término que establezca la ley.

En ningln caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas
de seguridad imprescriptibles. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

? ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o fami-
lia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley.

1WARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

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

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

"I Ley 906 de 2004. ARTICULO 23. CLAUSULA DE EXCLUSION. Toda prueba obte-
nida con violacion de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que
debera excluirse de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o
las que solo puedan explicarse en razon de su existencia.

2 ARTICULO 1lo. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democra-
tica, 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.
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Esa voluntad del Constituyente de reprochar y excluir las penas eliminati-
vas y las perpetuas, el proposito de erradicar las penas y los tratos crueles,
inhumanos, infamantes y degradantes, la imposibilidad de negarle el suelo
patrio como ubicacion geografica de supervivencia y obviamente de no
permitirsele imponer la pérdida de la nacionalidad o de privarlo de toda
posibilidad econdémica; todo ello concordado con esa Voluntad Normati-
va Superior, de evitar por parte del Estado y en contra del ciudadano de
la utilizacion de un mismo elemento o circunstancia de la conducta para
hacer mas gravosa la situacion del imputado, de impedir la posibilidad
de una persecucion indefinida o para justificar la imposibilidad del doble
procesamiento,'® que al decir de Escriche, es evitarle al ciudadano una
eterna persecucion de la que solo podria librarse con la tranquilidad del
sepulcro, el limitar la capacidad investigativa y juzgadora del Estado nos
lleva a concluir que dentro de la actual concepcion de Estado Democratico
y Social de Derecho que hemos adoptado, son imposibles las medidas res-
trictivas de derechos fundamentales indefinidas o afectantes de la dignidad
humana.

Es pertinente precisar que la prohibicion de la cadena perpetua y la im-
prescriptibilidad de la accion penal tienen hoy sus excepciones, como con-
secuencia de las reformas introducidas por el Acto Legislativo Nro. 2 de
2001, que por medio del articulo 1° adicion¢ el articulo 93 de la Carta,
para permitirle al Gobierno de Colombia que pudiera ratificar el Tratado
Multilateral, contentivo del Pacto de Roma, por medio del cual se cred la
Corte Penal Internacional.'

13 Non bis in idem. Estas palabras latinas, que literalmente significan no dos veces sobre
lo mismo, contienen un axioma de derecho, cuyo sentido es que por un mismo delito no
se ha de sufrir mas que una persecucion; es decir, que no puede ser nuevamente acusado
de un delito el que fue ya juzgado y absueltode €l; .....................

Tales son, como lo anuncia el mismo legislador, las leyes que la justicia y la humanidad
han prescrito en todo tiempo a favor de los acusados. Ilusoria seria la ventaja de haber
sido absuelto, si el acusador tenia el derecho cruel de renovar perpetuamente sus denun-
cias sobre el mismo hecho y si el acusado no pudiese esperar asilo sino en la tumba.
Diccionario Razonado de Legislacion y jurisprudencia, Don Joaquin Escriche, Magis-
trado de la Audiencia de Madrid, pag 1338 Garnier Hermanos. Libreros Editores. Paris,
Sin afio de edicion.

4 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno.Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.
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Efectivamente en dicho Estatuto se prevé como una de las principales san-
ciones imponibles a los responsables de los delitos de lesa humanidad,
genocidio, y de guerra, la cadena perpetua,’ y al mismo tiempo la impres-
criptibilidad de la accion penal nacida de los mismos. '

Como consecuencia de ésta reforma constitucional y de la subsiguiente
ratificacion del Pacto de Roma, a los responsables de los delitos de lesa
humanidad, genocidio y de guerra podrian hacerse acreedores a la cadena
perpetua como pena y a la imprescriptibilidad de la accion penal, siempre
y cuando dichas conductas sean avocadas en su conocimiento por la Cor-
te Penal Internacional, en aplicacion del principio de subsidiaridad de su
competencia.

Bien se sabe, que dicho Estatuto es complementario de las legislaciones
nacionales y por tanto, la Corte Penal Internacional solo adquiere compe-
tencia cuando se dan ciertos supuestos expresa y taxativamente contem-
plados en dicho texto.

Si la Corte Penal no adquiere competencia, esos delitos de lesa humanidad,
seran conocidos por la justicia nacional y los responsables se haran acree-
dores a las penas previstas en la ley penal nacional y la prescripcion de la
accion y de la pena sera de conformidad con las previsiones de nuestras
leyes.

El vocablo prescripcion en su contenido lingiiistico en el ilustrado concep-
to de Cabanellas significa:

15 Ley 742 de 2002. Aprobatoria del Pacto de Roma. Articulo 77. Penas aplicables

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona
declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5o del
presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o

B) LA RECLUSION A PERPETUIDAD CUANDO LO JUSTIFIQUEN LA EXTRE-
MA GRAVEDAD DEL CRIMEN Y LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL
CONDENADO.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de Procedimiento y
Prueba;

b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o indirectamen-
te de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. ( Lo destacado
no lo es en el texto )

16 Ley 742 de 2002. Articulo 29. Imprescriptibilidad. Los crimenes de la competencia
de la Corte no prescribiran.
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“PRESCRIPCION. Consolidacion de una situacion juridica por
efecto del transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en
derecho, como la posesion en propiedad; ya perpetuando una renun-
cia, abandono, desidia, inactividad o impotencia. Usucapion o pres-
cripcion adquisitiva. Caducidad de derecho o facultad no ejercidos
durante largo lapso o prescripcion extintiva. CESACION DE RES-
PONSABILIDAD PENAL POR EL TRANSCURSO DE CIERTO
TIEMPO SIN PERSEGUIR EL DELITO O LA FALTA, O YA
QUEBRANTADA LA CONDENA. Precepto, orden, mandato. Proe-
mio, prologo, introduccion de un escrito u obra.'” (Lo destacado no
lo es en el texto).

El mismo autor en relacion con la prescripcion de la accidon nos indica:

“PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. NO PUEDE EJER-
CERSE EFICAZMENTE ESTA UNA VEZ TRANSCURRIDO
CIERTO TIEMPO DESDE HABERSE DELINQUIDO.

Esta caducidad procesal empieza a correr desde la medianoche del
dia en que se haya cometido el delito o, de ser éste continuo, desde
aquel en que ces6 de cometerse.!® (Lo destacado no lo es en el texto).

Y sobre la prescripcion de la sancion penal nos ensefia:

“PRESCRIPCION DE LA PENA. LIBERACION DE CUMPLIR
LA CONDENA IMPUESTA TRAS CIERTO LAPSO EN IRRE-
GULAR LIBERTAD O SIN APLICACION DE LA MEDIDA
RESTRICTIVA DE OTRO DERECHO. CONSTITUYE ESTA
UNA DE LAS CAUSAS DE EXTINCION DE LA RESPONSABI-
LIDAD PENAL.” (Lo destacado no lo es en el texto).

La prescripcion es un fenomeno juridico que se presenta cuando se le

'7 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas. Pag 373, Tomo
VI. E. Heliasta. Buenos Aires, 1996.
'8 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas. Pag 375, Tomo
VI. E. Heliasta. Buenos Aires, 1996.
' Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas. Pag 375, Tomo
VI. E. Heliasta. Buenos Aires, 1996.
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vence al Estado en el ejercicio de sus facultades persecutoras un tiempo
determinado dentro del cual podia ejercer el legal hostigamiento o ejecutar
el castigo impuesto. Si dentro de éste lapso de tiempo, el Estado no puede
consumar la persecucién o implementar el castigo, cesa su competencia
persecutora o sancionadora, como consecuencia del perfeccionamiento del
fenomeno de la prescripcion de la accion o de la pena.

Con la consumacion de la prescripcion de la accion, el Estado pierde la
competencia para poder seguir investigando o tramitando el juicio, segin
el caso, por haberse perfeccionado el fenomeno de la prescripcion y en
tratandose de la prescripcion de la pena, pasado el tiempo previsto en la
ley, sin que el Estado hubiera podido ejecutar la pena impuesta por medio
de sentencia ejecutoriada, pierde la capacidad de poderla ejecutar, preci-
samente por haberse vencido el tiempo que el legislador le concedi6 para
que la pudiera hacer cumplir.

La prescripcion de la accion penal se encuentra prevista en el articulo 83
del vigente Codigo Penal (Ley 599 de 2000) al determinarse:

“ ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA AC-
CION PENAL. La accién penal prescribira en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad,
pero en ningln caso seréd inferior a cinco (5) afios, ni excedera de
veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genoci-
dio, desaparicion forzada, tortura y desplazamiento forzado, sera de
treinta (30) afios.

(Articulo adicionado por la ley 1154 del 4 de septiembre de 2007).
Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexual, o el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en meno-
res de edad, la accion penal prescribird en veinte (20) afios contados
a partir del momento en que la victima alcance la mayoria de edad.

En las conductas punibles que tengan sefalada pena no privativa de
la libertad, la accidn penal prescribird en cinco (5) afos.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modi-
ficadoras de la punibilidad.
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Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o
con ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella,
el término de prescripcion se aumentara en una tercera parte.

También se aumentard el término de prescripcion, en la mitad, cuando
la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se
excederd el limite méximo fijado.

La prescripcion de la pena aparece consagrada en el articulo 89 del Codigo
Penal al precisarse:

“ARTICULO 89. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA SAN-
CION PENAL. La pena privativa de la libertad, salvo lo previsto en
tratados internacionales debidamente incorporados al ordenamiento
juridico, prescribe en el término fijado para ella en la sentencia o
en el que falte por ejecutar, pero en ninglin caso podra ser inferior a
cinco (5) afios.

La pena no privativa de la libertad prescribe en cinco (5) afios

La accion penal o capacidad del Estado para investigar hechos delictivos
o conductas disciplinarias, surge precisamente de la consumacion de la
conducta tipificada en la ley, bien por accion o bien por omision, bien por
accion delictiva instantanea o permanente.

En tales circunstancias el término de prescripcion comienza a contarse
desde el dia en que se perfecciono la accion o la omision mediante la cual
se consumo la conducta tipica.

En las conductas de consumacion instantanea es obvio, que el tiempo pres-
criptivo de la accidon comienza a contarse desde el dia en que se realizd
la accion o la omision que produjo el resultado antijuridico. En el caso
del homicidio desde el dia en que se produce la muerte de un ser humano
como consecuencia de la accidon o de la omision realizada por el sujeto
agente del delito.

En las conductas continuadas, permanentes o de tracto sucesivo, a partir
del dia en que se realizo la ultima accion delictiva. En el hurto continuado,
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a partir del dia en que se consum¢ la ultima sustraccion y en conductas per-
manentes como el secuestro, desde el dia en que la persona por cualquier
motivo recobra la libertad o fallece dentro del ilicito cautiverio.

En las conductas omisivas el término prescriptivo de la accion comenzara
a contarse desde el dia en que haya cesado el deber legal de actuar.

La iniciacion del término prescriptivo de la accion penal aparece regulado
en el actual codigo penal, en su articulo 84 al determinar:

“ARTICULO 84. INICIACION DEL TERMINO DE PRESCRIP-
CION DE LAACCION. En las conductas punibles de ejecucion ins-
tantanea el término de prescripcion de la accidon comenzara a correr
desde el dia de su consumacion.

En las conductas punibles de ejecucion permanente o en las que solo
alcancen el grado de tentativa, el término comenzara a correr desde
la perpetracion del ultimo acto.

En las conductas punibles omisivas el término comenzard a correr
cuando haya cesado el deber de actuar.

Cuando fueren varias las conductas punibles investigadas y juzgadas
en un mismo proceso, el término de prescripcion correrd indepen-
dientemente para cada una de ellas.

En todos los codigos penales anteriores y en el actual, siempre se previo
que el periodo prescriptivo de la accion se interrumpia o suspendia con la
ejecutoria de la resolucion de acusacion.”

Pero esa tradicion juridica se pierde con las previsiones del articulo 6° de
la ley 890 de 2004 que modifica tal concepcion y se dispone que la pres-
cripcion se interrumpe es con la formulacion de la imputacion. Es obvio

20 ART. 86.—Interrupcion y suspension del término prescriptivo de la accion. La pres-
cripcion de la accion penal se interrumpe con la resolucion acusatoria o su equivalente
debidamente ejecutoriada.

Producida la interrupcion del término prescriptivo, éste comenzara a correr de nuevo por
un tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento el término no
podra ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez (10).
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que esta modificacion se produce como consecuencia de comenzar a regir
el nuevo sistema procesal acusatorio.

“ ARTICULO 86. INTERRUPCION Y SUSPENSION DEL TER-
MINO PRESCRIPTIVO DE LA ACCION.

<Inciso lo. modificado por el articulo 6 de la Ley 890 de 2004. El
nuevo texto es el siguiente:> La prescripcion de la accion penal se
interrumpe con la formulacion de la imputacion.

Producida la interrupcién del término prescriptivo, éste comenzara
a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del senalado en el
articulo 83. En este evento el término no podra ser inferior a cinco
(5) anos, ni superior a diez (10).

Hoy con la norma disciplinaria vigente,*' y de conformidad con la modi-
ficacion introducida por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, se ha dis-
puesto que la prescripcion de la accion disciplinaria comenzaré a contarse
a partir del auto de apertura del proceso disciplinario.

Lo anterior nos indica que hubo una profunda modificacion en cuanto a la
forma de comenzar a contarse la prescripcion de la accion disciplinaria,
porque ya no es desde el momento de la consumacion, ni desde la ejecu-
cion del ultimo acto, ni desde que ces6 el deber de actuar, como se habia
contemplado en la legislacion anterior, sino que el término prescriptivo se
comenzara a contar a partir de la fecha en que se dicte auto de apertura de
la investigacion disciplinaria.

2 ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINA-
RIA. Modificado pr el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011. Estatuto Anticorrupcion.
CADUCIDAD Y PRESCRIPICION DE LA ACCION DISCIPLINARIA. El articulo 30
de la ley 734 de 2002 quedara asi:

La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco anos, desde la ocurrencia de la
falta, no sea proferido auto de apertura de investigacion disciplinaria. Este término empe-
zara a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion, contados para
las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion, para las de caracter permanente o
continuado desde la realizacion del tltimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya
cesado el deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribird en cinco afios contados a partir del auto de apertura de
la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un mismo proceso
la prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo establecido
en los tratados internacionales que Colombia ratifique.
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Es més que evidente que de manera general, los vencimientos de los térmi-
nos y la consumacion de la prescripcion, son responsabilidad del Estado y
de manera concreta de los funcionarios encargados de adelantar los proce-
sos disciplinarios. Si ello es asi, no puede concebirse que el ciudadano que
se ha sometido a proceso y ha cumplido lealmente con sus deberes dentro
del proceso, como consecuencia de la negligencia, desidia, o desinterés de
los funcionarios responsables del adelantamiento del proceso, le sobreven-
ga al ciudadano investigado un castigo, - la prolongacién del periodo pres-
criptivo de la accion -, por conductas que no son de su responsabilidad.

No sobra hacer unas minimas consideraciones en relaciéon con el funcio-
namiento de la justicia en general, y en particular el deber que tienen los
jueces de dictar un fallo que ponga fin a todos los procesos que por com-
petencia sean de su responsabilidad y la imposibilidad juridica que tienen
de abstenerse de fallar, alegando lagunas normativas y\o dudas probato-
rias, porque en relacion con la primera dubitacion, el juez siempre debera
buscar un fundamento normativo para dictar el fallo correspondiente y si
efectivamente existen vacios normativos debera acudir a los principios de
integracion,? al principio de favorabilidad, a la aplicacion analogica de la
ley penal favorable,” y al principio de integracion, para llenar los vacios

2 Ley 599 de 2000. ART. 2~ INTEGRACION. Las normas y postulados que sobre
derechos humanos se encuentren consignados en la Constitucion Politica, en los tratados
y convenios internacionales ratificados por Colombia, haran parte integral de este codigo.
Ley 906 de 2004. ARTICULO 30. PRELACION DE LOS TRATADOS INTERNACIO-
NALES. En la actuacion prevalecera lo establecido en los tratados y convenios interna-
cionales ratificados por Colombia que traten sobre derechos humanos y que prohiban su
limitacion durante los estados de excepcion, por formar bloque de constitucionalidad.
BLey 599 de 2000. ART. 6°—LEGALIDAD. Nadie podra ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con
la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 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 aplicara, sin excepcion, de pre-
ferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados.

La analogia solo se aplicard en materias permisivas.

Ley 906 de 2004. ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podré ser investigado ni juzgado
sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, 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.

Las disposiciones de este codigo se aplicaran unica y exclusivamente para la investiga-
cion y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia.
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que se presenten en la aplicacion de la ley que regula el caso que debe ser
decidido.*

Lo anterior, porque el Cdédigo Disciplinario Médico, Ley 23 de 1981, en
el articulo 82, ordena que los vacios existentes en esa norma sean llenados
por remision a las previsiones del Codigo de Procedimiento Penal. En ésta
norma se evidencia la voluntad del legislador, que fue consciente que eran
disciplinas con caracteristicas y principios similares, y por ello orden6 que
sus vacios se llenaran en el ambito del derecho procesal penal y de ninglin
otro ordenamiento.

Es evidente que éste tipo de regulaciones normativas no cubren la totalidad
de los fenémenos de derecho penal material, ni del derecho procesal penal
que se presentan en el adelantamiento de los procesos disciplinarios, va-
cios que de manera necesaria, se deben llenar de conformidad con las pre-
visiones penales y procesales sefialadas con anterioridad y que aparecen
consagradas en los codigos penal y procesal penal, actualmente vigentes.

Lo anterior, porque como ya lo adelantabamos el juez, bajo ninguna cir-
cunstancia puede abstenerse de fallar un proceso, argumentando ausencia
de normas o vacios probatorios, so pena de incurrir en una conducta delic-
tiva. La Ley 153 de 1887, en relacion con éste tema dispone:

“ ARTICULO 48. LOS JUECES O MAGISTRADOS QUE REHU-
SAREN JUZGAR PRETEXTANDO SILENCIO, OSCURIDAD O
INSUFICIENCIA DE LA LEY, INCURRIRAN EN RESPONSABI-
LIDAD POR DENEGACION DE JUSTICIA. ( Lo destacado no lo
es en el texto ).

Es por las circunstancias normativas precedentes que ha de concluirse que
pese a que el articulo 82 solo remite a las normas procesales penales, para
efectos de cumplir con el deber de impartir justicia se debe hacer remision
a las normas penales, procesales o disciplinarias que sean necesarias para
llenar los vacios que pudieran existir en éste ordenamiento y que por tal
circunstancia, pudieran convertirse en un obstaculo para las decisiones que
deben ser tomadas.

2 ARTICULO 25. INTEGRACION. En materias que no estén expresamente reguladas
en este cddigo o demas disposiciones complementarias, son aplicables las del Codigo de
Procedimiento Civil y las de otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a la
naturaleza del procedimiento penal.
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Lo anterior, no descarta entonces que para efectos de poder dictar un fallo
disciplinario tuviera que hacerse remision a normas del Codigo Penal,
del Codigo Disciplinario Unico, o de cualquier otra normatividad procesal
con la que pudieran llenarse vacios o lagunas normativas contenidas en el
Codigo Disciplinario.

Pero siempre debe tenerse en cuenta que cuando se acude a la remision para
llenar vacios normativos, ha de acudirse a las normatividades que sean de la
misma naturaleza o caracteristicas de la ley que se pretende completar con la
remision. Asi lo dispone el articulo 8° de la ley 153 de 1887, que en éste tipo
de eventos se acuda a leyes que contengan materias semejantes,” y ello es
entendible, porque al regularse materias semejantes por leyes diferentes,
ha de entenderse que estan regidas por los mismos principios, derechos y
garantias y que por tanto la solucion de los problemas surgidos en su inter-
pretacion y aplicacion, obedecen a directrices semejantes.

Es una realidad que el derecho penal disciplinario es de naturaleza com-
pleja, porque de un lado es aceptado universalmente que por el principal
regulador de la funcidn publica en cuanto a su eficiencia y correccion, hace
parte del derecho administrativo, pero por el otro, en cuanto a que impone
verdaderas sanciones, es una vertiente del derecho penal material como ha
sido reconocido tanto por la doctrina nacional como internacional.

Como una parte del derecho penal material, el derecho disciplinario debe
ser concebido y reglamentado dentro de las garantias y caracteristicas del
derecho penal material, pero es obvio, que haciendo parte del derecho ad-
ministrativo, sus decisiones tienen la opcidn de ser cuestionadas en el &m-
bito de la justicia Contencioso Administrativa.

Toda la conceptualizacion propia del debido proceso, con sus derechos y
garantias que son propias para el derecho penal son extensibles al &mbito
del derecho disciplinario, porque ambos pertenecen al ambito del derecho
sancionador y las tnicas diferencias existentes es en relacion con las con-
secuencias punitivas al producirse el juicio de responsabilidad.

2 “Ley 153 de 1887. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso con-
trovertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto,
la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho.
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Dentro de esa naturaleza compleja del derecho disciplinario ha de con-
cluirse entonces que el tramite de los procesos disciplinarios debe adelan-
tarse con el apego de los principios y garantias propias del derecho penal
material y que la decision final del proceso disciplinario si es susceptible
de ser cuestionada ante la justicia contencioso administrativa.

El Derecho Penal Disciplinario en el pensamiento de don Luis Jiménez de
Asua:

“ Es un conjunto de normas que asocian a las infracciones den na-
turaleza administrativa en que interviene la potestad jerarquica, con
una sancion que reviste caracter de pena.””

Existe sin embargo una profunda diferencia estructural y de objetivos y
consecuencias entre los dos ordenamientos, por los principios en que se
fundan, porque mientras el derecho penal con la creacion previa de un ca-
talogo de tipos penales, busca la represion y prevencion de la delincuencia,
buscando la proteccion de aquellos bienes juridicos de especial relevancia
para el Estado, la Nacion, y la Persona; el derecho disciplinario, mediante
sanciones que si bien no asumen la indole de penas, tiene si un claro carac-
ter sancionatorio, preventivo y correctivo, con las que se busca mantener
la eficiencia y debido comportamiento impuestos por los ordenamientos
disciplinarios destinados a mantener el adecuado manejo de la administra-
cion publica, del funcionamiento correcto de las instituciones docentes, de
la lealtad en la practica deportiva, o del correcto ejercicio de las profesio-
nes liberales autorizadas y reguladas por la legislacion.

Es importante igualmente destacar que el rigor que en la descripcion de las
conductas tipicas que se exige en el ambito del derecho penal no se da en
el derecho disciplinario, puesto que al decir del maestro Jiménez:

“ A nuestro juicio, lo que acontece es que la infraccion suele es-
tar formulada inconcretamente, vagamente. En este sentido y por lo
mismo que los tipos penales son agotadores, no le falta razon a Max
Ernesto Mayer al establecer como caracteristicas del Derecho Penal
disciplinario la ausencia del tipo.”?’

26 Tratado de Derecho Penal, Luis Jiménez de Asta, Tomo I, pag. 43. E. Losada, Buenos
Aires, 1967.
" Tratado de derecho penal, Luis Jiménez de Asuta, Ob cit. Tomo I pag 44.
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La potestad disciplinaria que posee el Estado deviene directamente de
la propia Constitucion, puesto que al imponerse una serie de deberes
a los funcionarios publicos, se prevé la posibilidad de su sancion
para garantizar el correcto y eficiente funcionamiento del Estado en
todas y cada una de sus manifestaciones.

La Constitucion Nacional en el capitulo destinado a la funcion publi-
ca, precisa y determina quienes son funcionarios publicos y delega
en la ley para que establezca el régimen a que estardn sometidos
quienes desempeifien funciones publicas transitorias.”®

Igualmente se establece en la Carta Politica la responsabilidad penal
y disciplinaria para los funcionarios del Estado,” y la de éstos y los
particulares en el articulo 6° del mismo Estatuto,*® confiriéndose a la
Procuraduria General de la Nacion el poder disciplinario preferente
en el numeral 6° del articulo 277 de la C. N.*!

Por delegacion legal del Estado, se faculta a algunas instituciones pri-
vadas, con funciones publicas transitorias, para que ejerzan igualmen-
te funciones disciplinarias como ocurre con las corporaciones docen-
tes respecto de los estudiantes, los patrones en relacion a las faltas
cometidas por los trabajadores de conformidad con un reglamento del

28 Art. 123.- Son servidores publico los miembros de las corporaciones publicas, los em-
pleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad.; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempe-
fien funciones publicas y regulara su ejercicio

2 Art. 92 Cualquier persona natural o juridica podra solicitar de la autoridad competente
la aplicacion de las sanciones penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las
autoridades publicas.

3" ARTICULO 60. Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infrin-
gir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

3L Art. 277.- El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y
agentes, tendra las siguientes funciones:

6 ) Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefian funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplina-
rio; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley.
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trabajo debidamente autorizado por el Ministerio del Trabajo, en la
actividad deportiva por parte de las ligas aficionadas o profesionales
en relacidon con las infracciones al reglamento deportivo, por dele-
gacion directa de la Ley del Deporte y en las agremiaciones profe-
sionales, para ejercer un control sobre el ejercicio adecuado de esas
profesiones que son autorizadas y reglamentadas por el Estado.

Porque en relacion con el tema que nos interesa debemos recordar
que a pesar de que la Constitucion consagra la libertad de escogencia
profesional, el Estado se reserva el derecho de controlarlas y regla-
mentarlas y ello es apenas elemental porque con el ejercicio inco-
rrecto de una profesion se pueden llegar a ocasionar graves dafios a
los miembros de la comunidad.*

La potestad disciplinaria ha sido definida por Julio Pratt, como :

“ La facultad de la administracion de aplicar sanciones mediante la
observancia de un procedimiento especialmente establecido a estos
efectos, con el objeto de mantener el orden y el correcto funciona-
miento del servicio a su cargo. **

Es claro que al ser un derecho sancionador y al poderse afectar derechos
trascendentes del ciudadano, como seria por ejemplo excluirlo del ejer-
cicio profesional por un tiempo mas o menos largo, que en la actualidad
puede llegar a ser hasta de cinco afios, es apenas logico que dicho poder
punitivo se encuentre perfectamente regulado para evitar que se pudieran
cometer abusos y arbitrariedades en perjuicio de los ciudadanos someti-
dos a tales controles.

Es por ello que en éste &mbito predomina de manera relevante el principio
de legalidad, tanto en el area de la definicidon de las conductas constitutivas
de falta disciplinaria, como en el area procesal, en cuanto a los procedi-
mientos que deben seguirse para finalmente poder imponer una sancion
disciplinaria.

32 Art. 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio . La ley podra exigir titulos
de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las
profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formaciéon académica son de
libre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

3 Derecho Administrativo, Julio Pratt, Tomo I. Pag 154. Montevideo 1977.
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La Constitucion de 1.991 dispuso un muy especial cuidado a los proble-
mas relacionados con la salud, la seguridad social y el desarrollo integral y
armonioso de los ciudadanos al establecer una serie de normas que tienen
como finalidad fundamental garantizar el pleno y libre desarrollo de la
personalidad, dentro del mas estricto respecto a la dignidad de ser hombre.

Es por ello que en el articulo 43 establecid que la mujer:

“ Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asis-
tencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimenta-
rio si entonces estuviere desempleada o desamparada.”

En el 44 se determin6 que:

“ Son derechos fundamentales de los nifios; la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada.......

En el 46 se dispone la proteccion y la asistencia de las personas de la ter-
cera edad, garantizandoles los servicios de la seguridad social integral y en
el 47 la proteccion de los minusvalidos, mientras que en el 48 se determina
la existencia de la seguridad social como un servicio publico de caracter
obligatorio prestado bajo la direccion y control del Estado; para finalmente
establecer en el art 49 que:

“ La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el ac-
ceso a los servicios de promo—cidn, proteccion y recupera—cion de
la salud.”

“ Corresponde al Estado organizar, dirigir, y reglamentar la presta-
cion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambien-
tal conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidari-
dad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios
de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control.
Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en
los términos y condiciones sefialados en la ley.

“Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por
niveles de atencion y con la participacion de la comunidad.”
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“ La ley sefialara los términos en los cuales la atencion bésica para
todos los habitantes sera gratuita y obligatoria.”

“ Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su
salud y la de su comunidad.”

En el art 50 se consagra el derecho de todo nifio menor de un afo a recibir
atencion gratuita en todas las instituciones que reciban aportes del Estado
cuando no tuvieren cobertura en salud.

Dentro de tales parametros normativos es facil entender que nuestro Cons-
tituyente quiso crear los elementos de derecho positivo esenciales para ga-
rantizar la vida y la salud de la totalidad de los colombianos, destacandose
éste como uno de los derechos con una mayor presencia en el texto cons-
titucional y esta posicion es de l6gico entendimiento, porque si la vida es
el substrato o fundame—to para el desarrollo y ejercicio de todos los demas
derechos constitucionales es claro que se debe dar una mayor proteccion
a la conservacion de la vida y de la salud, para que los demas derechos
puedan ser ejercidos y para que aquella pueda desarrollarse en el marco
inviolable que le corresponde a la dignidad de ser hombre.

Es entonces indiscutible que por ser el objeto de estudio y del ejercicio de
la medicina la vida humana, se trata de una profesion prioritaria dentro
de la vida de la comunidad y por ello el Estado se ve en la obligacion de
reglamentarla y controlarla con mayor precision y exigencia que las otras
profesiones liberales que estan autorizadas en su ejercicio por la Constitu-
ciony la Ley.

La ley ética no ha sido concebida con un propdsito persecutorio contra
los médicos, sino con la laudable finalidad de garantizar un ejercicio res-
ponsable de esta profesion y de tal manera obtener la concreta vigencia y
cumplimiento de los principios constitucionales antes citados.

Es dentro de este entendimiento que no es posible que pueda concebirse
el proceso ético-médico como un instrumento de venganza privada, o un
medio de persecucion puesto en manos de los pacientes o de sus familia-
res, para hostigar al profesional de la medicina del cual recibieron sus ser-
vicios, ni menos aun que mediante el mismo, pudieran aspirar o pretender
obtener el resarcimiento de los perjuicios econémicos que afirman haber
sufrido como consecuencia de la intervencion médica.
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El proceso de ética médica pretende ante todo garantizar un cabal, técnico,
cientifico y humanizado ejercicio de la medicina y es por ello que su obje-
tivo fundamental es de naturaleza social y publica, puesto que se convierte
en un instrumento de seguridad para todos los integrantes de la comunidad.

Es por su naturaleza de derecho publico y de sus objetivos eminentemente
sociales, de bienestar general de todos y cada uno de los miembros de la
comunidad, razon suficiente para pensar como inconcebible que preten-
diesen constituirse en parte civil para como resultas del proceso obtener la
indemnizacion que buscan sobre los posibles perjuicios recibidos.

Constituyen los Tribunales de Etica Médica y en general de ética profe-
sional una necesidad social insoslayable, porque si bien la Constitucién
consagra la libertad de profesion y oficio, también lo es que al garantizar
la vida, la salud, el medio ambiente, la dignidad humana, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el derecho al trabajo, la vivienda y tantos otros
derechos, para la preservacion de los mismos, debe garantizarsele a los
integrantes del nucleo social que los servicios profesionales que reciben
sean idoneos y prestados con pericia y diligencia.

Es la razén por la cual, pese a la libertad de escogencia profesional el Es-
tado se abroga el derecho de reglamentar y controlar todas las profesiones
admitidas normativamente, porque de no ser asi los derechos consagrados
y garantizados estarian siempre en inminencia de ser vulnerados por un
ejercicio profesional en contravia de los lineamientos técnico-cientificos
y legales.

Son entonces los Tribunales de Etica una necesidad social y un positivo
aporte para la dignificacion de las diversas profesiones, porque es claro
que aun en el caso especifico que nos preocupa, un médico deshonesto
desdice de su profesion, la mancha y con tal ofensa afecta a la integridad
de los miembros del cuerpo médico, porque es bien sabido que el pueblo,
cuando ocurren situaciones o circunstancias que lo afectan no particulariza
al deshonesto, sino que generaliza, haciendo referencia al cuerpo médico
en su globalidad.

Los Tribunales de Etica Médica entonces estan concebidos para garantizar
el correcto ejercicio de la medicina y cumplido éste propdsito, efectivizar
los mas altos intereses constitucionales de velar por la salud y la vida de
los ciudadanos de Colombia.
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Creemos que los médicos dentro de tales previsiones no solo deben esfor-
zarse en cumplir personalmente de la manera mas estricta con sus deberes,
sino que deben poner en conocimiento de las autoridades todo acto médico
que deshonre la profesion y que afecte la moral y la honra médica, porque
con tal procedimiento no solo estan colaborando en bien de la salud y la
vida de los miembros de la comunidad, sino que esta protegiendo el pre-
sente y el futuro de la profesion médica.

Desde ésta perspectiva, ha de concluirse que la ley de Etica Médica es una
ley especial, en cuanto contiene los procedimientos sancionatorios para
garantizar que los principios constitucionales respecto a la vida y la sa-
lud se mantengan inc6élumes desde la perspectiva del ejercicio profesional
médico; respecto del Codigo Contencioso Administrativo, que es una ley
general, puesto que prevé la forma de solucionar los conflictos entre el Es-
tado y la persona y entre los diversos entes conformantes del Estado

La Constitucion establece el concepto del debido proceso constitucional
en el articulo 29 al disponer:

“ El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.”

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado ju-
dicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por €l, o de oficio, durante la in-
vestigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.
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El debido proceso es universal y se aplica a toda clase de actuaciones ju-
diciales y administrativas.

Es el conjunto de normas constitucionales y legales por medio de las cua-
les se limita el poder punitivo del Estado, y la autoridad ejercida por quie-
nes ejercen la funcidn represiva del Estado, para efectos de garantizar la
vida, la libertad, la dignidad y los derechos fundamentales del ciudadano
que podrian verse vulnerados por la actuacion abusiva y arbitraria de sus
funcionarios.

Es claro que la funcién represiva solo puede ser ejercida por el Estado, de
manera directa por los funcionarios encargados de ejercer la represion y
se puede encomendar por disposicion expresa de la ley para que en deter-
minados asuntos (de caracter administrativo, docente, laboral, deportivo o
profesional) esa funcidn sea ejercida por particulares que de manera ge-
neral cuando la realizan actian transitoriamente en calidad de servidores
publicos.

El principio de legalidad engloba no solo la necesidad de una previa defini-
cion de las conductas que deben ser objeto de sancion, sino que igualmente
comprende la previa creacion a la realizacion de la conducta de los jueces
que han de investigar y juzgar tales comportamientos, sino la creacion
igualmente previa de los ritos procesales que han de seguirse tanto en la
investigacion como en el juzgamiento; y es claro que la legalidad referida
a las conductas que son objeto de reproche comprende igualmente el sefia-
lamiento de las sanciones que habran de imponerse en caso de concretarse
una cualquiera de tales conductas.

La legalidad constituye la mas extraordinaria garantia que el Estado pueda
consagrar en beneficio de sus subditos porque es claro que con ella el ciu-
dadano queda libre de persecuciones que podrian ser implementadas por el
propio Estado o de la arbitrariedad caprichosa de sus funcionarios.

Por expresa disposicion del articulo 82 de la Ley 23 en todos los vacios
existentes en la ley, los mismos seran resueltos con remision a la normati-
vidad procesal penal.

La norma anterior se quedo corta, en cuanto a que solo remite al ordena-
miento procesal para llenar los vacios contenidas en la misma, porque la
experiencia nos demuestra que ha debido hacer remision a todos los orde-
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namientos penales en general, porque es evidente que no solo la materia
procesal contenida en la Ley 23 es incompleta, sino que existen evidentes
vacios en materia de dogmatica penal, particularmente los temas relacio-
nados con la conducta punible, los elementos que la integran, los tipos am-
plificadores del tipo, la validez de la ley penal en el tiempo y en el espacio,
el fenomeno de la prescripcion y muchos otros, que de manera necesaria
obligan permanentemente al juez disciplinario a tener que hacer remision
a las previsiones del Cédigo Penal o del Cédigo Disciplinario Unico.

La situacion del lleno de los vacios legislativos contenidos en la Ley 23 se
han agravado a partir del 1° de enero de 2005, dia en que comenz6 a regir
el sistema acusatorio con sus caracteristicas de oralidad, concentracion e
inmediacion. La complicacion en cuanto a la remision legislativa para el
lleno de los vacios contenidos en la norma disciplinaria se agrava, porque
la ley 23 fue disefiada bajo el modelo de un codigo de procedimiento es-
crito y de tendencia inquisitiva.

La diametral diferencia entre las instituciones procesales entre un procedi-
miento escrito a uno eminentemente oral lleva a que muchas instituciones
de la nueva codificacion procesal son inaplicables al sistema escrito que
rige para el sistema procesal disciplinario, dificultades, que han obligado
a que los Tribunales de Etica hayan resuelto la problematica de los vacios
legislativos, acudiendo al Codigo Disciplinario Unico.

Y nos atreveriamos a afirmar que dicha remision se ha venido haciendo
respecto de toda la normatividad penal en general, para efectos de poder
resolver por lo menos de manera jurisprudencial algunos vacios existen-
tes en la ley no solo en lo relacionado con las normas de procedimiento,
sino igualmente con las normas del derecho penal material, como ocurre
por ejemplo con el vacio existente respecto al periodo prescriptivo de la
accion, que evidentemente por prohibicion constitucional no podria con-
cluirse en su imprescriptibilidad y que nos obliga a remitirnos a la legisla-
cion disciplinaria ordinaria, por ser la mas cercana a las caracteristicas de
éste especial proceso.

El legislador consciente de la naturaleza o caracteristica penal del dere-
cho disciplinario quiso que en los vacios existentes en la legislacion dis-
ciplinaria se acudiese a normas de naturaleza penal para llenar sus vacios
y esta voluntad del legislador es entendible, porque siendo el objetivo y
las caracteristicas del proceso penal muy especiales, en cuanto a tratarse
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de una accidon de caracter personal, y teniendo como su funcion funda-
mental el andlisis y valoracion de la conducta humana, era necesario, que
las disciplinas derivadas del derecho penal, entre ellas, el disciplinario,
llenaran sus vacios con normas de naturaleza igualmente penal, porque
ellas conservan la necesaria filosofia que caracteriza al derecho penal, de
una manera diferente a las otras ramas que integran la enciclopedia de las
ciencias juridicas.

En relacion con la aplicacion analdgica de la ley penal, la Ley 153 de 1887,
dispone que en el caso de éstos vacios, se apliquen las normas que regulen
casos o materias semejantes. En tal sentido se dispone:

“ Ley 153 de 1887. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicaradn las leyes que regulen ca-
sos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional
y las reglas generales de derecho.”

La aplicacion analogica de la ley, tiene limites y no puede tratarse de apli-
car cualquier tipo de ley, sino solo aquellas que traten casos o materias
semejantes

La anterior norma fue declarada exequible mediante la sentencia C-083
del 1° de marzo de 1995, con ponencia del H. M. Carlos Gaviria en la que
se sostuvo:

“ Ahora bien: la ley 153 de 1887 contiene dos disposiciones, jus-
tamente las acusadas, que se refieren a las fuentes formales de la
manera siguiente:

“Art. 8. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso contro-
vertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejan-
tes, y en su defecto la doctrina constitucional y las reglas generales
de derecho” (Subraya fuera del texto).

“Art. 13. La costumbre, siendo general y conforme a la moral cristia-
na, constituye derecho, a falta de legislacion positiva”.

El primero de los articulos citados no deja lugar a dudas acerca de que es la
ley la norma que en primer término debe aplicarse cuando el caso contro-
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vertido puede ser subsumido en ella. Y el segundo, a la vez que corrobora
el mandato anterior, designa a la costumbre, cuando satisface ciertas con-
diciones, como norma juridica supletoria, “a falta de legislacion positiva”.
Es la que se conoce en doctrina como costumbre praeter legem, llamada a
integrar el ordenamiento, en subsidio de la norma principal, cuando ésta no
contempla la situacion sub judice y aquélla si lo hace.

6.2.3. La plenitud del orden juridico.

El hecho de que la ley consagre formas juridicas de regulacion de la con-
ducta, originadas en fuentes distintas de la propia legislacion, plantea el
clasico problema, axial dentro de la teoria del derecho: ;hay lagunas en
el ordenamiento? Como no es la sentencia un espacio adecuado para la
practica de ejercicios escolares, deja de lado la Corte el examen de un sin-
numero de doctrinas que al respecto se han elaborado, y responde desde la
perspectiva que juzga correcta y pertinente para el caso que se analiza: en
el derecho no hay lagunas, porque hay jueces. La fina elaboracion, hito so-
bresaliente en una larga cadena de propuestas que han enriquecido y pau-
latinamente mejorado la teoria juridica, pertenece al jusfilosofo argentino
Carlos Cossio,** quien la ha expuesto de modo persuasivo y légicamente
impecable. Sefialard la Sala los aspectos relevantes para el caso que se
examina.

Lo primero digno de destacarse en la teoria de Cossio, es que subraya el
hecho innegable de que el juez constituye un momento esencial del dere-
cho, puesto que la vocacion inherente a las normas juridicas generales es la
aplicacion. Mas fécil se concibe un sistema juridico sin legislador que sin
jueces, puesto que sin la posibilidad de proyectar la norma sobre el caso
concreto, el derecho deja de ser lo que es. A diferencia de las otras normas
que simplemente se observan o no, las normas juridicas se aplican, ha di-
cho Kelsen® en su proposito de discernir el derecho de los demas sistemas
reguladores de la conducta humana. El juez no puede menos que fallar,
halle o no en el ordenamiento elementos que le permitan justificar su deci-
sion. No es correcto pensar, como a menudo se piensa -verbigratia-, que el
juez colombiano se encuentra constrefiido al fallo porque asi lo dispone el
articulo 48 de la ley 153 de 1887, cuyo texto dice:

34 La Plenitud del orden juridico, Ed. Losada, 1936.
35 Teoria Pura del Derecho, Eudeba, 1960.
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“Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silen-
cio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirdn en responsabilidad
por denegacion de justicia”.

Lo que de la norma transcrita se desprende es el deber juridico de no ob-
servar ese tipo de conducta. Pero aun observandola, el juez habra decidido
y de su decision se seguirdn, inexorablemente, consecuencias juridicas. A
titulo de ejemplo: Si A demanda a B y el juez arguye que no encuentra en
su legislacion articulo alguno que le permita fundar un pronunciamiento,
y en consecuencia se abstiene de decidir, simplemente, habra absuelto a B
de los cargos formulados en la demanda.

Porque ontologicamente el juez es el que falla, y no puede dejar de hacerlo
aunque su voluntad se empefie en lo contrario. El caso extremo de alguien
que asumiera el cargo de juez y nunca asistiera a su despacho ni firma-
ra una providencia, es concluyente: de su conducta omisiva se estarian
siguiendo diariamente consecuencias juridicas inevitables, juridicamente
imputables a la inaccion del juez y precisamente originadas en ella.

Porque decidir, para quien tiene la calidad de juez, no es un mero deber
sino algo mas: una necesidad ontoldgica. Normas como el articulo 48 de
nuestra ley 153 de 1887 se encuentran en casi todas las legislaciones, pero
su sentido no es otro que el de establecer un reproche juridico a ciertas
conductas judiciales que se estiman indeseables. Pero que el juez tiene que
fallar se deriva no de alguna disposicion contingente del derecho positivo
sino de lo que onticamente significa ser juez. Por eso, l6gicamente, en el
derecho no hay lagunas: porque habiendo jueces (y tiene que haberlos)
ninguna conducta puede escapar a la valoracion juridica concreta.

6.2.4. La plenitud hermética en el Estado de derecho.

Pero si el juez esta avocado a fallar, y ademaés tiene la obligacion de ha-
cerlo, {como lograr, dentro de un Estado de derecho, el objetivo inherente
a éste, que no haya conductas oficiales sin soporte normativo y, en conse-
cuencia, que no haya decisiones judiciales arbitrarias?. Cada ordenamien-
to positivo lo hace a su manera, aunque el derecho comparado muestra
significativas similitudes sobre el punto. Lo que si es claro es que, ines-
capablemente, en ciertas situaciones limites, un gran margen de arbitrio
judicial resulta inevitable.
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Compete a la Corte examinar qué mecanismos ha dispuesto el ordena-
miento colombiano para conseguir el objetivo enunciado y cémo ha de
entenderse su verdadero alcance, muy especialmente a la luz de la Cons-
titucion del 91.

6.2.5. El problema, en Colombia a la luz de la Carta vigente.
El articulo 230 de la Carta establece:
“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”. (Subrayas de la
Corte).

La pregunta que debe absolverse es ésta: ;derogo la “norma de normas”,
mediante la disposicion transcrita, al articulo 8° de la ley 153 de 1887,
anterior y de inferior rango juridico?.

Para responder cabalmente a ese interrogante es preciso analizar y precisar
el contenido del citado articulo 8°. Vuelve a reproducirse su tenor:

“Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido,
se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en
su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de dere-
cho”. (Subrayas de la Corte).”

A juicio del demandante, al disponer el art. 230 superior que los jueces
solo estan sometidos al imperio de la ley, y erigir en criterios auxiliares de
la actividad judicial, entre otros, a la doctrina y a los principios generales
del derecho, derog¢ al articulo 8°, pues sefial6 a la ley como unica fuente
obligatoria. Por la misma razén, anul6 entonces el art. 13 de la misma ley
(153 de 1887) que consagraba a la costumbre como fuente subsidiaria.
Sobre este ultimo punto no hay ya nada qué discutir, pues esta Corpo-
racion, mediante decision que hizo transito a la cosa juzgada, declar6 la
exequibilidad de dicha norma. (Sentencia C-224 del 5 de mayo de 1994).
Se contraerd, pues, la Sala al examen del articulo 8°.

Es claro, para la Corte, que bajo el imperio de la Constitucion de 1886 se
consagraban en Colombia, como fuentes formales de derecho obligatorias,
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dos: la legislacion y la costumbre. Tal consagracion se derivaba de los
articulos 8° y 13 de la ley 153 de 1887, respectivamente. Pero el primero
de los citados, ademas de la ley “exactamente aplicable al caso controver-
tido”, enunciaba la analogia (“aquéllas que regulen casos o materias seme-
jantes”), la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho. Cabe
preguntar: ;tenian las tres ultimas fuerza obligatoria? ;La tienen atin bajo
el imperio de la nueva Carta?. Para absolver tal cuestion es preciso asignar
un valor a cada una de esas expresiones.

a) La analogia. Es la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas
expresamente en ella, pero que so6lo difieren de las que si lo estan en aspec-
tos juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y
fundamentan la ratio juris o razén de ser de la norma. La consagracion po-
sitiva de la analogia halla su justificacion en el principio de igualdad, base
a la vez de la justicia, pues, en funcidn de é€sta, los seres y las situaciones
iguales deben recibir un tratamiento igual.

Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes implica, desde luego,
un esfuerzo interpretativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene
que realizar el juez para determinar si un caso particular es o no subsumi-
ble en una norma de caracter general.

Aunque el razonamiento se cumple, en apariencia, de lo particular a lo
particular, es inevitable la referencia previa a lo general, pues los casos
analogos tienen en comun, justamente, el dejarse reducir a la norma que
los comprende a ambos, explicitamente a uno de ellos y de modo implicito
al otro. En la analogia se brinda al juez un fundamento para crear derecho,
pero ese fundamento se identifica con la ley misma que debe aplicar.

El juez que apela al razonamiento per analogiam no hace, pues, otra cosa
que decidir que en una determinada situacion, es el caso de aplicar la ley.

Por ende, la analogia no constituye una fuente autonoma, diferente de la
legislacion. El juez que acude a ella no hace nada distinto de atenerse al
imperio de la ley. Su consagracion en la disposicion que se examina resul-
ta, pues, a tono con el articulo 230 de la Constitucion.

b. La doctrina constitucional. Las normas de la Constitucion politica, y
€sta no es una caracteristica privativa de ellas, tienen una vocacién irre-
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vocable hacia la individualizacion, tal como lo ha subrayado Kelsen® al
tratar del ordenamiento juridico. De ordinario pasan por una fase previa
consistente en su desarrollo legal. Pero no todas alcanzan dicho desarrollo,
bien porque no lo requieren, bien porque, requiriéndolo, el legislador lo
omite. Pero tal omision no desvirtiia su caracter normativo, si ya lo tienen.
Pueden, entonces, ser aplicadas a situaciones especificas subsumibles en
ellas, que no estan explicitamente contempladas en la ley.

Pero si la individualizacion de las normas legales, dada su generalidad
(que a menudo deviene en ambigiiedad), aparece problematica y gene-
radora de inseguridad juridica, mas problematica e incierta resulta aun la
actuacion directa de las normas constitucionales a los casos particulares,
por concurrir en ellas, superlativamente, las mismas notas distintivas ad-
vertidas en la ley.

Parece razonable, entonces, que al sefialar a las normas constitucionales
como fundamento de los fallos, a falta de ley, se agregue una cualificacion
adicional, consistente en que el sentido de dichas normas, su alcance y
pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de intérprete auto-
rizado de la Constitucion. Que, de ese modo, la aplicacion de las normas
superiores esté tamizada por la elaboracion doctrinaria que de ellas haya
hecho su intérprete supremo. (art. 241 C.P.)

Pero como la Constitucion es derecho legislado por excelencia, quien apli-
ca la Constitucion aplica la ley, en su expresion mas primigenia y genuina.
Es preciso aclarar que no es la jurisprudencia la que aqui se consagra como
fuente obligatoria. A ella alude claramente otra disposicion, el articulo 4°
de la ley 69 de 1896, para erigirla en pauta meramente optativa para ilus-
trar, en ciertos casos, el criterio de los jueces. Asi dice el mencionado arti-
culo en su parte pertinente:

“Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema de Justi-
cia como Tribunal de Casacion sobre un mismo punto de derecho,
constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos
analogos ...” (Subraya de la Sala).

Es claro entonces que la norma transcrita resulta arménica con lo dispuesto
en el articulo 230 de la Carta del 91.

3 Op. cit.
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Asi mismo, conviene precisar que no hay contradiccion entre la tesis que
aqui se afirma y la sentencia C-131/93, que declard inexequible el articulo
23 del Decreto legislativo 2067 del 91 en el cual se ordenaba tener “como
criterio auxiliar obligatorio” “la doctrina constitucional enunciada en las
sentencias de la Corte Constitucional”, mandato, ese si, claramente vio-
latorio del articulo 230 Superior. Lo que hace, en cambio, el articulo 8°
que se examina -valga la insistencia- es referir a las normas constitucio-
nales, como una modalidad del derecho legislado, para que sirvan como
fundamento inmediato de la sentencia, cuando el caso sub judice no esta
previsto en la ley. La cualificacion adicional de que si las normas que van
a aplicarse han sido interpretadas por la Corte Constitucional, de ese modo
deben aplicarse, constituye, se repite, una razonable exigencia en guarda
de la seguridad juridica.

Es necesario distinguir la funcion integradora que cumple la doctrina cons-
titucional, en virtud del articulo 8°, cuya constitucionalidad se examina, de
la funcion interpretativa que le atribuye el articulo 4° de la misma ley, al
disponer:

“Los principios del Derecho natural y las reglas de la jurisprudencia
serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos. La doctrina
constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes” (Subra-
ya la Corte).

La disposicion transcrita corrobora, ademas, la distincion que atras queda
hecha entre doctrina constitucional y jurisprudencia. Es apenas 16gico que
si el juez tiene dudas sobre la constitucionalidad de la ley, el criterio del
intérprete supremo de la Carta deba guiar su decision. Es claro eso si que,
salvo las decisiones que hacen transito a la cosa juzgada, las interpreta-
ciones de la Corte constituyen para el fallador valiosa pauta auxiliar, pero
en modo alguno criterio obligatorio, en armonia con lo establecido por el
articulo 230 Superior.

Lo anterior encuentra claro apoyo, ademas, en el articulo 5° de la misma
ley (153 de 1887), cuyo texto reza:

“Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la critica
y la hermenéutica serviran para fijar el pensamiento del legislador y
aclarar o armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes”
(Subraya la Corte).
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La disposicion destaca, nitidamente, la funcion que esta llamada a cumplir
la doctrina constitucional en el campo interpretativo. Es un instrumento
orientador, mas no obligatorio, como si ocurre cuando se emplea como
elemento integrador: porque en este caso, se reitera, es la propia Constitu-
cion -ley suprema-, la que se aplica.

c. Las reglas generales de derecho. Se dijo un poco maés arriba que cuando
el juez razona por analogia, aplica la ley a una situacion no contemplada
explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su re-
gulacion juridica, a la que si lo esta. Esta modalidad se conoce en doctrina
como analogia legis, y se la contrasta con la analogia juris en la cual, a
partir de diversas disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios
generales que las informan, por una suerte de induccion, y se aplican a ca-
so0s o situaciones no previstas de modo expreso en una norma determinada.

Es claro que la segunda modalidad comporta un proceso mas complejo,
laborioso e intelectualmente exigente, demandante de mayor analisis y de
un mas elevado grado de abstraccion, que puede desdoblarse en dos fases:
en la primera se seleccionan las disposiciones especificas pertinentes (nin-
guna de la cuales comprende la situacion sub judice) y en la segunda, se
abstrae una regla implicita en las disposiciones confrontadas, a partir de la
cual se resuelve el caso sometido a evaluacion. La tarea del intérprete, de
analisis y sintesis al tiempo, se encamina al logro de un nico proposito:
explicitar lo que estd implicito en el sistema y que ha de servir de funda-
mento a la decision. La complejidad de la tarea no escamotea, entonces, la
base positiva del fallo. Cuando el juez falla conforme al proceso descrito
no ha rebasado, pues, el &mbito de la legislacion.

Que a los principios asi extraidos se les denomine reglas no constituye
una audacia del legislador colombiano de 1887. Tal nombre pertenece a la
mas pura tradicidon del derecho occidental en su raiz romana. Asi lo ilustra,
con rigurosa documentacion, el profesor Hernan Valencia Restrepo®” en su
valioso trabajo sobre los principios generales del derecho. A propdsito de
la asimilacion hecha por el jurista preclasico Antiscio Labedn (afio 45 a.c.)
del término regla al de norma, escribe: “Se debe aclarar que la ...sinonimia
(regla = norma juridica) no constituy6 novedad alguna, en cuanto a la sig-
nificacion estrictamente juridica, porque la regla desde siempre se habia

37 Nomoarquica, principalistica juridica o los principios generales del derecho, Temis,
1993.
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considerado extraida del derecho vigente, del derecho positivo y, por lo
consiguiente, parte integrante de éste, es decir, norma juridica.” (subraya
la Corte). Y para ilustrar mejor su aseveracion cita la definicion de regla
dada por Paulo: “La regla es una proposicion que expone brevemente el
derecho vigente. No se toma el derecho vigente de la regla sino la regla del
derecho vigente. Asi, pues, mediante la regla se transmite una breve des-
cripcion de las normas vigentes y, como dice Sabino, es como un resumen
del derecho, que si falla en algo resulta inutil”. (Subrayas fuera del texto).

Y mas adelante agrega: “La antecedente interpretacion se confirma con la
de los glosadores (siglos XII y XIII), para quienes la definicion de regla
del Digesto (‘la regla es como un resumen del derecho vigente’), patentiza
que es una generalizacion inducida de los casos singulares: la regla redu-
ce varios casos a uno. “...si las reglas son generalizaciones inducidas de
los casos resueltos por las normas particulares del derecho vigente, fuerza
es concluir que tienen la misma naturaleza juridica de las normas de las
cuales son extraidas. Mas escuetamente, las reglas son normas juridicas
como lo son las normas particulares que han resuelto los casos. (Subrayas
de la Corte). Claro esta que en nuestro derecho, como en el de los paises
europeos donde se cumplié el fendémeno de la recepcion, al sustituirse las
normas generales al casuismo, es a partir de ellas que se lleva a término la
induccion que concluye en la formulacion de la regla.

Y el profesor Joaquin Arce y Florez-Valdés* al exponer la tesis que se vie-
ne sustentando, escribe: “....1os principios generales del derecho equivalen
a los principios que informan el Derecho positivo y le sirven de funda-
mento. Estos principios se inducen, por via de abstraccion o de sucesivas
generalizaciones, del propio Derecho positivo, de sus reglas particulares,
ya que son aquéllos los que, anteriormente, han servido al legislador como
criterio para establecer aquel Derecho”.

A su turno el publicista y jusfilésofo argentino Genaro R. Carrié*, al for-
mular ciertos reparos a Ronald M. Dworkin, para mostrar que lo que éste
llama “principios” es reductible, finalmente, a reglas (normas positivas)
del ordenamiento, dice: “....No existe la pretendida ‘diferencia logica’ en-
tre las reglas juridicas (entendidas aqui como normas) y las pautas del

38 Los principios generales del Derecho y la formulacion constitucional, Editorial Civitas,
1990.
% Principios juridicos y positivismo juridico, Abeledo-Perrot, 1970.
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tipo de la que expresa que a nadie debe permitirsele beneficiarse con su
propia transgresion....” (que Dworkin considera un principio no reductible
anorma).

El test final y definitivo que permite establecer si una “regla general de de-
recho” (denominada a veces “principio”) es o no parte del sistema positivo,
consiste en verificar si resulta o no armonica con la Constitucion, asi ésta
no la contenga de manera explicita. En términos hartianos,* si es o no
identificable como elemento de un sistema normativo, conforme a la regla
de reconocimiento. Por eso concluye Carrio: “Nada hay en la nocion de
una regla de reconocimiento que obste a que una pauta del tipo de la que
dice que a nadie debe permitirsele beneficiarse con su propia transgresion
sea una regla del sistema si satisface los requisitos establecidos en aquella
regla Gltima”.

Todo lo anterior puede ilustrarse con un ejemplo, referido a nuestro orde-
namiento. Se pregunta: ;Hace parte del derecho colombiano la regla nemo
auditur propriam turpitudinem allegans?. Es claro que su formulacion ex-
plicita no se halla en ningln articulo del ordenamiento colombiano. Pero
,significa eso que no hace parte de €l y, por tanto, que si un juez la invoca
como fundamento de su fallo esta recurriendo a un argumento extrasiste-
matico? No, a juicio de la Corte, por las consideraciones que siguen.

No hay duda de que quien alega su propia culpa para derivar de ella algan
beneficio, falta a la buena fé entendida como la ausencia de dolo, la con-
ciencia de que el comportamiento que se observa es conforme al derecho,
y los fines que persigue estan amparados por éste. Ahora bien: el articulo
83 de la Carta del 91, impone la buena fé como pauta de conducta debida,
en todas las actuaciones, tanto de las autoridades publicas como de los par-
ticulares. Y los articulos 1525 y 1744 del Codigo Civil, tan anteriores en el
tiempo a nuestra Constitucion actual, constituyen sin embargo cabal desa-
rrollo de ese principio al impedir -el primero- la repeticion de lo que se ha
pagado “por un objeto o causa ilicita a sabiendas”, y el segundo al privar
de la accion de nulidad al incapaz, a sus herederos o cesionarios, si aquél
empleod dolo para inducir al acto o contrato. Ejemplar es también, en esa
misma direccion, el articulo 156 del mismo estatuto, que impide al conyu-
ge culpable, invocar como causal de divorcio aquélla en que ¢l mismo ha
incurrido. Tales disposiciones, justo es anotarlo, eran reductibles inclusive

“ El concepto de derecho, Abeledo Perrot, 1965
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a la Carta anterior que, no obstante, no consagraba explicitamente el deber
de actuar de buena fe.

Pues bien: de esas y otras disposiciones del ordenamiento colombiano,
es posible inducir la regla “nemo auditur ...” que, como tal, hace parte de
nuestro derecho positivo y, especificamente, de nuestro derecho legislado.
Por tanto, el juez que la aplica no hace otra cosa que actuar, al caso singu-
lar, un producto de la primera y principal fuente del derecho en Colombia:
la legislacion.

El otro principio que debe aplicarse en los casos de aplicacion analogica
de la ley penal es la contenida en el numeral 1° del articulo 5° de la ley 57
de 1887, al disponerse que las leyes que tratan asuntos especiales deben
aplicarse preferencialmente sobre las que contengan principios de caracter
general, en tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposi-
cion constitucional y una legal, preferird aquélla.

Si en los Cédigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas si-
guientes:

1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga
caracter general;

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o ge-
neralidad, y se hallen en un mismo Cddigo, preferira la disposicion
consignada en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codi-
gos preferiran, por razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de
Comercio, Penal. Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones,
Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Ins-
truccion Publica. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Si se tiene en cuenta que la normatividades sancionatorias ( penal mate-
rial, procesal penal, disciplinario ), son materias especiales, respecto de las
normas procedimentales de caracter administrativo, habra de concluirse
que en éste caso particular el vacio existente en la ley debe llenarse con la
remision al Codigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002, pues retine una
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doble connotacion, que tiene la misma naturaleza de la Ley 23 de 1981,
por regular ambas procesos disciplinarios y en segundo lugar, por ser am-
bas de naturaleza penal y sancionatoria. La mencionada ley en relacion
con la prescripcion de la accion disciplinaria dispone:

“ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA AC-
CION DISCIPLINARIA. Modificado por el articulo 132 de la Ley
1474 de 2011. Estatuto Anticorrupcion. CADUCIDAD Y PRES-
CRIPICION DE LA ACCION DISCIPLINARIA. El articulo 30 de
la ley 734 de 2002 quedara asi:

La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco afios, desde la
ocurrencia de la falta, no sea proferido auto de apertura de investi-
gacion disciplinaria. Este término empezard a contarse para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacion, contados para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacion, para las de caracter
permanente o continuado desde la realizacion del Gltimo hecho o
acto y para las omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribira en cinco afos contados a partir
del auto de apertura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias
las conductas juzgadas en un mismo proceso la prescripcion se cum-
ple independientemente para cada una de ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan
sujetos a lo establecido en los tratados internacionales que Colombia
ratifique. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

La Corporacion quiso expresamente citar algunas de las normas constitu-
cionales relacionadas con el derecho a la vida, a la salud y a la seguridad
social, para destacar la indesconocible trascendencia de la tematica, en la
que el instrumento disciplinario regulatorio de la profesion médica cumple
un rol trascendental para mantener la vigencia y validez de los menciona-
dos principios.

Por su importancia en el desarrollo individual y social de todos los colom-
bianos y de quienes habitan el territorio nacional, el legislador quiso se-
falar un término prescriptivo de la accion disciplinaria prudente, que res-
pondiese a la trascendental mision encomendada al instrumento procesal



216 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

disciplinario. Pensar en la sola posibilidad de rebajar el término prescrip-
tivo de la accidn constituiria un inmenso perjuicio para la sociedad colom-
biana y para los integrantes de la Nacion en particular, porque se correria
el riesgo de que muchas actuaciones de los médicos en el ejercicio profe-
sional pudiesen quedar en la impunidad, por efectos de la prescripcion de
la accion, ocasionandose un profundo perjuicio a los intereses generales
de la Nacion. Seria entonces imposible la aplicacion de las previsiones del
Cdédigo Contencioso Administrativo, que reduciria de una manera ostensi-
ble el término prescriptivo, con grave perjuicio para la nacion colombiana
y de cada uno de las personas que la integran.

Aceptar la propuesta de la remision al Cédigo Contencioso, significaria
igualmente aceptar una clara vulneracion al principio de igualdad de los
ciudadanos ante la ley,* porque mientras los médicos tendrian un periodo
prescriptivo de la accion mucho mas corto, los servidores publicos y los
particulares que ejercen funciones publicas transitorias, tendrian un perio-
do prescriptivo mayor, por estar sometidos al Codigo Disciplinario Unico.

Haciendo entonces remision al Codigo Disciplinario Unico, por similitud
de materias, el término prescriptivo de la accion debe comenzar a contabi-
lizarse a partir del auto que abre el proceso disciplinario, de conformidad
a las previsiones del articulo 30 de la Ley 734 de 2002, modificado por el
articulo 132 de la Ley 1474 de 2011 y el articulo 86 de la Ley 599 de 2000,
modificado por el articulo 6° de la ley 890 de 2004.

Con lo anterior en mente hay que tener en cuenta las siguientes fechas
1- Sancion de suspension en el ejercicio de la medicina al sujeto

G.R.V. el 1°de septiembre de 2009, en sede de primera instancia por
la infraccion ética de agresion sexual en una paciente;

I ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la mis-
ma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.
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2- Ejercicio de acto médico encontrandose suspendido de la profe-
sion médica el 19 de julio de 2010;

3- El auto de apertura de investigacion por parte del Tribunal Seccio-
nal de Etica Médica del Valle tuvo efecto el 19 de febrero de 2014,
es decir, a menos de cuatro afios de haber ocurrido los hechos (folio
70 de cuaderno principal);

4- Con este auto se interrumpe la prescripcion de la accion ético
disciplinaria por espacio de otros cinco afnos. Esto quiere decir que
dicha prescripcion tendra efecto el 19 de febrero de 2019.

VII- SOBRE LA PELIGROSIDAD SOCIAL DE CIERTOS SUJETOS

Alega el defensor del disciplinado, sobre la no peligrosidad del Dr. G.R.V.
, y apesar de que el vocablo en su contenido o significacion es sumamente
claro, debe hacerse una aclaracion importante en la evolucion historica del
Derecho Penal Colombiano y del derecho penal universal, porque el vo-
cablo en su significacion juridica fue una de las armas argumentativas de
los fundadores del positivismo penal, Ferri, Lombroso y Garo6falo, porque
como consecuencia de su tesis central sobre la inexistencia del libre albe-
drio en la conducta humana al tomar decisiones afectantes de la ley penal,
y coadyuvando la anterior con las teorias antropoldgicas de Lombroso,
las sociologicas de Ferri y las criminoldgicas de Gardfalo, pregonaron
la famosa teoria de la peligrosidad, segin la cual por estigmas antropo-
logicos, por circunstancias patoldgicas, por ambientes sociales, como la
falta de educacion, la pobreza, y por circunstancias criminoldgicas, estos
por las causas individuales y sociales que llevan a la conducta delictiva,
- siguiendo los temas tratados por Lombroso en su obra: “ El delito, sus
causas y remedios “ -, las principales causas que deferminan, de manera
irremediable al ser humano a la realizacion de la conducta delictiva serian
las siguientes: el clima, terrenos insalubres, la raza, la prensa, las aglome-
raciones, la densidad poblacional, las inmigraciones, la alimentacion pre-
caria, el alcoholismo, la instruccion, problemas econdmicos, la religion,
el desamparo en la nifiez, la herencia, la edad, la precocidad, el sexo, la
prostitucion, la ociosidad, las prisiones.*

2 El delito, sus causas y remedios, César Lombroso, Trad. C. Bernaldo de Quirds, E.
Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1902.
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Frente a la teoria del libre albedrio, propuesta por Carmignani, Carrara
y sus seguidores, el positivismo contrapuso su tesis del determinismo y
como consecuencia de éste ultimo la prognosis de la conducta futura del
hombre delincuente y la adjetivacion del comportamiento probable de
grandes grupos humanos, como consecuencia de sus predeterminacion a
la realizacion de conductas delictivas, que lleva a éstos profesores a califi-
carlos como exponentes de la peligrosidad o de la temibilidad social.

Sobre el concepto de peligrosidad el Diccionario de Cabanellas nos lo en-
sefa asi:

“ Peligrosidad o Peligrosidad Social. Para Florian, la aptitud, inclina-
cion o tendencia del delincuente a delinquir de nuevo. Para Grispini, la
capacidad de una persona para llegar a ser con posibilidad autora de un
delito. Para Jiménez de Asua, la peligrosidad integra una posibilidad
relevante, una probabilidad de un elemento temido.

1. Instauracion doctrinal. El concepto de peligrosidad es producto de
la Escuela positiva italiana, que, al servicio de su lema de la defensa so-
cial (v.) entendia que no s6lo interesa el castigo de los delitos consuma-
dos, intentados o frustrados, sino que conviene anticiparse a la realidad
del mal adoptando medidas de seguridad contra sujetos de los cuales
quepa esperar fundadamente, por condiciones personales, de relacion o
de ambiente, la comision de actos contrarios a los intereses sociales e
individuales.

2. Reparos. Reaccionando contra los excesos de ese certero principio
(que encuadra dentro de la extendida férmula: “mejor es prevenir que
remediar”), los defensores de las libertades individuales aducen que no
existe sintoma ni prueba alguna concluyentes acerca de la produccion
inevitable de un delito; ya que el desistimiento es posible en todo ins-
tante, aun probado el pensamiento criminal y los primeros actos prepa-
ratorios.

3. Sintomas. Los positivistas indican como signos mas evidentes de
peligrosidad social o criminal: la multirreincidencia (por supuesto in-
discutible), la habitualidad, la habitualidad, las enfermedades mentales
(sobre todos las manias agresivas), el alcoholismo, la toxicomania, la
vagancia, la mendicidad, el proxenetismo, la prostitucion, el ser jugador
profesional.
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4. Peligrosidad y delincuencia. La relacion entre una y otra y otra ofre-
ce dos aspectos, segun sefala Julidan Calvo: por una parte, el delito an-
terior puede, o no, considerarse, segin los casos, como un indice de
peligrosidad, y ésta puede no ser revelada por delito alguno anterior (de
aqui la clasificacion de la peligrosidad en predelictiva y postdelictiva,
de gran trascendencia en las leyes); por otra parte, la conducta peligrosa
puede denunciar una tendencia delictuosa o simplemente antisocial. La
teoria de la peligrosidad se dirige a un fin de prevencion y halla su fun-
damento en el derecho de la sociedad a defenderse a si misma y asegura
su propia conservacion (derecho de defensa), y en el deber de proteger
y enmendar a sus miembros minusvalentes (derecho de proteccion).*

Estas teorias propuestas por Ferri en el conocido proyecto de codigo penal
italiano de 1921, que finalmente seria rechazado por el Parlamento Italia-
no, que se inclin6 por el proyecto presentado por Hugo Rocco, de corte e
inclinacidon eminentemente clésico.

Pese a la derrota de sus teorias en la madre patria italiana, ese proyecto y
las teorias positivistas se expandieron por el mundo, donde en numerosos
paises se aprobaron Cddigos positivistas, teniendo como modelo el Pro-
yecto Ferri, entre ellos Colombia que lo adopté como coddigo en 1936 y
que habria de regir, hasta 1980, cuando fue derogado por el codigo de ese
afio; o se aprobaron numerosos estatutos, ideados por las doctrinas posi-
tivistas, entre ellos Colombia, con la Ley 135 de 1937, conocida como *
Ley de vagos, maleantes y rateros “. En otros paises se aprobaron estatutos
similares, con la unica diferencia que el ultimo adjetivo fue sustituido por
el de “ gamberros “.

Las mas conocidas dictaduras de la época se nutrieron en las tesis positi-
vistas, como fue el codigo penal soviético de 1935, algunas de las famosas
leyes Hitlerianas, promulgadas en Nuremberg y algunos estatutos penales
para perseguir a los menesterosos y a la pequeia delincuencia de la Espaia
Franquista.

Ferri explica lo que se debe entender por la peligrosidad o temibilidad en
su obra: *“ Principios de Derecho Criminal. Delincuente y el delito en la
ciencia, en la legislacion y en la jurisprudencia sostuvo:

# Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Editorial Helias-
ta, Tomo VI, pag 181, Buenos Aires,1.996
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“ Ahora bien, la nocion del peligro no fue extrafia a las doctrinas que consi-
deraron la sola entidad objetiva del delito, y ya Carrera distinguio el dafo,
del peligro, segtin que el primero o solamente el segundo sea resultado del
delito. Y por los juristas alemanes y después por los neoclasicos italianos
esta distincion realista fue llevada <<nebulosamente entre las nubes>>(-
como decia Romagnosi), discutiéndose si el peligro significa la <<posibi-
lidad >> o la <<probabilidad de un evento antijuridico; si para valuar el
peligro el Juez debe tener en cuenta el caso concreto o mas bien referirse al
momento de la accidon (la <<prognosis postuma>> de Liszt); si el peligro
es una <<entidad objetiva>> 0 mas bien una <<induccion subjetiva>>, etc.
Incluso se ha distinguido después el peligro en efectivo y presunto (perico-
lo corso>> y <<pericolo appreso>> de Carrara), en concreto y abstracto,
remoto y proximo, individual y colectivo, real y eventual o potencial...
llegandose en pleno exceso artificioso a hablar incluso de <<un peligro del
peligro>>... cuando es evidente que a la justicia punitiva (aunque no a la
policia de seguridad) sélo interesa el peligro efectivo y real (2).

(..)

La Escuela Positiva, en cambio, ha hablado siempre de temibilidad o peli-
grosidad del delincuente, atribuyéndola una funcion juridica (no solo en la
aplicacion individual de la pena, si no ante todo en la norma de la ley pe-
nal) bien diversa de aquella otra que radica en la constancia de un peligro
frente al dafio no producido. Una cosa es considerar el hecho peligroso, y
otra muy distinta considerar al hombre peligroso (2).

En efecto, la peligrosidad del delincuente es independiente con frecuencia
del peligro objetivo. Y puede subsistir incluso aunque falte éste, como en
el caso de la tentativa imposible por razén de los medios adoptados o a
causa del fin propuesto por el delincuente, como veremos al tratar de la
tentativa. Recuérdese el caso Laurent, juzgado por la Corte de Agen, que
atrajo la atencion de Francisco Carrara: un padre perverso, impulsado por
motivos de interés resuelve matar a su hijo, y mientras éste se encuentra
trabajando en el campo prepara y carga un fusil para darle muerte cuando
vuelva del trabajo. Pero el hijo regresa de modo imprevisto a la casa y des-
carga el arma, colocandola en el mismo sitio en que estaba antes, dispara
el padre contra €l a dos pasos de distancia. Ahora bien, como quiera que
el joven salio ileso, y dado que con un fusil sin cargar no es posible dar
muerte a un hombre, la teoria objetiva sobre el delito intentado concluye
sosteniendo que la conducta de Laurent no es delictiva, aunque si inmoral.
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Y lo mismo en el caso del que penetra en la habitacion donde duerme la
persona que ha elegido como victima y dispara contra ella, siendo asi que
habia muerto ya hace algunas horas a causa de un aneurisma o por otro
motivo. No es posible matar a un hombre muerto, dice el jurista, que solo
tiene en cuenta la objetividad juridica de la infraccion.

Pero se trata, tanto en el caso Laurent como en el otro, de un delincuente
de peligrosidad indudable, responde el criminalista que valua el acto en el
autor.

En el primero y segundo de estos ejemplos no solo no existe dafio alguno,
sino que tampoco se da objetivamente el peligro. Pero tanto en uno como
en otro existe la peligrosidad del delincuente.*

De ello resulta moral y juridicamente indudable la necesidad de una san-
cion represiva contra el sujeto: esto fue lo que hizo el Tribunal de Agen
condenando a Laurent a pesar de las abstracciones contrarias de la <<l6-
gica juridica>>. Y si la tentativa de delito es pueril hasta el extremo de
no demostrar ni siquiera la peligrosidad del sujeto (que intenta, verbigra-
cia, envenenar a otro por medio de azucar, o causar la muerte por medio
de exorcismo magicos a distancia, etcétera), podra eliminarse la sancion
represiva, quedando, sin embargo, la oportunidad de las <<medidas de
policia>> (vigilancia, advertencia, amonestacion, arresto momentaneo, in-
ternamiento en una casa de salud, etc.) muy distintas de las << medidas de
seguridad>> (1).

La peligrosidad del delincuente constituye, por tanto, en criterio (subje-
tivo) fundamental que va sustituyendo al criterio clasico (objetivo) de la
entidad del delito. Por ello, nuestro Proyecto de Codigo penal que, segin
Jiménez de Asua, es el tnico que ha dado una sistematizacion legislativa
integra al criterio de la peligrosidad criminal, procur6é << que el centro de
las leyes penales pasara del delito al delincuente>> (2).

El penalista argentino, Eusebio Gomez, en su obra: “ Enrique Ferri, as-
pectos de su personalidad. Sintesis y comentario de su obra “, nos orienta
respecto a las teorias positivistas y formula criticas a las mismas:

# Principios de Derecho Criminal, Enrique Ferri, pags. 267 y ss, Trad. José Arturo Rodri-
guez Mufioz, Editorial Reus, Madrid, 1.933. Sin fecha de edicion.
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“ En materia de peligrosidad, Ferri, después de haber admitido el
concepto de que todo autor de delito es siempre responsable, hace
una distincion que el autor de este libro se ha permitido criticar en
otra obra. Para Ferri hay una peligrosidad criminal y una peligrosi-
dad social. Esta comporta el peligro de que se cometa un delito; la
otra el de que se recaiga en el delito. Segun Ferri, la peligrosidad
social no puede motivar sino medidas de defensa preventiva, que
tienen carécter policial, insusceptibles de ser confundidas con las
que se adoptan post — delictum para la defensa represiva.

La critica precedentemente recordada dice asi: “Claro esta que puede exis-
tir peligrosidad sin delito, pero comportando el peligro de delito. En este
sentido no se ve codmo puede sostenerse la diferencia entre “peligrosidad
social” y “peligrosidad criminal”, por el hecho de que ésta represente pe-
ligro de reincidencia y la otra peligro de delito. Peligro reincidencia es
peligro de delito, porque sin delito no hay reincidencia”.

“Las medidas que exigen la peligrosidad sin delito no pueden tener
un caracter que, en lo esencial, difiera de las que corresponde asignar
a la peligrosidad revelada por el delito. A la defensa social contra
¢éste responden, o deben responder, unas y otras medidas. Este con-
cepto — que Ferri tacharia de ecléctico — es de las mas irreductible
adhesion a los postulados basicos de la escuela positiva.®

Por su parte Rafael Garofalo en su obra: “ La Criminologia”, refiriéndose
de manera concreta a la represion de la criminalidad, define lo que ¢l en-
tiende por Delito natural, al sostener:

“ El crimen o “ delito natural “ es, seglin el concepto que he pro-
curado dar del mismo, la ofensa inferida al sentido moral de la hu-
manidad cuando ésta no es ya esclava del instinto bestial o de las
pasiones fogosas e indomables de la vida de rapifia, es decir, cuando
ha llegado ya a los primeros grados de la civilizacion.

Y un poco mas adelante en referencia a la peligrosidad, sin mencionarla
nos dice:

* Enrique Ferri, Aspectos de su personalidad, Sintesis y comentario de su obra., Eusebio
Gomez, Ediar Editores, pag 299, Buenos Aires. 1947.
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“ Hay sujetos incompatibles con todo medio civilizado; y como sus
instintos salvajes no les consientes someterse a las reglas de la acti-
vidad pacifica, lo que les seria conveniente es la vida de las horadas
errantes o de las tribus primitivas. Para garantir a la sociedad contra
¢éstos, no habria mas que dos medios: o encerrarlos por toda su vida
o expulsarlos para siempre. El primer medio seria en muchos casos
bastante mas cruel que la misma muerte, el segundo es bastante mas
preferible cuando una nacion posee colonias, tierras todavia despo-
bladas, donde la actividad malhechora no proporcionaria utilidad al-
guna y donde la conservacion de la existencia seria continuamente el
aguijon del trabajo, que es su condicion absoluta. Por consiguiente,
por medio de la deportacion es como hay que eliminar a los ladrones
de profesion, a los vagabundos, y en general a todos los malhechos
habituales: su adaptacion a la vida social solo sera posible en condi-
ciones de existencia completamente nuevas.*

# La Criminologia. Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion, Rafael Garé-
falo, Trad. Pedro Dorado Montero, pag 332, E. La Espafia Moderna

ARTICULQ 58. CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD. Son circunstancias
de mayor punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera:

1. Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos destinados a actividades de utili-
dad comun o a la satisfaccion de necesidades basicas de una colectividad.

2. Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, futil o mediante precio, recompensa
0 promesa remuneratoria.

3. Que la ejecucion de la conducta punible esté inspirada en méviles de intolerancia y
discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religion, o las creencias, sexo
u orientacion sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima.

4. Emplear en la ejecucion de la conducta punible medios de cuyo uso pueda resultar
peligro comun.

5. Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condicion de
superioridad sobre la victima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que
dificulten la defensa del ofendido o la identificacion del autor o participe.

6. Hacer mas nocivas las consecuencias de la conducta punible.

7. Ejecutar la conducta punible con quebrantamiento de los deberes que las relaciones
sociales o de parentesco impongan al sentenciado respecto de la victima.

8. Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, causando a ésta
padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito.

9. La posicion distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad, por su cargo, posicion
econdmica, ilustracion, poder, oficio o ministerio.

10. Obrar en coparticipacion criminal.

11. Ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimputable.

12. Cuando la conducta punible fuere cometida contra servidor publico por razén del
ejercicio de sus funciones o de su cargo, salvo que tal calidad haya sido prevista como
elemento o circunstancia del tipo penal.
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Esa peligrosidad que llevo a los positivistas a proponer medidas preventi-
vas ( sancionatorias ) y represivas, justificando las primeras en el concepto
de la peligrosidad o la temibilidad, es un debate y un concepto superados
por la historia, porque es una realidad que al castigarse preventivamente
se desconoce el principio de legalidad y se termina sancionando al hombre
por lo que es, - teoria del derecho penal de autor -, y no por lo que ha hecho
( derecho penal de acto o de conducta ).

Criterios y teorias que no tendrian cabida dentro del moderno concepto
del Estado Social, y Democratico de derecho, fundado en el respeto a la
dignidad humana, en el debido proceso, en el principio de legalidad, que
han llevado a que las viejas teorias positivistas hayan sido revaluadas por
las teorias del derecho penal de acto.

Hoy la peligrosidad ha sido sustituida, por las causas de agravacion pu-
nitiva, y debe reconocerse que éstas causales de agravacion de la pena,
coinciden con las caracteristicas del hombre peligroso, estudiado por los
positivistas italianos.

Y hablando de éste tema en concreto, ha de reconocerse, que un médico
que realizando un acto médico, aprovechando su situacion de preeminen-
cia sobre la paciente y de la minusvalia relativa de la paciente, realiza
actos sexuales abusivos, se constituye en una conducta que como se de-
muestra en esta providencia ha sido reiterativa, que no solo se convierte
en un pesado baldon o deshonra para la profesion, sino en un verdadero

13. Cuando la conducta punible fuere dirigida o cometida total o parcialmente desde el
interior de un lugar de reclusion por quien estuviere privado de su libertad, o total o par-
cialmente fuera del territorio nacional.

14. Cuando se produjere un dafio grave o una irreversible modificacion del equilibrio
ecologico de los ecosistemas naturales.

15. Cuando para la realizacion de la conducta punible se hubieren utilizado explosivos,
venenos u otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva.

16. Cuando la conducta punible se realice sobre areas de especial importancia ecologica
0 en ecosistemas estratégicos definidos por la ley o los reglamentos.

17. <Numeral adicionado por el articulo 2 de la Ley 1273 de 2009. El nuevo texto es el
siguiente:> Cuando para la realizacion de las conductas punibles se utilicen medios infor-
maticos, electronicos o telematicos.

17. <sic> <Numeral adicionado por el articulo 3 de la Ley 1356 de 2009. El nuevo texto
es el siguiente:> Cuando la conducta punible fuere cometida total o parcialmente en el
interior de un escenario deportivo, o en sus alrededores, o con ocasion de un evento de-
portivo, antes, durante o con posterioridad a su celebracion.
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peligro para los miembros del sexo femenino que acudan en busca de sus
servicios, donde se las va a irrespetar, a ofender en su honra y a desconocer
su libertad de autodeterminacion sexual.

VIII- ELARGUMENTO DE CUMPLIR ORDENES A SABIENDAS
DE HABER SIDO SUSPENDIDO DEL EJERCICIOMEDICO

Llama la atencion esta afirmacion del investigado por su fundamento ab-
surdo, su falsa inocencia y su argumento que constituye un verdadero in-
sulto a la inteligencia del juez.

Coémo asi que cumplir 6rdenes de atender pacientes, a sabiendas de en-
contrarse suspendido del ejercicio profesional por agresor sexual de varias
pacientes ?.

Coémo es posible que este sujeto disciplinado quiera “vender” la idea de
persona obediente y temerosa ante la orden de ejercer ilegalmente la me-
dicina, conociendo las multiples sentencias a que se habia hecho acreedor
por sus actos antiéticos y socialmente ofensivos ?

Porque tratar de descargar la culpa del ejercicio ilegal de la medicina ex-
clusivamente en sus superiores, a sabiendas de sus condenas, resulta impo-
sible de aceptar como argumento logico de orden juridico.

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

RESUELVA

Articulo Primero - No conceder la solicitud de declaracion de la pres-
cripcion de la accidon disciplinaria en el presente proceso por las consi-
deraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia, las cuales
se refieren a haberse presentado el inicio de la accion dentro de los cinco
afios de haber ocurrido los hechos. Articulo Segundo - Declarar la INTE-
RRUPCION DE LA PRESCRIPCION DISCIPLINARIA en el presente
proceso por hechos ocurridos el 19 de julio de 2010 con auto de apertu-
ra de investigacion por parte del Tribunal Seccional de Etica Médica del
Valle el 19 de febrero de 2014, es decir, a menos de cinco anos de haber
ocurrido los hechos motivo de este proceso, con lo cual se interrumpe
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la prescripcidén de la accidon ético disciplinaria por espacio de otros
cinco anos. Esto quiere decir que dicha prescripcion tendra efecto el
19 de febrero de 2019. Articulo Tercero - No reponer la decision de
SUSPENSION EN EL EJERCICIO DE LA MEDICINA POR ESPACIO
DE CINCO ANOS al ciudadano con titulo de médico G.R.V., identificado
con cédula de ciudadania No. .... de ..... y tarjeta profesional No. ..... por
violacion a los articulos 1 (numerales 4 y 9), 2 y 46 de la Ley 23 de 1981,
por los argumentos expresados en la parte motiva de esta providencia. Lo
anterior agravado por los antecedentes de tres condenas previas graves
por decisiones incluidas en esta sentencia. Articulo Cuarto - Conceder el
recurso de apelacion para ante el Ministerio de Salud y Proteccion Social.
Articulo Quinto - Enviar el proceso a dicho Ministerio para lo de su com-
petencia. CUMPLASE.

FDO. GERMAN GAMARRA HERNANDEZ, Magistrado- Presidente;
FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado-Ponente; FRANCISCO JA-
VIER HENAO PEREZ, Magistrado; JUAN MENDOZA VEGA, Magis-
trado; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado; EDGAR SAAVE-
DRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.
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Bogota, Marzo primero (1) del afio dos mil cinco (2005)

SALA PLENA SESION No.816 DEL PRIMERO (1)
DE MARZO DEL ANO DOS MIL CINCO (2005)

Ref:  Proceso No0.477 Tribunal de Eticamedica del Valle del Cauca.
Denunciados: N.de 1aR.B., PP.A. y A.AA.

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No. 09-2005

VISTOS

La sefiora L.R.D. se encuentra embarazada y acude a los servicios de la
compaiiia Suramericana de Servicios de salud S.A. Susalud Medicina Pre-
pagada. Es atendida por la Dra. N. de la R.B., quien inicialmente controla
el embarazo. La Paciente es atendida el 25 de octubre de 2000,por el Dr.
M.B.H, porque presenta contracciones y solicita se remita para el parto. El
médico dice que alin no es tiempo a pesar de que la sefora dice al galeno
que siente su proximidad. El médico la remite a la ginecologa, manifes-
tandole “que si no siente el bebé vuelva por Urgencias, pues le sintio el
corazon débil”.

El 27 de octubre de 2000 la paciente deja de sentir al bebe, acude inme-
diatamente a consulta y advierte la proximidad del parto pues los sintomas
que padece son los propios de una mujer en proceso de parto. La atiende el
Dr. M.B.H., quien encuentra: “ausencia de movimiento fetal y los latidos
del corazon muy leves”. La remiten de Urgencias para que le practiquen
un examen de monitoreo. Dicho examen diagnodstico pone en alerta (ya
tardia) al Dr. B., a quien la devolvieron después de la prueba. El Dr. B. se
retne con el Dr. P. y deciden hacer remision a la Clinica Materno Infantil
los Farallones.
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El Dr. A.A.A atiende a la paciente en la Clinica Materno Infantil los Fara-
llones y después de algunas ecografias y monitoreos fetales pide turno para
cirugia, la que se programa para las 5 p.m. del mismo dia 27 de octubre.
Se realiza intervencion quirdrgica operacion, cesarea, se obtiene recién
nacido de sexo masculino muerto. El Dr. A. ordena la practica de autopsia
fetal, la cual no fue aceptada por los padres de la criatura.

Los quejosos dicen que la paciente no fue atendida, con animo de proteger
econdmicamente a la entidad a la cual prestan sus servicios, “no ordenando
oportunamente los exdmenes de diagnodstico necesarios para salvaguardar
la vida de nuestro hijo. Dicen que los examenes fueron practicados en for-
ma tardia, no se ofrecid a la paciente el apoyo que debe brindar el médico
y “sus prondsticos no tuvieron un fundamento cientifico y de diagnostico”
como lo haria cualquier médico precavido y es por eso que especialmente
acusa a los Drs. P. y B. como responsables del homicidio de su hijo en el
vientre de su esposa.

Luego de la actuacién procesal, el Tribunal Seccional de Etica Médica del
Valle del Cauca considera que la Dra. N. de la R.B. Infringi6 el Art. 15 de
laLey 23/81 ylos Arts. 9y 15 del Decreto 3380/81. Y se le impone sancion
disciplinaria consistente en CENSURA ESCRITA y PUBLICA.

Asimismo, la Sala considera que hay lugar a sancién disciplinaria contra
el Dr. P.V.P.A. porque viol6 los Art. 10 y 15 de la Ley 23 de 1981. Impone
como sancion disciplinaria CENSURA ESCRITA y PUBLICA

Por ultimo, el Tribunal Seccional considera que el Dr. A.A.A. viol6 los
Arts. 10y 15 de la Ley 23/81 y Art. 9 del Decreto 3380/81. Impone como
sancion disciplinaria CENSURA VERBAL y PUBLICA.

El apoderado de uno de los disciplinados, N. de la R. B., interpone recurso
de reposicion ante el tribunal de primera instancia y en subsidio apelacion.
La reposicion no es favorable a las pretensiones y no se concede el recurso
de apelacion. Este defensor no eleva recurso de queja al ser negada la ape-
lacion y, por ende, la sentencia queda en firme.

Posteriormente, solicita la declaratoria de prescripcion de la accion ante la
providencia 096-2004 del juez a quo, quien no favorece la reposicion y si
acepta la apelacion por ante el Tribunal Nacional de Etica Médica. Corres-
ponde por reparto al Magistrado Fernando Guzman Mora.
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HECHOS

E.L.R., se encuentra afiliado al régimen de salud con la compaiiia Sura-
mericana de Servicios de Salud S.A. Susalud Medicina Prepagada, desde
abril de 1998 y en condicidon de beneficiaria su esposa, L. R., goza de los
beneficios de salud. De acuerdo al lugar de la residencia de los esposos
L. R., la atencidn les corresponde en el Punto de Salud de la Flora I.P .5.,
lugar donde prestan sus servicios los médicos que son objeto de queja
mediante la comunicacion dirigida al Tribunal Seccional de Etica Médica
del Valle.

2- La sefiora L.R.D., visita la IPS Punto de Salud - Susalud E.P .S.- La
Flora el 2 de mayo de 2000, porque presenta retraso menstrual y considera
que se encuentra embarazada . Es atendida por el Dr. G.S.P., quien mani-
fiesta “que puede tratarse de un embarazo psicologico y en historia clinica
coloca sus palabras como dichas por mi esposa”. Ordena una prueba de
Embarazo que sale positiva y la remite a nueva consulta de control, previo
el resultado mencionado.

3- El 19 de mayo de 2000 acude a nueva cita la sefiora R.D. y es atendida
por la Dra. N. de la R.B., quien ordena unos exdmenes de laboratorio y fija
nueva fecha de control para el 23 de junio.

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

4- Entre el 22 de mayo y el 1 de agosto de 2000 se practican ecografias que
al parecer indican que todo va normal.

5- El 25 de septiembre de 2000 acude a cita con el Dr. P.V.P.A., quien re-
emplaza a la Dra. N. R.B. debido a incapacidad de esta ultima.

La paciente L.R. solicita que se le ordene otra ecografia y el profesional la
niega. La paciente comunica al medico 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.
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Dice el denunciante, esposo de la paciente sefior E.L., que considera que
la remision a la nutricionista se debid realizar desde cuando se iniciaron
los controles prenatales, puesto que la paciente presentaba un cuadro de
“glicemia prenatal”.

6- La Paciente es atendida el 25 de octubre de 2000, por el Dr. M.B.H.,
porque presenta contracciones y solicita se remita para el parto. El médico
dice que atin no es tiempo a pesar de que la sefiora dice al galeno que siente
su proximidad. El médico la remite a la ginecologa, manifestdndole “que
si no siente el bebé vuelva por Urgencias, pues le sintio el corazon débil”.

7- E1 27 de octubre de 2000 la paciente deja de sentir al bebé, acude inme-
diatamente a consulta y advierte la proximidad del parto pues los sintomas
que padece son los propios de una mujer en proceso de parto. La atiende
el Dr. M.B.H, quien encuentra: “ausencia de movimiento fetal y los latidos
del corazon muy leves”. La remiten de Urgencias para que le practiquen
un examen de monitoreo. Dicho examen diagnodstico pone en alerta (ya
tardia) al Dr. B., a quien la devolvieron después de la prueba. El Dr. B. se
retne con el Dr. P. y deciden hacer remision a la Clinica Materno Infantil
los Farallones.

8- El Dr. A.A. atiende a la paciente en la Clinica Materno Infantil los Fa-
rallones y después de algunas ecografias y monitoreos fetales pide turno
para cirugia, la que se programa para las 5 p.m. del mismo dia 27 de octu-
bre. se realiza intervencion quirurgica operacion, cesarea, se obtiene recién
nacido de sexo masculino muerto. El Dr. A. ordena la practica de autopsia
fetal, la cual no fue aceptada por los padres de la criatura.

9- El Sefior L.R. y la Sefiora L.R., analizan que debido a la deficiencias
que se presentaron en la atencion brindada a la paciente por los Drs. P. y
B., se atent6 contra la salud de la Sefiora puesto “que no fueron capaces
de prevenir el desenlace funesto de la pérdida de nuestro hijo” actuando
sin interés y sin respeto por la vida humana a pesar de que la paciente
permanentemente los alertd sobre su sintomatologia, y no fue atendida,
con animo de proteger econdmicamente a la entidad a la cual prestan sus
servicios, “no ordenando oportunamente los examenes de diagnostico ne-
cesarios para salvaguardar la vida de nuestro hijo. Dicen que los exdmenes
fueron practicados en forma tardia, no se ofrecio a la paciente el apoyo
que debe brindar el médico y “sus pronosticos no tuvieron un fundamento
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cientifico y de diagnostico” como lo haria cualquier médico precavido y es
por eso que especialmente acusa a los Drs. P. y B. como responsables del
homicidio de su hijo en el vientre de su esposa.

10- Mediante Auto Interlocutorio No.068-2003 del 19 de Noviembre de
2003 la Sala del Tribunal de Etica Medica Ilamo a diligencia de descargos
a los tres (3) profesionales versionados por presunta falta ética

11- DESCARGOS DE LA DRA. N. DE LA R.B.

Se concluye que si consider6 a la paciente en cuestion como de alto riesgo
por su antecedente de diabetes gestacional en un embarazo anterior. Siguiod
con buen criterio la calificacion de ROD (Riesgo obstétrico detectado), asi
lo consignd desde el 19 de mayo de 2000 en el primer control de embarazo
y la paciente lo interpretd y siguio de acuerdo a lo que debid quedar con-
signado en su carnet. No obstante la Dra. De La R. posteriormente desesti-
ma el riesgo consignado que se suma al desconocimiento de la FUR., y la
edad gestacional se sigue considerando solo ecograficamente.

La omision de deberes generd responsabilidad para la Dra. N. De La R.B.
Infringi6 el Art. 15 de la Ley 23/81 y los Arts. 9 y 15 del Decreto 3380/81.
Teniendo como referencia el articulo 54 del Decreto 3380 de 1981 la Sala
impondra como sancion disciplinaria CENSURA ESCRITA y PUBLICA.

12- DESCARGOS DEL DR. P.V.P. A.

En los cuales acepta oficialmente su error al no haber escrito la valoracion
por nutriciéon y hacer un mejor analisis en ese momento, el profesional
investigado falt6 a la ética médica, maxime si no observo el protocolo del
proceso reproductivo. Por tanto, la Sala considera que hay lugar a sancion
disciplinaria porque el Dr. P.V.P.A. viol6 los Art. 10y 15 de la Ley 23 de
1981. Impone como sancion disciplinaria conforme al articulo 54 del De-
creto 3380 de 1981 CENSURA ESCRITA y PUBLICA.

13- DESCARGOS DEL DR. A A A.

El Tribunal Seccional de Etica Medica concluye que el Dr. A.A.A. violo
los Arts. 10 y 15 de la Ley 23/81 y Art. 9 del Decreto 3380/81. Impone
como sancion disciplinaria, atendiendo el articulo 54 del Decreto 3380 de
1981, CENSURA VERBAL y PUBLICA.
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REPOSICION Y EN SUBSIDIO APELACION

El apoderado de la Dra. N. de la R.B interpone Recurso de Reposicion
Resolucion 007-2004 (Subsidio de Apelacion). Después de una interesan-
te disertacion sobre la Lex Artis, el apoderado afirma que su defendida
no fue mas alld de los limites del riesgo permitido, y en tal condicion no
infringi6 deber de cuidado alguno, que admita reproche ético de este tribu-
nal, actuando dentro de las expectativas razonables y del marco de la lex
artis. En consecuencia ruego revocar la decision inicialmente adoptada y
en su lugar abstenerse de formular sancion alguna en contra de quien aqui
represento.

Posteriormente hace un planteamiento sobre la viabilidad del recurso de
apelacion asi: “...Contempla el articulo 87 de la ley 23 de 1981 que en
contra de la sancion de censura escrita unicamente es procedente el recurso
de reposicion ante el respectivo Tribunal; sin embargo pese a lo anotado tal
disposicion al limitar la posibilidad de impugnar en doble instancia la deci-
sion que adopte el respectivo Tribunal, contraviene el principio de caracter
Constitucional que contempla como derecho fundamental el articulo 13 de
la Constitucion Politica al precisar el constituyente que “todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley”, lo cual significa en el caso en particu-
lar que rompe el principio de igualdad ante la ley sobre ética del Médico
Colombiano en su articulo 87, al hacer diferencia, otorgandole mayores
garantias procesales de contradiccion e impugnacion a quienes incurren en
infracciones de mayor gravedad (Art. 88 y 89), comparadas con la de me-
nor gravedad y que son objeto de solo amonestacion o censura. Siendo la
actividad del médico una actividad independiente, legalmente reconocida
y regulada, igual que el ejercicio de la abogacia, cuyo estatuto correspon-
de al decreto 196 de 1971, norma frente a la cual también se infringe el
principio constitucional de igualdad ante la ley al establecer en el estatuto
de la abogacia, articulo 81 que contra las sentencias de primera instancia
procede el recurso de apelacion...”

El Tribunal Seccional responde mediante AUTO INTERLOCUTORIO
No.059-2004:

Es indiscutible que la diabetes mellitus es considerada como factor de ries-
go perinatal y el PROTOCOLO en mencion contempla que en el evento de
darse el médico general esta autorizado para remitir la paciente al especia-
lista ( pag. 10 del PROTOCOLO).
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Lo consignado anteriormente sirve de fundamento para no revocar la Re-
solucion No.007 del 23 de junio de 2.004 ya que la Dra. N. de la R.B des-
atendio lo que la propia institucion reglamenta para estos casos, conducta
que consistidé en omitir remision para valoracion por especialista, circuns-
tancia que no tiene justificacion racional pero que si privo a la paciente de
recibir una mejor atencion meédica por interconsulta antes de la fecha del
parto.

En otros términos, colocd en riesgo injustificado a la paciente embaraza-
da toda vez que las condiciones clinico patoldgicas de la sefiora L.R.D
recomendaban contrarrestar un resultado adverso a su salud de caracter
previsible, de ninguna manera imprevisible como lo argumenta el sefior
apoderado para enmarcar una justificacion del hecho bajo el articulo 13
del Decreto 3380 de 1.981, que contempla una exoneracion de responsa-
bilidad ética.

En consecuencia, no hay lugar a revocar la decision impugnada, y por
tanto, la sancion disciplinaria debe mantenerse.

Respecto de la negativa a conceder el recurso de apelacion como subsidia-
rio expresa: La sala considera que dada la sancidén impuesta a la Dra. De
la R.B. (Censura escrita y publica) no procede en este caso conceder el re-
curso de apelacion como subsidiario del de reposicidn, por existir expresa
prohibicion del articulo 87 de la Ley 23 de 1.981. Lo serla si en este caso
se hubiese sancionado disciplinariamente con suspension en el ejercicio
de la medicina.

Son respetables los conceptos del sefior. Apoderado en el escrito que an-
tecede pero no se comparten por cuanto nuestra Carta Politica da cabida a
la excepcion respecto a la doble instancia al utilizar el término “salvo las
excepciones que consagre la Ley” en el articulo 31, que es precisamente
lo que acontece en este proceso disciplinario. La norma rectora de la doble
instancia que trae el vigente estatuto de procedimiento penal encierra tam-
bién esa excepcion (Art. 18), sin que ello constituya un atentado contra el
articulo 13 de la Constitucion Nacional.

En mérito de lo expuesto, en uso de las facultades otorgadas por la Ley, la
Sala del Tribunal de Etica Medica del Valle del Cauca
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RESUELVE

PRIMERO.- No reponer la sancion disciplinaria de CENSURA ESCRITA
y PUBLICA impuesta a la Dra. N. de la R.B en la Resolucion No.007-2004
de 23 de junio de 2004 por las consideraciones expuestas anteriormente.

SEGUNDO.- No conceder el recurso de apelacion que de la manera sub-
sidiaria elevod el Senor apoderado de la medica investigada en escrito de
fecha 09 de Agosto de 2004 por las razones anotadas en la parte conside-
rativa.

En un nuevo escrito, el apoderado solicita la prescripcion de la accion a
través de los siguientes argumentos:

La sancion disciplinaria aplicable a la conducta de la doctora B. prescribe
en cinco afnos contados a partir del momento de la realizacion de la con-
ducta, y como se dijo, esta tuvo su ocurrencia el 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 la Ley
806 del 31 de agosto .de 2004 ).

Como argumentacion explicativa tengamos en cuenta el siguiente ejerci-
cio: 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 Proce-
dimiento Penal. Con esta remision normativa, entremos a analizar el con-
tenido del articulo 83 del Coédigo Penal en la parte de nuestro interés, la
que literalmente regula: “La accion penal prescribira en un tiempo igual
al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad pero
en ningun caso sera inferior a cinco anos”, todo lo cual indica que al am-
paro de la Ley 599 de 2000, la prescripcion de la accion penal a favor de la
doctora B. sera de cinco afios. En Concordancia Con el articulo 86 C.P.P.
que indica que la prescripcion de la accion se interrumpe con la resolucion
acusatoria debidamente ejecutoriada.

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 el régimen de transicion, que es
de aplicacion inmediata, prevé que el término de prescripcion y caducidad
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de las acciones que hubiesen tenido ocurrencia antes de su entrada en vi-
gencia, seran reducidos en una cuarta parte que se restara de los términos
fijados en la Ley (599 de 2000), y consagra ademas que en ningun caso el
término prescriptivo podra ser inferior a tres afios.

En este orden de ideas, es menester decir que aplicada esta nueva disposi-
cion al ejercicio precedente, dentro del Concepto de procesos de descon-
gestion, depuracion y liquidacion y claro esta, en desarrollo del principio
de la favorabilidad penal (aplicable al procedimiento ético disciplinario),
tenemos que el término de prescripcion de la accion penal en contra de la
doctora B. queda en tres afios y nueve meses contados a partir del hecho
(24 de agosto de 2000), lo que de pero gru//o indica que la accion disci-
plinaria para la doctora B. prescribié mientras se estaba dando tramite al
recurso de reposicion, cuando la resolucion que impone la sancion atin no
estaba ejecutoriada, toda vez que al 24 de mayo de 2004 habian pasado
45 meses. Es mas, la prescripcion ya habia tenido lugar exactamente un
mes antes de proferir la resolucion de sancion disciplinaria. Todo lo cual
indica que la inica decision posible para el Tribunal era la declaratoria de
la prescripcion.

Por lo brevemente expuesto, respetuosamente le pido al Honorable Tribu-
nal nulitar revocando la resolucion 007 de 2004 y el interlocutorio 059 de
2004 conforme con los anteriores razonamientos y declare la prescripcion
de la accion disciplinaria en contra de la doctora N. DE LA R.B y en con-
secuencia archiva definitivamente la investigacion.

El Tribunal Seccional responde mediante AUTO INTERLOCUTORIO
No0.096-2004 lo siguiente:

EXTEMPORANEIDAD DE LA NULIDAD INVOCADA

Senala el articulo 309 C.P.P que el 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
el articulo 306 del C.P.P. era la aplicable al caso. Empero, esta inobservan-
cia al articulo 309 no impide que la Sala aborde el tema planteado para el
sefior Abogado ARISTIZABAL MARIN, y responda a sus pretensiones en
los siguientes términos:
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RESPECTO A LA RESOLUCION SANCIONATORIA DE 23 DE JUNIO
DE 2004:

No es cierto como lo afirma el apoderado que “la accion disciplinaria para
la doctora B. prescribid mientras se estaba dando tramite al recurso de
reposicion, cuando la resolucion que impone la sancion aun no estaba eje-
cutoriada, toda vez que al 24 de mayo de 2,004 habian pasado 45 meses.
Es maés, la prescripcion ya habia tenido lugar exactamente un mes antes de
proferir la resolucion de sancion disciplinaria “ (negrillas fuera del texto) y
que por ello se debe revocar la Resolucion No.007 de 23 de Junio de 2.004.

Para esa fecha, en materia de prescripcion de la accion disciplinaria, para
aplicacion del principio de favorabilidad, se acudia al articulo 30 de la Ley
734 de 2.002 (Codigo Unico Disciplinario), lo cual significaba que cinco
(5) afios era el término prescriptivo de la accion disciplinaria, cuando se
trataba de investigaciones propias de la Ley 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 medica por parte de la Dra. De
la R.B., pues este se di6 el 24 de Agosto de 2000.

En consecuencia, es inapropiado pretender que la providencia que formu-
lara cargos contra la profesional se revoque ahora par presunta nulidad
cuando fue dictada en acatamiento al debido proceso y respetando el de-
recho a la defensa.

RESPECTO AL AUTO INTERLOCUTORIO DE 08 DE SEPTIEMBRE
DE 2004.

No es posible en estos momentos que por la via de la nulidad se revoque
también el auto que desatd el recurso de reposicion interpuesto ( como
principal) contra la providencia que formuld cargos por violacion a la Ley
23 de 1.981, con el argumento consistente en que para la fecha en que se
dict6 el Interlocutorio No.059 -2004 (08 de Septiembre) “la tinica decision
posible para el Tribunal era la declaratoria de la prescripcion” como se lee
en el tercer folio de la peticion del Dr. A.M.

Cuando se deniega un recurso de apelacion, se abre la probabilidad de que
el recurrente acuda a interponer el recurso de queja de que trata el articulo
195 del C.P.P., que dice:,
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“ Art. 195.- PROCEDENCIA DEL RECURSO DE QUEJA. Cuando el
funcionario de primera instancia deniegue el recurso de apelacion, el recu-
rrente podra interponer el de queja, dentro del término de ejecutoria de la
decision que deniegue el recurso”.(Negrillas fuera de texto). Interpuesto
el recurso de queja, el interesado solicitara copia de la providencia im-
pugnada, como de otras que estime pertinentes, y dentro de los tres dias
siguientes al recibo de las copias deber sustentar el recurso. Esta actuacion
esta reglamentada por los articulos 196 y 197 del Codigo de Procedimien-
to Penal, normas que al igual que la antes citada tienen aplicacion en el
proceso disciplinario por expresa remision del articulo 82 de la Ley 23 de
1981.

En el caso presente era procedente el recurso de queja si lo hubiese invo-
cado el sefior apoderado, que bien podia contener como punto nuevo, la
declaratoria de prescripcion. Pero pretender ahora que frente a decisiones
ejecutoriadas por la via de la nulidad se decrete la prescripcion al tenor
del articulo 531 de la Ley 906 de 31 de Agosto de 2.004 es improcedente
porque el Auto Interlocutorio No.059/2.004 de 08 de Septiembre pasado
quedo ejecutoriado al tercer dia siguiente al de la notificacion personal que
se hizo por Secretaria al Dr. A.M. el 14 de Octubre de 2.004 (folio 00348
V to).

Significa lo anterior que desde el mismo jueves 14 y hasta el miércoles 20
de Octubre de 2.004 (ya que el lunes 18 fue festivo) el sefior apoderado
pudo recurrir en queja el Interlocutorio que denego el recurso de apelacion
porque ya para el 21 de octubre estaba en firme, conforme a lo regulado
por el articulo 187 del C.P.P.

En conclusion, es extemporanea la nulidad invocada y consecuencialmen-
te la peticion de declaratoria de prescripcion de la accion disciplinaria.

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

No decretar la nulidad de la Resolucién No.007 -2004 de 23 de Junio de
2004 ni del Auto interlocutorio No.059-2004 de 08 de Septiembre de 2004.
No declarar la prescripcion de la accion disciplinaria a favor de la Dra. N.
de laR.B.
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Contra la presente proceden los recursos de reposicion y apelacion.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA

1- (Por Qué La Obstetricia No Puede Garantizar Resultados?

Aunque en el presente caso es evidente la falla al no remitir a una paciente
de riesgo hacia personal con mayor experiencia, debe decirse que la obs-
tetricia, como el ejercicio medico en general, a pesar de estar en manos
de médicos especializados no puede considerarse una obligacion de re-
sultados, a pesar que el fallo del Consejo de Estado considera que en los
embarazos de bajo riesgo no existen situaciones que no sean previsibles y
susceptibles de ser corregidas por el médico. Esta vision atenta contra una
de las caracteristicas esenciales del ejercicio de la medicina, la cual es el
factor aleatorio que conlleva intrinsecamente su practica.

Exigirle al obstetra que domine, maneje, prevea y en ultimas corrija el pro-
blema que genera el factor aleatorio es un imposible juridico y fisico. Y
como claramente lo consagra nuestro ordenamiento juridico, nadie puede
obligarse a lo fisica y juridicamente imposible de cumplir. La medicina
no es una ciencia exacta y afirmar lo contrario es un exabrupto. Son multi-
ples las situaciones en las cuales un embarazo de bajo 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 el momento del trabajo de parto y
parto, sin incluir el hecho que el 6% de los partos en paises desarrollados
es prematuro y ademas que gracias a los avances tecnologicos de la medi-
cina hoy en dia pueden aspirar a un embarazo pacientes que por su condi-
cion no lograban como las pacientes cardidpatas, o pacientes con diversos
grados de infertilidad.

(Quién puede garantizar que una madre va a llevar a feliz termino su ma-
ternidad y no presentar complicaciones de extrema gravedad como pueden
ser una atonia uterina, un abrupcio o una preeclampsia las cuales son di-
ficilmente previsibles en el momento de recibir una paciente para control
prenatal, que es en donde usualmente se establece el vinculo contractual,
contrato del cual el Consejo de Estado en reciente sentencia pretende deri-
var una obligacion de resultado?
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El ejercicio médico en general, y el obstétrico en particular, tienden ex-
clusivamente a que se busque, por todos los medios posibles, la mejoria,
el alivio, o la curacion del paciente, segiin sea el caso. Pero en ningin
momento esto significa que el médico pueda lograr la mejoria, el alivio o
la curacion del paciente.

La denominacion de “embarazo sin riesgo” no existe, no es valida. Exis-
ten embarazos de bajo riesgo conocido y de alto riesgo conocido. Los
riesgos que conlleva un embarazo no pueden ser previstos ni conocidos en
la gran mayoria de los casos. Ademas, el aplicar un método diagnodstico
para detectar situaciones como la anteriormente planteada a la poblacion
general de pacientes embarazadas, demandaria un gasto médico y tecnolo-
gico que ningun sistema de salud en el mundo, y menos el nuestro, estaria
en capacidad de costear.

Solamente para ilustrar queremos enumerar algunas de las complicaciones
que pueden presentarse en un embarazo considerado como “normal” y un
parto en apariencia “rutinario”. Muchas de ellas pueden llevar a la muerte,
tanto de la madre como de la criatura.

1-URGENCIAS NO ESPERADAS

Infarto placentario

Trombosis de arterias fetales
Desprendimiento prematuro de placenta
Placenta previa sangrante

Placenta acreta, pércreta e increta

Parto pretérmino

Ruptura prematura de membranas

2-DISTOCIAS (Problemas en el momento del parto)

Disfuncion uterina hiptonica
Disfuncion uterina hipertonica
Desproporcion cefalopélvica

Falla en el descenso de la presentacion
Dilatacion estacionaria

Distocia de hombros
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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

5-ANOMALIAS DEL CORDON UMBILICAL

Alteracion en la insercion
Vasa previa

Circulares del cordon
Torsion del cordon
Obstruccion del cordon
Hematomas del cordon
Quistes del cordon

6-PROBLEMAS CLINICOS NO ESPERADOS

Coagulacion intravascular diseminada

Degeneracion grasa del higado

Embolia de liquido amnidtico

Embolia aérea

Accidentes cerebrovasculares por malformaciones silenciosas
Consumo no declarado de alcohol y drogas ilicitas
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 a las condiciones sociales de la mujer embarazada,
ni aquellas pacientes que presentan problemas previos que las vuelve de
alto riesgo.
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Sin embargo, un control prenatal estandarizado y bien conducido en con-
diciones ideales y con recursos suficientes puede modificar el riesgo en
algunas situaciones como la hipertension inducida por el embarazo y el
retardo de crecimiento intrauterino. Infortunadamente, a un control de este
tipo tienen acceso una minoria de las mujeres gestantes en Colombia. Qué
decir de las escasas que tienen acceso a una consulta preconcepcional o
pregestacional oportuna para modificar o abolir los riesgos antes del mis-
mo comienzo de la gestacion.

Pero aun en estas condiciones “ideales” el riesgo no es totalmente previsi-
ble ni prevenible.

2- DE LOS RECURSOS PROCESALES

Debe recordarse que los recursos son un mecanismo de impugnacion ju-
dicial. Es la forma de controvertir las decisiones judiciales. De enervar la
decision judicial. Hacen que las partes participen en el proceso

Como regla general, la mayoria de las decisiones judiciales tiene recursos,
por lo que dice Villamil Portilla P 497 .. .Instrumentos de control del po-
der, que realizan la impugnacién para que el ciudadano no quede despro-
tegido ante el poder del Juez, sino que pueden contestar sus decisiones...”
Si no estuviese la doble instancia o los recursos, la decision seria Gnica y
eso limitaria el ejercicio de la contradiccion. Limita a la persona que acude
a la rama judicial. Son un mecanismo democratico.

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

Es decir, si contra determinada decision judicial es viable o procede de-
terminado recurso. Contrario sensu, no todos los recursos proceden contra
todas las decisiones. Cualquiera que sea el procedimiento, el cddigo dice
qué recursos proceden contra determinada providencia. El sistema es ga-
rantista. El juez no puede decir qué recursos saliéndose de la normatividad.
Por el lado del principio de la publicidad (Ningun tramite oculto). Asi por
ejemplo, contra la sentencia no procede recurso de reposicion. Entonces
es improcedente.
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La apelacion no procede en sentencias de tnica instancia. Entonces el Le-
gislador se va a los dos extremos para sefialar la inica instancia. El bien
juridico tutelado no amerita que se movilice todo el aparato jurisdiccional
(Menor cuantia, familia, etc). No porque el bien no deba ser protegido,
sino que frena la movilizacion del aparato. O es de tal importancia que es
de tnica instancia porque lo decide el maximo organismo jurisdiccional.
(Ej: Los que denomina Villamil como aforados: ministros, congresistas,
presidente, etc) para la proteccion 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

Ademas debe haber INTERES para recurrir. Si no se tiene interés no se
puede recurrir o no se debe recurrir. Es decir, que si la persona no esta afec-
tada en cierto grado, no puede tener interés para recurrir. Asi, si la decision
es totalmente favorable, seria improcedente recurrir. Esto es relativo, por-
que las providencias aparentemente favorables pueden contener elementos
desfavorables para las partes

4- MOTIVACION

Salvo sefialamiento expreso del Legislador, los recursos deben ser mo-
tivados. Y esto se debe a que si la persona discrepa de la decision, debe
argumentar la discrepancia.

5- OPORTUNIDAD

Deben ser presentados dentro de los términos establecidos por el Legis-
lador. Esto significa que se tienen determinados dias para interponer el
recurso

Recordando el principio de la preclusion (acabar) si no se presenta el re-
curso, precluye la oportunidad. Se vence o termina la oportunidad

6- CONCOMITANCIA

Puede haber procedencia de dos recursos al mismo tiempo. Cuando pasa
esto se puede decir: Senior Juez, procedo al recurso de reposicion y en sub-
sidio apelacion. Si el juez no revoca la decision, puede acceder al tramite
de la apelacion.
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Los principales recursos son:

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

II-RECURSO DE APELACION. Va dirigido a que el superior revoque o
reforme la decision del inferior. Segun algunos doctrinantes, es el verda-
dero recurso, pues el superior revisa las decisiones del inferior. Pero por
economia procesal se han creado los otros recursos. Quien decide si se da
tramite al recurso es el juez de primera instancia. No lo decide sino quien
acepta que se de tramite. Pero para contrarrestar el poder del Juez en el
evento en que la apelacion sea negada, existe el recurso de Queja.

El recurso de Apelacion esta previsto en tres efectos:

Suspensivo: La competencia del juez de primera instancia se suspende
hasta que decida el superior y por lo mismo, la decision impugnada no
se cumple. También se suspende el proceso, salvo en lo que se refiere a
medidas cautelares.

Devolutivo:. La decision apelada se cumple y continua el tramite del pro-
ceso. Es lo contrario al anterior.

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

III-RECURSO DE QUEIJA. Seria arbitrario que la decision del juez de
primera instancia niegue los recursos de apelacion y reposicion, pues ce-
rraria todos los caminos al derecho de defensa. Para esto esté el recurso de
queja, que procede para que una instancia superior conozca de la negativa
del inferior. Es decir, por haber negado el 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 el juez la concede
en efecto devolutivo)

IV-RECURSO DE SUPLICA. Se da ante los jueces colegiados (Tribuna-
les y altas Cortes) y se dirige contra providencias dictadas por un magistra-
do especifico, para que los demas magistrados que integran la Corporacion
conozcan de su decision.
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En esencia, la suplica esta sustituyendo a la apelacion, pues tiene los mis-
mos efectos. Pero por que no se llama apelacion? Porque esté entre igua-
les. Es horizontal. Es como si “apelara” ante los magistrados de la sala
dual. El funcionario de igual categoria da cuenta de la decision de su par.

V-RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION Es un recurso que
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 obedecid a caso fortuito o fuerza
mayor.

- Cuando aparezcan hechos nuevos, dentro del proceso penal, que prue-
ben la inocencia del condenado.

- Haberse dictado sentencia con base en documentos falsos o alterados.
- Sentencia fundamentada en falsos testimonios.

- Hechos delictivos del Juez en relacidon con el Proceso y la sentencia.
- Condena de testigos.

- Condena de peritos cuyo dictamen fue determinante en el fallo.

- Violencia en el pronunciamiento.

- Colusion y otras maniobras fraudulentas.

4- 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 pres-
cripeidn, es necesario acudir a lo que disponga el Cédigo de Procedimiento
Penal, seglin taxativa norma contenida en el articulo 82 de dicha Ley y en
el 47 del Decreto Reglamentario 3380 de 198.! Pero el Codigo de Proce-
dimiento Penal tampoco tiene disposiciones relativas a prescripcion de la
accion, de modo que se hace necesario aplicar el principio de analogia para

' Articulo 82. En lo no previsto en la presente Ley, se aplicaran las normas pertinentes del
Codigo de Procedimiento Penal.
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cumplir con las condiciones del debido proceso; asi las cosas, se puede
hacer remision a dos estatutos diferentes que contemplan el asunto de la
prescripcion y que son el Codigo Penal y el Codigo Disciplinario o Ley
734 de 2002.

En sus decisiones mas recientes, este Tribunal Nacional se ha inclinado
por aplicar el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 por dos razones: que es
evidentemente mas favorable para la persona o personas sub judice como
lo quieren los principios constitucionales colombianos y que las faltas con-
sideradas en la Ley 23 de 1981 guardan en su naturaleza similitud con las
contempladas en la Ley 734 o Codigo Disciplinario vigente.

En reciente decision esta Corporacion frente a un fenomeno de prescrip-
cion sostuvo lo siguiente:

“Laley 23 de 1981 no determina el término de prescripcion para las faltas
disciplinarias en el ejercicio profesional médico.

El nuevo Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos ( Ley 734 de
2002 ) contempla para los casos ordinarios de prescripcion un término de
cinco afios.?

El articulo 34 de la Ley 200 de 1995 tenia una forma diferente a la del
codigo Penal para concebir los periodos prescriptivos y es asi como en el
articulo 34 se disponia:

“ Términos de prescripcion de la accion y de la sancion.- La accion
disciplinaria prescribe en el término de cinco (5) afios. La prescripcion de
la accion empezard a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de
la consumacion y, desde la realizacion del tltimo acto, en las de caracter
permanente o continuado.

2 Art. 30.- Término de prescripcion de la accion disciplinaria.- La accion disciplinaria
prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas desde el dia de su consuma-
cion y para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del tltimo acto.-
En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales 4, 5, 6, 7, 9, 10 del
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.-

Paragrafo.- Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo establecido en
los tratados internacionales que Colombia ratifique.
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PARAGRAFO 1.- Cuando la prescripcion ocurra una vez notificado en le-
gal forma el fallo de primera instancia, el término prescriptivo se prorroga
por seis (6) meses mas.

PARAGRAFO 2.- La ejecucion de la sancién disciplinaria prescribe en un
término de dos ( 2 ) afos, contados a partir de la ejecucion del fallo.

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

Es decir, que en criterio del legislador la prescripcion de la accion se in-
terrumpia con la sentencia de primera instancia y no con la resolucion de
acusacion y a partir de ese momento se reanudaba nuevamente el periodo
prescriptivo de la accion por seis (6) meses mas.-

Esa norma de la ley recientemente derogada fue analizada por la Corte
Constitucional en juicio de constitucionalidad y por medio de sentencia
con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Diaz, el 30 de mayo de 1996, por sen-
tencia C- 244, declar¢ la inconstitucionalidad del paragrafo 1°. del articulo
34 de la Ley 200 de 1995 al sostener:

d. El paragrafo 1o. del articulo 34 de la ley 200 de 1995

En esta disposicion se consagra que “cuando la prescripcion ocurra una
vez notificado en legal forma el fallo de primera instancia el término pres-
criptivo se prorroga por seis (6) meses mas”, lo cual es considerado por la
demandante como inconstitucional, al lesionar el articulo 29 de la Carta,
precepto que ordena adelantar el proceso sin dilaciones injustificadas, pues
“el procesado no tiene por qué asumir la inercia del Estado”.

Para efectos del analisis del precepto impugnado es indispensable tener en
cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso primero del mismo
articulo, el término de prescripcion de la accidon disciplinaria es de cinco
(5) afios, contados a partir del dia de la consumacion del hecho, cuando se
trata de faltas instantaneas, o desde la realizacion del ultimo acto, en caso
de faltas permanentes o continuadas.

La prescripcion de la accion es un instituto juridico liberador, en virtud del
cual por el transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el derecho
del Estado a imponer una sancion.
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Este fendmeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Admi-
nistracion o la Procuraduria General de la Nacidn, dejan vencer el plazo
senalado por el legislador, -5 afos-, sin haber adelantado y concluido el
proceso respectivo, con decision de mérito. El vencimiento de dicho lapso
implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sancio-
nes, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin que se haya dictado
y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuacion disciplinaria,
no se podré ejercitar la accion disciplinaria en contra del beneficiado con
la prescripcion.

El fin esencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, estd intima-
mente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina su
situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar sujeto indefi-
nidamente a una imputacion. Si la accion disciplinaria tiene como objetivo
resguardar el buen nombre de la administracién publica, su eficiencia y
moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir con su mision de
sancionar al infractor del régimen disciplinario, pues de no hacerlo incum-
pliria una de sus tareas y, obviamente, desvirtuaria el poder corrector que
tiene sobre los servidores estatales. “La defensa social no se ejerce dejando
los procesos en suspenso, sino resolviéndolos....

Si el proceso no se resuelve, no sera por obra del infractor, sino, ordinaria-
mente, 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 la ley 200 de 1995, para la prescripcion de la accion disci-
plinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se iniciara por
parte de la entidad a la cual presta sus servicios el empleado o la Procu-
raduria General de la Nacion la investigacion, 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 ex-
tienda dicho término de prescripcion, mas alla de los cinco afios sefialados,
para los casos en que se haya notificado fallo de primera instancia, como
se hace en el paragrafo 1o. objeto de demanda, disposicion que configura
una clara violacion de los articulos 29 y 13 de la Constitucidon, como se
vera enseguida.
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Segun el paragrafo demandado, si el fallo de primera instancia se ha notifi-
cado al procesado, el término prescriptivo se prorroga por seis meses mas,
lo cual quiere decir, que si a un empleado estatal a quien se le ha iniciado
investigacion disciplinaria en la que se ha dictado providencia de primera
instancia, la cual le ha sido debidamente notificada, el lapso de prescrip-
cion de la accion serd de 5 afos y 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 s6lo de cinco afos.

Discriminacion a todas luces contraria al Estatuto Maximo, pues si el Es-
tado no ejercita el derecho que tiene de adelantar y fallar la investigacion
disciplinaria en el tiempo fijado por el legislador, ya sea por desinterés,
desidia o negligencia no puede el empleado publico sufrir las consecuen-
cias que de tales hechos se derivan, sino la misma Administracion por
incurria, incapacidad o ineficiencia.

Es que si el Estado no ejercita su potestad disciplinaria dentro del término
quinquenal sefialado por el legislador, no puede después, invocando su
propia ineficacia, desinterés o negligencia, ampliar dicho lapso prescrip-
tivo sin violar el derecho del infractor, de exigir una pronta definicion de
su conducta. Es que la potestad sancionatoria no puede quedar indefinida-
mente abierta, hasta cuando la autoridad respectiva la quiera ejercer, de ahi
que el legislador haya establecido un limite en el tiempo 5 afos.

Y como si esto fuera poco, el término para fallar también se amplia, pues
el fallador de segunda instancia, dentro de cualquier proceso disciplinario
cuenta con cuarenta (40) dias para proferir su decision mientras que en el
caso que es objeto de demanda, puede hacerlo dentro del término de seis
(6) meses, creando una desigualdad injusta e irrazonable en contra del in-
fractor.

Si el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones, la obligacion de
adelantar los procesos sin dilaciones injustificadas también lo es. La justi-
cia impartida con prontitud y eficacia no s6lo debe operar en los procesos
penales -criminales-, sino en los de todo orden, administrativos, contra-
vencionales, disciplinarios, policivos, etc.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte declar6 inexequible el paragrafo
lo. del articulo 34 de la ley 200 de 1995, por infringir los articulos 29 y 13
de la Constitucion.
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Pero antes de pasar a otro punto, considera la Corte pertinente anotar que
esta decision no contradice la tomada en la sentencia C-345/95, en la cual
se declar6 exequible el articulo 82 del decreto ley 100 de 1980 -Cdédigo
Penal-, que establece el término de prescripcion de los delitos cometidos
por empleados oficiales, pues en dicha ocasion se encontrd que la diferen-
ciacion entre los particulares y los servidores estatales, para tales efectos,
se encontraba plenamente justificada, debido a que por “la posicion pri-
vilegiada 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 desempeiian”, lo cual representaria
un “mayor costo social al permitir que los delitos cometidos por servidores
publicos queden en la impunidad, con la consecuente pérdida de legitimi-
dad del Estado.”

En el caso que hoy se analiza, la desigualdad se crea entre un mismo grupo
de personas -los trabajadores del Estado-; frente a un mismo aconteci-
miento la prescripcion de la accidn disciplinaria-, por un hecho ajeno a su
conducta y atribuible a la autoridad competente para decidir sobre ella, y
que consiste en ampliar el término prescriptivo de la accion disciplinaria,
en los procesos en que se ha notificado al procesado el fallo de primera
instancia, quedando éste en cinco aflos y seis meses, mientras que en los
procesos en que tal hecho no ha tenido ocurrencia, la prescripcion se pro-
duce en cinco (5) afos, lo que resulta injustificado e irrazonable, pues la
incapacidad del Estado para ejercer la potestad punitiva en materia disci-
plinaria no puede trasladarse al empleado, sin violar su derecho a obtener
en un plazo determinado una decision 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 porque
es bien conocido el mandato constitucional segun el cual, declarada inexe-
quible una norma, queda prohibido que pueda ser nuevamente reproducida
por una nueva norma.’

Pero esta no era posicion nicamente de este Tribunal, como se ha mencio-
nado exhaustivamente.

! Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la constitucion.
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La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, con proyecto
del 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 resolucion
acusatoria ejecutoriada, opera en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley si es privativa de la libertad, atendidas las circunstancias de
agravacion o atenuacion concurrentes, siempre y cuando no sea inferior de
cinco afios ni superior de veinte, pues de serlo, el 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 la etapa de juzgamiento, este tiempo se reduce a la mitad, contado a
partir de la ejecutoria de la resolucion de acusacion, sin que, en ningun
caso, su duracion pueda ser inferior de cinco afios (art. 84 ejusdem).

De acuerdo con las normas que vienen de citarse, se tiene que el término
de prescripcion para el delito por el que se procede seria, en la etapa de la
causa, de tres afios, pero como en ningln caso puede llegar a ser inferior
de cinco, es éste el tiempo que debe tenerse en cuenta para determinar si la
accion se encuentra prescrita. Se declarard, por tanto, la prescripcion de la
accion penal en este asunto y se ordenara la cesacion de todo procedimien-
to en contra del procesado...

La misma Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Penal dijo en
otra sentencia siendo Magistrado Ponente: Dr. Jorge Carrenio Luengas, de
Fecha: Septiembre 3 de 1992 (No. de Rad.: 6114-92)

El término de prescripcidon unicamente se ve alterado cuando el Estado-ju-
risdiccidon hace un pronunciamiento serio sobre el hecho investigado y la
eventual responsabilidad de sus actores y complices y esa decision no es
otra que la resolucion de acusacion.

De nuevo, la Corte Suprema de Justicia en la misma Sala de Casacion Pe-
nal, con ponencia del Magistrado Dr. MARIO MANTILLA NOUGUES
de Fecha: Octubre 7 de 1997 (No. de Rad.: 12813-97) djjo:

“La accidon penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley si fuere privativa de la libertad pero, en ningun caso, sera
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inferior a cinco afios ni excedera de veinte. Para este efecto se tendran en
cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion concurrentes.”

De manera que si el lapso mayor de prescripcion de la accion penal es de
veinte afios en su prevision para la fase instructiva, de acuerdo con la re-
mision que al articulo 80 hace el 84 ejusdem el término extintivo cimero
en la etapa de la causa es de 10 afios, equivalente a la mitad 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 el tiempo el ius puniendi de que es titular
el Estado, situacion que se consolido, en este caso, aun antes de celebrarse
la segunda audiencia publica (marzo 14 de 1996, fs. 515 y ss. cd. 2), se
impone asi declararlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 36 del
C. de P.P, situacion que impide el estudio sobre la admision de la impug-
nacion extraordinaria y cualquier otro desenvolvimiento de la extinguida
accion penal.

Por lo anterior, no cabe duda que el proceso entrd 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.

La tnica figura valida al respecto seria la de la renuncia a la prescripcion,
pero sin siquiera haber encontrado un posible inculpado, esto tampoco es
posible.

Respecto de nuestro caso en cuestion, este Tribunal Nacional habia consi-
derado lo siguiente:

a ) Los hechos tuvieron ocurrencia en mayo 2 de 2000.

b ) La sentencia sancionatoria de primera instancia se produjo el 23 de
junio de 2004.

¢ ) La sentencia que niega la reposicion y no concede la apelacion tiene
fecha de 8 de septiembre de 2004.

d ) El cédigo procesal ( Ley 906 de 2004 comenz6 su vigencia ) el 2 de
septiembre de 2004, lo que en principio daria la posibilidad de que la
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norma sobre prescripcion (art 531 ) pudiera ser aplicada a €ste proceso.
e ) El Tribunal de primera instancia le habia formulado cargos el 19 de
noviembre de 2003

f) La norma sobre prescripcion antes aludida determina:

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

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

ESTARAN POR FUERA DEL PROCESO DE DESCONGESTION, DE-
PURACION Y LIQUIDACION DE PROCESOS, las investigaciones por
delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados
y, ademas, los delitos de falsedad en documentos que afecten directa o
indirectamente los intereses patrimoniales del Estado; peculado por apro-
piacion; peculado culposo en cuantia que sea o exceda de cien (100) sa-
larios 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; hur-
to y estafa en cuantia que sea o exceda de cincuenta (50) salarios minimos,
mensuales, legales y vigentes cuando se afecte el patrimonio econémico
del Estado; homicidio agravado y delitos conexos con todos los anteriores.

También se exceptuan 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, procede-
ran de inmediato a su revision para tomar las determinaciones. En una sola
decision se podran agrupar todos los casos susceptibles de este efecto. Los
términos contemplados en el presente articulo se aplicaran en todos los
distritos judiciales a partir de la promulgacion del codigo.
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G ) De conformidad con los apartados destacados en la norma anterior,
este es uno de los procesos excluidos para que se les aplique dicha nor-
ma, porque si bien es cierto que la figura procesal del cierre de la inves-
tigacion no existe en los procesos disciplinarios si es una realidad, que
cuando comenz6 a regir el nuevo codigo procesal en lo relacionado con la
prescripcion en éste proceso ya se habia producido el pliego de formula-
cion de cargos.- Bien se sabe que el pliego de cargos ha sido equiparado
a la resolucion de acusacion en los procesos penales y si ello es asi ha de
concluirse que el 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 del cierre,
que es la que excluye a algunos proceso para que les sea aplicable la norma
comentada.

H ) En las condiciones precedentes se estimo6 que a éste proceso no le era
aplicable la norma que solicitaba el defensor.

5- EL CAMBIO EN LA POSICION DEL TRIBUNAL NACIONAL DE
ETICA MEDICA RESPECTO DE LA PRESCRIPCION

Varios elementos han incidido de manera directa en la reconsideracion
respecto de la prescripcion de la accion disciplinaria ético médica:

a) LA APLICACION DE LA ANALOGIA IN MALAM PARTEM

Al aplicar la analogia entre el pliego de cargos y la resolucion de acusacion
entre los procesos disciplinario y penal, se esta efectuando una aplicacion
analdgica “in malam partem”. Y al restringirse la aplicacion de un instituto
juridico liberador como lo es la prescripcion se esta efectuando a través de
la analogia que, en procesos penales, aplica solamente en materias permi-
sivas.

Revisemos un poco lo concerniente con el concepto de analogia, para fun-
damentar la decision a tomar.

Interpretar es buscar una explicacion del sentido de una cosa y principal-
mente de textos faltos de claridad. Aunque la voluntad y la intencion del
Legislador van de la mano, pues en Derecho lo que su autor quiere, en
algunas ocasiones lo querido no coincide con lo expresado. Por ello, la



254 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

norma debe interpretarse. Sin embargo, de acuerdo con el articulo 8§ de la
Ley 153 de 1887:

“...cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran las leyes que regulen los casos o materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de Derecho...”

El articulo en mencion fue declarado exequible por la sentencia C-083 de
1 de Marzo de 1995 en la Corte Constitucional.

ANALOGIA quiere decir relaciéon de semejanza entre cosas distintas y
constituye un método por el cual una regla de Derecho se extiende, por
semejanza, a casos no comprendidos en ella. Se trata pues de aplicar una
norma para regular un caso no previsto en la Ley, partiendo de esa norma
que rige un caso similar.

La analogia tiene su origen histdrico en las escuelas exegéticas, inicial-
mente bizantinas, quienes trataban de explicar el contenido de las palabras,
aplicandolas al caso concreto, sin hacer mayores observaciones de tipo
teleologico o de finalidad de la norma. Se cefiian mas a las palabras o
lenguaje del Codigo mas que al espiritu. Estos fueron continuados por los
neoglosadores, que se cefiian solo al codigo y a sus palabras. Esto consti-
tuy6 un gran retroceso en la hermenéutica juridica, pues se regresa al siglo
XII de los exégetas. La moderna escuela gramatical o exegética afirma que
el sentido se deduce de las mismas palabras.

En efecto, la analogia se basa en la conviccion de encontrarse todo dere-
cho en la misma ley, explicita e implicitamente. Por lo tanto, el intérprete
siempre hallara en ella la solucion a cualquier caso concreto.

Los argumentos de la analogia, en el derecho Civil, son:

1-A SIMILI AD SIMILI. Si un hecho especifico produce una consecuencia
determinada, esta consecuencia debe también presentarse para un hecho
diferente que cumple los supuestos del primero. Donde hay la misma ra-
z6n, debe existir la misma disposicion

2-A MINORE AD MAIUS. La consecuencia producida por un hecho me-
nor, con mayor razon se cumple ante un hecho similar de magnitud supe-
rior. Igualmente, la consecuencia que no se cumple con un hecho menor,
tampoco lo hara para otro hecho mayor de la misma especie.
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3-A MAIORE AD MINUS. Lo que se previene para el caso mayor se en-
cuentra implicito para el caso menor.

Sus bases incluyen:

-RESPETO A LA NORMA ESCRITA: La aplicacién analdgica se aplica
en los casos en los cuales la diferencia con casos contemplados en la mis-
ma no es relevante y, por lo tanto, no afectan la razon de ser de la norma
(ratio juris)

-PRINCIPIO DE IGUALDAD: Es la base de la justicia: situaciones simi-
lares deben recibir tratamiento similar.

-OBEDIENCIA A LOS PRINCIPIOS GENERALES: Aunque es una apli-
cacion de lo particular a lo particular, la norma general siempre 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 LOS CASOS Y EL RESULTADO DE LA
APLICACION DE LA NORMA

-CONSERVAR EL MODELO GENERAL SOBRE EL CASO PARTICU-
LAR: Se debe caracterizar como un desarrollo de la norma positiva, cuya
aplicacion debe conservar el genus (modelo) sobre el que cabe como spe-
cies (figura particular) del caso no previsto en la norma.

-CONSERVACION DE LA UTILIDAD SOCIAL: En el sentido de respe-
tar la seguridad, la libertad y la dignidad humanas.

Existen dos tipos de analogia en Derecho:

ANALOGIA LEGIS. Extension de una solucién juridica a un caso seme-
jante. Parte de una norma concreta que regula un caso de la vida real bajo
determinados presupuestos. Se utilizan disposiciones que regulen casos
similares o materia analogas
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ANALOGIA JURIS. Esta no parte de una norma especifica, como la an-
terior, sino de varias disposiciones particulares, de las cuales extrae prin-
cipios 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 mas dispendiosa y abstracta. Se compone de
dos fases: En la primera se escogen las disposiciones especificas; en la
segunda se abstrae la regla implicita que sirve para resolver el caso en
cuestion.

Aunque 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. Ademas, el
juez debe analizar si el resultado de dicha aplicacion es racional.

La analogia no debe aplicarse en casos de excepcion a reglas generales,
pues por su misma naturaleza las excepciones son de tipo restrictivo. Tam-
poco puede aplicarse la analogia en casos de sanciones, pues sin una tipi-
ficacion precisa, la sancion no existe (nulla poena sine lege). Adicional-
mente, su uso es restringido por la interpretacion extensiva de una norma
general.Respecto del Derecho Penal, existen unos principios esenciales
para aplicar la Ley, los cuales incluyen:

VOLUNTAD LEGISLATIVA. Se debe tener en cuenta el sentido, la vo-
luntad y el fin que quiso el Legislador en el momento de promulgar esa
norma.

ARMONIA. El otro aspecto a tener en cuenta es la armonia que debe exis-
tir entre la norma misma, la CN y los Tratados Internacionales. Muchos de
estos ya son de fundamento constitucional.

APLICABILIDAD. El tercer aspecto al aplicar una norma es no tener en
cuenta el momento de promulgacioén de la norma, sino el momento de su
aplicacion.

SISTEMATICO. El cuarto es el aspecto sistematico. No se puede aplicar
una norma de una forma singular o aislada. Las normas penales estan den-
tro del sistema penal.
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IN DUBIO PRO REO. En todas las dudas se favorece al inculpado.

PRIMACIA DE LA LEY ESPECIAL. La ley especial se prefiere a la Ley
General.

PREFERENCIA DE LANUEVA LEY. La ley posterior se prefiere a la Ley
anterior.

FAVORABILIDAD DE LA LEY. En materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplica de preferencia a la Ley res-
trictiva o desfavorable.

Concretamente, en lo que hace referencia a la analogia en Derecho Penal,
el principio enunciado en el articulo 7 del Cédigo, este va concatenado al
principio de legalidad. La analogia no se puede aplicar en el derecho pe-
nal, no se puede juzgar por tipos penales analogos. En el derecho penal lo
que no esta prohibido se entiende que esta permitido teniendo en cuenta el
principio de legalidad.

La analogia, en este aspecto, puede ser:
a)ANALOGIA PROPIA: No se aplica en el derecho penal.

b INTERPRETACION EXTENSIVA DE LA LEY, la cual puede ser ex-
tensiva, restrictiva, progresiva y gramatica, no se aplica al derecho penal
y esta puede ser:

c) LA INTERPRETACION ANALOGA: Esta si se aplica en el derecho
penal y consiste en la interpretacion de la norma teniendo en cuenta todo
el sistema al que pertenece; cuando una norma es confusa se aplica otra de
igual alcance y que verse sobre el mismo caso.

Esta interpretacion analdgica es la que excepcionalmente se practica en
Derecho Penal y en el Derecho Disciplinario.

6. LAFAVORABILIDAD EN LA APLICACION DE NORMAS PROCE-
SALES PENALES QUE TIENEN CARACTER SUSTANCIAL

Los grandes problemas son la justicia, validez y eficacia de la norma ju-
ridica individual y del ordenamiento en su totalidad. La justicia esta dada
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por la coincidencia de ella con los valores superiores de una sociedad, es
la busqueda del deber ser, es el problema de los deberes relativos a una
situacion social dada.

La validez es un problema de comparacion en el cual se deben buscar tres
requisitos:

1.Que haya sido creada por el 6rgano competente.
2.Que siga unos modelos preestablecidos por el 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
sistema, sino ademas si se cumple en el mundo real de manera espontanea,
o0 si es necesario aplicar coercion para su acatamiento; por ello el grado
de espontaneidad en el cumplimiento de la norma nos informa acerca de
su eficacia si estd desnuda de coercion, ya que se reconoce una armonia
entre el querer individual y aquello que imponga la norma. Al juez le co-
rresponde asegurar la eficacia de todo el ordenamiento juridico, el futuro
democréatico esta en sus manos, pues son los garantes de la vigencia de
dicho ordenamiento.

La dogmatica es la parte del derecho publico que se ocupa del estudio de
principios y reglas que orientan el debido proceso. Lo que concierne al
derecho procesal es la forma como se aplican y desarrollan los principios
constitucionales que garanticen los limites del ejercicio del poder publico
en la funcion jurisdiccional, administrativa y aun en la privada.

El derecho procesal es publico pues sus formas y contenidos estan ins-
critos en los modelos de la Constitucion. En Colombia por disposicion
constitucional art.29, el debido proceso se aplica a todas las actuaciones
judiciales y administrativas por lo que es de uso exclusivo de la funcion
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 al sistema imperante. Si es de
estirpe filosofica liberal, los principios que gobiernan son muy garantistas.
Rodean al individuo de garantias. En cambio, cuando es de derechas, hay
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un recorte sustancial a esos principios. Por lo tanto, debe mirarse el con-
texto en donde esos principios se enunciaron, porque ademas hay totalita-
rismo de ambos lados.

2- El Derecho, entre ellos el procesal, varia con la época. Antes de la Re-
volucidon Francesa los principios y garantias eran escasos, por no decir
que nulos. A partir de esta época se establecen principios y garantias en el
manejo del Estado y, por ende, en la concepcion del Derecho.

Actualmente, Ovalle en México, Clemente Diaz en Argentina y otros, es-
tablecen categorias diferentes, juzgando que no todo lo que se ha conside-
rado como principio lo es, sino que pasan a ser reglas técnicas. Hernando
Devis Echandia en nuestro medio, enuncia por lo menos treinta principios
del Derecho Procesal y del procedimiento, muchos de los cuales en la téc-
nica procesal moderna estan revaluados.

El PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL
esta garantizado por el art 228 de la CN. En concordancia con el articulo
4 del CPC, al interpretar la ley procesal el juez debe tener en cuenta que
el objeto de los procedimientos es la proteccion del derecho sustancial
Alli realza el Debido Proceso, la Igualdad de las Partes y el Derecho a la
Defensa.

Si 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 Legislador no dice que sea la norma procesal
de menor nivel, sino que sefala 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 rapida la admi-
nistracion de justicia. Si toman caminos separados viene el colapso de la
administracion de justicia. Una y otra se necesitan. No pueden existir solo
normas sustanciales, pues faltaria el mecanismo de hacerlas efectivas. Por
otro lado, al haber solo normas procesales, se perderia el sentido de la ley
y la justicia.

A lo anterior debe sumarse que la norma procesal tiene dos grandes gru-
pos: la puramente instrumental y la norma procesal que conlleva efectos
sustanciales. Y a esta tltima aplican, como a la norma sustancial en si, los
principios de aplicacion del derecho penal y disciplinario.
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La aplicacion del principio de favorabilidad deviene de claros Mandatos
Superiores, pues expresamente aparece consagrado en el articulo 29 de la
Constitucidon cuando se lo establece como una de las garantias integrado-
ras del debido proceso al determinarse:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.*

<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

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;
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Si se observa la redaccion utilizada por el legislador se podria concluir
que el principio en estudio es aplicable: “ En materia penal ...... ”y por
tal expresion de conformidad a lo que ha sostenido la doctrina debe com-
prenderse no solo las leyes del derecho penal material, sino también las
leyes procesales y en tales condiciones ha de concluirse que tal principio
es aplicable a la transicion de leyes procesales que se acaba de presentar,
asi la ley 906 haya iniciado su implementacion de manera gradual y asi la
misma, en una de sus disposiciones diga que la nueva normatividad proce-
sal se aplicara inicamente para los delitos cometidos con posterioridad al
1° de enero de 2005.

Debemos primero que todo recordar lo dispuesto en el art. 40 de la ley 153
de 1887 con relacion a la sucesion de leyes procesales y la aplicacion de
las nuevas. Dice asi la ley citada:

“Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios pre-
valecen sobre las anteriores desde el 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 la ley vigente al
tiempo de su iniciacion”.

C-060-2001; 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-040-2002C-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-060-2002; 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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Partiendo de esta disposicion legal algunos procesalistas llegaron a afirmar
que las leyes procesales eran de aplicacion inmediata y que por tanto a
ellas no era aplicable el principio de favorabilidad.

Pero es en realidad una muy simple concepcion porque parten del pre-
supuesto 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 procesos y que no las hay de contenido material, es
decir aquellas que debemos entender que contienen o consagran aspec-
tos de fondo, que con su aplicacién 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, precisar las formas y ritos que deben seguirse en
la realizacion de los diversos actos y diligencias que integran el proceso
penal, o de normas que indican la forma de adelantar o sustanciar el pro-
ceso; también las hay de contenido material, es decir, aquellas que a pesar
de ser normas de procedimiento, por la importancia de las garantias que
contienen, implican con su aplicacion notables beneficios o perjuicios a
los procesados.

A esas leyes de contenido material o sustancial alude el articulo 6° de la ley
600 cuando determina:

ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podra ser investigado, ni juzgado
sino conforme a la ley procesal vigente al 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 DESFAVO-
RABLE.

La ley procesal tiene efecto general e inmediato. (Lo destacado no lo es
en el texto)

La verdad es que el &mbito delimitador del derecho penal material y del
derecho procesal penal nunca ha estado debidamente precisado, porque es
indesconocible que en el cddigo penal existen normas de contenido proce-
sal; creemos que nadie osaria discutir que normas como las relacionadas
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con la aplicacion de la ley en el tiempo y en el espacio, las relacionadas
con la prescripcion de la accidon y de la pena, o las relativas a la extradicion
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 ellas 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 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 que
atribuyen virtualmente al Estado el poder punitivo o también a los érganos
del mismo Estado, o a particulares, el poder disposicion del contenido ma-
terial del proceso, o sea, de la pretension punitiva o de la pena (ejemplo:
facultad de querella, de remision, etc.; amnistia, indulto, gracia, prescrip-
cion, condena condicional, etc.).

Son, en cambio, normas de “derecho procesal penal «todas y solamente las
que regulan de manera general el inicio, el desarrollo y el fin del proceso,
que establecen las garantias jurisdiccionales de la ejecucion 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 a los 6rganos del Estado o a los particulares un poder de
disposicion del contenido formal del proceso, esto es, de las mesas formas
procesales (ejemplo: derecho de defensa, de impugnacion, de renuncia,
etc.).

“Asi, por ejemplo, la facultad de remision, por ser una facultad que, al
ejercitarse, hace desaparecer la pretension punitiva del Estado, es de dere-
cho material; pero las formalidades con las que se debe declarar la remi-
sion misma, constituyen derecho procesal.

“De lo expuesto se infiere que el estar una norma comprendida en el Codi-
go de procedimiento penal o en el Codigo penal no basta para calificarla,
respectivamente, como norma de derecho procesal o de derecho material,
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tanto menos cuanto que el propio Codigo de procedimiento penal nos ofre-
ce un ejemplo de verdadera y propia incriminacion (contravencion previs-
ta por el art 137, relativo al uso de la lengua italiana).”

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 sustan-
tivas como procesales. Las constitutivas establecen el orden juridico penal
y lo garantizan mediante la sancion correlativa a la conducta descrita; pero
son también constitutivas las normas que condicionan directamente la pu-
nibilidad, no las que orientan o impiden el pronunciamiento de fondo.

“Lanorma penal constitutiva es la que debe determinar el contenido del fa-
llo al fondo (mérito). Este fallo se obtiene conforme a la voluntad manifes-
tada en las normas realizadoras destinadas a componer el orden alterado.
Para ello determinan poderes, condiciones, medios y formas, y aseguran el
cumplimiento de la actividad asi reglamentada.

“(.)

“Son procesales penales las normas de realizacion que establecen los or-
ganos de actuacion, fijandoles poderes y deberes concretos respecto dej
contenido formal del proceso, y la que reglamentan el modo, forma y con-
diciones de la actuacion de esos 6rganos y de los demas intervinientes. Los
poderes genéricos de jurisdiccion, accidn y excepcion son sustanciales,
pero se desenvuelven en virtud de atribuciones y sujeciones procesales.

“El total de normas procesales penales se integra con previsiones sobre los
objetos, las atribuciones y las formas para la realizacion de la justicia 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 ejemplo la accion penal, la querella, la instancia privada, la pres-
cripcion, la renuncia o el desistimiento, la libertad condicional, etc.”¢

S MANZINNI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tomo 1, Buenos Aires, Edi-
ciones de Cultura Juridica, 1951, pag. 108.

¢ CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho procesal. Torno 1, pag 90. Editorial Cérdo- ba,
Cérdoba, 1984.
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En las condiciones precedentes es indispensable concluir que la norma de
laley 153 de 1887 hace referencia tunica y exclusivamente a las leyes rela-
cionadas con la competencia, con las ritualidades procesales y con las que
impulsan o ayudan a sustanciar el proceso, y estas evidentemente son de
aplicacion inmediata, pero no las otras a las que se hizo referencia, las que
por la trascendencia de las garantias contenidas les es igualmente aplicable
el principio de favorabilidad.

Existe ademas una interpretacion de contenido constitucional que lleva a
la misma conclusion anterior, porque recuérdese que la Carta de 1886 con-
tenia la expresion: “En materia criminal, la ley permisiva...”.

Y es claro que cuando la norma superior hablaba del principio de favora-
bilidad y se refiere a leyes en materia criminal, tenemos que entender in-
cluidas tanto las penales materiales como las procesales penales, pues una
norma de rango secundario, no podria hacer distinciones donde la Consti-
tucion no las hace.

El procesalista payanés BENJAMIN IRAGORRI DIEZ opiné sobre el
tema cuando expreso:

“La interpretacion de las leyes penales esta regida por el principio de: fa-
vorabilidad amplianda sunt, odiosa restringenda (lo favorable debe am-
pliarse y lo odioso restringirse). Y este principio, segun el art. 26 de la
Constitucidn, 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 el concepto libertad de
favorabilidad, aunque sean posteriores al hecho.

El art. 3°del C. P. reza:

“La ley permisiva o 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 carac-
ter procedimental, por mucho tiempo mal llamadas adjetivas. El art. 44
de la ley 153 de 1887, muy importante en los principios generales sobre
observancia y derogacion de las leyes, proclama: “En materia penal la
ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa o restrictiva,
aun cuando aquella sea posterior al tiempo en que se cometid el delito»
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La palabra juicios debe entenderse como procesos, como los anteriores, no
hace diferencia en cuanto a la naturaleza o clase de leyes.’

La jurisprudencia de la Corte en vigencia de la Carta Politica de 1886, sos-
tuvo tesis similar, es decir que el 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 el Magistrado
GUSTAVO RENDON GAVIRIA cuando la Corte dijo:

“3°) En la ley penal, tomada en su contenido sustantivo, que define los
hechos punibles y determina las sanciones, el principio general de la no
retroactividad rige para el comun de las leyes, pero estd excepcionado,
por razones preponderantes, en beneficio de los infractores, para hacer re-
troactiva cuando es mas favorable o benigna que la ley anterior bajo cuyo
imperio pudieron tener ocurrencia hechos todavia no juzgados, e incluso
sentenciados.

“4°) La consagracion por el constituyente del equitativo principio de que
«la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicaréa de pre-
ferencia a la restrictiva o desfavorabley, a que alude el inciso 2 del art. 26,
no ampara a la persona en el juicio criminal solo por el aspecto sustantivo
del derecho penal, como pudiera entenderse de las normas contenidas en
los articulos 40 y 43 de la ley 153 de 1887.

“Lo que la Carta establece en cuanto a la ley preexistente, en materia cri-
minal, comprende por igual los preceptos sustantivos y de procedimiento,
dejando, eso si, a salvo el canon fundamental de la retroactividad cuando
la ley posterior es mas favorable al imputado de la comision de un delito.

“5°) Admitido que las normas procesales son de orden publico, no sujetas
a dilaciones en su cumplimiento y aplicacion, porque respecto de ellas no
puede hablarse de «derechos adquiridos» que inhiban al legislador para
modificar la competencia y la ritualidad de los procesos que cursan, y que
por tal razon no prima la ley de procedimiento vigente al momento de la in-
fraccion, como es opinidn de algunos tratadistas de derecho constitucional
y de derecho procesal penal, lo evidente es que, atn frente a ese supuesto
que interpretaria con arbitrarias restricciones la primera parte del articulo

7IRAGORRI DIEZ, Benjamin. Instituciones de derecho procesal penal. Bogota, Editorial
Temis, 1974, pag. 164.
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26 de que se trata, la segunda parte del mismo texto hace imperativo, en lo
sustantivo y en lo procesal, caso de transito entre las legislaciones, aplicar
la ley mas favorable.

“6°) Las leyes de procedimiento no solo estan destinadas para fijar compe-
tencias y disponer ritualidades adjetivas de los juicios criminales. 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, los
recursos extraordinarios, los motivos de detencidon preventiva, entre otras
cosas, todas ellas fundamentales, que de un procedimiento a otro pueden,
de modo esencial, afectar los derechos del sujeto pasivo de la accion penal.

“7°) Seria contrario a la Constitucion Nacional imponer a un procesado un
régimen de excepcion en materia de procedimiento, limitado y estrecho en
cuanto a recursos y medios de defensa, si cuando este acusado delinquid
regia un sistema, una institucion de procedimiento criminal mas favorable
en lo 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 conside-
raciones. El juicio previo debe descansar en la ley anterior al hecho del
proceso, y la aplicacion de una ley posterior a ese evento estd condicionada
a su caracter permisivo favorable para el acusado.”®

Habiéndose concluido de tal manera, debemos recordar el principio gene-
ral que gobierna la aplicacion de la ley penal en el tiempo y que no es otro
que el de la irretroactividad, segun el cual la ley rige desde el momento de
su promulgacion hasta su derogatoria, con sus dos grandes excepciones
proyectadas ambas en el caso de la aplicacion de la ley penal mas favora-
ble en el caso de transito de legislaciones y que son la retroactividad y la
ultraactividad.

De conformidad con la primera excepcion, la ley nueva cuando contiene
aspectos mas favorables a los previstos en la norma que la precedi6 aplica
sus efectos a los hechos ocurridos en el pasado, es decir que se termina
aplicando la ley a hechos que se ejecutaron cuando la ley nueva no existia
porque no habia sido promulgada.

8¢G. 1.7, nim. 2238, mayo de 1961.
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De conformidad con la segunda excepcion, se contintia aplicando la ley
derogada, porque la nueva ley contiene aspectos desfavorables con rela-
cion a los previstos en la ley derogada. El fendmeno de la ultraactividad
permite entonces la aplicacion de una ley penal a hechos que ocurrieron en
su vigencia, pero que finalmente son fallados cuando esta ley se encuentra
derogada, pero por ser mas favorable que la nueva se continua aplicando.

Es obvio que para se produzca la posibilidad de aplicacion del principio
de favorabilidad es indispensable que se presente una sucesion de leyes,
porque si ello no se da es logico que la ley vigente en el momento de la
ocurrencia de los hechos seré la aplicable si la misma aun se encuentra
rigiendo para ese momento.

El principio de favorabilidad es aplicable entonces en el &mbito penal y
también en el procesal; la formula constitucional se conservo casi que
idéntica en el nuevo texto de 1991 y solo se cambio el vocablo “criminal”
por el de “penal” y por si llegase a existir alguna duda sobre su aplicacion
a las leyes procesales se consagro el principio rector idéntico en las leyes
600 y 906 en las que se dice explicitamente:

“La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuan-
do sea posterior a la actuacion, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

Es importante destacar que en las primeras reuniones para elaborar el co-
digo penal de 1980, se acordaron entre los comisionados las bases meto-
dologicas de trabajo y entre ellas, estuvieron de acuerdo que las ponencias
que se elaborasen debian serlo teniendo como punto de partida los trabajos
del Codigo Penal tipo para América Latina?®

? “Justamente, por iniciativa del Instituto de Ciencias Penales de Chile, a partir del afio de
1.963, se ha logrado la reunion perioddica de los mas destacados profesores de Derecho
Penal del Continente Latinoamericano para la elaboracion de un Codigo Tipo que sirva
de base o modelo para todos los paises que quieran adoptarlo.

“Concluida y aprobada ya la Parte General de ese Codigo en cuya redaccion y desde el
comienzo ha participado una Comision de Juristas colombianos, algunos de los cuales
forman ahora parte de la Contision creada por el Gobierno, resulta apenas obvio y natural
que dicho trabajo sea aprovechado y utilizado pornosotros. Este afortunado esfuerzo 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, 0 mo-
dificado en la medida en que los intereses de cada nacidn asi lo requiera.

“(..)



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 269

Habiéndole sido asignada al Dr. Baquero Borda las ponencias sobre vali-
dez temporal y espacial de la ley penal, presentd una relacionada con el
primer tema donde se negaba la posibilidad de aplicacion del principio de
favorabilidad a las leyes excepcionales y a las temporales y ello precisa-
mente porque el comisionado antes citado, respetando el acuerdo inicial
sobre metodologia de trabajo present6 un texto similar al del Cédigo Penal
tipo.'?

La situacion generd una muy interesante discusion que finalmente con-
cluiria con la aprobacién del principio actualmente vigente segun el cual
el principio de favorabilidad es aplicable a todas las leyes y ello incluye
necesariamente las leyes extraordinarias y también las leyes transitorias o
temporales.

En aquella ocasion el Dr. Luis Enrique Romero Soto sostuvo:

“Acto seguido, los sefiores comisionados acuerdan que los respectivos trabajos deberan
ser presentados por sus ponentes con la debida anticipacion y por escrito, compuestos
de dos partes, a saber: la primera, el articulado respectivo, y la segunda, la exposicion 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 discusion en las labores de la Comision
........ (Acta Num. 2. Pag 14. Actas del Nuevo Cddigo Penal Colombiano. Vol 1 E. Peque-
flo Foro. Bogota, 1980).

10 Art. 9° de la Ponencia presentada por el Dr Baquero.”«Los hechos realizados durante
la vigencia de una ley destinada a regir temporalmente, se juzgaran siempre con sujecion
a ésta”.

“Esta disposicion se ha tomado integralmente del articulo décimo del C.P.T. y creemos
que debe contemplarse en la legislacion penal colombiana porque nuestro ordenamiento
juridico ha previsto en algunas épocas leyes de caracter temporal, esto es, que solamente
rigen dentro de un determinado tiempo. Asi, por ejemplo, actual- mente esta en vigencia
el Decreto 1988 de 1971 que aumentd las penas respeto de determinados delitos y que
rige “mientras dure el estado de sitio”.

También hay legislaciones que contemplan las llamadas leyes excepcionales definidas
como aquellas expedidas para satisfacer necesidades excepcionales del Estado y que na-
turalmente tienen ese caracter respecto de las normas generales. “Respecto de una y otra
existen dos criterios:

“Uno en el que predomina la favorabilidad y por tanto se somete a los principios ya
consignados en el proyecto y otro, como el del C. P. T. en el que no se reconoce la favo-
rabilidad.

“En mi opinion personal no vale la pena contemplarla norma de caracter excepcional,
porque en nuestro pais en muy raras ocasiones se¢ han expedido estatutos con ese caracter,
a menos que la Comision tenga otro criterio” (Acta Num. 5, en Actas..... Vol. 1. Ob. cit.,

pag. 36).
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“...y, al respecto quiero destacar la posicion del profesor Jiménez de Asta
para quien la ley temporal debe estar sujeta a los mismos principios de las
demas leyes, porque ¢l en el fondo no hacia diferencia entre ley excep-
cional 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 crisis, guerra, etc, agravando por lo general las penas o creando
nuevos ilicitos, pero que no tienen un tiempo determinado o fijo de vi-
gencia y simplemente se entiende que ella rige hasta que sea derogada, es
decir, hasta que terminen las circunstancias en que fue dictada. En cambio,
la ley temporal si tiene una disposicion que sefiala el dia en que va a termi-
nar la vigencia. Esta es la inica diferencia entre las dos clases de ley y yo
comparto el criterio del profesor Jiménez de Asua de que en relacion con
el principio de favorabilidad no debe hacerse diferencia entre una y otra.

Mas aln: creo que si una ley temporal crea un delito y al llegar el momento
de caducidad de la ley no hay otra posterior, que siga considerando ese he-
cho como ilicito, entonces deben aplicarse los principios generales y entre
ellos el consagrado por el art. 45 de la ley 153 de 1887. Es que 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
la vigencia de esa ley, por el transcurso del plazo fijado para regir, ya no
se considere como tal, se le siga sancionando. Por ejemplo se me ocurre
el caso del acaparamiento previsto como ilicito en una ley temporal, es
decir, con vigencia determinada en el tiempo, y se lleva en virtud de ella a
un individuo a la cércel, pero dada la lentitud del proceso o por cualquiera
otra circunstancia se cumple el tiempo de vigencia y por tanto tendriamos
a dicha persona procesada o condenada por acaparamiento aunque en ese
momento ya el hecho ha dejado de ser punible. De modo que resulta una
situacion perfectamente aberrante e injusta. En consecuencia no estoy de
acuerdo con el art. 9° de la ponencia del Dr. Baquero, que trata de la ley
temporal, aunque no se ha abierto la discusion sobre esta norma, porque
me parece al respecto de los dos fendmenos, el de la ley excepcional y el
de la ley temporal, se puede aplicar ¢l principio de favorabilidad”.!

Debemos decir que por leyes extraordinarias deben entenderse aquellas que
surgen de circunstancias politicas, sociales, o econdmicas excepcionales,
internas o externas, que exigen que el Ejecutivo cuente con instrumentos

' Anteproyecto de Codigo Penal Colombiano. Revisado por Alfonso Reyes Echandia.
Acta Num. 8. 1. La Picota, Bogota, 1974, pag. 58.
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legislativos distintos a las leyes ordinarias para poder superar esa situacion
que puede poner en peligro la subsistencia de la nacion. De manera regular
reciben esta denominacion los decretos legislativos que dicta el Ejecutivo
como legislador extraordinario en uso de las facultades constitucionales
que se le confieren en virtud de la declaratoria del estado de excepcion.'?

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 tendra
las facultades estrictamente necesarias para repeler la agresion, defender la soberania,
atenderlos requerimientos de la guerra, y procurar el restablecimiento de la normalidad.
“La declaracion del Estado de Guerra Exterior Solo procedera una vez el Senado haya
autorizado la declaratoria de guerra, salvo que ajuicio del Presidente fuere necesario re-
peler la agresion.

“Mientras subsista el Estado de Guerra, el Congreso se reunira con la plenitud de sus
atribuciones constitucionales y legales, y el Gobierno le informara motivada y periodica-
mente sobre los decretos que haya dictado y la evolucion de los acontecimientos.

“Los decretos legislativos que dicte el Gobierno suspenden las leyes incompatibles con el
Estado de Guerra rigen durante el tiempo que ellos mismos sefialen y dejaran de tener vi-
gencia tan pronto se declare restablecida la normalidad. El Congreso podra, en cualquier
época, reformarlos o derogarlos con el voto favorable de los dos tercios de los miembros
de una y otra camara”.

- Art. 213.--En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de manera inmi-
nente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciuda-
dana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las
autoridades de Policia, 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 periodos iguales, el segundo
de los cuales requiere concepto previo y 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 el Gobierno podran suspender las leyes incompati-
bles con el Estado de Conmocion y dejaran de regir tan pronto como se declare restableci-
do el orden publico. EI Gobierno podra prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas.
“Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prorroga del Estado de Conmocion,
el Congreso se reunird por derecho propio, con la plenitud de sus atribuciones constitu-
cionales y legales.

“El Presidente le pasara inmediatamente un informe motiva sobre las razones que deter-
minaron la declaracion.

“En ningun caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal mi-
litar”.

Art 214—Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos anteriores se some-
teran a las siguientes disposiciones:

“1) Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y todos sus
ministros y solamente podran referirse a materias que tengan 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
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El maestro espafiol LUIS JIMENEZ DE ASUA define asi las leyes excep-
cionales:

“Son leyes excepcionales las que tratan de satisfacer excepcionales nece-
sidades del Estado, causadas por una concreta situacion anormal (guerra,
terremoto, epidemia, bandolerismo). Como puede advertirse por este so-
mero enunciado, las leyes excepcionales, por su naturaleza misma, tienen,
aunque no expresamente, predeterminado el limite de tiempo de eficacia, y
por eso pueden incluirse en el género de las leyes transitorias™"?

Por su parte hemos de entender por leyes temporales o transitorias, aquellas
que en su propio texto llevan determinado el tiempo de su vigencia, contra
lo que ocurre generalmente con las leyes ordinarias que se dictan hacia el
futuro y su duracion es incierta, pues algunas duran muy poco tiempo y por
el contrario existen otras que prolongan su vigencia por centurias.

El maestro antes citado opina sobre el tema:
“Las leyes temporales, son aquellas en que esté prefijado el término de su

vigencia; es decir, que rigen en un cierto tiempo por ellas mismas determi-
nado. No hay que confundir - para la correcta solucién de los problemas

todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatu-
taria regalara las facultades del Gobierno durante los estados de excepcion y establecera
los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos de conformidad con
los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la
gravedad de los hechos.

“3) No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los
organos del Estado.

“4) Tan pronto como hayan cesado las guerra exterior o las causas que dieron lugar al
Estado de Conmocion Interior, el Gobierno declarara restablecido el orden publico y le-
vantara el Estado de Excepcion.

“5) El Presidente y los ministros seran responsables cuando declaren los estados de ex-
cepcion sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de conmocion interior, y 1o seran
también, al igual que los demas funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido
en el ejercicio de las facultades a que se refieren los articulos anteriores.

“6) El Gobierno enviara 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 ante-
riores, para que aquélla decida definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el Gobier-
no 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, Edito-
rial Losada, 1958, pag. 646.
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que plantean las leyes temporales- la temporalidad con la contingentibili-
dad - esto es, con la indole de algunas leyes decretadas por causas contin-
gentes y transitorias. Este caracter es meramente socioldgico o politico,
extrinseco a la ley misma, en el sentido de que su eventual temporalidad
no se halla fijada en el texto legislativo, pero depende de la desaparicion
de las circunstancias que la motivaron.”!

De conformidad con los criterios antes expuestos ha de concluirse que de
conformidad con el mandato constitucional y legislativo, el principio de
favorabilidad, debe ser aplicado a toda clase de leyes, incluidas las proce-
sales y su aplicacion no puede tener excepciones, puesto que tratandose de
un principio Superior es evidente que su aplicacion es de caracter integral.

Pero su vigencia, imperatividad e ilimitividad no se circunscribe unica-
mente al mandato constitucional, puesto que el principio es igualmente
reiterado en las normas de los Tratados sobre Derechos Humanos ratifica-
dos por Colombia y que integran el Bloque de Constitucionalidad. Efecti-
vamente, el Pacto Universal de Derechos Humanos, - Ley 74 de 1968 -, en
su articulo 15 determina:

Articulo 15.-1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el mo-
mento de someterse no fueran delictivos segiin el derecho nacional o in-
ternacional. Tampoco se impondrd pena més grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que, en el momento de someterse,

4 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 caracter excepcional, se precisa
legislar para circunstancias de indole aguda y por ello transitoria. En vez de dictar una
ley permanente, se sanciona y promulga una disposicion legal para la ocasion, que durara
lo que ésta (por ejemplo, las leyes de neutralidad que los paises no beligerantes publican
cuando una contienda, como la pasada, envuelve a paises que estdn mas o menos limitro-
fes), y que a menudo lleva en si misma el sefialamiento temporal de su vigencia. No suele
ser facil distinguir con exactitud las leyes temporales de las ocasionales, pues unas y otras
tienen de comun su excepcionalidad y caducidad”.
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fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional.

Y de manera similar la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, -
Ley 16 de 1972 -, en su articulo 9 determina:

Art. 90. Principio de legalidad y de retroactividad. - Nadie puede ser con-
denado por acciones u omisiones que en el momento de someterse no fue-
ran delictivas segtn el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

En las circunstancias precedentes con mayor fundamento normativo ha de
concluirse en la necesaria aplicacion del principio de favorabilidad.

Nadie discute de que efectivamente el Acto Legislativo Nro 3 de 2002,
que le abrio la posibilidad de implementacion del sistema procesal acusa-
torio 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 los delitos cometidos con
posterioridad a la vigencia que en ella se estableciera.

Pero ésta no es una argumentacion que sirva para justificar la no aplicacion
del principio de favorabilidad, porque es una realidad que la norma cons-
titucional y la legal no podrian determinar otra cosa, pues bien se sabe que
la vigencia de las leyes en el tiempo es hacia el futuro, la ley rige desde su
promulgacion o desde la fecha que ella misma determine hacia el futuro.
Es el principio general que rige la aplicacion de la ley penal en el tiempo
que es el de la irrectroactividad, con sus naturales excepciones impuestas
por el principio de favorabilidad: la retroactividad y la ultraactividad de las
leyes penales favorables.

En tales circunstancias el Acto Legislativo se limita a repetir lo que todas
las leyes penales deben determinar, generalmente en sus ultimos articulos,
en el sentido que su aplicacion sera solo hacia el futuro, es decir para los
hechos que ocurran con posterioridad a su vigencia y ello debe ser asi, por-
que surge necesariamente imperativo del principio de legalidad impuesto
constitucionalmente y en los Tratados que integran el Bloque de Constitu-
cionalidad como ya se ha demostrado.
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El Acto Legislativo en ninguna de sus disposiciones, ni la norma procesal
que contiene la nueva normatividad procesal determinan que por la apli-
cacion gradual de la nueva codificacion no serdn aplicables las garantias
constitucionales y menos atn que no serd aplicable a ellas el principio de
favorabilidad. Y es obvio concluir que dicha disposicion jamas podra estar
contenida en una norma vigente en un verdadero Estado de Derecho, pues-
to que los principios de legalidad y favorabilidad son los més extraordina-
rios instrumentos defensivos que el Estado proporciona a sus subditos para
evitar la arbitrariedad de los funcionarios que ejercen la represion y evitar
que la omnipotencia del Estado pudiera llegar a propiciar una colectiva e
injusta persecucion por cualquier motivacion.

En conclusion: que el Acto Legislativo haya dicho, o autorizado la vigen-
cia gradual del nuevo codigo procesal y que haya precisado que solo se
aplicaria a los hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia no consti-
tuye argumento valido para que se pueda concluir en la inaplicabilidad del
principio de favorabilidad como ya se demostro.

Es evidente que fue querer del Constituyente que existieran dos sistemas
procesales autonomos y paralelos, pero el hecho de que esa haya sido la
voluntad del mismo, no puede llevar a la conclusion que las normas cons-
titucionales deben dejar de ser aplicadas, porque precisamente es de la
esencia del principio de favorabilidad, que cuando se presenten transitos
legislativos el ciudadano sometido a proceso sea favorecido con la ley que
le sea mas favorable, la nueva o la precedente.

Porque si bien es clara la voluntad del Constituyente para la existencia de
dos sistemas paralelos, no existen indicios de que igualmente la voluntad
del Constituyente haya sido de la no aplicacion de los principios que inte-
gran el concepto del debido proceso y entre ellos el 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 si se trata del reconoci-
miento del 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 pro-
ceso. El primer pronunciamiento en éste sentido tuvo ocurrencia el 3 de
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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 el articulo 476 de la Ley 599 de 2000 (Nuevo Cddigo
Penal), este estatuto entrara a regir un afio después de su promulgacion,
lograda con su insercion el Diario Oficial numero 44.097 del 24 de julio
del citado afio. El acto de promulgacion, de acuerdo con el articulo 60 de
la Ley 4* de 1913, quedd consumado a la medianoche del dia indicado, lo
cual significa que al comenzar el dia 25 de julio de 2001 se inici6 la vigen-
cia del nuevo ordenamiento sustantivo (es igual la prevision del articulo
536 de la Ley 600 de 2000).

En ese orden de ideas, sera necesario presupuestar cual de los dos estatutos
resulta mas favorable a la situacion del procesado, inicialmente en materia
de consecuencias o penas.

En efecto, de acuerdo con el articulo 144 del Codigo Penal de 1980, modi-
ficado 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 el articulo 32 de la
Ley 190 de 1995, s6lo en relacion con la sancidn pecuniaria, el procesado
deberia recibir la pena de cuatro (4) a doce (12) afios de prision y multa
en cuantia entre diez (10) y cincuenta (50) salarios minimos legales men-
suales, en razon del delito de celebracion indebida de contratos que se ha
demostrado. De igual manera, y a titulo de sancidn principal, el acusado
seria sometido a inhabilitacion para ejercer cargos publicos y para propo-
ner y celebrar contratos con entidades estatales por diez (10) afios, confor-
me con el articulo 58, numeral 3° de la Ley 80 de 1993. Como quiera que
los hechos ocurrieron en el mes de octubre de 1997, las normas resefnadas
serian la ley aplicable por ser la preexistente al acto que se imputa al sen-
tenciado.

Sin embargo, el articulo 408 del Nuevo Cddigo Penal, que regula en los
mismos términos tipicos la infraccién examinada, le apareja tres (3) san-
ciones principales a la conducta: la pena privativa de la libertad (prision),
que es igual a la del estatuto derogado; la multa seria superior porque os-
cila entre cincuenta (50) y doscientos (200) salarios minimos legales men-
suales vigentes, y la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funcio-
nes publicas que fluctia entre cinco (5) y doce (12) afios.
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Con el fin de determinar cudl es la ley mas favorable, resulta indispensable
partir de la definicion de favorabilidad en materia sustantiva que trae el
articulo 6° del Nuevo Cddigo Penal, en los siguientes términos:

“Legalidad. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexis-
tentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con
la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. La
preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia de
tipos penales en blanco.

“La ley permisiva o favorable, ain cuando sea posterior se aplicara, sin
excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige
para los condenados.

“La analogia solo se aplicara en materias permisivas” (Se ha resaltado).

Por lo menos dos cambios se advierten en la nueva legislacion, en relacion
con la desaparecida, porque la favorabilidad quedd incluida dentro del
principio de legalidad, dado que aquella apenas constituye una excepcion
a uno de los matices de la legalidad (ley previa), pues de todos modos,
aunque la ley sea posterior, por ser favorable (y solo por ello) estaria exi-
mida del requisito de la preexistencia, pero igualmente deberd ser escrita,
estricta y cierta. De la misma manera, la analogia favorable excusa la exi-
gencia de ley estricta, pero ésta debera reunir las demds caracteristicas.
El segundo cambio atafie al énfasis legal, como norma rectora, de que la
favorabilidad se aplicard * sin excepcion”.

Se recordaré que el Codigo Penal de 1980 consagraba el principio de lega-
lidad en el articulo 1°, la favorabilidad en el articulo 6° y la exclusion de
analogia en el articulo 7°.

A partir de los cambios normativos resaltados, serd 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 al funcionario
judicial en el momento de aplicar la ley, desde luego siempre de cara a
una vigencia sucesiva de normas. Es decir, como no es un problema de
produccion legislativa (legislador) sino de aplicacion de la ley (funciona-
rio judicial), debe atenderse al maximo al caso concreto o a la practica y
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un poco menos al acervo teorico, con mas veras si el propdsito legislativo
ha sido el de que no se ponga cortapisa a la aplicacion de la ley benigna o
favorable asi definida (“sin excepcion”™, dice el precepto).

En razén de la amplitud que perfila el legislador en la aplicacion de la ley
permisiva, ha de entenderse por “ley” la norma o precepto que por regular
juridicamente un comportamiento, materia, problema o institucioén deter-
minada, logra su propia individualizacidn y tiene su particular &mbito de
aplicacion, sin importar en el concepto el grado de relacion entre ellas,
porque éste se encuentra supeditado a la ontologia de aquéllas.

Asi pues, en el caso de las penas principales concurrentes, como quiera
que cada una de ellas 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 (justifi-
cable solo para determinar la ley més favorable) seria factible conformar
una norma con cada una de ellas y el presupuesto comun. Es decir, para
el caso del articulo 408 del Nuevo Codigo 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 sa-
larios minimos legales mensuales e inhabilitacion para el ejercicio de de-
rechos y funciones publicas entre 5 y 12 afios. De modo que, en cada caso
concreto, serd necesario predecir racionalmente entre las dos legislaciones
que se suceden en el tiempo, cudl de ellas contiene la disposicion més fa-
vorable en materia de pena privativa de la libertad, multa e inhabilitacion,
individualmente consideradas, porque si bien las tres consecuencias estan
previstas como concurrentes en un solo tipo penal, en su aplicacion resul-
tan perfectamente separables como normas individuales.

Igual ocurre con las penas accesorias porque ellas también ostentan su
propio régimen, finalidad y &mbito de aplicacion caracteristicos, segun se
prevé en la parte general y en el tipo correspondiente de la parte especial,
y, no obstante que accedan a las sanciones principales, de todas maneras
no depende primeramente de éstas su aplicacion sino de la satisfaccion del
supuesto de hecho.

De modo que en este caso, como quiera que es igual la pena privativa de
la libertad dispuesta en el articulo 144 del anterior codigo y en el 408 del
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vigente, no se presentaria por ese aspecto discusion de favorabilidad. En
cambio, si es mas benigna la sancion de multa sefialada en el estatuto de-
rogado (entre 10 y 50 salarios minimos legales mensuales).

Por otra parte, el articulo 58, numeral 3° de la Ley 80 de 1993, norma
complementaria del Cédigo Penal de 1980, preveia como pena principal
la inhabilitacion para ejercer cargos publicos y proponer y celebrar con-
tratos con entidades estatales por diez (10) afios, pero dicha norma fue
tacitamente derogada por el articulo 408 del Nuevo Codigo Penal, en vista
de que éste no la previo sino que dispuso otra de distinto alcance, cual es
la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas entre
5y 12 anos. Siuno de los propositos de la nueva regulacion penal era el
de recoger e integrar la legislacion punitiva dispersa en estatutos de dis-
tinta naturaleza, en materia de mandatos, prohibiciones y obviamente de
consecuencias penales, lo obvio sera comprender la mencionada deroga-
cion implicita, méxime que la primera norma fijaba la inhabilitacion en el
ejercicio de cargos publicos, mientras que la nueva abarca el mas amplio
espectro del ejercicio de derechos y funciones publicas (Ley 153 de 1887,
art. 3°y C. C., arts. 71 y 72).

Desde luego que la inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas, prevista como pena principal concurrente en el articulo 408 del
vigente Codigo Penal, también tenia su par en el estatuto derogado, mas
a titulo de sancion accesoria y con la mera diferencia cortical de denomi-
narla “interdiccion” en lugar de “inhabilitacion™. Asi las cosas, como el
articulo 52 de este ultimo ordenamiento dice que la pena de prision implica
la sancidn accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas por
periodo igual al de la sancion principal, en su momento se escogera la mas
favorable.

Quienes piensan que la favorabilidad s6lo puede preverse en relacién con
el codigo. ley o tipo complejo como sistemas o instituciones, y asi, ver-
bigracia, aplicarian integralmente el nuevo estatuto porque consagra una
pena privativa de la libertad mas benigna, no obstante contemplar una
sancién pecuniaria mas grave que la del anterior ordenamiento, senci-
llamente han dejado de aplicar la favorabilidad en esa ultima materia, a
pesar de ser ésta perfectamente deslindable en su concepcidon tedrica vy
practica, aunque haga parte de un todo organico; o, en otras palabras, le
han puesto restricciones a un instituto que el legislador quiere que los jue-
ces desplieguen generosamente, siempre y cuando el precepto conserve su
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identidad y sentido juridicos. por mas que en su aplicacion concreta deba
relacionarse con otras normas. Adicionalmente, quienes de esa manera
proceden, han puesto a depender la identidad y concrecidn de la pena de
multa (o de la accesoria, en su caso) de la sancidn privativa de la libertad,
y no de la realizacién del supuesto de hecho, como debe ser.

Lo importante es que identificada una previsiéon normativa como precepto,
cualquiera sea su conexion con otras, se aplique en su integridad, por-
que, por ejemplo, no seria posible tomar de la antigua ley la calidad de
la pena y de la nueva su cantidad, pues un tal precepto no estaria clara y
expresamente consagrado en ninguno de los dos cddigos sucesivos, razon
por la cual el juez trascenderia su rol de aplicador del derecho e invadiria
abusivamente el ambito de la produccion de normas propio del legislador.
A esta distincidon de preceptos para efectos exclusivos de favorabilidad
(ella supone una ficcidon), de modo que hipotéticamente puedan separarse
en su aplicacion, contribuye, verbigracia, el espiritu del articulo 63 del
estatuto vigente, segun el cual el juez podra suspender la ejecucion de la
pena privativa de la libertad y exigir el cumplimiento de las otras (multa e
inhabilitacion), sin que por ello se convierta en legislador o renegado de la
respectiva disposicion sustantiva que obliga la imposicion de las tres penas
como 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 ar-
ticulo 144 del Codigo Penal de 1980, por ser la ley preexistente y tampoco
suscita problemas de favorabilidad. En relacion con la pena de multa, se
aplicara el mismo estatuto tanto por ser ley previa como en razon de la
mayor benignidad en su cuantia. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Con lo anteriormente precisado se ha concluir entonces que es la propia
Corte Suprema la que ha permitido la aplicacién de la denominada por la
doctrina “Lex tercia” y en tales circunstancias los argumentos sobre im-
posibilidad de conformar la denominada lex tercia no tienen aplicacion si
de aplicar el principio de favorabilidad se trata.

Para efectos de nuestra demostracion es importante recalcar la expresion
contenida en el articulo 6° del C. P. que en consonancia con las normas
constitucionales quiso aclarar y precisar que la aplicacion del principio de
favorabilidad no puede tener excepciones. En tal sentido se dispone:
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ART. 6°—Legalidad. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y
con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 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 aplicara, SIN
EXCEPCION, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también
rige para los condenados.

LA ANALOGIA SOLO SE APLICARA EN MATERIAS PERMISIVAS.
( Lo destacado no lo es en el texto ).

En las circunstancias precedentes, el paralelismo de las normas procesa-
les vigentes y la vigencia gradual de una de ellas, no puede impedir bajo
ninguna circunstancia la no aplicacion del principio constitucional de la
favorabilidad.

El profesor Antonio Gonzalez Navarro en un trabajo publicado en la “Fa-
ceta Juridica” Leyer de Enero de 2.005 Pag. 23 y s.s. sobre este problema
tiene importantes consideraciones, por ejemplo cita las discusiones que
sobre el punto se hicieron:

2. Anteproyecto Codigo Procedimiento Penal de la Corporacion Excelen-
cia en la Justicia

Articulo 4°. Legalidad. Nadie podra ser investigado, ni juzgado sino con-
forme a la ley procesal vigente al tiempo de la actuacidn, por autoridad
competente, con observancia plena de las formas propias de cada proceso.
La ley procesal tiene efecto general e inmediato; sin embargo la ley proce-
sal de caracter sustancial, permisiva o favorable, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable, sea anterior o posterior a la actuacion.

3. Actas de la Comision Redactora Constitucional creada por el Acto Le-
gislativo 03 de 2002

3.1 Acta 04 (febrero 7 de 2003) Articulo 4°. Legalidad. (Anteproyecto de
la Corporacion excelencia en la justicia)

“El doctor Carlos Arturo Gémez Pavajeau manifestd que en este articulo
existe una contradiccion entre el inciso primero y el segundo puesto que,
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en el primero se establece que la ley aplicable es aquélla vigente al mo-
mento de la comision de la conducta punible y, en el segundo se determina
que la ley tiene efecto inmediato. A este respecto el Fiscal General de la
Nacioén recordd que se debe tener congruencia con lo establecido por el
Acto Legislativo 003 de 2002 en este sentido.

El doctor Jaime Granados propuso redactar el articulo en el sentido de que
la vigencia de la ley procesal se cuente, en lugar de a partir de la comision,
a partir de la actuacion, incluyendo la actuacion no solo al procesal sino la
actuacion meramente investigativa inicial.

EL DOCTOR GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ TOMO LA PALABRA
PARA EXPLICAR QUE TENIENDO EN CUENTA QUE LOS CODI-
GOS PROCESALES CONTIENEN ASPECTOS NO SOLO PROCEDI-
MENTALES SINO TAMBIEN SUSTANCIALES, SE DEBE DAR UN
TRATAMIENTO DISTINTO A UNAS Y OTRAS. EN ESTE SENTIDO,
EXPLICO QUE NO EXISTE INCONVENIENTE EN QUE LAS NOR-
MAS FORMALES OPEREN DE INMEDIATO, PERO LAS SUSTAN-
TIVAS 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 Pavajeau aclard6 que su molestia es con el inciso pri-
mero cuando establece que la Ley procesal que se aplica es la vigente al
momento de la comision del acto ya que ésta debe tener efecto general e
inmediato.

La comision, por unanimidad, aprobd se modificara en el inciso 1° del ar-
ticulo analizado, que la ley procesal aplicable es aquélla vigente al tiempo
de la actuacion.

Por su parte, el Honorable Senador Rodrigo Rivera en relacion con el in-
ciso segundo, propuso modificar la redaccion de la parte final del inciso
segundo del articulo en estudio, el cual determina que la ley de caracter
sustancial, permisiva o favorable se aplicara de preferencia a la restrictiva
o desfavorable, sea posterior o anterior, por la formula clasica: la Ley per-
misiva o favorable, aun cuando sea posterior, se preferira a la desfavorable.

El doctor Jaime Granados manifestd que en materia procesal existen dos
puntos de referencia: la comision del hecho y la actuacion procesal y el
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criterio general es el de la época en que se inicie la actuacion, a menos que
sea mas favorable.

Nuevamente se recuerda por parte de la Presidencia, el mandato del ar-
ticulo 5° del acto legislativo en cuanto a la aplicacioén del nuevo sistema,
para lo cual se dio lectura al citado articulo. En efecto, el doctor Osorio
advierte que el mandato constitucional de este articulo es dominante so-
bre la regla de favorabilidad o no y debe entenderse bajo la lectura pura y
simple, segun la cual solo sera aplicable la normatividad del nuevo sistema
para aquellas conductas que tengan lugar inmediatamente después de la
entrada en vigencia de la nueva legislacion. 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 tramitdndose bajo la legislacion anterior con servidores “de
descongestion” y evitando un solo trasteo de expedientes.

Por su parte, el doctor Guillermo Mendoza, Fiscal Delegado ante la Corte
Suprema de Justicia expreséd la importancia de distinguir las normas de
efectos transitorios y las normas rectoras del cddigo. Existen muchos ca-
sos de normas sustanciales incorporadas en el Codigo de Procedimiento
Penal, entonces si se quiere que la conducta no sea el referente, se le da un
caracter general e inmediato aplicando la ley mas favorable para el caso de
la ley sustantiva.

La comision decidio terminar la sesion y continuar en la proxima reunion,
en la cual nuevamente se abriria la discusion de los principios rectores y
las garantias procesales”.

3.2 Acta 5. (febrero 14 de 2003)

Articulo 6°. Legalidad

“Nadie podra ser investigado judicialmente, ni juzgado sino conforme a la
ley procesal vigente al tiempo de la actuacion procesal, con observancia de
las formas propias de cada juicio”.

El doctor Jaime Granados propuso eliminar la expresion “judicialmente”,
pues podria dar a entender que las labores de la Fiscalia, por no ser judicia-
les, no tienen que estar apegadas al principio de la legalidad; posicion con
la cual coincidi6 el doctor Adolfo Salamanca.
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Al respecto, el doctor Andrés Ramirez explicd que la expresion “judicial-
mente” fue propuesta para distinguir la investigacion formalizada de la no
formalizada y evitar enviar mensajes ambiguos.

En este punto de la discusion, el Fiscal General de la Nacion dio la bien-
venida al Honorable Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, doctor
Alvaro Orlando Pérez y le agradecié que compartiera su criterio respecto
del articulo en estudio, por ser esta materia de su especialidad.

EL DOCTOR ALVARO ORLANDO PEREZ MANIFESTO NO TENER
OBSERVACIONES SOBRE LA PRIMERA PARTE DEL ARTICULO,
SIN EMBARGO EN CUANTO A LA SEGUNDA, PRINCIPIO DE FA-
VORABILIDAD, OBSERVO LA IMPORTANCIA DE PREVER LA
APLICACION FAVORABLE DE LA JURISPRUDENCIA ADEMAS DE
LA FAVORABILIDAD DE LA LEY, LO CUAL SERIA DE TRASCEN-
DENCIA.

La doctora Maria Margarita Zuleta, Viceministra del Interior y de Justi-
cia, considerd que esta propuesta es pertinente, en la medida en que en el
proyecto gubernamental de reforma a la administracion de justicia existe
un articulo sobre el rescate de la jurisprudencia y por lo tanto no tendria
sentido dar regulacion diferente a lo penal frente a lo civil y laboral.

Para el doctor Andrés Ramirez, si bien la aplicacion obligatoria de la juris-
prudencia implica un reto tedrico interesante, en la practica puede menos-
cabar el principio de legalidad tradicionalmente consagrado en la Consti-
tucion y la ley colombianas y convertirse en una de las formas que mas
podria vulnerar los derechos humanos. Por tal razon, sugiere que el tema
se envie nuevamente a la mesa de trabajo y a la subcomision para su estu-
dio detallado.

Ante esta sugerencia, el doctor Carlos Arturo Ramirez solicité que tam-
bién vuelva a ser estudiada en la mesa la teoria de la ley tercia.

A la luz de la propuesta del doctor Alvaro Orlando Pérez, el doctor Jaime
Granados sefial6 que seria necesario considerar la importancia del recurso
de certificacidn, cuyo proposito es establecer soluciones practicas para la
conduccion del juicio oral.
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El doctor Luis Camilo Osorio inst6 a que, teniendo en cuenta los comen-
tarios expuestos, los temas de la jurisprudencia como fuente de derecho
penal y el recurso de certificacion vuelvan a ser analizados por la mesa de
trabajo y la subcomision para que sean presentados a la Comision Redac-
tora Constitucional de manera mas decantada, en una ocasion posterior.

No obstante lo anterior, el doctor Eduardo Cifuentes sugiri6 avanzar en
la discusion sin recargar de trabajo a la mesa y a la subcomision. Seniald,
ademas, que a pesar de ser consciente de la importancia de la jurispruden-
cia, el tema de las fuentes del derecho ya estd definido en la Constitucion
Politica; 1o més que se podria hacer es ratificar el principio de legalidad sin
excluir la aplicacion de otras fuentes.

El doctor Luis Camilo Osorio, por el contrario, asegurd que el hecho de
plasmar las normas constitucionales en el Cddigo de Procedimiento Penal,
tiene, en su opinion, un valor pedagdgico y didactico muy importante. In-
sistid en que el tema vuelva a ser debatido en la mesa de trabajo.

Por su parte, el doctor Yesid Ramirez interpret6 que la voluntad de algunos
de los miembros de la comision redactora constitucional es establecer que
la jurisprudencia no sea solamente fuente auxiliar, sino que se constituya
en ley para el caso practico.

Manifesto se agregue en el articulo en estudio, lo que dice el doctor Pérez,
la aplicacion de la favorabilidad de una jurisprudencia, en el contexto del
articulo 230 de la Constitucion Politica.

Antes de dar por terminada la discusion acerca del articulo 6° del antepro-
yecto, el doctor Jaime Granados solicitdé que también fuera remitida nue-
vamente a la mesa de trabajo la inclusion de la expresion “judicialmente”.

El doctor Osorio cerrd la discusion del articulo 6°, advirtiendo que su con-
tenido volvera ser debatido por la mesa de trabajo™.

3.3 Acta 8 (marzo 7 de 2003)
“Articulo 6°. Legalidad. Nadie podra ser investigado ni juzgado sino con-

forme a la ley procesal vigente al tiempo de la actuacién procesal, con
observancia de las formas propias de cada juicio.
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La ley procesal tiene efecto general e inmediato; sin embargo, la de efectos
sustanciales permisiva o favorable, ain cuando sea posterior a la actua-
cion, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Las disposiciones de este cddigo se aplicaran unica y exclusivamente para
el juzgamiento de las conductas punibles ocurridas con posterioridad a su
vigencia.

El doctor Jesus Ignacio Garcia propuso adicionar en el altimo inciso la ex-
presion “la investigacion”. Con la adicion anterior el articulo quedé apro-
bado.”

En estos términos fue presentado al Congreso.”
En el texto mencionado continua el autor:

“IX. ;EL ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002 (articulo 5°) y la Ley 906 de
2004 (articulo 6° inciso 3) dejan sin efecto el principio de favorabilidad pe-
nal contemplado en el articulo 29 de la Carta y los tratados internacionales
(bloque de constitucionalidad)?

Ha sido objeto de inquietud este aspecto en el escenario de la judicatura
y la academia, como efecto el distinguido profesor -Augusto Ibaiiez Guz-
man en el XXV Congreso colombiano de Derecho procesal- celebrado en
la ciudad de Cartagena argument6 sobre el tema objeto de analisis:

“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 del sistema procesal, “Nadie podré ser
investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente, al momen-
to de los hechos, con observancia de las formas propia 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.

Las disposiciones de este cddigo se aplicaran unica y exclusivamente para
la investigacion y el juzgamiento de los delitos ocurridos con posterioridad
a su vigencia” (articulo 6° Ley 906).
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La novedad consiste en el ultimo inciso, que posee consecuencias con res-
pecto a las normas de vigencia. Asi pues nos preguntamos, ;/qué sucedera
con el principio de favorabilidad? Sera que ain estamos haciendo refe-
rencia a la divisién entre normas sustantivas y procedimentales? Seria un
desproposito”.

El abogado Juan Carlos Prias Bernal en un articulo publicado en el perio-
dico “ambito juridico de Editorial Legis” pregunta ;Excepcion a la favo-
rabilidad? y anota:

“Siguiendo la reiterada jurisprudencia constitucional, tanto de la Ley 600
del 2000, como de su sucesora, se introdujo el principio general de favo-
rabilidad en materia procesal bajo el hoy indiscutible presupuesto de que
tanto la norma sustantiva como la adjetiva tienen la posibilidad de consa-
grar derechos y garantias y, en esa medida, otorgar ventajas o desventajas
derivadas del transito de legislacion.

Sin embargo para asegurar el cardcter progresivo de la entrada en vigencia
del nuevo sistema en materia funcional y geografica se acudio a la restric-
cion de dicho principio, aclarandose que su aplicacion se limitaria a los
delitos cometidos después del 1° de enero del 2005.

Si bien una disposicion de este tipo pudiera justificarse en términos ope-
rativos, no ocurre lo mismo desde el punto de vista constitucional, mucho
menos en frente del contenido y antecedente del Acto Legislativo 3 de
2002, cuya motivacion es eminentemente garantista. Al menos en teoria se
trata de una reforma paradigmatica -no cosmética-, cuya naturaleza tiende
a equilibrar el natural desbalance de la confrontacion individuo-Estado.

Desde esta perspectiva seria necesario reconocer que la nueva normativa
es abiertamente mas favorable, por lo cual dificilmente puede entenderse
la razon que justifique su aplicacion preferencia a una zona o region del
pais o solamente a los negocios nuevos. En contraste, es mas evidente en la
medida que institutos tan importantes como la defensoria publica, la fun-
cion 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 que es mas insolito, aun en vigencia del nuevo
codigo a determinadas regiones del pais por los proximos afios”.
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POSICION QUE SE ASUME

En la sentencia C-873 de 2003, el Tribunal Constitucional refiriéndose al
Acto Legislativo 03 de 2002 y orientando sobre su interpretacion consti-
tucional con respecto al sistema penal, en cuanto al contexto juridico en el
cual se desenvuelven las relaciones juridico-penales, precisa lo siguiente:

(a) Las fuentes de derecho aplicables siguen siendo, en lo esencial, las mis-
mas, con la diferencia de que existe, con posterioridad al acto legislativo,
una regulacion constitucional més 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 senten-
cia SU-062 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett., las modificacio-
nes introducidas por el acto legislativo deben interpretarse y aplicarse en
forma tal que guarden armonia con los principios generales y los derechos
fundamentales consagrados en el texto constitucional.

(b) Los principios fundamentales que rigen el proceso (i) siguen gozando
de rango constitucional, (i1) se interpretan a la luz de las disposiciones
relevantes de los instrumentos internacionales de derechos humanos que
vinculan a Colombia (art. 93, C.P.), y (ii1) deben ser desarrollados, por
mandato de la Constitucion y del acto mismo, acto legislativo, a través de
disposiciones legales orientadas a precisar su alcance y contenido especi-
ficos en el contexto del procedimiento penal.

(c) El status de los organos estatales que intervienen en el proceso sigue
siendo, esencialmente, el mismo del esquema de 1991, puesto que (1) la
fiscalia como organo continuia incluida entre los que administran justicia
(C.P, art. 116 reformado), a pesar de que sus funciones han sido sustan-
cialmente modificadas, como ya se advirtio.

Nuestro sistema constitucional reconoce el debido proceso como un de-
recho fundamental y eso proviene de su estrecho vinculo con el principio
de legalidad al que deben ajustarse no solo las autoridades judiciales sino
también las administrativas en la definicion de los derechos de los indivi-
duos.



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 289

El debido proceso es todo un conjunto de garantias que protegen a las
personas, a efectos de asegurar durante el mismo una pronta y cumplida
justicia.

Sin lugar a dudas la norma constitucional que establece el debido proceso,
es una de las disposiciones de mayor trascendencia e importancia como
quiera que consagra aquel conjunto de garantias que contribuyen a mante-
ner el orden social, la seguridad juridica, la proteccion al ciudadano que se
ve sometido a un proceso y permite asegurarle pronta y cumplida justicia
a través de las formas esenciales de cada rito legal.

Dentro de ese conjunto de garantias que estructuran el debido proceso,
considerado como derecho fundamental orientado por nuestro nuevo pa-
radigma constitucional se encuentra el Instituto de la Favorabilidad Penal.

EN ESE ORDEN DE IDEAS TENEMOS QUE LA FAVORABILIDAD
PENAL COMO PRINCIPIO CONSTITUTIVO DEL DEBIDO PROCE-
SO POR ENDE CON CATEGORIA DE DERECHO FUNDAMENTAL
NO PUEDE SER MENGUADO, ATENUADO SUSPENDIDO, DERO-
GADO O EXCEPCIONADO; LAS RAZONES QUE ASi LO JUSTIFI-
CAN DESDE MI PONDERADO EXAMEN CONSTITUCIONAL SON:

1. Siendo el debido proceso un derecho fundamental y haciendo parte del
mismo la favorabilidad queda cobijada por lo dispuesto en el articulo 5°
de la Carta de 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 legislador en dos vertientes:

a) No le permiten tocar su contenido y son limitacion para la ejecucion de
la labor legislativa.

b) Permiten paralelamente al legislador completar el contenido constitu-
cional de los derechos fundamentales o reconocer otros que no estén re-
gulados en la norma constitucional, que, para el caso estos haran parte del
bloque de constitucionalidad (Cfr. Bernardita Pérez Restrepo).
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7. Las normas sobre derechos fundamentales son intangibles por parte del
legislador, pero frente a este axioma, surge un interrogante que pasa con
una reforma constitucional en torno a los derechos fundamentales, como
en el caso que nos ocupa, donde estimo o considero que a través del Acto
Legislativo 03 de 2002 (articulo 5°), desarrollado en el articulo 6° de la Ley
906 de 2004, inicialmente pareciera ser, que dejara sin efecto, suspendiera
o derogara o 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
fundamentales deben comprenderse bajo la dOptica que el constituyen-
te secundario puede aumentar o enriquecer el contenido fundamental de
los mismos, pero no menguarlos, derogarlos, suspenderlos, limitarlos o
crearles excepciones incongruentes a su naturaleza misma; Esta filosofia
constitucional se debe a que los derechos fundamentales o de primera ge-
neracion se traducen en garantias que consultan lo mas intimo de la dig-
nidad humana, sin las cuales se desvirtua la naturaleza de ésta y se niegan
posibilidades propias del 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 a la conclusion que si la idea es
interpretar que el Acto Legislativo 03 de 2002 con su articulo 5° (vigen-
cia) y su eco, el articulo 6° inciso 3 de la Ley 906 de 2004 excepcionaron,
menguaron o atenuaron una de las estructuras del debido proceso constitu-
cional como es la favorabilidad penal (articulo 29 inciso 3) no es posible,
debido a que este instituto por ser un derecho de primera generacion o
fundamental el legislador tiene las limitaciones precitadas con los efectos
sefialados, de lo cual no hay la menor duda sobre el considerando de la pri-
macia a los derechos inalienables de la persona (derechos fundamentales o
de primera generacion) que regula el articulo 5° de la Carta.

* La Constitucion es norma de normas. Cualquiera sea el sistema de juzga-
miento penal que se hubiera impuesto llamese, inquisitivo, mixto o acusa-
torio debe cefiirse sin restriccion alguna a estos principios fundamentales
y como tal el sistema acusatorio que nos rige no puede ser ajeno a eso, de
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ahi que en un sistema constitucional donde la persona humana es el centro
o eje, donde en todas sus se le reconoce como un sujeto de derechos y no
un objeto, el principio de favorabilidad reconocido como una de las garan-
tias que estructuran el debido proceso, (derecho fundamental) no puede
ser objeto de restriccidon, suspension o mengua ya que su justificacion de
existencia es incita a la primacia de los derechos fundamentales o derechos
de primera generacion o inalienables del ser humano, esa es la razon para
que el 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 mas
favorable a las posiciones del imputado haya dicho:

“Bajo un cierto angulo visual, el principio favor rei es el principio basico
de toda la legislacion procesal de un Estado inspirado, en su accion poli-
tica y en su ordenamiento juridico, por el criterio superior de libertad. No
hay en verdad Estado auténticamente libre y democrético, en el cual tal
principio no haya encontrado acogida, de ahi que en los esquemas juridi-
cos de semejante organizacion estatal siempre estara presente un estimulo
hacia un reconocimiento de libertad y de autonomia de la persona humana.
En la contraposicion al ius puniendi del Estado, de un lado, y el ius liberta-
tis del imputado, de otro, la preeminencia debe ser atribuida a este ultimo,
si se quiere que el valor de la libertad sea el que triunfe”.

En vista de la contradiccion que generan los textos vertidos en los incisos 2
y 3 del articulo 6° de la Ley 906 de 2004, estimo viable aplicar el articulo 6°
de la Ley 599 (Cédigo Penal) en el cual no hay contradiccion alguna y se-
nala que la favorabilidad se aplicara “sin excepcion alguna”, no olvidemos
que la Ley 599 de 2000 rige en todo el territorio colombiano, su vigencia
no esta sometida a la gradualidad determinada por el Acto Legislativo 03
de 2002, sobre la premisa que el derecho penal debe fundarse en el res-
pecto a la dignidad humana y por eso no es posible, entonces, interpretar
una institucion o un procedimiento previsto por la Constitucion (Debido
proceso-favorabilidad) por fuera de los contenidos materiales plasmados
en los principios y derechos fundamentales, sin olvidar que con la Cons-
titucion Politica de 1991, explicitamente se ha constitucionalizado todo el
derecho, ya que la Constitucion es su hilo conductor, por el articulo 4° que
establece que ésta es norma de normas y no haya area juridica inmune al
derecho constitucional.”
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En la sentencia C-873 de 2003, el Tribunal Constitucional refiriéndose al
Acto Legislativo 03 de 2002 preciso:

“EN ESE ORDEN DE IDEAS TENEMOS QUE LA FAVORABILIDAD
PENAL COMO PRINCIPIO CONSTITUTIVO DEL DEBIDO PROCE-
SO POR ENDE CON CATEGOR{A DE DERECHO FUNDAMENTAL
NO PUEDE SER MENGUADO, ATENUADO SUSPENDIDO, DERO-
GADO O EXCEPCIONADO”

Debemos precisar que por decision del 16 de febrero de 2.005 M.P. Dr.
Alfredo Gomez Quintero, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
avala — como es apenas natural — la aplicacién de normas contenidas en la
Ley 906 de 2.004 a hechos ocurridos antes de la entrada en vigencia de la
normativa anterior, ello en virtud del principio de favorabilidad.

En adelante me permito transcribir algunos apartes de la decision, pues
considero que ello es ilustrativo para efectos del tema analizado. Manifes-
to la Corte:

“De ese contexto positivo bien pueden desbrozarse las distintas especies
de normas que han de regir un proceso penal, al igual que el alcance de
cada una de ellas, asi: 1) las sustanciales, cuyas permanencia -alin previa a
la ejecucion del delito- y aplicacion -ya al interior de la actuacidon- perdu-
ran inclusive hasta el agotamiento de la fase de ejecucion de la sentencia
(art. 6 C.P.), a menos que una norma de similar naturaleza la reemplace
para que sea aplicada esta ultima bajo la condicidon de ser mas favorable.
i1) las simplemente_instrumentales, que igualmente antecedentes al hecho,
deben gobernar el proceso, aunque sujetas a ser desestimadas en su aplica-
cion cuando se expida una norma de su mismo caracter, tal como lo sefiala
el articulo 40 de la Ley 153 de 1886, sin que de ellas -dada su neutralidad-
sea demandable la favorabilidad. ii1) las procesales de efectos sustanciales,
cuyo manejo -desde luego al interior de la actuacion- se asimila a las mate-
riales, conforme lo sefiala el dispositivo tltimamente transcrito.”

Asi, refulge que cometido un delito, toda la normatividad que lo regula en
su descripcion tipica, en su sancion y en las normas procesales de efectos
sustanciales, acompafian ad infinitum a ese comportamiento y a su autor,
salvo que con posterioridad surja norma nueva que favorablemente modi-
fique tales atributos para que ésta sea aplicada retroactivamente, tal como
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lo autoriza la norma superior, lo precisa la Ley 600/00 y lo reitera para el
futuro el nuevo codigo de procedimiento (ley 906/04). En cambio, lo que
si choca contra aquélla -y atn con el sentido comun- es que se aplique
retroactivamente una nueva normatividad con efectos desfavorables. A su
turno, lo que atafie a las disposiciones legales simplemente instrumentales,
asi como al cambio del juez (por razones de competencia) por otro igual-
mente existente antes de la comision del delito, son de aplicacion inme-
diata, sin que de su mutacioén -como se dijo- pueda reclamarse ingrediente
alguno de favorabilidad.

Ahora bien, en pos de las orientaciones legales y constitucionales ya cita-
das, surge imperativo el pregon de favorabilidad, de donde se desprende
que referirse a la favorabilidad es hablar -por regla general- de un transito
de legislaciones originado en una sucesion de leyes que 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 el punto de referencia inicial) o retroactivamente la posterior
porque comporte consecuencias mas ventajosas.

Digase, de igual manera, que de esta clasificacion (normas procesales de
efectos sustanciales) hacen parte -en concreto- las atinentes a las rebajas de
pena por confesion y por sentencia anticipada, cuando cometido el delito
la reduccion se establecia en un monto determinado, el que se ve poste-
riormente modificado por una ley, bien para aminorarlo, ora para elimi-
narlo respecto del momento en que se confiesa o que se solicita el tramite
abreviado, casos en los cuales el analisis comparativo de favorabilidad se
impone para reconocer la rebaja mayor.

Asimismo, no hay duda que tratamiento igual han de recibir las causales
de libertad, bien porque estando consagradas el dia de comision del hecho
se hayan eliminado por una ley posterior en el momento en que se soli-
citan, o bien porque no estando establecidas normativamente el dia del
hecho una ley posterior les dé cabida en el ordenamiento legal, pues en
el primer evento habra de concederse por aplicacion ultractiva de la ley y
en el segundo por la retroactividad por favorabilidad, desde luego que -en
cada caso- cuando se satisfagan las exigencias que imponga el legislador
para la causal.
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De las precedentes consideraciones, se ha de concluir entonces que el
principio de favorabilidad es aplicable a la nueva codificacion procesal y
por remision a las normas del proceso ético disciplinario.-

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

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

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

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

Articulo 531. Proceso de descongestion, depuracion y liquidacion de pro-
cesos. Los términos de prescripcion y caducidad de las acciones que hu-
biesen tenido ocurrencia antes de la entrada en vigencia de este codigo,
serdn reducidos en una cuarta parte que se restard de los términos fijados
en la ley. En ningln caso el término prescriptivo podra ser inferior a tres
(3) afos.

En las investigaciones previas a cargo de la Fiscalia y en las cuales hayan
transcurrido cuatro (4) afos desde la comision de la conducta, salvo las
exceptuadas en el siguiente inciso por su naturaleza, se aplicard la pres-
cripcion.

Estaran por fuera del proceso de descongestion, depuracion y liquidacion
de procesos, las investigaciones por delitos de competencia de los jueces
penales de circuito especializados y, ademas, los delitos de falsedad en

15 Art 79. Presentado el informe de conclusiones, el Tribunal en pleno se ocupara de su
conocimiento dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de presentacion, y
podra, si lo considera conveniente, solicitar la ampliacion del informativo sefialando tér-
mino para los efectos, el cual en ninglin caso podra ser superior a quince dias.
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documentos que afecte directa o indirectamente los intereses patrimonia-
les del Estado; peculado por apropiacion; peculado culposo en cuantia que
sea o exceda de cien ( 100 ) salarios minimos legales, mensuales, vigentes;
concusion, cohecho propio, contrato sin cumplimiento de requisitos lega-
les; interés indebido en la celebracion de contratos; violacion del régimen
legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades en la contra-
tacion; prevaricato; fraude procesal, hurto y estafa en cuantia que sea o
exceda de cincuenta ( 50 ) salarios minimos mensuales, legales y vigentes
cuando se afecte el patrimonio econdomico del Estado; homicidio agrava-
do y delitos conexos con todos los anteriores. También se exceptuan los
delitos sexuales en los que el sujeto pasivo sea menor de edad Y LAS AC-
TUACIONES EN LAS QUE SE HAYA EMITIDO RESOLUCION DE
CIERRE DE INVESTIGACION.

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

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

Si se observa, la norma transcrita alude a un fendémeno procesal que no
esta previsto en la norma disciplinaria y si por analogia lo aplicdsemos al
proceso disciplinario se estaria aplicando una norma por analogia in ma-
lam partem, posibilidad que queda descartada porque el principio de lega-
lidad de rango constitucional y reiterado como norma rectora en el Cédigo
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 aquellos que afectan intereses
publicos o victimiza a menores.

La diferencia establecida por el legislador nos lleva a concluir que fue su
voluntad, que esta norma favorable solo se excluyera para los delitos de
mayor trascendencia social y econdmica.

Lo anterior nos demuestra que la mayoria de procesos adelantados por
todos los actos de delincuencia tipificados en el codigo penal les seria apli-
cable ésta norma por favorabilidad.



296 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

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

6. EL CAMBIO EN POSICIONES JURISPRUDENCIALES Y DOCTRI-
NARIAS

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

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

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

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

Al realizar un acto juridico el sujeto que habla (o escribe) ciertamente
“hace cosas con palabras”. Senala Alf Ross que los efectos especificos del
acto juridico dependen de la existencia de un orden juridico, entendido
como institucion social, que opera como una “maquinaria’” (“‘motor inmo-
vil”’) que se mueve con palabras. En virtud de que el orden juridico faculta
aun individuo o grupo de individuos para desencadenar mediante palabras
las fuerzas de esa compleja maquinaria, entonces la realizacion de un acto
juridico viene a ser semejante a la magia: las palabras crean el efecto que
nombran.

El trabajo de los “operadores juridicos” es en cierto sentido permanente y
en cierto sentido efimero. Lo que es bueno permanece. Lo que es erroneo
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morira. En lo bueno radica el fundamento sobre el cual nuevas estructuras
seran construidas. Lo malo sera desterrado y expulsado en el laboratorio
de los afios. Y poco a poco la vieja doctrina queda ajada. Frecuentemente
los cambios son tan graduales que su significacion no se nota.

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

8- LA DECISION DEL RECURSO FAVORABLE INVOLUCRA A TO-
DOS LOS INCULPADOS

Es claro que, de acuerdo con la normatividad penal vigente, cuando una
sentencia en recurso de alzada favorece a quien lo plantea, involucra en
decision a todos los inculpados.

Por lo anterior, debe declararse la prescripcion para todos los médicos en-
cartados, revirtiendo la decision de sancion del Tribunal Seccional de Etica
Meédica del Valle, quedando sin efecto las decisiones sancionatorias contra
los doctores N. de la R.B, PV.P.y A.AA.

Entendemos la magnitud de este cambio jurisprudencial y su repercusion
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 descon-
gestion en la administracion de este tipo particular de justicia profesional
amparado por la Ley 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 Nacio-
nal de Etica Médica, en uso de sus atribuciones consagradas en la ley
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RESUELVA

Articulo Primero - Declarar la Prescripcion de la Accidon Disciplinaria en
el proceso contra la doctora N. DE LA R.B. Articulo Segundo - Declarar
la Prescripcion de la Accion Disciplinaria en el proceso contra el doctor
P.V.P.A. Articulo Tercero - Declarar la Prescripcion de la Accion Discipli-
naria en el proceso contra el doctor A.A.A. Articulo Cuarto - Decretar la
preclusion de la presente investigacion por haber operado el fendmeno de
la prescripcion. Articulo Quinto - Una vez en firme la presente decision
devolver el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; DIEGO ANDRES ROSSE-
LLI COCK, Magistrado Ponente; CARLOS ALBERTO GAVIRIA NEI-
RA, Magistrado; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado, EFRAIM
OTERO RUIZ, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juri-
dico; MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Marzo veinte (20) del afio dos mil doce (2012)

SALA PLENA SESION No.1124 DEL VEINTE (20) DE
MARZO DEL ANO DOS MIL DOCE (2012)

Ref:  Proceso No. 1219 del Tribunal Seccional de Etica Médica de
Antioquia
Contra: Doctores J.D.D., A A, V.S. Y A.T.B.
Denunciante: Sefiora B.A.S.M
Asunto: Solicitud recurso de apelacion ante negativa de practicar
Pruebas
Declaracion de prescripcion del proceso disciplinario

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No. 27-2012

VISTOS

El 26 de abril de 2011 el Tribunal de Etica Médica de Antioquia resolvio
formular pliego de cargos a los Drs. A.T.B., J.D. de la C.D., VDEL S.S.V.
y A.F.A.B. por vulneracion del articulo 10 de la Ley 23 de 1981.

El 27 de septiembre de 2011 comparecieron ante el Tribunal Seccional la
Dra. V. del S.S.V. acompaiada del Dr. S.Y.R., el Dr. N.A. y el Dr. R.C. para
audiencia de descargos y la abogada secretaria del Tribunal inform¢ a la
Sala en Pleno que el 22 de septiembre se habia recibido solicitud de apla-
zamiento por parte del Dr. Nelson J. Alzate, defensor de los Drs. A.F.A.
y J.D. de la C.D. La Sala Plena responde a esa solicitud de aplazamiento
que no es procedente por lo que no se aplaza la diligencia de descargos
y se lleva a cabo y se le notifica a los presentes por estrados a lo cual, el
defensor de los Drs. A.F.A.B. y J. de la C.D. manifiesta que interpone el
recurso de reposicion como principal y como subsidiario el de apelacion
y adicionalmente solicita subsidariamente a los recursos interpuestos, se
decrete la nulidad del proceso por violacion del debido proceso. La Sala
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confirmo6 no aplazar la diligencia de descargos y concedi6 el recurso de
apelacion y decidié no decretar la nulidad de la actuacion procesal, noti-
ficd por estrados a los presentes y decidid remitir el proceso en el efecto
suspensivo al Tribunal Nacional de Etica Médica. El Dr. Alzate defensor
de los Drs. J. de la C.D. y A.F.A. ante la negativa de decretar la nulidad
solicitada interpuso el recurso de reposicion y en subsidio de apelacion. La
sala nego el recurso de reposicion sobre la decision de no conceder la nuli-
dad y confirma la decision de no decretar la nulidad y concedio el recurso
de apelacion en efecto suspensivo y ordend remitir copia del proceso al
Tribunal Nacional de Etica Médica, el cual decidi6 NO DECRETAR LA
NULIDAD solicitada.

Por ultimo, la defensa solicito al tribunal seccional aplazar la diligencia de
descargos hasta tanto el Tribunal Nacional de ética medica no se pronun-
ciara respecto a la apelacion por la no practica de unas pruebas solicitadas.

Cumplidos los términos la Sala se pronuncia de acuerdo con los siguientes
HECHOS

En escrito fechado el 4 de Julio de 2007 la sefiora B.A.S.M. presento al
Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia queja por presuntas fa-
llas en la atencion médica, a partir del 17 de Marzo de 2007, cuando la
quejosa acudi6 con fuerte dolor abdominal al Hospital Zamora de Bello
donde inicialmente fue recibida por el Dr. J.D.D.B. a quién informé que
cuando la intervinieron para no tener mas embarazos, le dijeron que tenia
un quiste en el ovario derecho y el médico le dijo que iba a ordenar unos
examenes de laboratorio. Posteriormente la Dra. V. del S.S. recibio el turno
y la dejé en observacion, le dijo que tenia el colon irritado y le dio de alta.
Regreso6 a consulta nuevamente el 2 de junio, de nuevo con fuerte dolor
y fue atendida por el Dr. A.T.B. quién le aplicé liquidos endovenosos y
analgésicos y como el dolor persistia, la remitié al Hospital de Caldas,
donde fue atendida por el Dr. A.F.A.B., quién le dijo que no tenia signos
de apendicitis y le orden6 un analgésico y dejo en la historia el diagnostico
de colitis y que como continud con dolor fue a urgencias del Hospital SAN
VICENTE DE PAUL, donde fue recibida por el Dr. N.D.R., quién la oper6
y le encontré hemoperitoneo, necrosis de la trompa y ovario derecho y
encontr6 un tumor que fue diagnosticado como teratoma quistico torcido
del ovario derecho.
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LA ACTUACION

El Tribunal Seccional acepto la queja el 18 de Julio de 2007 y orden6 abrir
investigacion, en el curso de la cual recibio ratificacion y ampliacion jura-
mentada de la queja y cito para versiones libres a los médicos menciona-
dos; el doctor A.F.A.B. respondi6 con fecha Noviembre de 2007 otorgan-
do poder como defensor suyo al abogado NELSON JOANNY ALZATE
GOMEZ, quien inmediatamente manifesto su disposicion a participar en
las pruebas que se decretaran dentro del proceso e indico su direccion para
las notificaciones respectivas. El 12 de diciembre de 2007 el Dr. A.F.A.B.
presento declaracion injurada

El 9 de abril de 2008 rindid su declaracion injurada el Dr. J.D. de la C.D.B.
en compaiia de su abogado, el Dr. NELSON JOANY ALZATE GOMEZ
y el 16 de abril de 2008 la de la Dra. VI. Del S.S.V., acompanada de su
abogado el Dr. SERGIO YEPES RESTREPO.

Se posesiond a la estudiante de derecho ELIZABETH AGUDELO HE-
NAO como defensora de oficio del Dr. A.T.B. a quién se declaré persona
ausente.

El 25 de agosto de 2009 el Tribunal Seccional precluyo la investigacion a
favor del Dr. A.T.B. (Folio 64) y formul6 pliego de cargos contra los Drs.
J.D.delaC.D., V. del S.S. y A.F.A.B. por presunta violacion al articulo 10
de la Ley 23 de 1981, y fijo fecha para las diligencias de descargos. Tras
varias solicitudes de aplazamiento de la diligencia de descargos, el aboga-
do N.J.A. en escrito fechado en Enero de 2010 y recibido en el Tribunal
Seccional el 22 de enero de 2010 solicit6 la nulidad de todo lo actuado por
presunta violacion al debido proceso, alegando como factores de tal vio-
lacion el de no haberse realizado “imputacion factica ni juridica” porque
no se habia sefialado a sus defendidos “cudl es la supuesta infraccion de
la norma de conducta establecida en la ley 23 de 19817, nulidad que fue
negada por decision del 2 de Febrero de 2010. El abogado defensor inter-
puso recursos de reposicion y en subsidio apelacion contra esa negativa y
en su alegato agreg6 como vulneracion al debido proceso “no ponerse en
conocimiento al disciplinado las conclusiones del profesional o Magistra-
do instructor”; el Tribunal Seccional por decision del 13 de Abril nego la
reposicion y concedid la apelacion, que fue a su vez negada por el Tribu-
nal Nacional de Etica Médica en la providencia 45-2010 por considerar
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que no eran de recibo los argumentos del recurrente y que, concretamente
en cuanto al documento de conclusiones previo al pliego de cargos; de
acuerdo con la interpretacion que se hizo en el Tribunal Nacional de Etica
Médica de los argumentos, se consider6 que la ausencia del mismo como
copia en papel dentro del proceso en nada perjudicaba al disciplinado ni
le impedia su derecho legitimo a la defensa porque el hecho de que exis-
tiera una decision de Sala Plena en la cual se mencionara el nombre del
magistrado ponente y se adoptara la decision por €l propuesta, era prueba
suficiente de que habia existido y presentado tal informe. Vuelto el proce-
so al Tribunal de primera instancia el 24 de agosto de 2010 y fijada nueva
fecha para descargos, el abogado defensor present6 en estrados solicitud
de aplazamiento y nueva solicitud de nulidad con el argumento de que el
Tribunal Nacional ha cambiado su jurisprudencia respecto a la existencia
material del informe de conclusiones dentro del proceso, por lo que en aras
del derecho a la igualdad procesal considera que se le debe conceder la nu-
lidad a partir del pliego de formulacion de cargos; en la misma diligencia,
el Dr. Nelson Alzate, apoderado de los Drs. D. Y A. solicité como pruebas
las declaraciones de los Drs. C.JV.H. y J.D.N.M. EI Tribunal Seccional
negd en estrados la reposicion, considerd que el asunto del informe de
conclusiones ya tiene decision del Tribunal Nacional y es por tanto “cosa
juzgada”, pero concedi6 la apelacion y envid el proceso a esta superio-
ridad, donde fue recibido el 30 de Agosto y correspondié al Magistrado
German Pefia Quifiones.

El 28 de septiembre de 2010, el Tribunal Nacional de Etica Médica en
Sala Plena decidi6 por mayoria declarar la nulidad de todo lo actuado a
partir del informe de conclusiones y el expediente fue devuelto al Tribunal
Seccional, donde el informe de conclusiones del Magistrado Instructor, Dr.
Gustavo Casas Vasquez, en el que recomienda formular cargos a los Drs.
J.D. de la C.D. B, V. Del S.S.V. y A.LF.A.B. se anex¢ el 29 de octubre de
2010 “en el proceso radicado bajo el numero 1.219, en la sesion de Sala
Plena numero 724 de fecha 12 de mayo de 2009 y discutido en la sesion
numero 725 de fecha 15 de mayo del mismo afio”.

Se dejo constancia secretarial el 23 de marzo de 2011 que el informe de
conclusiones “que le antecede a la presente fue presentado por el Magis-
trado Instructor GUSTAVO CASAS VASQUEZ, en sesion de Sala Plena
llevada a cabo el dia 15 de marzo del afio en curso y discutido en Sala
Plena pero realizada el dia 22 del mismo mes y afio”.
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El 26 de abril de 2011 el tribunal de Etica Médica de Antioquia resolvio
formular pliego de cargos a los Drs. A.T.B., J.D. de la C.D., V. del S.S.V.
y A.F.A.B., por vulneracion del articulo 10 de la Ley 23 de 1981, con
salvamento de voto del Magistrado Instructor, Dr. Gustavo Casas Vasquez
quién consider6 que no encontraba méritos para formularle cargos al Dr.
A.T.B..

El 22 de septiembre de 2011 se recibio en el Tribunal Seccional solicitud
de aplazamiento de la diligencia de descargos hasta llevar a cabo la prac-
tica de pruebas hecha por el Dr. Nelson J. Alzate Gomez en su calidad de
apoderado de los Drs. A.F.A.B. y J.D.DE LA C.D. que habia hecho con
anterioridad y no se habian realizado.

El 27 de septiembre de 2011 comparecieron ante el Tribunal Seccional la
Dra. V. del S.S.V. acompafiada del Dr. Sergio Yepes Restrepo, el Dr. Nel-
son Alzate y el Dr. Rafael Cardona apoderado del Dr. T. B. para audiencia
de descargos y la abogada secretaria del Tribunal inform6 a la Sala en
Pleno que el 22 de septiembre se habia recibido solicitud de aplazamiento
por parte del Dr. Nelson J. Alzate, defensor de los Drs. A.F.A.B.y J.D. de
la C.D. justificada en que se hallaba pendiente practicar las pruebas soli-
citadas oportunamente y la Sala Plena responde a esa solicitud de aplaza-
miento mencionando que el Tribunal Nacional mediante providencia de 28
de septiembre de 2010 habia decretado nulidad de todo lo actuado a partir
del informe de conclusiones hasta dicha providencia y que a partir de los
folios 225 y subsiguientes no obra dentro del proceso solicitud probatoria
pendiente de practicarse hecha por alguno de los médicos investigados o
de sus defensores y por esta razon la solicitud hecha por el Dr. Alzate no
es procedente por lo que no se aplaza la diligencia de descargos y se lleva
a cabo y se le notifica a los presentes por estrados a lo cual, el defensor
de los Drs. A.F.A.B. y J. de la C.D. manifiesta que interpone el recurso de
reposicion como principal y como subsidiario el de apelacion y adicional-
mente solicita subsidiaria a los recursos interpuestos, se decrete la nulidad
del proceso por violacion del debido proceso por ir en contravia de las
ritualidades propias de cada juicio, tal como lo establece el articulo 29 de
la Constitucion Nacional y el Articulo 457 de la Ley 906 de 2004. La Sala
confirmo6 no aplazar la diligencia de descargos y concedi6 el recurso de
apelacion y decidié no decretar la nulidad de la actuacion procesal, noti-
ficd por estrados a los presentes y decidid remitir el proceso en el efecto
suspensivo al Tribunal Nacional de Etica Médica. El Dr. Alzate defensor



304 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

de los Drs. J. de la C.D. y A.F.A.B. ante la negativa de decretar la nulidad
solicitada interpuso el recurso de reposicion y en subsidio de apelacion. La
sala nego el recurso de reposicion sobre la decision de no conceder la nuli-
dad y confirma la decision de no decretar la nulidad y concedio el recurso
de apelacion en efecto suspensivo y ordend remitir copia del proceso al
Tribunal Nacional de Etica Médica.

El defensor de los Drs. A.F.A.B. Y J. de la C.D. manifestd que interpone
el recurso de reposicion como principal y como subsidiario el de apela-
cion y adicionalmente solicita subsidiaria a los recursos interpuestos, se
decrete la nulidad del proceso por violacion del debido proceso por ir en
contravia de las ritualidades propias de cada juicio, tal como lo establece
el articulo 29 de la Constitucion Nacional y el Articulo 457 de la Ley 906
de 2004 argumentando para solicitar la reposicion con fundamento en un
argumento “esbozado en reiteradas oportunidades por todos y cada uno de
los magistrados que hacen parte de esta sala en el sentido que las pruebas
solicitadas o practicadas en ningiin momento pueden ser tenidas como in-
validas” que incurre en un error la Sala a través de su secretaria aboga-
da al manifestar que con haberse decretado la nulidad de las actuaciones
procesales se deja sin efecto un acto o una providencia de la Sala “que en
ningiin momento este apoderado impugno o solicitd fuera decretada nula,
es decir se pronuncio este despecho(sic), esta respetada sala frente a una
solicitud de nulidad relacionada con temas netamente procesales mas no
probatorios”. Y que en folio 199 se ve que las pruebas fueron decretadas
por el despacho.... Sin que fueran practicadas.

Ante al argumento del apoderado de los médicos disciplinados en el sen-
tido que con “haberse decretado la nulidad de las actuaciones procesales
se deja sin efecto un auto o una providencia de la sala que “en ninglin
momento este apoderado impugnd o solicitd fuera declarada nula” y que
la nulidad decretada se relacionaba con temas procesales y no probato-
rios, la Sala del Tribunal Seccional nego el recurso de reposicion basada
en la Providencia del Tribunal Nacional del 28 de septiembre de 2010 que
estableci6 claramente que la irregularidad sustancial generada por la falta
de anexar el informe de conclusiones en el proceso generaba invalidez de
todas las actuaciones procesales realizadas con posterioridad al informe de
conclusiones y que las pruebas solicitadas por el apoderado de los médicos
era anterior, por lo que concedi6 el recurso de apelacion.
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En cuanto a la solicitud subsidiaria de Nulidad, el Tribunal Seccional de-
cidi6 que no era procedente por cuanto no se ha vulnerado el derecho a la
defensa y no existen pruebas pendientes de practicarse por la misma razon
y decidio no decretar la nulidad y remitir el expediente en efecto suspensi-
vo al Tribunal Nacional.

El Apoderado de los médicos disciplinados considerd que al no permitir-
sele por la Sala sustentar el recurso de apelacion, se produce una vez mas
una violacion del derecho de defensa y del debido proceso “toda vez que
el mismo no esta rituado dentro de las formas propias establecidas por el
estatuto procesal penal o la Ley 906 de 2004 lo cual a todas luces va en
contravia de los tratados internacionales firmados por Colombia, a lo es-
tablecido por el legislador en dicha norma y adicionalmente contrario al
articulo 29 de la Constituciéon Nacional”. Y en cuanto a la negativa de nu-
lidad interpuso el recurso de reposicion y de apelacion como subsidiario.

El Tribunal Nacional de Etica Médica decidio NO DECRETAR LA NULI-
DAD solicitada, por las razones antes expuestas.

La defensa solicitd entonces al Tribunal seccional aplazar la diligencia de
descargos mientras el tribunal Nacional se pronunciaba respecto de la ne-
gativa a la practica de unas pruebas solicitadas

Dentro de estos términos y aplazamientos, se ha cumplido con el plazo
de cinco afios para resolver el proceso, con lo cual se ha llegado a los tér-
minos de prescripcion, por lo cual el Tribunal Nacional debe decretar de
oficio la misma, por tratarse de un proceso disciplinario

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacio-
nal de Etica Medica, en uso de las atribuciones que le confiere la ley

RESUELVA

Articulo Primero - Declarar la prescripcion de la accion disciplinaria en
el presente proceso por haber transcurrido mas de cinco afios de ocurridos
los hechos materia de la querella. Articulo Segundo - Remitir el expe-
diente al tribunal de origen para lo de su competencia. Articulo Tercero
- Contra la presente providencia no caben recursos. COMUNIQUESE Y
CUMPLASE
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FDO. JUAN MENDOZA VEGA Presidente -Magistrado, FERNANDO
GUZMAN MORA Magistrado Ponente; LILIAN TORREGROSA AL-
MONACID Magistrada; EDGAR SAAVEDRA ROJAS Asesor Juridico;
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, diecisiete (17) junio del afio dos mil catorce (2014)

SALA PLENA SESION No.1228 DEL DIECISIETE (17)
DE JUNIO DEL ANO DOS MIL CATORCE (2014)

REF: Proceso No. 203 del Tribunal de Etica Médica del Magdalena
Denunciante: Sra. L.O.D
Contra doctores: VH.C.G .y A AL A A

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No. 59-2014

VISTOS

Mediante providencia del 24 de julio de 2013, el TRIBUNAL SECCIO-
NAL DE ETICA MEDICA DEL MAGDALENA decide elevar pliego de
cargos en contra de los doctores V.H.C.G., cirujano plastico identificado
con cédula de ciudadania nimero ... expedida en ... y Resolucion ... ex-
pedida por la Gobernacion del Cesar; y A.A.A.A, médico anestesidlogo
identificado con cédula de ciudadania numero .. y Registro Médico ....
por la atencion prestada al sefior J.A.A.D. de 45 aios, identificado con ce-
dula de ciudadania ntimero .. de ......, en la Clinica Valledupar entre el 7 y
el 10 de Junio de 2009, que termind en su fallecimiento.

La queja fue instaurada ante el tribunal de primera instancia el 4 de no-
viembre de 2009, mediante traslado de la misma desde la Superintenden-
cia delegada para la Atencion en Salud del Magdalena. Ese mismo dia fue
repartido al Magistrado Instructor.

La historia clinica del decujus se solicito a la Clinica Valledupar el 14 de
abril de 2010, siendo contestada por esa entidad el 21 de junio de ese mis-
mo afio. Las versiones libres de los médicos acusados se ordenaron para el
mes de Agosto de 2010 (dres V.H.C., A.D., A.A. y M.L.) dos declaraciones
juramentadas se ordenaron para ese mismo mes (Dr. J.P. y sefiorita A.V.).
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El 24 de julio de 2013, es decir MAS DE CUATRO ANOS después de
ocurridos los hechos y cerca de 42 meses después de haber recibido la
queja, el tribunal seccional decide elevar pliego de cargos contra los doc-
tores V.H.C.G. (Cirujano plastico) y A.A.A.A (Anestesiologo-Intensivis-
ta), quienes rinden diligencia de descargos entre los meses de Octubre y
Noviembre de 2013.

El 5 de mayo de 2014 el apoderado del doctor A.A. solicita la practica de
pruebas testimoniales y periciales, las cuales son denegadas por el juez ac
quo el 13 de mayo de 2014.

El 20 de mayo de 2014, a menos de un mes de cumplirse el termino de
prescripcion, los apoderados de los encartados interponen recursos de re-
posicidon y en subsidio apelacion en contra de los autos que niegan las
pruebas pedidas.

El 21 de mayo de los corrientes, el ac quo no repone la decision y concede
el recurso de apelacion para ante el Tribunal Nacional de Etica Médica. Se
recibe el expediente el 30 de mayo de 2014, correspondiendo por sorteo el
3 de junio al Magistrado Doctor FERNANDO GUZMAN MORA, quien
procede a resolver el recurso con base en los siguientes:

HECHOS

El sefor J.A.A.D. de condiciones enunciadas, cayé de su propia altura el
7 de junio de 2009, ocasiondndose herida en region malar de 3 cm, la cual
es valorada por el Cirujano Plastico C.G., quien decide suturarlo en salas
de cirugia.

Inmediatamente se aplica la anestesia local (Bupivacaina y Xylocaina),
el paciente presenta dolor precordial intenso, cianosis y alteracion en el
estado de conciencia, por lo cual es solicitado el médico intensivista M.L.,
quien no consigue efectuar la intubacion de urgencia, por lo cual el ciruja-
no J.L decide efectuar traqueotomia de urgencia.

El paciente es trasladado a Cuidados Intensivos, en donde fallece tres dias
después.

Se argumentan las pruebas solicitadas por el Magistrado Instructor y la
Defensa de los acusados. Todas estas diligencias transcurren durante los
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afnos 2010 y 2011, existiendo un lapso de tiempo no explicable entre agos-
to de 2011 y julio de 2013, periodo en el cual el proceso permanece sin
movimiento en el tribunal seccional. Y no es sino hasta el 24 de julio de
2013, cuando se eleva pliego de cargos en contra de los investigados.
Luego ocurren una serie de cambios de fecha para diligencia de descargos,
solicitudes de copias del proceso, cambio de abogados defensores, y otros
eventos que no hacen cosa diferente a dilatar el proceso de manera injus-
tificada. La diligencia de descargos del médico A.A. logra obtenerse el 23
de octubre de 2013.

Posteriormente la defensa de los investigados solicita de manera muy hol-
gada la practica de pruebas que ya se encuentran en el expediente, y otras
que no demuestran su conducencia y pertinencia, por lo cual son rechaza-
das por el juez ac quo.

El tribunal de primera instancia niega el recurso de reposicion elevado
ante esta negativa y concede el subsidiario de apelacion ante el Tribunal
Nacional de Etica Médica.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA

I-LA PRESCRIPCION EN EL PROCESO ETICO DISCIPLINARIO

RESPECTO DE LA PRESCRIPCION, en providencia numero 42-2003,
con ponencia del Magistrado FERNANDO GUZMAN MORA se expreso
lo siguiente:

“...Este Tribunal Nacional de Etica médica, en reiteradas jurisprudencias
ha dicho:

En efecto, por no tener la Ley 23 de 1981 disposiciones referentes a la
prescripcion, es necesario acudir a lo que disponga el Cédigo de Procedi-
miento Penal, segin taxativa norma contenida en el articulo 82 de dicha
Ley y en el 47 del decreto reglamentario 3380 de 1981 . Pero el Codigo de
Procedimiento Penal tampoco tiene disposiciones relativas a prescripcion
de la accion, de modo que se hace necesario aplicar el principio de analo-
gia para cumplir con las condiciones del debido proceso; asi las cosas, se
puede hacer remision a dos estatutos diferentes que contemplan el asunto
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de la prescripcion y que son el Codigo Penal y el Codigo Disciplinario o
Ley 734 de 2002.

En reciente decision esta Corporacion frente a un fenomeno de prescrip-
cion sostuvo lo siguiente:

“Laley 23 de 1981 no determina el término de prescripcion para las faltas
disciplinarias en el ejercicio profesional médico.-

El nuevo Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos ( Ley 734 de
2002 ) contempla para los casos ordinarios de prescripcion un término de
cinco afios.

El articulo 34 de la Ley 200 de 1995 tenia una forma diferente a la del
codigo penal para concebir los periodos prescriptivos y es asi como en el
articulo 34 se disponia:

“ Términos de prescripcion de la accion y de la sancion.- La accion
disciplinaria prescribe en el término de cinco (5) afios. La prescrip-
cion de la accion empezara a contarse para las faltas instantaneas
desde el dia de la consumacion y, desde la realizacion del Gltimo
acto, en las de caracter permanente o continuado.

La prescripcion de la accion es un instituto juridico liberador, en virtud del
cual por el transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el derecho
del Estado a imponer una sancion.

Este fendmeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Admi-
nistracion o la Procuraduria General de la Nacidn, dejan vencer el plazo
senalado por el legislador, -5 afos-, sin haber adelantado y concluido el
proceso respectivo, con decision de mérito. El vencimiento de dicho lapso
implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de imponer sancio-
nes, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin que se haya dictado
y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuacion disciplinaria,
no se podré ejercitar la accion disciplinaria en contra del beneficiado con
la prescripcion.

El fin esencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, estd intima-
mente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina su
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situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar sujeto indefi-
nidamente a una imputacion. Si la accion disciplinaria tiene como objetivo
resguardar el buen nombre de la administracién publica, su eficiencia y
moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir con su mision de
sancionar al infractor del régimen disciplinario, pues de no hacerlo incum-
pliria una de sus tareas y, obviamente, desvirtuaria el poder corrector que
tiene sobre los servidores estatales. “La defensa social no se ejerce dejando
los procesos en suspenso, sino resolviéndolos....

Si el proceso no se resuelve, no sera por obra del infractor, sino, ordinaria-
mente, 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 la ley 200 de 1995, para la prescripcion de la accidon disci-
plinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se iniciara por
parte de la entidad a la cual presta sus servicios el empleado o la Procu-
raduria General de la Nacion la investigacion, 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 ex-
tienda dicho término de prescripcion, mas alla de los cinco afios sefialados,
para los casos en que se haya notificado fallo de primera instancia, como
se hace en el paragrafo 1o. objeto de demanda, disposicion que configura
una clara violacion de los articulos 29 y 13 de la Constitucidon, como se
vera enseguida.

Segun el paragrafo demandado, si el fallo de primera instancia se ha notifi-
cado al procesado, el término prescriptivo se prorroga por seis meses mas,
lo cual quiere decir, que si a un empleado estatal a quien se le ha iniciado
investigacion disciplinaria en la que se ha dictado providencia de primera
instancia, la cual le ha sido debidamente notificada, el lapso de prescrip-
cion de la accidn serd de 5 afios y 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 afos. Dis-
criminacién a todas luces contraria al Estatuto Maximo, pues si el Estado
no ejercita el derecho que tiene de adelantar y fallar la investigacion disci-
plinaria en el tiempo fijado por el legislador, ya sea por desinterés, desidia
o negligencia no puede el empleado publico sufrir las consecuencias que
de tales hechos se derivan, sino la misma Administracion por incuria, in-
capacidad o ineficiencia.
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Es que si el Estado no ejercita su potestad disciplinaria dentro del término
quinquenal sefalado por el legislador, no puede después, invocando su
propia ineficacia, desinterés o negligencia, ampliar dicho lapso prescrip-
tivo sin violar el derecho del infractor, de exigir una pronta definicion de
su conducta. Es que la potestad sancionatoria no puede quedar indefinida-
mente abierta, hasta cuando la autoridad respectiva la quiera ejercer, de ahi
que el legislador haya establecido un limite en el tiempo 5 afios.

Si el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones, la obligacion de
adelantar los procesos sin dilaciones injustificadas también lo es. La justi-
cia impartida con prontitud y eficacia no s6lo debe operar en los procesos
penales -criminales-, sino en los de todo orden, administrativos, contra-
vencionales, disciplinarios, policivos, etc.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte declard inexequible el paragrafo
lo. del articulo 34 de la ley 200 de 1995, por infringir los articulos 29 y 13
de la Constitucion...”

NUEVOS APORTES AL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Pero como ademas se ha creado confusion respecto de los términos de
prescripcion del proceso ético disciplinario, debe mencionarse otra provi-
dencia de este mismo magistrado este mismo ano que determina:

“...Este tribunal nacional no comparte el criterio de la defensa respecto de
la prescripcion de tres afos para los procesos €ticos disciplinarios médicos
por tratarse, segun la libelista, de actos administrativos a los que cobija la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

A este respecto ya se ha pronunciado en casos anteriores en la siguiente
forma:

Este Tribunal Nacional de Etica, en Noviembre de 2013, con ponencia del
Magistrado Dr. Efraim Otero Ruiz, en la Providencia No.92-2013 expres6:
“...Dice el recurrente que son dos aspectos en los cuales esta Corporacion
se fundamenta para negar la declaratoria de caducidad y que tales hechos
son:

“ No existe pronunciamiento de la Corte Constitucional que sostenga que
el término de prescripcion de la accion disciplinaria en el &mbito médico
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deba regirse por las disposiciones contenciosas administrativas y no por
las normas penales disciplinarias especiales.

Es equivocado sostener que existe revocatoria tacita de la norma ética que
dispone que en lo no previsto en esa codificacion se remitird a las previ-
siones del Cédigo de Procedimiento penal, porque una norma de caracter
general como el Codigo Contencioso Administrativo ( Ley 1437 de 2011
) no puede derogar una ley especial como el Codigo de Etica Médica.”.

Cabe destacar que el recurrente incurre en graves imprecisiones porque
¢ésta Corporacion sostuvo trascendentales argumentos que no son mencio-
nados por el recurrente. Entre ellos debemos citar que el legislador en el
articulo 82 de la Ley 23 quiso que la remision legislativa para el lleno de
sus vacios fuera a una normatividad penal, de la misma naturaleza del de-
recho ético disciplinario. En tal sentido se considero:

“ Por expresa disposicion del articulo 82 de la Ley 23 en todos los vacios
existentes en la ley, los mismos serdn resueltos con remision a la normati-
vidad procesal penal.

La norma anterior se quedo corta, en cuanto a que solo remite al ordena-
miento procesal para llenar los vacios contenidos en la misma, porque la
experiencia nos demuestra que ha debido hacer remision a todos los orde-
namientos penales en general, porque es evidente que no solo la materia
procesal contenida en la Ley 23 es incompleta, sino que existen evidentes
vacios en materia de dogmatica penal, particularmente los temas relacio-
nados con la conducta punible, los elementos que la integran, los tipos am-
plificadores del tipo, la validez de la ley penal en el tiempo y en el espacio,
el fendmeno de la prescripcion y muchos otros, que de manera necesaria
obligan permanentemente al juez disciplinario a tener que hacer remision
a las previsiones del Codigo Penal o del Cédigo Disciplinario Unico.

La situacion del lleno de los vacios legislativos contenidos en la Ley 23 se
han agravado a partir del 1° de enero de 2005, dia en que comenzo a regir
el sistema acusatorio con sus caracteristicas de oralidad, concentracion e
inmediacion. La complicacion en cuanto a la remision legislativa para el
lleno de los vacios contenidos en la norma disciplinaria se agrava, porque
la ley 23 fue disefiada bajo el modelo de un codigo de procedimiento es-
crito y de tendencia inquisitiva.
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La diametral diferencia entre las instituciones procesales entre un procedi-
miento escrito a uno eminentemente oral lleva a que muchas instituciones
de la nueva codificacion procesal son inaplicables al sistema escrito que
rige para el sistema procesal disciplinario, dificultades, que han obligado
a que los Tribunales de Etica hayan resuelto la problematica de los vacios
legislativos, acudiendo al Cédigo Disciplinario Unico.

Y por analogia, nos atreveriamos a afirmar que dicha remision se ha venido
haciendo respecto de toda la normatividad penal en general, para efectos
de poder resolver por lo menos de manera jurisprudencial algunos vacios
existentes en la ley no solo en lo relacionado con las normas de procedi-
miento, sino igualmente con las normas del derecho penal material, como
ocurre por ejemplo con el vacio existente respecto al periodo prescriptivo
de la accidn, que evidentemente por prohibicion constitucional no podria
concluirse en su imprescriptibilidad y que nos obliga a remitirnos a la le-
gislacion disciplinaria ordinaria, por ser la mas cercana a las caracteristicas
de éste especial proceso.

También considerod esta Corporacion que de manera equivocada el Codigo
Contencioso habla del fenomeno de la caducidad, que en el entendimiento
técnico del derecho penal es un fenomeno totalmente diferente al de la
prescripcion y que por tanto yerra el solicitante al pedir la declaratoria de “
caducidad ““ de la accion disciplinaria. En tal sentido se argumento:

“ La Corporacion debe precisar al solicitante que la caducidad y la pres-
cripcion desde la perspectiva penal, son dos fendémenos diferentes, porque
la caducidad es el tiempo que el legislador le concede al ciudadano para
que acuda ante la jurisdiccion penal para solicitarle de inicio a la accion
penal, en aquellos delitos que requieren querella. Vencido ese plazo ca-
duca ese derecho y por tanto el ciudadano pierde la facultad o derecho de
solicitarle al Estado el inicio de una investigacion penal en la que hubiera
podido ser afectado En tal sentido se concibe la caducidad en la Ley 906
de 2004, codigo procesal penal actualmente vigente:

“ ARTICULO 73. CADUCIDAD DE LA QUERELLA. La querella debe
presentarse dentro de los seis (6) meses siguientes a la comision del delito.
No obstante, cuando el querellante legitimo por razones de fuerza mayor o
caso fortuito acreditados no hubiere tenido conocimiento de su ocurrencia,
el término se contara a partir del momento en que aquellos desaparezcan,
sin que en este caso sea superior a seis (6) meses.
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Por el contrario, la prescripcion es el tiempo que el legislador le sefiala al
Estado para que pueda ejercer el ius puniendi, es decir la potestad persecu-
tora'y sancionatoria del delito y de los delincuentes. Una vez transcurrido
dicho tiempo, el Estado pierde la competencia y capacidad para perseguir
los delitos y los delincuentes. En tal sentido la prescripcion de la accion
esta concebida en el Codigo Penal, Ley 599 de 2000:

“ ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PE-
NAL. La accién penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningiin caso sera
inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte (20), salvo lo dispuesto en
el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, des-
aparicion forzada, tortura y desplazamiento forzado, serd de treinta (30)
anos.

(Articulo adicionado por la ley 1154 del 4 de septiembre de 2007). Cuan-
do se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o
el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de edad, la
accion penal prescribird en veinte (20) afios contados a partir del momento
en que la victima alcance la mayoria de edad.

En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la
libertad, la accidon penal prescribira en cinco (5) afos.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modificado-
ras de la punibilidad.

Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con
ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término
de prescripcion se aumentara en una tercera parte.

También se aumentard el término de prescripcion, en la mitad, cuando la
conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se excede-
ra el limite maximo fijado.

Cabanellas en su incomparable Diccionario nos ensefia en relacion con los
vocablos que son objeto de andlisis:

“ PRESCRIPCION. Consolidacion de una situacion juridica por efecto del
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transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como la
posesion en propiedad; ya perpetuando una renuncia, abandono, desidia,
inactividad o impotencia. || Usucapion o prescripcion adquisitiva (v.). Ca-
ducidad de derecho o facultad no ejercidos durante largo lapso o prescrip-
cion extintiva (v.) | Cesacion de la responsabilidad penal por el transcurso
de cierto tiempo sin perseguir el delito o la falta, o ya quebrantada la con-
dena. || Precepto, orden mandato. || ant. Proemio, prologo, introduccion de
un escrito u obra.

“ PRESCRIPCION DEL DELITO. Extincién que se produce, por el solo
transcurso del tiempo del derecho estatal o social a perseguir o castigar a
un delincuente, cuando desde la comision del hecho punible hasta el mo-
mento en que se trata de enjuiciarlo se ha cumplido el lapso mercado por
la ley.

1. Diversidad institucional. La prescripcion del delito es institucion muy
distinta de la prescripcion de la pena (v.). Esta ltima exige que se haya
seguido un juicio y pronunciado una condena, tras la cual el sentenciado la
elude por no ser habido o desaparecer. Por el contrario, la prescripcion del
delito se produce cuando no se ha juzgado todavia al culpable; bien por es-
tar el reo en rebeldia, bien por no conocerse quién sea el autor e incluso por
ignorar en absoluto la justicia que se ha producido la transgresion juridica,
hasta que llega a su noticia tras el lapso legal que impide el procedimiento
o que lo toma ineficaz penalmente

“ CADUCIDAD. Lapso que produce la extincion de una cosa o de un dere-
cho. || Pérdida de la validez de una facultad por haber transcurrido el plazo
para ejecutarla. || Efecto que en el vigor de una norma legal o consuetudi-
naria produce el transcurso del tiempo sin aplicarlas, equiparable en cierto
modo a una derogacion tactica. || Ineficacia de testamento, contrato y otra
disposicion, a causa de no tener cumplimiento dentro de determinados pla-
zos. || Cesacion de derecho a entablar o proseguir una accion o un derecho,
en virtud de no haberlos ejercitado dentro de los términos para ello.

1. Causas. De acuerdo con las instituciones, las fuentes del Derecho o las
potestades, la caducidad presenta origenes distintos. Asi, la de las leyes,
proviene del desuso (v.); la de la costumbre, por practica distinta, o por
simple falta de aplicacion durante mucho tiempo; la de acciones y recur-
sos, por no tramitarlos; en otros casos, por el cumplimiento de los pla-
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zos establecidos en las leyes. En esta ultima hipdtesis resulta mas propio
hablar de prescripcion extintiva (v.). En cuanto a los otros supuestos, la
caducidad es concepto de aplicacion muy restringida en el Derecho actual,
donde el desuso no deroga las leyes; lo cual cabe extender, por similitud, a
la costumbre, “ley de hecho™.

2. Caducidad y prescripcion extintiva. Se trata de dos conceptos juridi-
cos de deslinde muy complejo, al punto de discrepar fundamentalmente
los autores, en su caracterizacion y en su diferencia. Cortés Giménez, re-
sumiendo puntos de vista de Alas, De Buen, Castan, Ennecerus y otros
declara que: “La caducidad o decadencia puede ser convencional o le-
gal; mientras que la prescripcion tiene siempre su origen en la tltima. En
la prescripcion, el derecho nace con duracion indefinida y sélo se pierde
cuando haya negligencia en usarlo; en la caducidad nace el derecho some-
tido a un término fijo de duracion, prescindiéndose de toda consideracion
de negligencia en el titular. La prescripcion opera generalmente a través
de una excepcion; en cambio la caducidad produce sus efectos de manera
directa y automatica. Por ello dice Enneccerus que el plazo de caducidad
ha de tomarse en cuenta por el Juez, aunque solo se desprenda su transcur-
so de la exposicion del demandante; la prescripcion se aplica inicamente
a los derechos llamados potestativos. En la caducidad, a diferencia de lo
que ocurre con la prescripcion, no se admiten generalmente causas de in-
terrupcion o suspension”. (v. Clausula de caducidad.) . ( Lo destacado no
lo es en el texto ).

Siendo dos fendmenos perfectamente distintos, desde la perspectiva del
Derecho penal, y siendo el derecho una derivacion de éste tltimo, es claro
que se debe hablar entonces es de la prescripcion de la accion penal, como
la pérdida de la facultad o competencia que tiene el Estado de realizar la
accion persecutoria y sancionatoria contra los delitos y los delincuentes y
no de caducidad de la accion como equivocadamente aluden el peticiona-
rio y la normatividad que se aplique por remision.

Igualmente argumento ésta Corporacidon que no se podia aplicar cualquier
norma, considerando aplicable de manera general el principio de analogia,
sino que era indispensable, que la interpretacion analdgica se hiciera con
normas de la misma naturaleza o caracteristicas. En tal sentido se plasmo:
“ El legislador consciente de la naturaleza o caracteristica penal del dere-
cho disciplinario quiso que en los vacios existentes en la legislacion dis-
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ciplinaria se acudiese a normas de naturaleza penal para llenar sus vacios
y esta voluntad del legislador es entendible, porque siendo el objetivo y
las caracteristicas del proceso penal muy especiales, en cuanto a tratarse
de una accion de caracter personal, y teniendo como su funcion funda-
mental el andlisis y valoracion de la conducta humana, era necesario, que
las disciplinas derivadas del derecho penal, entre ellas, el disciplinario,
llenaran sus vacios con normas de naturaleza igualmente penal, porque
ellas conservan la necesaria filosofia que caracteriza al derecho penal, de
una manera diferente a las otras ramas que integran la enciclopedia de las
ciencias juridicas.

Enrelacion con la aplicacion analdgica de la ley penal, la Ley 153 de 1887,
dispone que en el caso de éstos vacios, se apliquen las normas que regulen
casos o materias semejantes. En tal sentido se dispone:

“ Ley 153 de 1887. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen ca-
sos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional
y las reglas generales de derecho.

La aplicacion analdgica de la ley, tiene limites y no puede tratarse de apli-
car cualquier tipo de ley, sino solo aquellas que traten casos o materias
semejantes

La Corporacion igualmente considerd que era imposible la remision al
Cdodigo Contencioso Administrativo, porque una ley general, como es ésta
codificacion no podia prevalecer sobre las previsiones de una ley especial,
como lo es la Ley 23. En tal sentido se dispuso:

“ El otro principio que debe aplicarse en los casos de aplicacion ana-
logica de la ley penal es la contenida en el numeral 1° del articulo 5°
de la ley 57 de 1887, al disponerse que las leyes que tratan asuntos
especiales deben aplicarse preferencialmente sobre las que conten-
gan principios de cardcter general, en tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposi-
cion constitucional y una legal, preferird aquélla.

Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incom-
patibles entre si, se observardn en su aplicacion las reglas siguientes:
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1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga ca-
racter general;

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generali-
dad, y se hallen en un mismo Cdédigo, preferird la disposicion consignada
en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codigos preferiran, por
razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial,
Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de
Minas, de Beneficencia y de Instruccion Publica. (Lo destacado no lo es
en el texto).

Si se tiene en cuenta que la normatividades sancionatorias (penal mate-
rial, procesal penal, disciplinario ), son materias especiales, respecto de las
normas procedimentales de cardcter administrativo, habra de concluirse
que en éste caso particular el vacio existente en la ley debe llenarse con la
remision al Codigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002, pues retne una
doble connotacion, que tiene la misma naturaleza de la Ley 23 de 1981,
por regular ambas procesos disciplinarios y en segundo lugar, por ser am-
bas de naturaleza penal y sancionatoria. La mencionada ley en relacion
con la prescripcion de la accion disciplinaria dispone:

“ ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
DISCIPLINARIA. La accion disciplinaria prescribe en cinco afios, conta-
dos para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion y para las
de caracter permanente o continuado desde la realizacion del Gltimo acto.

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la pres-
cripcion de las acciones se cumple independientemente para cada una de
ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a
lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique.

Las consideraciones precedentes son confirmadas por jurisprudencia del
Consejo de Estado, que se citara con posterioridad, en la que se sostiene
que el articulo 82 de la Ley 23 de 1981, por ser una norma especial no po-
dia entenderse derogada por el Cédigo Contencioso Administrativo.

Finalmente la Corporacion hizo una ponderacion de derechos constitucio-
nales aparentemente en conflicto y se hace referencia a los principios de
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favorabilidad y prevalencia del interés general sobre el particular, conclu-
yendo que en éste especifico caso la ponderacion debia llevar a la aplica-
cion del principio de prevalencia del interés general sobre el particular y
que por tanto era inaplicable el principio de favorabilidad. En tal sentido
se considero:

“ Podria argumentarse que con la propuesta anterior se afecta el principio
de favorabilidad, puesto que es evidente que la propuesta del peticionario
es manifiestamente a los intereses de los disciplinados, pero debe tenerse
en cuenta igualmente el principio contenido en el articulo 1° de la Carta en
cuanto a que dispone la prevalencia del interés general sobre el puramente
particular. En tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 1o. 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 per-
sonas que la integran Y EN LA PREVALENCIA DEL INTERES GENE-
RAL. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

La Corporacion quiso expresamente citar algunas de las normas constitu-
cionales relacionadas con el derecho a la vida, a la salud y a la seguridad
social, para destacar la indesconocible trascendencia de la tematica, en la
que el instrumento disciplinario regulatorio de la profesion médica cumple
un rol trascendental para mantener la vigencia y validez de los menciona-
dos principios.

Por su importancia en el desarrollo individual y social de todos los co-
lombianos y de quienes habitan el territorio nacional, el legislador quiso
sefalar un término prescriptivo de la accion disciplinaria prudente, que
respondiese a la trascendental mision encomendada al instrumento proce-
sal disciplinario. Pensar en la sola posibilidad de rebajar el término pres-
criptivo de la accion constituiria un inmenso perjuicio para la sociedad
colombiana y para los integrantes de la Nacion en particular, porque se
correria el riesgo de que muchas actuaciones de los médicos en el ejercicio
profesional pudiesen quedar en la impunidad, por efectos de la prescrip-
cion de la accion, ocasiondndose un profundo perjuicios a los intereses
generales de la Nacion.
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Aceptar la propuesta del peticionario, significaria igualmente aceptar una
clara vulneracion al principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley ,
porque los médicos tendrian un periodo prescriptivo de la accion mucho
mas corto del que tendrian los sometidos al Codigo Disciplinario Unico.
Produce perplejidad a la Corporacion que el recurrente aluda solo a dos
argumentos cuando en realidad, las consideraciones de la Corporacion fue-
ron mucho més amplias y tocaron temas que son totalmente ignorados por
el recurrente.

Y debe precisarle la Corporacion al recurrente, que no es que desconozca
cual es la funcion de la Corte Constitucional, ni de la naturaleza de sus
fallos, sino que se comentd con extrafieza, que no era entendible que si
era supuestamente una norma “ favorable” que estd vigente hace cerca
de tres décadas, no hubiera habido un pronunciamiento de nuestra Corte
Constitucional bien por via de constitucionalidad o por via de tutela, donde
algln interesado en la prescripcion de tres afos, hubiese acudido en busca
de proteccion a esa Corporacion. En éste caso el recurrente desnaturaliza y
tergiversa el comentario de éste Tribunal.

Y ahora para responder este nuevo recurso horizontal, consult6 la Corpo-
racion un fallo no de la Corte Constitucional, sino del Honorable Consejo
de Estado, maxima autoridad de lo Contencioso Administrativo que nos
concede la razén en cuanto a la decision que es ahora motivo de impugna-
cion, porque en la decision que a continuacion se transcribe parcialmente
el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, con fundamen-
to en la aplicacion del principio de especialidad, que el articulo 82 de la
Ley 23 de 1981 no puede entenderse derogado por el Codigo Contencio-
so Administrativo por ser una ley especial. (Consejero ponente: FLAVIO
AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE, 5 de diciembre de 2006, Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2006-00064-00(1756).En tal sentido esa Cor-
poracion considerd:

“DERECHO SANCIONADOR Caracteristicas

El derecho sancionador se caracteriza por: 1) ser eminentemente publico,
puesto que los bienes que pretende proteger tienen un interés de esa natu-
raleza; 1) la consecuencia de la trasgresion de sus preceptos es una pena o
sancion, sin perjuicio de su funcidn preventiva; iii) exigir la legalidad de
los delitos y de las faltas, asi como de las penas y de las sanciones - prin-
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cipio de legalidad y tipicidad de los delitos y de las faltas y de las penas y
sanciones y; 1v) la imposibilidad de que existan penas o sanciones impres-
criptibles, caracteristica que se desprende de lo previsto en el inciso final
del articulo 28 de la C. P. En su parte sustancial el derecho administrativo
sancionador describe, entre otros aspectos, los comportamientos que son
objeto de reproche por parte del Estado y determina la sancion o pena a im-
poner y, en la parte procesal, regula el procedimiento que se debe adelantar
para establecer la existencia del comportamiento reprochable, la responsa-
bilidad de sus actores y la aplicacion de las penas o sanciones.

PROCESO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO Naturaleza administrativa.
Finalidad.

El proceso disciplinario €tico profesional es, pues, una de las especies del
derecho administrativo disciplinario que regula el ejercicio de la medici-
na y determina, entre otros asuntos, los 6rganos de control y el régimen
disciplinario sustancial y procedimental para establecer la responsabilidad
por la infraccion de las normas éticas de dicha profesion. Es pertinente
destacar que la naturaleza de éste proceso es publica y su indole auténo-
ma en relacion con otros procesos y acciones. La finalidad del proceso es
determinar la responsabilidad y decidir el mérito para aplicar sanciones
por violacion de las normas ético-disciplinarias reguladoras del ejercicio
profesional de la medicina.

MEDICOS Si son servidores publicos, estan sujetos al régimen disciplina-
rio propio y al Cédigo Disciplinario Unico.

En los términos de lo dispuesto por los articulos 26 y 124 de la Carta,
la libertad de escoger profesion u oficio estd sometida a la inspeccion y
vigilancia de las autoridades y es facultad del legislador determinar la res-
ponsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva,
contexto en el cual es necesario precisar que los profesionales de la medi-
cina no solo estan sometidos a las normas del proceso ético disciplinario
de la ley 23 de 1981, sino también, cuando tengan la calidad de servidores
publicos, al Codigo Disciplinario Unico - ley 734 de 2002 que determina
el régimen de derechos, deberes, prohibiciones, incompatibilidades, im-
pedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses de aquéllos, de manera
obvia por faltas diferentes a las que preservan el buen ejercicio de la pro-
fesion médica. Esta doble sujecion de los profesionales de la medicina
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como sujetos disciplinables, determina que la ley 23 de 1981 se les aplique
por conductas previstas como faltas atentatorias de la ética médica, sean
o no servidores publicos, toda vez que el legislador estableci6 un estatuto
propio para esta clase de profesionales y, si ellos tienen la calidad de ser-
vidores publicos, es posible deducirles responsabilidad por violacion del
régimen disciplinario contemplado en la ley 734 de 2002.

PROCESO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO Remision expresa al Co-
digo de Procedimiento Penal. No aplica Cédigo Contencioso Administra-
tivo ACCION DISCIPLINARIA ETICO MEDICA Término de prescrip-
cion. Aplicacion de normatividad penal para prescripcion.

Al proveer de forma expresa la ley 23 de 1981 cudl es el estatuto aplicable
en caso de vacios de procedimiento, LA REMISION EXPRESA DE SU
ARTICULO 82 AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL CONSTI-
TUYE NORMA ESPECIAL QUE NO PUEDE ENTENDERSE DERO-
GADA POR LA NORMA GENERAL DEL ARTICULO 1° DEL C. C. A.
Asi, por fuerza legal, es necesario remitirse a los preceptos del Codigo de
Procedimiento Penal. (...) En la actualidad los términos de prescripcion de
la accion y de la pena aplicables en el proceso disciplinario ético médico
son los contemplados en los articulos 83 y 89 del Codigo Penal vigente,
ley 599 de 2000, con la reduccion prevista en el articulo 531 del Codigo
de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004. El término de prescripcion de
la accion y de la pena en los procesos disciplinarios ético médicos inicia-
dos antes y después de la vigencia de la ley 906 de 2004 es de cinco afios
conforme a los articulos 83 y 89 del Cédigo Penal, reducidos en una cuarta
parte por aplicacion favorable del articulo 531 de la ley en cita. El término
de prescripcion es Unico y por lo mismo no procede remitirse a las penas
previstas para los distintos delitos.

ACCION PENAL Prescripcion / PRESCRIPCION DE LA ACCION PE-
NAL - Concepto / PENA Prescripcion / PRESCRIPCION DE LA PENA
Caracter sustantivo.

La prescripcion de la accion es un fenomeno juridico que permite extinguir
la potestad punitiva del Estado por el transcurso del plazo previsto por
el legislador para establecer la responsabilidad -formular la imputacion
e imponer la pena o sancion- y que en relacion con la pena impide que
¢ésta pueda ser aplicada si por la inaccion estatal no se logra su ejecucion
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dentro del lapso sefialado en la ley. Ahora bien, las normas relativas a la
prescripcion de la accion y de la pena son de caracter sustantivo en cuanto
regulan aspectos atinentes a las garantias y a los derechos del sujeto pasivo
de la accion y por lo mismo no es usual que los cddigos procedimentales
penales se ocupen del tema.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Aplicable a normas sustanciales y
procesales.

Atendiendo el mandato del articulo 29 de la Constitucion y su aplicacion a
las actuaciones administrativas es preciso reiterar que el principio de favo-
rabilidad se extiende a las normas sustantivas y procesales que beneficien
al procesado cuando se estd en presencia del transito de legislacion. Es
principio generalmente aceptado que los efectos de la ley en el tiempo se
producen hacia el futuro -irretroactividad de la ley-, manera de garantizar
la seguridad juridica de los asociados, de lo cual surge como expresion
del debido proceso que nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes que se le imputan. Sin embargo, en materia punitiva el Cons-
tituyente también garantiza la aplicacioén de la ley permisiva o favorable
aun cuando sea posterior y ademas debe resaltarse que la ley procesal es
de aplicacion inmediata, en consideracion a su caracter publico. (Lo desta-
cado no lo es en el texto).

Recuérdese que ésta sentencia se dictd el 6 de diciembre de 2006, y era
imposible que los Honorables Consejeros que la aprobaron, hubieran po-
dido conocer la decision de inexequibilidad del articulo 531 de la Ley 906
de 2004, porque en esa misma fecha se dictd por la Corte Constitucional
la Sentencia C-1033 del 5 y 6 de diciembre de 2006, siendo ponente el H.
M. Alvaro Tafur Galvis, y por tanto las consideraciones que hace el Hono-
rable Consejo de Estado respecto a una rebaja del tiempo de prescripcion
en virtud de las previsiones de esa norma, en esa misma fecha dejaron de
tener sentido, precisamente por la declaratoria de inconstitucionalidad del
articulo 531 en que se fundamenta el Consejo de Estado para predicar que
el tiempo de prescripcion previsto se rebaja en virtud de la previsiones de
la norma citada.

Podria argumentarse que la cita jurisprudencial no es valida porque los ar-
ticulos 47 y 52 de la Ley 1437, por razones cronoldgicas no existian cuan-
do se produce el pronunciamiento del Consejo de Estado, pero debe recor-
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darse nuevamente que desde el Codigo Contencioso de 1984, se preveia
una prescripcion de tres afios. En tal sentido ésta Corporacion sostuvo:

“ Finalmente se debe recordar que como bien lo reconoce el solicitante,
la norma de la Ley 1437 de 2011, articulo 52, cuya aplicacion se pretende
en el proceso disciplinario médico, no es nueva, porque en lo esencial ya
existia en el articulo 38 del Decreto 1° de 1984, Codigo Contencioso que
fue reemplazado por el cuya aplicacion se pretende:

“ ARTICULO 38. CADUCIDAD RESPECTO DE LAS SANCIONES.
Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las autori-
dades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de
producido el acto que pueda ocasionarlas.

Pese a que se trata de una norma que rige hace cerca de tres décadas, no
existe pronunciamiento de la Corte Constitucional que haya sostenido que
el término de prescripcion de la accion disciplinaria en el ambito médico,
debe regirse por la disposicion contencioso administrativa y no por las
normas penales disciplinarias especiales.

La cita jurisprudencial del Tribunal de Etica Odontolégica no es de recibo
para esta Corporacidén porque en nuestro criterio se trata de una decision
equivocada puesto que afirman la revocatoria tacita del articulo 78 de la
Ley 35 de 1989 que dispone que en lo no previsto en esa codificacion, - la
de ética odontoldgica -, se remitird a las previsiones del Codigo de Proce-
dimiento Penal. Y es equivocada esa apreciacion porque con una norma
de caracter general como lo es el codigo Contencioso Administrativo Ley
1437 del 2011 no puede pretenderse la derogatoria de una ley especial
como lo es la 35 de 1989, que es la que regula el procedimiento disciplina-
rio contra los odontologos y que igualmente remite en sus vacios al Codigo
de Procedimiento Penal “.

La conclusion entonces a la que llega ese Tribunal, parte de una premisa
falsa de que la norma del Cédigo Odontolédgico ha sido derogada, cuando
ello no es asi. En tales condiciones, la jurisprudencia citada no coadyuva
las pretensiones del solicitante.

El recurrente en una incomprensible falta de entendimiento tergiversa nue-
vamente el pensamiento de ésta Corporacion cuando en referencia a nues-
tras consideraciones sobre la derogacion tacita dice:
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“ Es equivocado el planteamiento del Tribunal Nacional por la sencilla ra-
z6n de que no hay siquiera norma que derogar, dado que la ley 23 de 1981
( Codigo de Etica Médica ) no establece disposicion frente al tema de la
prescripcion, ni mucho menos frente a la caducidad de la accion *.

En ningin momento ésta Corporacion afirmé que la Ley 23 contuviese
norma sobre la prescripcion, y cuando se hizo referencia a la derogatoria
tacita, es respecto del articulo 82 de la mencionada Ley, porque considera-
mos que siendo una ley especial, éste articulo que remite a normatividades
penales, no podia entenderse derogado tacitamente por el articulo 47 de la
Ley 1437 de 2011 ( norma de caracter general ) cuando dispone que las
previsiones de esa norma son aplicables a los procesos disciplinarios dis-
tintos del Disciplinario tnico...”

Queda entonces claro que el termino de prescripcion de la accion ético
disciplinaria sigue siendo de cinco afios.

II- DILACIONES INJUSTIFICADAS

En el proceso 1777 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogota,
mediante providencia 42-2003 que resuelve la apelacion, con ponencia
del Magistrado Fernando Guzman se consigna:

“...Lo que si llama poderosamente la atencion de este Tribunal es la injus-
tificada demora en entregar el proceso ante el Tribunal Seccional de Etica
Médica de Bogota por parte de la autoridad seccional de Salud, en este
caso la Secretaria de Salud.

Por esto, existe una clara dilacion en el proceso por parte de los funcionarios
de la Secretaria de Salud del Distrito encargados de solicitar la investigacion
planteada por la denunciante, ANA SOFIA ALVARADO MONTANO

Respecto a este punto, cabe mencionar algunas posiciones de la Corte Su-
prema de Justicia en sus sentencias:

Sentencia No. C-300/94

El articulo 29 de la C.P., reconoce el “derecho a un debido proceso publico
sin dilaciones justificadas”. Se concreta en el ordenamiento interno, el de-
recho que con similar formulacion se consagra en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 1966 (art. 14.3 ¢.), suscrito
por Colombia.
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Larecta y pronta administracion de justicia, deja de ser un simple designio
institucional para convertirse en el contenido de un derecho publico sub-
jetivo de caracter prestacional ejercitable frente al Estado en los supuestos
de funcionamiento anormal de la jurisdiccion.

En ausencia de determinacion legal, el concepto indeterminado “dilacio-
nes injustificadas”, debe deducirse en cada caso concreto con base en pau-
tas objetivas que tomen en cuenta, entre otros factores, la complejidad del
asunto, el tiempo promedio que demanda su tramite, el nimero de partes,
el tipo de interés involucrado, las dificultades probatorias, el comporta-
miento procesal de los intervinientes, la diligencia de las autoridades judi-
ciales etc. Sin embargo, en ciertos casos, es el propio legislador, en guarda
de valores superiores, el que determina el contenido y alcance del aludido
concepto, para lo cual establece términos perentorios cuyo incumplimien-
to desata consecuencias que bien pueden mirarse como riesgos consciente-
mente asumidos por el ordenamiento para no lastimar un bien superior. En
estos eventos, el derecho fundamental a un proceso publico sin dilaciones
injustificadas, adquiere prevalencia sobre consideraciones puramente or-
ganicas y funcionales propias del aparato de la justicia.

Precisamente, la fijacion legal de un término maximo de duracion de la
detencidn provisional, obedece al enunciado proposito. La duracién de la
privacion temporal de la libertad, aplicable a las etapas de investigacion y
juzgamiento, consulta en una sociedad democratica el delicado equilibrio
que debe mantenerse entre el interés legitimo del Estado de perseguir efi-
cazmente el delito y sancionar a los culpables y, de otro lado, la necesidad
de asegurar la libertad de las personas y la posibilidad de garantizar un
proceso justo e imparcial.

Sentencia No. T-604/95

B. Dilaciones injustificadas.

“Los distintos principios garantistas se configuran, antes que nada, como
un esquema epistemologico de identificacion de la desviacion penal enca-
minado a asegurar...el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del
juicio y, por tanto, de limitacion de la potestad punitiva y de tutela de la
persona contra la arbitrariedad” .

El articulo 29 de la Constitucion consagra como derechos fundamentales,
las garantias penales y procesales del sistema punitivo, que deben ser te-
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nidas en cuenta por el legislador al momento de la definicion legislativa, y
por el juez al momento de la comprobacioén jurisdiccional.

Esta disposicion se corresponde con el modelo garantista clasico, inspi-
rado en los postulados de la ilustracion y el liberalismo (legalidad, nece-
sidad, lesividad, materialidad, jurisdiccionalidad, verificacion, contradic-
cion, etc.), y con los principios consagrados en los convenios y tratados
internacionales ratificados por Colombia.

Entre esas garantias se contempla el “derecho a un debido proceso ptiblico
sin dilaciones injustificadas” (articulos 29 inciso 4 de la Constitucion; 8-1
de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos; 14-3-C Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos).

La legislacion procesal penal establece términos dentro de los cuales de-
ben adelantarse las respectivas diligencias judiciales, y cuya dimension
debe estar condicionada por factores tales como “la naturaleza del delito
imputado, su mayor o menor gravedad, el grado de complejidad que su
investigacion comporte, el nimero de sindicados y los efectos sociales
nocivos que de ¢l se desprendan.” Esos términos deben ser respetados por
el funcionario judicial, conforme al mandato expreso del articulo 228 de la
Constitucion: “Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado”.

El mero incumplimiento de los plazos no constituye por si mismo viola-
cion del derecho fundamental indicado, ya que la dilacion de los plazos
puede estar justificada por razones probadas y objetivamente insuperables
que impidan al juez o fiscal adoptar oportunamente la decision.

No obstante, la congestion en los despachos judiciales no puede aducirse
como causal de las dilaciones en el proceso, pues no se puede hacer recaer
sobre el procesado la ineficiencia o ineficacia del Estado , desconociendo
sus derechos fundamentales.

“Desde luego, vencido el término que no pudo cumplirse por el inconve-
niente justificado, resulta perentorio el tramite preferente para el asunto
que no se alcanzé a definir a tiempo. De alli que no pueda admitirse de
ninguna manera el aplazamiento indefinido de la resolucion, estando obli-
gado el juez o fiscal, en ese excepcional evento, a otorgar prioridad al
proceso que resulto afectado por la causa justificada”.



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 329

La prolongacion injustificada de los términos procesales genera perjuicios
al procesado, y asi lo ha sostenido la Corporacion en fallos anteriores:

“No puede perderse de vista que, por otra parte, la permanencia indefi-
nida de una persona a la expectativa de actos que resuelvan acerca de su
situacion juridica, en especial cuando se tiene conocimiento publico sobre
la iniciacidon de procesos penales e investigaciones en su contra, ocasiona
necesariamente un perjuicio a su honra y a su buen nombre. Si bien ello
acontece como contingencia propia de la actividad estatal ordenada a la
persecucion del delito, la persona cuya conducta esta subjudice tiene de-
recho a una definicidén pronta y cierta sobre el particular, de modo que la
falta de observancia de los términos para hacerlo compromete también,
inconstitucionalmente, la reputacion del individuo y afecta su dignidad”.

También se aducen razones de indole politico-criminal, tales como la afec-
tacion de la finalidad de la pena a imponer, la cual con el paso del tiempo,
puede llegar a quedar desprovista de sentido.

La verdadera afectacion causada por la dilacion injustificada del plazo re-
cae sobre la seguridad juridica que el proceso penal debe garantizar, no
sOlo para las partes del mismo sino para la sociedad en su conjunto, ya que
la certeza del derecho, es uno de los principios esenciales que informan al
Estado de Derecho”.

[II-BUENA FE Y LEALTAD PROCESAL

Expresa la Sentencia C 426 de 1997, con ponencia del Magistrado Jorge
Arango Mejia:

“...La buena fe y las obligaciones impuestas por los articulos 202 y 203
del Codigo de Procedimiento Civil.

La buena fe bien puede incluirse entre los “elementos fijos e invariables
que tienen el valor de dogmas eternamente verdaderos”, a los cuales se
referia Josserand en su tratado de Derecho Civil. Sobre ella dijo la Corte
Constitucional:

“La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el de-
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ber de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el as-
pecto pasivo, como el derecho a esperar que los demds procedan en la
misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo que
usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media una
relacion juridica, en principio constituye una conducta contraria al orden
juridico y sancionada por éste. En consecuencia, es una regla general que
la buena fe se presume: de una parte es la manera usual de comportarse;
y de la otras, a la luz del derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una
falta el quebrantar la buena fe.” (Sentencia C-544 del 1° de diciembre de
1994, Magistrado Ponente, Jorge Arango Mejia. Gaceta de la Corte Cons-
titucional No. 12 pag. 41).

La Constitucion vigente, en su articulo 83 consagro el principio de la bue-
na fe, asi:

“Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades pu-
blicas deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira
en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

Al decir de la Corte (en la sentencia citada), “esta norma tiene dos partes:
la primera, la consagracion de la obligacion de actuar de buena fe, obliga-
cion que se predica por igual de los particulares y de las autoridades publi-
cas. La segunda, la reiteracion de la presuncion de la buena fe de los parti-
culares en todas las gestiones que adelanten ante las autoridades publicas”.
Como es explicable dada su importancia, existen innumerables definicio-
nes de la buena fe: en los titulos traslaticios del dominio, en la posesion,
en la percepcion de los frutos, en los contratos, etc. En el articulo 768 del
Codigo Civil, por ejemplo, se dice que “La buena fe es la conciencia de
haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de
fraudes y de todo otro vicio”. Planiol y Ripert la definen asi, en relacion
con los contratos:

“Entre nosotros, todos los contratos son de buena fe y ésta es la obligacion
de obrar como hombre honrado y consciente, no s6lo en la formacion sino
también en el cumplimiento del contrato, sin atenerse a la letra del mismo.

Esta exigencia plantea, por ende, al juez un problema delicado, siempre
que haya de fijar a qué se ha obligado determinado contratante; pero existe
no solo desde el punto de vista de la justicia, sino en interés bien entendido
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de los contratantes, todos los cuales han de beneficiarse con ella. La vida
en sociedad se facilita de ese modo”. (Tratado Practico de Derecho Civil
Francés, tomo sexto, primera parte, Edicion Cultural S.A., Habana 1940,
numero 379, pagina 530).

Precisamente en cumplimiento de este principio (el de la buena fe en los
contratos), dispone el articulo 1603 del Codigo Civil: “Los contratos de-
ben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacidn, o que por ley pertenecen a ella”.

Viniendo ahora al campo del proceso, y particularmente del proceso civil,
no puede pasarse por alto el deber que el numeral 1 del articulo 71 del
Cddigo de Procedimiento Civil impone a las parte y sus apoderados: “Pro-
ceder con lealtad y buena fe en todos sus actos”.

Pues bien: seria un contrasentido sostener que a pesar de que el articulo
83 de la Constitucidon impone a todos la obligacion de actuar de buena fe,
alguien se escudara en el articulo 33, para basar la estrategia de su defensa
en el ocultamiento de la verdad. Quien actia de buena fe en un proceso
civil, ;como podria negarse a responder preguntas relativas a la cuestion
controvertida, preguntas que se suponen encaminadas a establecer la ver-
dad?

La actuacion de las partes en el proceso civil, al igual que en el laboral y
en el administrativo, no puede basarse en artimaias, reticencias y engafios
encaminados a ocultar la verdad. Por esto, “El juez podra deducir indicios
de la conducta procesal de las partes”, segun el articulo 249 del Codigo de
Procedimiento Civil...”

CONCLUSIONES

En el actual proceso ha operado el fendmeno de la prescripcion por haber
transcurrido cinco afnos desde el ultimo acto médico en la humanidad
del paciente J.A.A.D. de 45 anos, identificado con cedula de ciudadania
nimero ......... de .........

Sin embargo queda un sabor a injusticia al haberse permitido que transcu-
rrieran inexplicables lapsos dentro del proceso en contra de los médicos
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V.H.C.G., cirujano plastico identificado con cedula de ciudadania nimero

................ expedida en .............y Resolucion ............... expedida por la
............. ;Y ALALALA, médico anestesidlogo identificado con cedula de
ciudadania namero ............. y Registro Médico ..............

Esto permitié amparar un extenso termino que logro obtener la declaracion
de prescripcion del proceso ético disciplinario. Y aunque es altamente pro-
bable que los acusados no sean responsables de una reaccion idiosincratica
respecto de la anestesia local aplicada al paciente A.D (QEPD), no es de
recibo efectuar maniobras dilatorias por parte de los sujetos procesales ni
de lentitud por parte de los tribunales juzgatorios.

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA MEDICA, en uso de las facultades que le con-
fiere la ley

RESUELVA

Articulo Primero - Declarar la Prescripcion de la accion disciplinaria en
el presente proceso. Articulo Segundo - Decretar la Preclusion de la pre-
sente investigacion. Articulo Tercero - Contra esta Resolucion no pro-
cede Recurso Alguno. Articulo Cuarto - Una vez en firme la presente
providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen para lo de su
competencia. COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado- Presidente; FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado Ponente; LILIAN TORREGROSA AL-
MONACID; Magistrada; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado;
JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado, EDGAR SAAVEDRA ROJAS,
Asesor Juridico; MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, veintiséis (26) Agosto del afio dos mil catorce (2014)

SALA PLENA SESION No. 1238 DEL VEINTISEIS (26) DE
AGOSTO DEL ANO DOS MIL CATORCE (2014)

REF: Proceso No.1828 del Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle
Contra: Doctor P.A.D.A.
Denunciante: Sra. L.F.S.C.
Asunto: Solicitud de PRESCRIPCION

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora
Providencia No.86-2014

VISTOS

La senora L.F.S.C., identificada con cédula de ciudadania ntimero ... de
..., fue intervenida quirurgicamente en enero 5 de 2009 por el médico
P.A.D.A., identificado con cédula de ciudadania nimero .... de ......, quien
le implanto a la paciente unas protesis mamarias tipo PIP, con una tltima
cita de control en febrero de 2009.

La queja fue instaurada el 25 de febrero de 2013, es decir cuatro afios
después de la ultima intervencién medicoquirdargica sobre la paciente por
parte del médico investigado.

Se inicid investigacion ético disciplinaria y el 28 de mayo de 2013 se le
informa al acusado que se abrio investigacion en su contra y le solicita una
serie de documentos.

El 23 de agosto de 2013, el implicado solicita la declaratoria de prescrip-
cion de la accion disciplinaria con el argumento de considerar que, de
acuerdo con algunas interpretaciones jurisprudenciales, esta accion cadu-
caba a los tres afios de ocurridos los hechos

El Tribunal Seccional de Etica Medica del Valle, en providencia del 18
de septiembre de 2013 resuelve que no hay lugar a dicha prescripcion. Se
notifica al disciplinado el 24 de septiembre de 2013
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El 27 de septiembre, el investigado interpone recurso de apelacion a través
de apoderado, en contra de la providencia del 18 de septiembre de 2013
Mediante providencia del 30 de octubre de 2013, el tribunal seccional no
acepta la reposicion y concede la apelacion por ante el Tribunal Nacional
de Etica Medica, notificando por estado el 12 de noviembre de 2013.

En esa primera solicitud de prescripcion, en vista de la consideracion por
un término menor al dispuesto en la Ley, el Tribunal Nacional de Etica
Medica neg6 la declaratoria de prescripcion.

En esta oportunidad se invoca el transcurso de cinco afios de ocurrido el
ultimo acto médico en relacion con la quejosa.

Se repartid el 8 de julio de 2014, correspondié al Magistrado Fernando
Guzman Mora.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA
MEDICA.

Se recuerda que en Noviembre de 2013, con ponencia del Magistrado Dr.
Efraim Otero Ruiz , en la Providencia No.92-2013 expreso:

“...Dice el recurrente que son dos aspectos en los cuales esta Corporacion
se fundamenta para negar la declaratoria de caducidad y que tales hechos
son:

“ No existe pronunciamiento de la Corte Constitucional que sostenga que
el término de prescripcion de la accion disciplinaria en el &mbito médico
deba regirse por las disposiciones contenciosas administrativas y no por
las normas penales disciplinarias especiales.

Es equivocado sostener que existe revocatoria tacita de la norma ética que
dispone que en lo no previsto en esa codificacion se remitird a las previ-
siones del Codigo de Procedimiento penal, porque una norma de carécter
general como el Codigo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011
) no puede derogar una ley especial como el Codigo de Etica Médica. «.
Cabe destacar que el recurrente incurre en graves imprecisiones porque
¢sta Corporacidn sostuvo trascendentales argumentos que no son mencio-
nados por el recurrente. Entre ellos debemos citar que el legislador en el
articulo 82 de la Ley 23 quiso que la remision legislativa para el lleno de
sus vacios fuera a una normatividad penal, de la misma naturaleza del de-
recho ético disciplinario. En tal sentido se considero:
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“ Por expresa disposicion del articulo 82 de la Ley 23 en todos los vacios
existentes en la ley, los mismos serdn resueltos con remision a la normati-
vidad procesal penal.

La norma anterior se quedd corta, en cuanto a que solo remite al ordena-
miento procesal para llenar los vacios contenidos en la misma, porque la
experiencia nos demuestra que ha debido hacer remision a todos los orde-
namientos penales en general, porque es evidente que no solo la materia
procesal contenida en la Ley 23 es incompleta, sino que existen evidentes
vacios en materia de dogmatica penal, particularmente los temas relacio-
nados con la conducta punible, los elementos que la integran, los tipos am-
plificadores del tipo, la validez de la ley penal en el tiempo y en el espacio,
el fendmeno de la prescripcion y muchos otros, que de manera necesaria
obligan permanentemente al juez disciplinario a tener que hacer remision
a las previsiones del Cédigo Penal o del Cédigo Disciplinario Unico.

La situacion del lleno de los vacios legislativos contenidos en la Ley 23 se
han agravado a partir del 1° de enero de 2005, dia en que comenzo a regir
el sistema acusatorio con sus caracteristicas de oralidad, concentracion e
inmediacion. La complicacion en cuanto a la remision legislativa para el
lleno de los vacios contenidos en la norma disciplinaria se agrava, porque
la ley 23 fue disefiada bajo el modelo de un codigo de procedimiento es-
crito y de tendencia inquisitiva.

La diametral diferencia entre las instituciones procesales entre un procedi-
miento escrito a uno eminentemente oral lleva a que muchas instituciones
de la nueva codificacion procesal son inaplicables al sistema escrito que
rige para el sistema procesal disciplinario, dificultades, que han obligado
a que los Tribunales de Etica hayan resuelto la problemética de los vacios
legislativos, acudiendo al Cédigo Disciplinario Unico.

Y por analogia, nos atreveriamos a afirmar que dicha remision se ha venido
haciendo respecto de toda la normatividad penal en general, para efectos
de poder resolver por lo menos de manera jurisprudencial algunos vacios
existentes en la ley no solo en lo relacionado con las normas de procedi-
miento, sino igualmente con las normas del derecho penal material, como
ocurre por ejemplo con el vacio existente respecto al periodo prescriptivo
de la accidn, que evidentemente por prohibicion constitucional no podria
concluirse en su imprescriptibilidad y que nos obliga a remitirnos a la le-
gislacion disciplinaria ordinaria, por ser la mas cercana a las caracteristicas
de éste especial proceso.
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También considerod esta Corporacion que de manera equivocada el Codigo
Contencioso habla del fenomeno de la caducidad, que en el entendimiento
técnico del derecho penal es un fenomeno totalmente diferente al de la
prescripcion y que por tanto yerra el solicitante al pedir la declaratoria de “
caducidad ““ de la accion disciplinaria. En tal sentido se argumento:

“ La Corporacion debe precisar al solicitante que la caducidad y la pres-
cripcion desde la perspectiva penal, son dos fendémenos diferentes, porque
la caducidad es el tiempo que el legislador le concede al ciudadano para
que acuda ante la jurisdiccion penal para solicitarle de inicio a la accion
penal, en aquellos delitos que requieren querella. Vencido ese plazo ca-
duca ese derecho y por tanto el ciudadano pierde la facultad o derecho de
solicitarle al Estado el inicio de una investigacion penal en la que hubiera
podido ser afectado En tal sentido se concibe la caducidad en la Ley 906
de 2004, codigo procesal penal actualmente vigente:

“ ARTICULO 73. CADUCIDAD DE LA QUERELLA. La querella debe
presentarse dentro de los seis (6) meses siguientes a la comision del delito.
No obstante, cuando el querellante legitimo por razones de fuerza mayor o
caso fortuito acreditados no hubiere tenido conocimiento de su ocurrencia,
el término se contard a partir del momento en que aquellos desaparezcan,
sin que en este caso sea superior a seis (6) meses.

Por el contrario, la prescripcion es el tiempo que el legislador le sefiala al
Estado para que pueda ejercer el ius puniendi, es decir la potestad persecu-
tora'y sancionatoria del delito y de los delincuentes. Una vez transcurrido
dicho tiempo, el Estado pierde la competencia y capacidad para perseguir
los delitos y los delincuentes. En tal sentido la prescripcion de la accion
esta concebida en el Codigo Penal, Ley 599 de 2000:

“ ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PE-
NAL. La accién penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningiin caso sera
inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte (20), salvo lo dispuesto en
el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, des-
aparicion forzada, tortura y desplazamiento forzado, serd de treinta (30)
anos.



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 337

(Articulo adicionado por la ley 1154 del 4 de septiembre de 2007). Cuan-
do se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o
el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de edad, la
accion penal prescribird en veinte (20) afios contados a partir del momento
en que la victima alcance la mayoria de edad

En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la
libertad, la accion penal prescribira en cinco (5) afos.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modificado-
ras de la punibilidad.

Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con
ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término
de prescripcion se aumentara en una tercera parte.

También se aumentard el término de prescripcion, en la mitad, cuando la
conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se excede-
ra el limite maximo fijado.

Cabanellas en su incomparable Diccionario nos ensefia en relacion con los
vocablos que son objeto de andlisis:

“ PRESCRIPCION. Consolidacién de una situacion juridica por efecto del
transcurso del tiempo; ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como la
posesion en propiedad; ya perpetuando una renuncia, abandono, desidia,
inactividad o impotencia. || Usucapion o prescripcion adquisitiva (v.). Ca-
ducidad de derecho o facultad no ejercidos durante largo lapso o prescrip-
cion extintiva (v.) | Cesacion de la responsabilidad penal por el transcurso
de cierto tiempo sin perseguir el delito o la falta, o ya quebrantada la con-
dena. || Precepto, orden mandato. || ant. Proemio, prologo, introduccion de
un escrito u obra .

“ PRESCRIPCION DEL DELITO. Extincion que se produce, por el solo
transcurso del tiempo del derecho estatal o social a perseguir o castigar a
un delincuente, cuando desde la comision del hecho punible hasta el mo-
mento en que se trata de enjuiciarlo se ha cumplido el lapso mercado por
la ley.

1. Diversidad institucional. La prescripcion del delito es institucion muy
distinta de la prescripcion de la pena (v.). Esta ltima exige que se haya
seguido un juicio y pronunciado una condena, tras la cual el sentenciado la
elude por no ser habido o desaparecer. Por el contrario, la prescripcion del
delito se produce cuando no se ha juzgado todavia al culpable; bien por es-
tar el reo en rebeldia, bien por no conocerse quién sea el autor e incluso por
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ignorar en absoluto la justicia que se ha producido la transgresion juridica,
hasta que llega a su noticia tras el lapso legal que impide el procedimiento
o que lo toma ineficaz penalmente

“ CADUCIDAD. Lapso que produce la extincion de una cosa o de un dere-
cho. || Pérdida de la validez de una facultad por haber transcurrido el plazo
para ejecutarla. || Efecto que en el vigor de una norma legal o consuetudi-
naria produce el transcurso del tiempo sin aplicarlas, equiparable en cierto
modo a una derogacion tactica. || Ineficacia de testamento, contrato y otra
disposicion, a causa de no tener cumplimiento dentro de determinados pla-
zos. || Cesacion de derecho a entablar o proseguir una accion o un derecho,
en virtud de no haberlos ejercitado dentro de los términos para ello.

1. Causas. De acuerdo con las instituciones, las fuentes del Derecho o las
potestades, la caducidad presenta origenes distintos. Asi, la de las leyes,
proviene del desuso (v.); la de la costumbre, por practica distinta, o por
simple falta de aplicacion durante mucho tiempo; la de acciones y recur-
sos, por no tramitarlos; en otros casos, por el cumplimiento de los pla-
zos establecidos en las leyes. En esta tltima hipdtesis resulta mas propio
hablar de prescripcion extintiva (v.). En cuanto a los otros supuestos, la
caducidad es concepto de aplicacion muy restringida en el Derecho actual,
donde el desuso no deroga las leyes; lo cual cabe extender, por similitud, a
la costumbre, “ley de hecho™.

2. Caducidad y prescripcion extintiva. Se trata de dos conceptos juridi-
cos de deslinde muy complejo, al punto de discrepar fundamentalmente
los autores, en su caracterizacion y en su diferencia. Cortés Giménez, re-
sumiendo puntos de vista de Alas, De Buen, Castan, Ennecerus y otros
declara que: “La caducidad o decadencia puede ser convencional o le-
gal; mientras que la prescripcion tiene siempre su origen en la tltima. En
la prescripcion, el derecho nace con duracion indefinida y sélo se pierde
cuando haya negligencia en usarlo; en la caducidad nace el derecho sime-
tido a un término fijo de duracion, prescindiéndose de toda consideracion
de negligencia en el titular. La prescripcion opera generalmente a través
de una excepcion; en cambio la caducidad produce sus efectos de manera
directa y automatica. Por ello dice Enneccerus que el plazo de caducidad
ha de tomarse en cuenta por el Juez, aunque solo se desprenda su transcur-
so de la exposicion del demandante; la prescripcion se aplica inicamente
a los derechos llamados potestativos. En la caducidad, a diferencia de lo
que ocurre con la prescripcion, no se admiten generalmente causas de in-
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terrupcion o suspension”. (v. Clausula de caducidad.) . (Lo destacado no
lo es en el texto).

Siendo dos fenomenos perfectamente distintos, desde la perspectiva del
Derecho penal, y siendo el derecho una derivacion de éste ultimo, es claro
que se debe hablar entonces es de la prescripcion de la accion penal, como
la pérdida de la facultad o competencia que tiene el Estado de realizar la
accion persecutoria y sancionatoria contra los delitos y los delincuentes y
no de caducidad de la accion como equivocadamente aluden el peticiona-
rio y la normatividad que se aplique por remision.

Igualmente argument6 ésta Corporacion que no se podia aplicar cualquier
norma, considerando aplicable de manera general el principio de analogia,
sino que era indispensable, que la interpretacion analdgica se hiciera con
normas de la misma naturaleza o caracteristicas. En tal sentido se plasmo:
“ El legislador consciente de la naturaleza o caracteristica penal del dere-
cho disciplinario quiso que en los vacios existentes en la legislacion dis-
ciplinaria se acudiese a normas de naturaleza penal para llenar sus vacios
y esta voluntad del legislador es entendible, porque siendo el objetivo y
las caracteristicas del proceso penal muy especiales, en cuanto a tratarse
de una accidon de caracter personal, y teniendo como su funcion funda-
mental el andlisis y valoracion de la conducta humana, era necesario, que
las disciplinas derivadas del derecho penal, entre ellas, el disciplinario,
llenaran sus vacios con normas de naturaleza igualmente penal, porque
ellas conservan la necesaria filosofia que caracteriza al derecho penal, de
una manera diferente a las otras ramas que integran la enciclopedia de las
ciencias juridicas.

Enrelacion con la aplicacion analdgica de la ley penal, la Ley 153 de 1887,
dispone que en el caso de éstos vacios, se apliquen las normas que regulen
casos 0 materias semejantes. En tal sentido se dispone:

“Ley 153 de 1887. Articulo 8. Cuando no haya ley exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas genera-
les de derecho.

La aplicacion analdgica de la ley, tiene limites y no puede tratarse de apli-
car cualquier tipo de ley, sino solo aquellas que traten casos o materias
semejantes

La Corporacién igualmente considerd que era imposible la remision al
Codigo Contencioso Administrativo, porque una ley general, como es ésta
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codificacion no podia prevalecer sobre las previsiones de una ley especial,
como lo es la Ley 23. En tal sentido se dispuso:

“ El otro principio que debe aplicarse en los casos de aplicacion analdgica
de la ley penal es la contenida en el numeral 1° del articulo 5° de la ley 57
de 1887, al disponerse que las leyes que tratan asuntos especiales deben
aplicarse preferencialmente sobre las que contengan principios de caracter
general, en tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferira aquélla.

Si en los Codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incom-
patibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga ca-
racter general;

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generali-
dad, y se hallen en un mismo Cdédigo, preferird la disposicion consignada
en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codigos preferiran, por
razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial,
Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de
Minas, de Beneficencia y de Instruccion Publica. (Lo destacado no lo es
en el texto).

Si se tiene en cuenta que la normatividades sancionatorias (penal mate-
rial, procesal penal, disciplinario ), son materias especiales, respecto de las
normas procedimentales de cardcter administrativo, habra de concluirse
que en éste caso particular el vacio existente en la ley debe llenarse con la
remision al Codigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002, pues retine una
doble connotacion, que tiene la misma naturaleza de la Ley 23 de 1981,
por regular ambas procesos disciplinarios y en segundo lugar, por ser am-
bas de naturaleza penal y sancionatoria. La mencionada ley en relacion
con la prescripcion de la accion disciplinaria dispone:

“ ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
DISCIPLINARIA. La accion disciplinaria prescribe en cinco afios, conta-
dos para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion y para las
de caracter permanente o continuado desde la realizacion del Gltimo acto.
En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales 4, 5,
6,7,8,9, 10 del articulo 48 y las del articulo 55 de este codigo.
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Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la pres-
cripcion de las acciones se cumple independientemente para cada una de
ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a
lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique.

Las consideraciones precedentes son confirmadas por jurisprudencia del
Consejo de Estado, que se citara con posterioridad, en la que se sostiene
que el articulo 82 de la Ley 23 de 1981, por ser una norma especial no po-
dia entenderse derogada por el Cédigo Contencioso Administrativo.
Finalmente la Corporacion hizo una ponderacion de derechos constitucio-
nales aparentemente en conflicto y se hace referencia a los principios de
favorabilidad y prevalencia del interés general sobre el particular, conclu-
yendo que en éste especifico caso la ponderacion debia llevar a la aplica-
cion del principio de prevalencia del interés general sobre el particular y
que por tanto era inaplicable el principio de favorabilidad. En tal sentido
se considero:

“ Podria argumentarse que con la propuesta anterior se afecta el principio
de favorabilidad, puesto que es evidente que la propuesta del peticionario
es manifiestamente a los intereses de los disciplinados, pero debe tenerse
en cuenta igualmente el principio contenido en el articulo 1° de la Carta en
cuanto a que dispone la prevalencia del interés general sobre el puramente
particular. En tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 1o. 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 per-
sonas que la integran Y EN LA PREVALENCIA DEL INTERES GENE-
RAL. (Lo destacado no lo es en el texto).

La Corporacion quiso expresamente citar algunas de las normas constitu-
cionales relacionadas con el derecho a la vida, a la salud y a la seguridad
social, para destacar la indesconocible trascendencia de la tematica, en la
que el instrumento disciplinario regulatorio de la profesion médica cumple
un rol trascendental para mantener la vigencia y validez de los menciona-
dos principios.

Por su importancia en el desarrollo individual y social de todos los co-
lombianos y de quienes habitan el territorio nacional, el legislador quiso
sefalar un término prescriptivo de la accion disciplinaria prudente, que
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respondiese a la trascendental mision encomendada al instrumento proce-
sal disciplinario. Pensar en la sola posibilidad de rebajar el término pres-
criptivo de la accidn constituiria un inmenso perjuicio para la sociedad
colombiana y para los integrantes de la Nacion en particular, porque se
correria el riesgo de que muchas actuaciones de los médicos en el ejercicio
profesional pudiesen quedar en la impunidad, por efectos de la prescrip-
cion de la accion, ocasiondndose un profundo perjuicios a los intereses
generales de la Nacion.

Aceptar la propuesta del peticionario, significaria igualmente aceptar una
clara vulneracion al principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley ,
porque los médicos tendrian un periodo prescriptivo de la acciéon mucho
mas corto del que tendrian los sometidos al Codigo Disciplinario Unico.
Produce perplejidad a la Corporacion que el recurrente aluda solo a dos
argumentos cuando en realidad, las consideraciones de la Corporacion fue-
ron mucho mas amplias y tocaron temas que son totalmente ignorados por
el recurrente.

Y debe precisarle la Corporacion al recurrente, que no es que desconozca
cual es la funcion de la Corte Constitucional, ni de la naturaleza de sus
fallos, sino que se comentd con extrafieza, que no era entendible que si
era supuestamente una norma “ favorable” que esta vigente hace cerca
de tres décadas, no hubiera habido un pronunciamiento de nuestra Corte
Constitucional bien por via de constitucionalidad o por via de tutela, donde
algtin interesado en la prescripcion de tres afios, hubiese acudido en busca
de proteccion a esa Corporacion. En éste caso el recurrente desnaturaliza y
tergiversa el comentario de éste Tribunal.

Y ahora para responder este nuevo recurso horizontal, consult6 la Corpo-
racion un fallo no de la Corte Constitucional, sino del Honorable Consejo
de Estado, maxima autoridad de lo Contencioso Administrativo que nos
concede la razdn en cuanto a la decision que es ahora motivo de impugna-
cion, porque en la decisién que a continuacion se transcribe parcialmente
el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, con fundamen-
to en la aplicacion del principio de especialidad, que el articulo 82 de la
Ley 23 de 1981 no puede entenderse derogado por el Codigo Contencio-
so Administrativo por ser una ley especial. (Consejero ponente: FLAVIO
AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE, 5 de diciembre de 2006, Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2006-00064-00(1756).En tal sentido esa Cor-
poracién considero:
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“DERECHO SANCIONADOR Caracteristicas

El derecho sancionador se caracteriza por: 1) ser eminentemente publico,
puesto que los bienes que pretende proteger tienen un interés de esa natu-
raleza; 1) la consecuencia de la trasgresion de sus preceptos es una pena o
sancion, sin perjuicio de su funcidn preventiva; iii) exigir la legalidad de
los delitos y de las faltas, asi como de las penas y de las sanciones - prin-
cipio de legalidad y tipicidad de los delitos y de las faltas y de las penas y
sanciones y; 1v) la imposibilidad de que existan penas o sanciones impres-
criptibles, caracteristica que se desprende de lo previsto en el inciso final
del articulo 28 de la C. P. En su parte sustancial el derecho administrativo
sancionador describe, entre otros aspectos, los comportamientos que son
objeto de reproche por parte del Estado y determina la sancion o pena a im-
poner y, en la parte procesal, regula el procedimiento que se debe adelantar
para establecer la existencia del comportamiento reprochable, la responsa-
bilidad de sus actores y la aplicacion de las penas o sanciones.
PROCESO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO Naturaleza administrati-
va. Finalidad

El proceso disciplinario €tico profesional es, pues, una de las especies del
derecho administrativo disciplinario que regula el ejercicio de la medici-
na y determina, entre otros asuntos, los 6rganos de control y el régimen
disciplinario sustancial y procedimental para establecer la responsabilidad
por la infraccion de las normas éticas de dicha profesion. Es pertinente
destacar que la naturaleza de éste proceso es publica y su indole auténo-
ma en relacion con otros procesos y acciones. La finalidad del proceso es
determinar la responsabilidad y decidir el mérito para aplicar sanciones
por violacion de las normas ético-disciplinarias reguladoras del ejercicio
profesional de la medicina.

MEDICOS Si son servidores publicos, estan sujetos al régimen disciplina-
rio propio y al Cédigo Disciplinario Unico.

En los términos de lo dispuesto por los articulos 26 y 124 de la Carta,
la libertad de escoger profesion u oficio estd sometida a la inspeccion y
vigilancia de las autoridades y es facultad del legislador determinar la res-
ponsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva,
contexto en el cual es necesario precisar que los profesionales de la medi-
cina no solo estan sometidos a las normas del proceso ético disciplinario
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de la ley 23 de 1981, sino también, cuando tengan la calidad de servidores
publicos, al Codigo Disciplinario Unico - ley 734 de 2002 que determina
el régimen de derechos, deberes, prohibiciones, incompatibilidades, im-
pedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses de aquéllos, de manera
obvia por faltas diferentes a las que preservan el buen ejercicio de la pro-
fesion médica. Esta doble sujecion de los profesionales de la medicina
como sujetos disciplinables, determina que la ley 23 de 1981 se les aplique
por conductas previstas como faltas atentatorias de la ética médica, sean
o no servidores publicos, toda vez que el legislador estableci6 un estatuto
propio para esta clase de profesionales y, si ellos tienen la calidad de ser-
vidores publicos, es posible deducirles responsabilidad por violacion del
régimen disciplinario contemplado en la ley 734 de 2002.

PROCESO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO Remision expresa al Co-
digo de Procedimiento Penal. No aplica Cédigo Contencioso Administra-
tivo ACCION DISCIPLINARIA ETICO MEDICA Término de prescrip-
cion. Aplicacion de normatividad penal para prescripcion

Al proveer de forma expresa la ley 23 de 1981 cudl es el estatuto aplicable
en caso de vacios de procedimiento, LA REMISION EXPRESA DE SU
ARTICULO 82 AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL CONSTI-
TUYE NORMA ESPECIAL QUE NO PUEDE ENTENDERSE DERO-
GADA POR LA NORMA GENERAL DEL ARTICULO 1° DEL C. C. A.
Asi, por fuerza legal, es necesario remitirse a los preceptos del Codigo de
Procedimiento Penal. (...) En la actualidad los términos de prescripcion de
la accion y de la pena aplicables en el proceso disciplinario ético médico
son los contemplados en los articulos 83 y 89 del Codigo Penal vigente,
ley 599 de 2000, con la reduccion prevista en el articulo 531 del Codigo
de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004. El término de prescripcion de
la accion y de la pena en los procesos disciplinarios ético médicos inicia-
dos antes y después de la vigencia de la ley 906 de 2004 es de cinco afios
conforme a los articulos 83 y 89 del Cédigo Penal, reducidos en una cuarta
parte por aplicacion favorable del articulo 531 de la ley en cita. El término
de prescripcion es Unico y por lo mismo no procede remitirse a las penas
previstas para los distintos delitos.

ACCION PENAL Prescripcion / PRESCRIPCION DE LA ACCION PE-
NAL - Concepto / PENA Prescripcién / PRESCRIPCION DE LA PENA
Caracter sustantivo
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La prescripcion de la accion es un fenomeno juridico que permite extinguir
la potestad punitiva del Estado por el transcurso del plazo previsto por
el legislador para establecer la responsabilidad -formular la imputacion
e imponer la pena o sancion- y que en relacion con la pena impide que
¢ésta pueda ser aplicada si por la inaccidon estatal no se logra su ejecucion
dentro del lapso sefialado en la ley. Ahora bien, las normas relativas a la
prescripcion de la accion y de la pena son de caracter sustantivo en cuanto
regulan aspectos atinentes a las garantias y a los derechos del sujeto pasivo
de la accion y por lo mismo no es usual que los cddigos procedimentales
penales se ocupen del tema..”.

SOLICITUD ADICIONAL DE LA QUEJOSA

En escrito dirigido al Tribunal Seccional de Etica Medica del Valle, la
quejosa afirma que no debid tomarse como el comienzo de la prescripcion
la fecha de la realizacion de la cirugia, sino la de la aparicion de la conse-
cuencia fisica como secuela de la intervencion, debido a la necesidad de
retirar los implantes que fueron prohibidos a nivel mundial, obligando a su
extraccion en todos los casos. Para ello invoca la excepcion a la caducidad
por violacion a Derechos Fundamentales

Al respecto debe manifestar el Tribunal Nacional que se ha discutido este
raciocinio en eventos tales como el ENCUENTRO NACIONAL DE TRI-
BUNALES DE ETICA MEDICA, en donde se plante6 la misma posibi-
lidad en relacion con implantes de material extrafio, como el que ocurre
con el uso de metilmetacrilato, parafina y otras sustancias, cuyos efectos
deletéreos comienzan a ser evidentes luego de varios afios de su implante.
Corresponde a las autoridades legislativas solucionar este problema, con
el cual estamos profundamente preocupados. En lo que a nosotros res-
pecta, debemos limitarnos a lo que corresponde a nuestra competencia de
jueces disciplinarios ético médicos, regidos por leyes muy claras que deli-
mitan nuestro actuar, el cual, de ser trasgredido daria lugar a delitos como
el prevaricato, con todas sus consecuencias.

Sin embargo, queremos dejar sentado nuestro total acuerdo con el plantea-
miento de reconsiderar el comienzo de la prescripcion teniendo en cuenta
los efectos tardios de los implantes de material extrafio, pues la reaccion
del organismo a sustancias de muchos tipos insertados en los tejidos, co-
mienza luego de haberse cumplido los términos de prescripcion.



346 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Son suficientes las consideraciones para que el Tribunal Nacional de Etica
Medica, en uso de las atribuciones que le confiere la Ley

RESUELVA

Articulo Primero - Declarar la prescripcion del proceso en contra del doc-
tor P.A.D.A., identificado con cédula de ciudadania nimero ....de ..... Ar-
ticulo Segundo - En consecuencia ordenar la preclusion del mencionado
proceso. Articulo Tercero - Contra la presente decision no caben recursos.
Articulo Cuarto - Remitir el expediente al tribunal de origen para lo de su
competencia. COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Presidente — Magistrado Ponen-
te; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado; FRANCISCO JAVIER
HENAO PEREZ, Magistrado; JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado;
GERMAN GAMARRA HERNANDEZ, Magistrado; EDGAR SAAVE-
DRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.
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Bogota, Junio doce (12) del afio dos mil doce (2012)

SALA PLENA SESION No. 1134 DEL DOCE (12) DE JU-
NIO DEL ANO DOS MIL DOCE (2012)

REF: Proceso No. 1239 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia
Denunciante: Sra. D.A.L.
Contra los doctores C.E.M.P., J.H.O.R. y E.J.LA.H.

Providencia No. 43-2012
Magistrado ponente: Dr. Francisco Pardo Vargas

VISTOS

En Sala Plena del 14 de mayo de 2012, el Tribunal de Etica Médica de
Antioquia, mediante Providencia de la fecha, declar6 fenecida su potestad
disciplinaria en la investigacion de la denuncia presentada el 17 de abril
de 2007 por la senora D.A. en contra de los doctotes C.E.M.P., JJH.O.R.
y E.J.A.H. por la “sustraccion fraudulenta” de su Historia Clinica de los
archivos de la Clinica Las Vegas entre el 20 y el 23 de marzo de 2007 con
el fin de utilizarla en el proceso de nulidad de su matrimonio catélico con
el altimo de los médicos mencionados (doctor E.J.A.H.).

Aceptada la queja el Tribunal inici6 el estudio del caso y la recoleccion
de las pruebas concluyendo que no existian razones para inculpar a los
doctores O.R. y A.H., y formul6 cargos al doctor C.E.M.P. por vulneracion
de los articulos 10 y 34 de la Ley 23 de 1981. En desarrollo del proceso se
cito repetidamente a diligencia de descargos al doctor C.E.M.P., quien por
diversos motivos legalmente certificados no asistio a las diligencias pro-
gramadas, hasta que el Tribunal, en sala del 14 de mayo de 2012 decreto la
Prescripcion del caso, decision que fue apelada por la quejosa y aceptada
por el Tribunal Seccional, enviando el proceso Etico Disciplinario al Tri-
bunal Nacional de Etica Médica para lo de su competencia.
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Sometido a sorteo le fue asignado al Magistrado doctor Francisco Pardo
Vargas.

HECHOS

La sefiora D.A. y su esposo E.J.A. se encontraba tramitando la disolucion
de su matrimonio catolico, cuando el doctor A. abandono¢ el hogar y dofia
D., que cursaba con un embarazo presentd obito fetal. Estos dolorosos
acontecimientos le provocaron un Trastorno Depresivo Mayor que requi-
r16 atencion psiquidtrica por la doctora C.M. en la Clinica Las Vegas, con
recuperacion satisfactoria. En el mes de marzo de 2007 el médico ortope-
dista C.E.M., a solicitud del doctor E.A. (ex esposo de dofia D.) retir6 del
archivo de la Clinica Las Vegas la Historia Clinica de la sefiora D.A. para
utilizarla en el proceso de disolucion matrimonial. Ante estos hechos, la
sefiora A., con fecha agosto 1 de 2007 presenta ante el Tribunal de Etica
Médica de Antioquia queja por “sustraccion y utilizacion de Historia Cli-
nica sin autorizacion del paciente”. El 15 de agosto del mismo afios el
mencionado Tribunal ordend la apertura de la investigacion (F14) y el 24
de mayo de 2011 decreto la preclusion de la investigacion en favor de los
doctores J.H.O. y E.J.A. y formuld cargos al doctor C.E.M.P. quien dilaté
el proceso hasta que el Tribunal Seccional, al cumplirse cinco afios de la
falta que origin6 la denuncia, decret6 la prescripcion de la investigacion
Etico Disciplinaria, decisién que es apelada por la quejosa ante este Tri-
bunal.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

En la sustentacion de la Apelacion presentada por la recurrente se cues-
tiona la decision del Tribunal Seccional basdndose en lo dispuesto en los
Articulos 82 de la Ley 23 de 1981 y su Decreto Reglamentario 3380-81 y
en el articulo 292 de la Ley 906 de 2004 sobre la interrupcion de la pres-
cripcion y solicita a esta Corporacion se revoque la Providencia del 7 de
mayo de 2012 por medio de la cual el Tribunal de Etica Médica de Antio-
quia “fenece la potestad disciplinaria dando por terminada la actuacion sin
decision de fondo satisfactoria al derecho” (Fs 183 y 184).

Basado en claras disposiciones legales el Tribunal Nacional de Etica Mé¢-
dica ha sido consecuente en sostener como término de prescripcion de la
accion y de la sancion el tiempo de cinco afios contados a partir del dia de
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consumacion del hecho. Basten, en apoyo de esta conducta, las siguientes
consideraciones.!

“...La Corte Constitucional mediante sentencia C- 244 del 30 de mayo de
1996, con ponencia del H. M. Carlos Gaviria Diaz, al resolver la demanda
de constitucionalidad contra el articulo 34 de la Ley 200 de 1995 deter-
mino la inexequibilidad del inciso segundo de dicha norma que preveia la
prorroga de la prescripcion por seis meses mas de lo previsto legalmente,
al ser notificado el fallo de primera instancia. La norma demandada y de-
clarada inexequible parcialmente determinaba:

“Articulo 34. Términos de prescripcion de la accion y de la sancion. La
accion disciplinaria prescribe en el término de cinco (5) afios. La prescrip-
cion de la accion empezard a contarse para las faltas instantdneas desde
el dia de la consumacion y desde la realizacion del ultimo acto, en las de
caracter permanente o continuado.

“Paragrafo 1o0. Cuando la prescripcion ocurra una vez notificado en legal
forma el fallo de primera instancia el término prescriptivo se prorroga por
seis (6) meses mas”. ( SEGUNDO- Declarar INEXEQUIBLE el paragrafo
lo. del articulo 34 de la ley 200 de 1995.).

En dicha sentencia se hicieron las siguientes consideraciones para funda-
mentar la decision de inexequibilidad:

“ d. El paragrafo 1o. del articulo 34 de la ley 200 de 1995

“ En esta disposicion se consagra que “cuando la prescripcion ocurra una
vez notificado en legal forma el fallo de primera instancia el término pres-
criptivo se prorroga por seis (6) meses mas”, lo cual es considerado por la
demandante como inconstitucional, al lesionar el articulo 29 de la Carta,
precepto que ordena adelantar el proceso sin dilaciones injustificadas, pues
“el procesado no tiene por qué asumir la inercia del Estado”.

Para efectos del analisis del precepto impugnado es indispensable tener en
cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso primero del mismo
articulo, el término de prescripcion de la accidon disciplinaria es de cinco
(5) afos, contados a partir del dia de la consumacion del hecho, cuando se
trata de faltas instantaneas, o desde la realizacion del ultimo acto, en caso

! Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 13-2009.
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de faltas permanentes o continuadas.

La prescripcion de la accion es un instituto juridico liberador, en virtud del
cual por el transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el derecho
del Estado a imponer una sancion.

Este fenomeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Ad-
ministracion o la Procuraduria General de la Nacion, dejan vencer el
plazo sefialado por el legislador, -5 aifios-, sin haber adelantado y con-
cluido el proceso respectivo, con decision de mérito. El vencimiento de
dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la potestad de
imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin
que se haya dic gtado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la
actuacion disciplinaria, no se podrd ejercitar la accion disciplinaria en
contra del beneficiado con la prescripcion.

El fin esencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, estd intima-
mente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina su
situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar sujeto indefi-
nidamente a una imputacion. Si la accion disciplinaria tiene como objetivo
resguardar el buen nombre de la administracién publica, su eficiencia y
moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir con su mision de
sancionar al infractor del régimen disciplinario, pues de no hacerlo incum-
pliria una de sus tareas y, obviamente, desvirtuaria el poder corrector que
tiene sobre los servidores estatales. “La defensa social no se ejerce dejando
los procesos en suspenso, sino resolviéndolos.... Si el proceso no se re-
suelve, no serd por obra del 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 la ley 200 de 1995, para la prescripcion de la accion
disciplinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se ini-
ciara por parte de la entidad a la cual presta sus servicios el empleado o

la Procuraduria General de la Nacion la investigacion, 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 ex-
tienda dicho término de prescripcion, mas alla de los cinco afios sefialados,
para los casos en que se haya notificado fallo de primera instancia, como
se hace en el paragrafo 1o. objeto de demanda, disposicion que configura
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una clara violacion de los articulos 29 y 13 de la Constitucidon, como se
vera enseguida.

Segun el paragrafo demandado, si el fallo de primera instancia se ha notifi-
cado al procesado, el término prescriptivo se prorroga por seis meses mas,
lo cual quiere decir, que si a un empleado estatal a quien se le ha iniciado
investigacion disciplinaria en la que se ha dictado providencia de primera
instancia, la cual le ha sido debidamente notificada, el lapso de prescrip-
cion de la accion serd de 5 afios y 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 afos. Dis-
criminacién a todas luces contraria al Estatuto Maximo, pues si el Estado
no ejercita el derecho que tiene de adelantar y fallar la investigacion disci-
plinaria en el tiempo fijado por el legislador, ya sea por desinterés, desidia
o negligencia no puede el empleado publico sufrir las consecuencias que
de tales hechos se derivan, sino la misma Administracion por incuria, in-
capacidad o ineficiencia.

Es que si el Estado no ejercita su potestad disciplinaria dentro del térmi-
no quinquenal seiialado por el legislador, no puede después, invocando
su propia ineficacia, desinterés o negligencia, ampliar dicho lapso pres-
criptivo sin violar el derecho del infractor, de exigir una pronta defini-
cion de su conducta. Es que la potestad sancionatoria no puede quedar
indefinidamente abierta, hasta cuando la autoridad respectiva la quiera

ejercer, de ahi que el legislador haya establecido un limite en el tiempo
-3 anos-.

Y como si esto fuera poco, el término para fallar también se amplia, pues
el fallador de segunda instancia, dentro de cualquier proceso disciplinario
cuenta con cuarenta (40) dias para proferir su decision mientras que en el
caso que es objeto de demanda, puede hacerlo dentro del término de seis
(6) meses, creando una desigualdad injusta e irrazonable en contra del in-
fractor.

Si el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones, la obligacion
de adelantar los procesos sin dilaciones injustificadas también lo es. La
justicia impartida con prontitud y eficacia no soélo debe operar en los
procesos penales -criminales-, sino en los de todo orden, administrati-
vos, contravencionales, disciplinarios, policivos, etc.
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Con fundamento en lo expuesto, la Corte declarara inexequible el paragra-
fo lo. del articulo 34 de la ley 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 que
esta decision no contradice la tomada en la sentencia C-345/95, en la cual
se declar6 exequible el articulo 82 del decreto ley 100 de 1980 -Codigo
Penal-, que establece el término de prescripcion de los delitos cometidos
por empleados oficiales, pues en dicha ocasion se encontrd que la diferen-
ciacion entre los particulares y los servidores estatales, para tales efectos,
se encontraba plenamente justificada, debido a que por “la posicion pri-
vilegiada 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 desempeiian”, lo cual representaria
un “mayor costo social al permitir que los delitos cometidos por servidores
publicos queden en la impunidad, con la consecuente pérdida de legitimi-
dad del Estado.”

En el caso que hoy se analiza, la desigualdad se crea entre un mismo grupo
de personas -los trabajadores del Estado-; frente a un mismo aconteci-
miento-la prescripcion de la accion disciplinaria-, por un hecho ajeno a su
conducta y atribuible a la autoridad competente para decidir sobre ella, y
que consiste en ampliar el término prescriptivo de la accion disciplinaria,
en los procesos en que se ha notificado al procesado el fallo de primera
instancia, quedando €ste en cinco afos y seis meses, mientras que en los
procesos en que tal hecho no ha tenido ocurrencia, la prescripcion se pro-
duce en cinco (5) afios, lo que resulta injustificado e irrazonable, pues la
incapacidad del Estado para ejercer la potestad punitiva en materia disci-
plinaria no puede trasladarse al empleado, sin violar su derecho a obtener
en un plazo determinado una decision que resuelva su situacion juridica.
( Lo destacado no lo es en el texto ).

Al expedirse la nueva legislacion disciplinaria mediante la Ley 734 de
2002, el legislador, respetuoso de la decision antes citada y cumpliendo
con la prohibicidn constitucional segin la cual, cuando una norma es de-
clarada inexequible no puede ser reproducida nuevamente por ninguna
autoridad, no previo la prorroga de la prescripcion. La prohibicion de
reproducir normas declaradas inexequibles esta prevista en el articulo 243
de la Carta al establecer:
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ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control ju-
risdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta
las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma
ordinaria y la Constitucion.

Por la razoén constitucional anterior, en la legislacion disciplinaria actual
cumplido el término de prescripcion previsto en la ley, el ejercicio de la
accion disciplinaria no tiene prorroga, y por tanto se produce el fendmeno
prescriptivo al cumplirse los cinco afios. En tal sentido la Ley 734 dispone:

Articulo 30. Términos de prescripcion de la accion disciplinaria. La ac-
cion disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instan-
taneas desde el dia de su consumacion y para las de caracter permanente o
continuado desde la realizacion del tltimo acto.

En el término de doce afos, para las faltas sefialadas en los numerales 4, 5,
6,7,8,9,10 del articulo 48 y las del articulo 55 de este codigo.

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la pres-
cripcion de las acciones se cumple independientemente para cada una de
ellas.

Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique...”

“...Podria argumentarse que la sentencia de inexequibilidad hace
referencia al proceso disciplinario previsto para los servidores pu-
blicos y que por tanto sus efectos no son aplicables al proceso disci-
plinario médico, pero consideramos que esta reflexion no es valida,
porque si precisamente la accion disciplinaria que tiene como obje-
tivo garantizar el correcto funcionamiento administrativo del Estado
la prescripcion de la accidon se cumple en cinco afos, sin que pueda
prorrogarse por ningun motivo, es apenas obvio, que no puede colo-
carse a los médicos en una situacion de desventaja y pretender llevar
el periodo prescriptivo al doble....... ”
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...... Toda la doctrina universal ha reconocido que las faltas disci-
plinarias son infracciones a la ley de menor entidad y trascendencia
que las conductas delictivas y si ello es asi, seria injusto desde todo
punto de vista, que en este caso la prescripcion disciplinaria de las
faltas a la ética médica tuviese un periodo prescriptivo mayor que
muchas conductas delictivas, porque no debe olvidarse que en el
Cdodigo penal, Ley 599 de 2000, en su articulo 83 se dispone que el
periodo prescriptivo de la accion no podra ser inferior a cinco afios,
ni superior a veinte afios...”

“....Es evidente que la remision legislativa cuando se presenta en
un determinado ordenamiento es regularmente permitida como efec-
tivamente se hace en el articulo 82 de la ley 23 de 1981, pero esta
remision debe hacerse siempre y cuando las previsiones del otro
ordenamiento legal no se opongan a la naturaleza de la codificacion
que van a complementar. Asi se establece en el articulo 25 de la Ley
906 Codigo de Procedimiento Penal, cuando se consagra el princi-
pio de la integracion que permite acudir a otros ordenamientos para
llenar vacios siempre y cuando: “no se opongan a la naturaleza del
procedimiento penal.

Es claro, que pretender aplicar toda la normatividad penal sobre prescrip-
cion a materia disciplinaria ética trasciende la misma naturaleza de las
faltas disciplinarias porque se termina imponiendo una carga punitiva ex-
cesiva a los médicos disciplinados, que quedan paragonados con algunos
de los casos mas graves de la delincuencia penal, situacion que como ya
se dijo rompe la naturaleza juridicas de las “faltas” y provoca grave alte-
racion al principio de proporcionalidad, porque siendo los médicos res-
ponsables de faltas muchisimo menos graves que los delitos, en virtud de
la remision legislativa pretendida se les termina aplicando normas que los
paragonan con algunas de las formas mas graves de la delincuencia penal.

Si se observa el contenido del articulo 82 de la Ley 23 de 1981 alli se au-
toriza la remision al Cédigo de Procedimiento Penal.

Es evidente que la ley 23 tiene un vacio respecto a la prescripcion de la
accion disciplinaria y de conformidad con el articulo 28 de la Carta Politi-
ca no puede haber penas imprescriptibles. En tales condiciones para llenar
este vacio debemos acudir al codigo penal o al codigo disciplinario, y es
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obvio, que por la identidad de la naturaleza de las faltas la remision debe
hacerse ala Ley 734 de 2000 Codigo Unico disciplinario y no al Codigo
Penal.

La anterior conclusion es evidente que existiendo el vacio sobre la pres-
cripcion en el proceso disciplinario la remision para llenar ese vacio se
haga a un Codigo que maneje infracciones a la ley de la misma naturaleza,
esto es el codigo disciplinario, porque remitir al Codigo Penal conlleva a
las injusticias y desproporciones antes destacadas...”

De acuerdo con la sentencia de constitucionalidad a la que se ha hecho
referencia, la accion disciplinaria prescribe en un término de cinco afios
contados a partir del hecho que produjo la falta disciplinaria, del cual no se
puede predicar interrupciones careciendo el auto de formulacion de cargos
de la facultad de interrumpir el término de la prescripcion.

Ahora bien, las normas de la Ley 906 de 2004 no resultarian aplicables en
el caso presente porque en ellas se contemplan la posibilidad de la accion
penal con la formulacion de la imputacion; por lo tanto, actuando de este
modo se contravendria el principio de favorabilidad que se predica de
todos los campos del derecho sancionatorio, aclarando por supuesto, que
la interpretacion en torno de la prescripcion de la accion disciplinaria pre-
dicada por la Corte Constitucional, se acompasa mas con la naturaleza del
proceso médico disciplinario.

De otra parte, el legislador de 2002, al momento de la promulgacion e la
Ley 734 (Codigo Disciplinario Unico) fue cuidadoso al respetar la de-
cisién de la Corte Constitucional atrds citada, procediendo a redactar el
Articulo 30 al siguiente tenor:

Articulo 30. Términos de prescripcion de la accion disciplinaria: la accion
disciplinaria prescribe en cinco afios contados para las faltas instantaneas
desde el dia de su consumacion y para las de caracter permanente o conti-
nuado desde la realizacion del tltimo acto.

Atendiendo a la naturaleza del proceso médico disciplinario, esta Cor-
poracién considera tanto la sentencia de la Corte Constitucional como el
desarrollo legal que acogié sus mandatos resultan de indudable aplica-
cion al asunto tratado en el presente recurso de apelacion por su visible
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favorabilidad. Siendo pues evidente que desde la ocurrencia de los hechos
denunciados han transcurrido mas de cinco afios ajustandose asi el tiempo
previsto por la normatividad invocada en este analisis, y habiendo razones
suficientes para decretar la prescripcion de la accion médico disciplinaria,
el Tribunal Nacional de Etica Médica en ejercicio de las funciones que le
otorga la Ley

RESUELVE

Articulo Primero - Confirmar la decision del Tribunal Seccional de Etica
Médica de Antioquia, mediante la cual decret6 la prescripcion dentro del
proceso No. 1239. Articulo Segundo - Contra esta providencia no proce-
de recurso alguno. Articulo Tercero - Devolver el presente expediente al
Tribunal de origen para lo pertinente. COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; FRANCISCO PARDO
VARGAS, Magistrado Ponente; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado; LI-
LIAN TORREGROSA ALMONACID, Magistrada; FERNANDO GUZ-
MAN MORA Magistrado; JAVIER MAURICIO HIDALGO ESCOBAR,
Asesor Juridico (E.); MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Julio nueve (09) del afio dos mil trece (2013)

SALA PLENA SESION No.1184 DEL NUEVE (09)
DE JULIO DEL ANO DOS MIL TRECE (2013)

REF: Proceso No. 40 del Tribunal Seccional de Etica Médica de Bolivar
Contra: Dr. A del R.G.
Denunciante: Sra. M.G.P.

Providencia No. 45-2013
Magistrado Ponente: Francisco Pardo Vargas

VISTOS

El 4 de junio de 2013 el Tribunal Nacional de Etica Médica recibe del
Tribunal Seccional de Etica Médica de Bolivar el proceso niimero 40 para
resolver el recurso de apelacion aceptado por esa Corporacion el 14 de
mayo del afio en curso, por el cual se dejo en firme la Resolucion san-
cionatoria impuesta en Sala del 2 de abril de 2013 al Dr. A. del R., como
consecuencia de la queja presentada en su contra por la sefiora M.G.P. el
dia 17 de agosto de 2010, dos afios y tres meses después de ocurridos los
hechos que la motivaron. En Sala del 11 de junio de 2013, del Tribunal
Nacional de Etica Médica el caso fue puesto para reparto, siendo asignado
al Magistrado Francisco Pardo Vargas.

HECHOS

Los dias 16 y 24 de junio de 2008 la sefiora M..G.P. fue sometida por el Dr.
A. del R.G. en la Clinica PRAGMA Caribe de la ciudad de Cartagena, a
Mamoplastia de Aumento con Pexia y a Liposuccion de Miembros Supe-
riores, segun consta a folios 23 y 40 del expediente. El resultado estético
de la cirugia practicada fue insatisfactorio por lo cual la paciente decidio
instaurar queja contra el cirujano presentando como sustento en la misma
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el hecho de que el Dr. Del R. no tiene el titulo de Cirujano Plastico por lo
cual solicita “se le inicie una investigacion ético disciplinaria con el fin de
que explique ¢l por qué realiza este tipo de cirugias si no tiene titulo para
hacerlo”. Dentro del proceso desarrollado por el Tribunal Seccional se
concluy6 sancionar al profesional acusado, lo cual provocé la presentacion
del recurso de apelacion para ser sometido a estudio en esta Superioridad.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Como a la fecha han transcurrido ya los cinco afios de sucedidos los he-
chos materia de la investigacion, esta Superioridad, consecuente con la ju-
risprudencia reiterada por la misma que establece que “el término de pres-
cripcion de la accion disciplinaria es de cinco (5) afios contados a partir del
dia de la consumacion del hecho, cuando se trata de faltas instantaneas, o
desde la realizacion del ultimo acto, en caso de faltas permanentes o con-
tinuadas,”! debe decretar la prescripcion en el proceso ético disciplinario
contra el Dr. A. del R.G..

Frente a la lamentable realidad de una prescripcion, precisa aclararse si
este suceso se debid a negligencia del ente investigador y en el caso en co-
mento se puede afirmar que al Tribunal Seccional no se le pueden achacar
dilaciones injustificadas. En efecto, al revisar el desarrollo del proceso,
se evidencia que este se inicia a raiz de la denuncia presentada a los dos
afos y tres meses de la ocurrencia de los hechos (agosto 17 de 2010); que
la aceptacion de la queja se produjo en la misma fecha; que la Audiencia
de Version Libre del acusado se realizo el 25 de mayo de 2011, después
de dos aplazamientos por parte del inculpado; que la recoleccion de cer-
tificados para la investigacion y la idoneidad profesional del Dr. Del R.,
solicitados a las dependencias estatales y académicas tomo casi un afio;
que las diligencias de declaracion de los testigos solo se pudieron realizar
el dia 12 de marzo de 2013; y finalmente, que una vez agotado el recaudo
de todo el material probatorio, a los veintidos dias de recibir el altimo tes-
timonio requerido se produjo el fallo sancionatorio. Todo ello es suficiente
para concluir que el Tribunal Seccional no actu6 con negligencia durante
el desarrollo del proceso ético disciplinario.

Pero asi como el Tribunal Nacional reconoce la diligencia por parte del
Tribunal Seccional, no puede dejar pasar desapercibida incongruencia

! Providencia No. 70-12, magistrado ponente doctor Fernando Guzman Mora.
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entre las conclusiones que motivaron el fallo sancionatorio y la sancion
impuesta al médico acusado. Es ilustrativo al respecto anotar que como re-
sultado de un juicioso andlisis el Tribunal Seccional lleg6 a las siguientes
conclusiones:

1. “El Dr. A. del R. no ha acreditado ningun documento o Diploma que
lo acredite como Cirujano Plastico ni Cirujano Estético de una entidad de
educacion superior debidamente reconocida en Colombia o convalidado
del exterior” (Folio 219).

2. “Es evidente que el Dr. A. del R. no se encuentra capacitado para efec-
tuar procedimientos de cirugia plastica, pues lo Gnico que acredita es su
asistencia a cursillos relacionados, y membresia de algunas Sociedades
organizadas para defender ese tipo de ejercicio. En ninguno de los docu-
mentos aportados aparece que ¢l ha realizado formalmente, en ninguna
universidad, el posgrado o especialidad de Cirugia Plastica” (Folio 218).

De la Resolucidén Sancionatoria:

1. “ARTICULO PRIMERO: No aceptar los descargos presentados por el
profesional de la medicina y declarar la responsabilidad disciplinaria ético

profesional del médico A.T.delR.G. ...” y “...respecto de la violacion de
los articulos 1, 7y 15 de la Ley 23 de 1981”. (Folio 226).

2. “ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se decide
por lo tanto imponerle al médico A.M.T.del.R.G. la sancion consistente en
CENSURA ESCRITA PERO PRIVADA de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 83 de la Ley 23 de 1981, en concordancia con el articulo
48 del Decreto 3380 de 1981.” (Folio 226).

Salta a la vista la incongruencia manifiesta entre las conclusiones del Tri-
bunal Seccional y la lenidad de la sancion impuesta al infractor de tres
articulos de la Ley “a que debe ceiiirse el ejercicio de la medicina en Co-
lombia”.

Es por ello que esta Superioridad, ejerciendo las funciones de Magisterio
que le son propias, no puede estar de acuerdo con una irregularidad tan
protuberante como la encontrada en este caso y lamenta tener que hacer
un llamado de atencion a los Magistrados de Tribunal de Etica Médica de
Bolivar sobre un hecho que desdice de la seriedad de quienes ostentan la
dignidad de Magistrados.
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Por las consideraciones anteriores, el Tribunal Nacional de Etica Médica,
en uso de las atribuciones que le confiere la Ley.

RESUELVE

Articulo Primero - Decretar la prescripcion de la accion disciplinaria y
consecuentemente decretar la preclusion en el proceso contra el Doctor
A.M.TdelR.G. Articulo Segundo - Contra esta providencia no procede
recurso alguno.Articulo Tercero - Devolver el expediente al Tribunal de
origen para su archivo. COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado-Presidente; FRANCISCO
PARDO VARGAS, Magistrado Ponente; JUAN MENDOZA VEGA, Ma-
gistrado, FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; EDGAR SAA-
VEDRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO CAS-
TRO, Secretaria.
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Bogota, Diciembre seis (6) del afio dos mil once (2011)

SALA PLENA SESION No.1114 DEL SEIS (6) DE DI-
CIEMBRE DEL ANO DOS MIL ONCE (2011).

REF: Proceso 792 del Tribunal de Etica Médica del Cauca
Contra: Drs. L A.LEM. Y R A.ZM..
Denunciante: Sra. N.DELS.M.N.
Asunto: Prescripcion

Magistrado Ponente: Dr. German Pefia Quifiones
Providencia No. 120-2011

VISTOS

El 6 de octubre de 2011, el Tribunal del Cauca en Sala Plena resolvid
declarar culpables a los Drs. LLA.EIM. y R.A.Z.M. de violar el articulo
15 de la Ley 23 de 1981 e imponerles sancion disciplinaria consistente en
AMONESTACION PRIVADA. (Resolucion No.53).

E126 de octubre de 2011 se recibié en el Tribunal de Etica Médica del Cau-
ca oficio del Dr. Jhon Jairo Castillo Ponce apoderado de los Drs. L.A.E.M.
y R.A.Z.M. por medio del cual interpone y sustenta el recurso de apelacion
en contra de la resolucion N° 53 del 6 de octubre de 2011 en la que disiente
tanto de la resolucion materia de impugnacién como de la actuacion pro-
cesal por ausencia del acto ilicito, prescripcion de la accidon y solicitud de
nulidad del fallo de primera instancia.

El127 de octubre de 2011, en Sala Plena el Tribunal Seccional concedio el
recurso de apelacion para ante el Tribunal Nacional.

El expediente fue recibido en el Tribunal Nacional el 3 de noviembre de
2011. Repartido en Sala Plena del 8 de noviembre del Tribunal Nacional
de Etica Médica, le correspondi6 al Magistrado German Pefia Quifiones.
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Cumplidos los términos se procede a decidir de acuerdo con los siguientes:

HECHOS

El nifio Héctor Rubiel Pantoja se enfermo en los primeros dias de junio de
2006 y fue llevado en varias oportunidades al Hospital de Taminango loca-
lidad donde vivia con su padre; fue llevado a la ciudad de Pasto y evaluado
en Urgencias de la Clinica Fatima y posteriormente transferido al Hospital
Infantil donde estuvo dos dias en Urgencias y luego fue hospitalizado,
le practicaron tomografia axial computarizada y encontraron una “masa
cauchosa fibrosa” (Parotida derecha) y a los diez dias de hospitalizado le
tomaron biopsia.

“El 6 de julio a las 2 de la tarde entro para que le tomaran la biop-
sia. Después de mas de una hora salieron el anestesiologo y el Dr.
Z..yél llamo a los familiares y el informo que se habia complicado,
que habia sufrido un paro cardiorespiratorio y que era necesario
conseguir $2.000.000.00 de pesos para llevarlo a la UCI, nosotros
no pudimos reunir esa plata. Siendo las 7 de la noche fue llevado en
la ambulancia del Hospital Infantil a la Unidad de Cuidados Inten-
sivos del Hospital San Pedro, alli estuvo 12 dias aproximadamente.
Alli sin nuestro consentimiento, le hicieron traqueotomia, de alli lo
remitieron a piso, estuvo mas o menos 4 o 5 dias. Luego el Dr. Z., so-
licito nuevamente remision al Hospital Infantil. De alli estuvo hos-
pitalizado hasta el 12 de septiembre, fecha en la cual me lo entrega-
ron, y los otros doctores me dijeron que no habia nada que hacer, asi
lo lleven a otra parte el nifio, no tiene ninguna mejoria.” Se queja la
madre que el Dr. Z.. “le dijo que no tenia nada que ver, “que a él se
lo entregaron dormido y que hablaran con el anestesiologo” y que
cuando se entero que teniamos abogado me dijo que con “nosotros
no se entendia para hablar que el tenia su abogado y que por ca-
lumnia nos iba a mandar a la carcel a mi hermana y a mi” Se quejo
ademas que habia ido tres veces a la “Defensoria del Pueblo donde
le dijeron que podria ir a la carcel porque habia puesto dos tutelas”
Dijo que su hijo se encontraba en estado “critico, estd escaladoSIC
sin ninguna reaccion” y que no tenia como atenderlo. Agrego que no
le habian pedido su consentimiento para hacerle la biopsia ni le ex-
plicaron los riesgos, ni habia firmado ningun documento y tampoco
para la traqueotomia. Que para hacerle la biopsia eran 15 minutos
y “que eso no era nada, eso nos dijo el Dr. Z..”
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LAACTUACION

La queja fue recibida en el Tribunal de Etica Médica de Narifio el 26 de
enero de 2007 y el 29 de enero de 2007, el Presidente del Tribunal ordend
abrir investigacion y nombré al Dr. CARLOS EFREN LOPEZ RUEDA
como Magistrado Instructor.

En Sala Plena del 12 de febrero, el Magistrado LUIS HERNAN ERASO
ROJAS se declar6 impedido invocando el articulo 56 de la Ley 906 de
2004, por existir amistad intima con los Drs. L..A.E.M. y EL DR. R.Z.M.

El 1 de febrero de 2007 el Magistrado Instructor Dr. CARLOS EFREN
LOPEZ RUEDA se declaré impedido con fundamento en el Art 82 de la
Ley 23 de 1981 y los numerales 4 y 5 del Art. 99 de la Ley 600 reprodu-
cidos integralmente por los numerales 4 y 5 del Art. 56 de la Ley 906 de
2004, por tener amistad intima con el Dr. LUIS ADALBERTO ERASO
quién lo sucedio a €l en la gerencia de una cooperativa.

En Oficio dirigido al Tribunal, el Presidente de la corporacion Dr. FABIO
DAVID URBANO BUCHELLI se declar6 impedido por amistad con el
Dr. L.A.E.M. con quién compartié la magistratura de ese Tribunal de 2005
a 2007 y por existir amistad intima con el Dr. R.Z.M. y ser socio de su
padre. (Art. 56 de la Ley 906 de 2004).

En comunicacion del 19 de febrero de 2007, el Presidente del Tribunal
seccional solicit6 al Tribunal Nacional nombrar magistrados Ad-hoc.

En comunicacion del 16 de abril de 2007, el Abogado Secretario del Tri-
bunal Dr. ARTURO IVAN ERASO BARCO comunic6 al Tribunal Na-
cional que ademas de los anteriores magistrado habia pasado solicitud de
impedimento el Magistrado Dr. JOSE NICOLAS RESTREPO vy solicitd
nombramiento de magistrados Ad-hoc,

El secretario abogado del Tribunal certifico el 16 de abril de 2007 la acep-
tacion de los impedimentos de los magistrados que se declararon impedidos.

El 31 de mayo de 2007 el magistrado LUIS ADALBERTO ERASO MU-
NOZ se declaré impedido por haber participado en la atencion del pacien-
te, lo que fué notificado al Tribunal Nacional el 6 de Julio.
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El 31 de julio de 2007 el Tribunal Nacional design6 al Dr. NESTOR
EDUARDO MONCAYO DE LA CALLE como magistrado Ad-hoc, quién
se posesiond pero por motivos de salud no pudo sesionar.

El 4 de febrero de 2008 el Dr. JAVIER SALAS BOLANOS se posesiond
en reemplazo del Dr. CARLOS EFREN LOPEZ RUEDA y fue nombrado
Magistrado Instructor.

El 11 de agosto de 2008 se nombrd magistrado instructor al Dr. GUSTA-
VO CAMARGO VEGA quién fue nombrado magistrado en reemplazo del
Dr. JAVIER SALAS BOLANOS.

El 18 de Agosto de 2009 el Magistrado Instructor Dr. GUSTAVO CA-
MARGO VEGA solicito la historia del paciente al Hospital Infantil Los
Angeles.

El 14 de septiembre de 2009 se recibio en Sala Plena el impedimento del
Magistrado EDGAR VILLOTA ORTEGA por cercana amistad y haber
sido compaifieros en el Tribunal de Narifio con el Dr. L.A. y vinculos labo-
rales anteriores y por amistad cercana con el Dr. R.Z.M., con quién ademas
tiene relacion laboral directa,

El 23 de Septiembre de 2009, el Presidente del Tribunal, Dr. FABIO DA-
VID URBANO BUCHELLI envi6 al Tribunal Nacional solicitud formal
de cambio de despacho para el proceso por las razones anteriores.

La solicitud de cambio de radicacion del proceso fue resuelta en forma
negativa por el Tribunal Nacional por no llenar los elementos legales.

El 13 de octubre de 2009, el Dr. NESTOR EDUARDO MONCAYO DE
LA CALLE envi6 oficio al Tribunal Nacional por medio del cual no acep-
taba su designacion como Magistrado Ad-hoc.

El 29 de octubre de 2009 el Tribunal Nacional nombr6 al Dr. JOSE MA-
RIA HURTADO CORELLA como Magistrado Ad-hoc, quién en oficio del
20 de mayo de 2010, no acepto la designacion por tener conocimiento del
caso del paciente y el 25 de agosto de 2010 dirigi6 oficio al Tribunal de
Narifio en el que se declard impedido invocando el articulo 99 Numeral 4
de Codigo de Procedimiento Penal.
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El Tribunal Nacional nombro 21 de septiembre al Dr. EDGARDO
BENAVIDES ARCOS para integrar la sala.

El 28 de Octubre de 2010 el Dr. GUSTAVO CAMARGO VEGA se de-
clar6 impedido para actuar en el proceso por amistad cercana y relacion
laboral con el Dr. L.A.E.M. y amistad cercana con el Dr. R.Z.M., invocan-
do la Ley 600 y la Ley 906 en el Art. 56 numerales 4 y 5.

El 22 de noviembre de 2010, el Tribunal Nacional de Etica Médica recibi6
una nueva solicitud de cambio de radicacion del proceso,

En Sala Plena el Tribunal Nacional de Etica Médica observé que el Tribu-
nal seccional no habia enviado el auto de aceptacion de los impedimentos
de los Drs. Edgar Villota Ortega y Gustavo Camargo Vega, aceptacion que
fue enviada por el Tribunal seccional y recibidas en Tribunal Nacional el
2 de diciembre.

En Sala Plena del 14 de diciembre de 2010, el Tribunal Nacional de Etica
Médica concedi6 el cambio de radicacion y designd en el Tribunal Seccio-
nal de Etica Médica del Cauca la competencia para asumir el conocimiento
del proceso.

El Tribunal de Narifio envio el proceso al Tribunal del Cauca donde fue
recibido el 2 de febrero de 2011 y adjunt6 a este envid la Historia clinica
del menor H.R.P. del Hospital Infantil de los Angeles de Pasto consistente
en 2058 folios divido en cuatro tomos.

El 7 de febrero de 2011, el Tribunal Seccional del Cauca nombr6 al Dr.
Julio César Klinger como magistrado instructor, quien el 15 de febrero de
2011 ordeno al Hospital Taminango, a la Clinica Fatima de Pasto, al Hos-
pital Departamental de Pasto, al Hospital Infantil de Pasto y al Hospital
San Pedro de Pasto para que informaran los nombres de los médicos que
atendieron al menor H.R.P. y copia de la historia del menor y cit6 para oir
en diligencia de testimonio a la madre del menor, Sra. N.delS.M.B. y de-
mas diligencias necesarias.

El 18 de abril de 2011, el Secretario Abogado del Tribunal del Cauca, por
comision del Tribunal llevé a cabo la diligencia de testimonio de la Sra.
N.delS.M. en la ciudad de Pasto.
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El 25 de abril de 2011, el Magistrado Instructor present6 el informe de
conclusiones y el 2 de mayo de 2011, el Tribunal del Cauca ordend dictar
pliego de cargos al Dr. R.Z.M. y al Dr. A.E. por presunta violacion del
articulo 15 de la Ley 23 de 1981.

El 7 de junio de 2011 se recibio en el Tribunal de Etica Médica del Cauca
oficio del Dr. Jhon Jairo Castillo, apoderado de los Drs. A.E. y R.A.Z. en
el que solicita se declare nulidad de lo actuado desde la apertura de la pre-
sente investigacion.

El 9 de junio de 2011, el Tribunal Seccional del Cauca en Sala Plena resol-
vi6 nombrar al Dr. ANCIZAR MORALES BLANDON para actuar como
funcionario ponente para dar tramite a la solicitud interpuesta.

El 16 de junio de 2011 el Tribunal del Cauca resolvi6 declarar nulidad de
todo lo actuado a partir del Informe de Conclusiones en lo referente al Dr.
L.A.E. y designar al Magistrado Ancizar Morales para que rehaga la actua-
cion y escuche en version libre a los médicos investigados.

El 28 de junio de 2011 se recibid en el Tribunal Seccional oficio del Dr.
Jhon Jairo Castillo Ponce en el que solicita recurso de reposicion y en
subsidio apelacion en contra de la “providencia del 10 de junio” de 2011.

El Tribunal Seccional, el 1 de julio de 2011, resolvi6 negar las solicitudes
de adicion que hace la defensa sobre la declaratoria de nulidad, dado que
esta incluye a los dos médicos investigados.

El 8 de julio de 2011 se recibid en el Tribunal Seccional comunicacion del
Dr. L.A.E.M. en la que da su version de los hechos y otra del Dr. R.AZ.

El 11 de julio de 2011, el Funcionario Instructor dejé constancia en la que
indica que el Dr. R.A.Z. no se present6 a la diligencia de version libre y
otra constancia de la misma fecha en la que deja constancia que el Dr.
L.A.E.M. no se presento a la diligencia de version libre.

Se volvid a presentar el informe de conclusiones y el 8 de septiembre de
2011 el Tribunal de Etica del Cauca resolvio dictar pliego de cargos al Dr.
R.Z.M. y al Dr. A.E.M. por presunta violacion del articulo 15 de la Ley 23
de 1981 y llamarlos a descargos. (Resolucion # 45).
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El 15 de septiembre de 2011 se recibi6 en el Tribunal seccional oficio del
Apoderado de los médicos disciplinados en la que interpone recurso de
reposicion en contra de la resolucion nimero 45 y solicita se declare la
prescripcion de la accion disciplinaria por cuanto han transcurrido mas de
5 afios de ocurridos los hechos motivo de la investigacion.

El 22 de septiembre el Tribunal de Cauca resolvid no reponer el pliego de
cargos y ordenar que la diligencia se realice el 29 de septiembre.

El 29 de septiembre de 2011 se llevo a cabo la diligencia de descargos de
los Drs. L.A.E.M. y R.A.Z.M. acompafiados de su apoderado el Dr. Jhon
Jairo Castillo Ponce quien por escrito solicito la realizacion de pruebas y
testimonios.

El 6 de octubre de 2011, el Tribunal del Cauca en Sala Plena resolvid
declarar culpables a los Drs. LLA.EIM. y R.A.Z.M. de violar el articulo
15 de la Ley 23 de 1981 e imponerles sancion disciplinaria consistente en
AMONESTACION PRIVADA. (Resolucion No. 53).

El 26 de octubre de 2011 se recibié en el Tribunal de Etica Médica del
Cauca oficio del Dr. Jhon Jairo Castillo Ponce apoderado de los Drs.
L.A.LEM. y R A.AZ.M. por medio del cual interpone y sustenta el recurso
de apelacion en contra de la resolucion No. 53 del 6 de octubre de 2011 en
la que disiente tanto de la resolucion materia de impugnacion como de la
actuacion procesal por ausencia del acto ilicito, prescripcion de la accion y
solicitud de nulidad del fallo de primera instancia.

El1 27 de octubre de 2011, en Sala Plena el Tribunal Seccional concedio el
recurso de apelacion para ante el Tribunal Nacional.

El expediente fue enviado y recibido en el Tribunal Nacional el 3 de no-
viembre de 2011.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

La ley 1474 de 2011 modifico el momento desde el cual se comienza a
contar el término prescriptivo de la accion disciplinaria, en cuanto se dis-
pone en el articulo 132 que comenzara a correr por un tiempo de cinco
afos, a partir del auto de apertura de la accidon disciplinaria, contra lo que
disponia el articulo 30 de la Ley 734, Codigo Unico Disciplinario que en
su articulo 30 disponia el mismo término prescriptivo para la accion, pero
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se comenzaba a contar a partir de la ocurrencia del hecho o de la conducta.
En tal sentido se dispone en el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011:

“ Articulo 132. Caducidad y prescripcion de la accion disciplinaria. El ar-
ticulo 30 de la Ley 734 de 2002, quedara asi:

“La accion disciplinaria caducard si transcurridos cinco (5) afos desde la
ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion
disciplinaria. Este término empezard a contarse para las faltas instantdneas
desde el dia de su consumacion, para las de cardcter permanente o con-
tinuado desde la realizacion del Gltimo hecho o acto y para las omisivas
cuando haya cesado el deber de actuar.

LA ACCION DISCIPLINARIA PRESCRIBIRA EN CINCO (5) ANOS
CONTADOS A PARTIR DEL AUTO DE APERTURA DE LA ACCION

DISCIPLINARIA. CUANDO FUEREN VARIAS LAS CONDUCTAS
JUZGADAS EN UN MISMO PROCESQO LA PRESCRIPCION SE
CUMPLE INDEPENDIENTEMENTE PARA CADA UNA DE ELLAS.

Paréagrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido a los tratados internacionales que Colombia ratifique”. ( Lo
destacado no lo es en el texto ).

En sentido contrario, la Ley 734 de 2002, en su articulo 30 disponia:

ARTICULQO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
DISCIPLINARIA. LA ACCION DISCIPLINARIA PRESCRIBE EN
CINCO ANOS, CONTADOS PARA LAS FALTAS INSTANTANEAS
DESDE EL DIA DE SU CONSUMACION vy para las de caracter perma-
nente o continuado desde la realizacion del Gltimo acto.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En el término de doce afios, para las
faltas sefialadas en los numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del articulo 48 y las del
articulo 55 de este codigo.

<Jurisprudencia Vigencia>

Corte Constitucional
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- Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-948-02 de 6 de noviembre de 2002, Magistrado
Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis.

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la pres-
cripcion de las acciones se cumple independientemente para cada una de
ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a
lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique. ( Lo
destacado no lo es en el texto ).

Es evidente que la norma modificada es mas favorable que la nueva ley,
porque es perceptible que el término prescriptivo opera mas pronto de con-
formidad con las previsiones de la Ley 734 de 2002, puesto que dicho
término comienza a correr desde el mismo momento de la ocurrencia de la
conducta o de la consumacion de la accion, mientras que de conformidad
con las previsiones de la Ley 1474 de 2011, el término de prescripcion
comenzaria a correr solo desde el momento de la apertura de investiga-
cion disciplinaria, hecho que de manera necesaria ocurre tiempo después
de cometida la infraccion. Ademas, bien se sabe, que tanto en el ambito
disciplinario y también en el penal, hay ocasiones que las investigaciones
solo se vienen a abrir meses o afios después de la ocurrencia de los hechos,
porque éstos no han sido denunciados o porque el conocimiento de los
mismos llega de manera tardia a los funcionarios instructores.

El Cédigo Penal, Ley 599 de 2000 igualmente prevé la prescripcion de la
accion, contando el mismo a partir de su consumacion, tal como se prevé
en el articulo 84 al disponerse:

ARTICULQ 84. INICIACION DEL TERMINO DE PRESCRIPCION
DE LAACCION. EN LAS CONDUCTAS PUNIBLES DE EJECUCION
INSTANTANEA EL TERMINO DE PRESCRIPCION DE LAACCION
COMENZARA A CORRER DESDE EL DIA DE SU CONSUMACION.

En las conductas punibles de ejecucion permanente o en las que solo al-
cancen el grado de tentativa, el término comenzard a correr desde la per-
petracion del tltimo acto.
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En las conductas punibles omisivas el término comenzara a correr cuando
haya cesado el deber de actuar.

Cuando fueren varias las conductas punibles investigadas y juzgadas en
un mismo proceso, el término de prescripcion correrd independientemente
para cada una de ellas. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

En el mismo cddigo, en su articulo 83 el término de menor prescripcion es
de cinco anos, para los delitos que no tienen sefialada pena privativa de la
libertad. En tal sentido se dispone:

ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PE-
NAL. La accién penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningiin caso sera
inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte (20), salvo lo dispuesto en
el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, des-
aparicion forzada, tortura y desplazamiento forzado, serd de treinta (30)
anos.

(Articulo adicionado por la ley 1154 del 4 de septiembre de 2007). Cuan-
do se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o
el delito consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de edad, la
accion penal prescribird en veinte (20) afios contados a partir del momento
en que la victima alcance la mayoria de edad

ENLAS CONDUCTAS PUNIBLES QUE TENGAN SENALADA PENA
NO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, LA ACCION PENAL PRESCRI-

BIRA EN CINCO (5) ANOS.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modificado-
ras de la punibilidad.

Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con
ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término
de prescripcion se aumentara en una tercera parte.

También se aumentara el término de prescripcion, en la mitad, cuando la
conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.
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En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se excede-
ra el limite maximo fijado. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Es evidente que en las circunstancias normativas precedentes, la nueva
Ley (Articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, por las mismas circunstancias
argumentativas dadas antecedentemente es desfavorable, situacion que
impone la aplicacion de las leyes anteriores de manera ultraactiva por ser
mas favorables a los intereses de los disciplinados.

En las circunstancias precedentes, es necesario reconocer la aplicacion del
principio de favorabilidad, constitucionalmente consagrado en el articulo
29 al disponerse:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

EN MATERIA PENAL, LA LEY PERMISIVA O FAVORABLE, AUN
CUANDO SEA POSTERIOR, SE APLICARA DE PREFERENCIA A
LA RESTRICTIVA O DESFAVORABLE.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado ju-
dicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por ¢€l, o de oficio, durante la in-
vestigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

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

Al operar el término prescriptivo de la accion disciplinaria en un mayor
espacio de tiempo con la Ley 1474, ha de concluirse de manera necesaria,
que la ley anterior que es modificada es mas favorable, al exigir un menor
tiempo para el periodo prescriptivo y por tanto serd ésta la ley aplicable
por ultraactividad de la ley penal mas favorable.
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Bastan las consideraciones anteriores para el Tribunal Nacional de Etica
Médica, en uso de sus atribuciones:

RESUELVA

Articulo Primero - Decretar la prescripcion de la accion disciplinaria a
favor de los Drs. L. A.EM. y R.A.Z.M., en el proceso 792 del Tribunal
de Seccional de Etica Médica del Cauca Articulo Segundo - Devolver
¢éste expediente al Tribunal de origen para lo pertinente. Articulo Terce-
ro - Contra esta resolucion no obra recurso alguno. COMUNIQUESE Y
CUMPLASE

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado- Presidente; GER-
MAN PENA QUINONES, Magistrado- Ponente; EFRAIM OTERO RUIZ,
Magistrado; JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado, EDGAR SAAVE-
DRA ROJAS , Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO,
Secretaria.
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Bogota, diez (10) Junio del afio dos mil catorce (2014)

SALA PLENA SESION No. 1227 DEL DIEZ (10) DE
JUNIO DEL ANO DOS MIL CATORCE (2014)

REF: Proceso No. 740, Tribunal Seccional del Norte de Santander
Contra: Doctor C.A.R.C.
Denunciante: Sefiora M.M.
Asunto: Recurso de Apelacion

Magistrado Ponente: Dr. Juan Mendoza Vega
Providencia No.56-2014

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Norte de Santander, en Sala
Plena del 6 de Mayo de 2014, en el proceso 740 adelantado con base en
la queja presentada por la sefiora M.M., resolvié aceptar los descargos
presentados por el doctor C.A.R.C. y en consecuencia lo absolvio de las
presuntas faltas contra la ética médica que se le habian imputado; contra
esta decision presento la quejosa recurso de apelacion, que el tribunal sec-
cional concedio, por lo que envid las diligencias a este Tribunal Nacional
de Etica Médica para lo de competencia.

Los tres cuadernos del expediente fueron recibidos en este Tribunal Na-
cional el 28 de Mayo de 2014; puesto el asunto para reparto en Sala Plena

del 3 de Junio, correspondio por sorteo al Magistrado Juan Mendoza-Vega.

Cumplidos los términos, se procede a decidir de acuerdo con los siguientes
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RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

La atencion del parto en el cual la sefiora M.M. o dio nacimiento a un
nifo, la cual estuvo a cargo del doctor C.A.R.C. y por la cual se le acuso
y formuld6 pliego de cargos, tuvo lugar seglin el acervo probatorio de este
proceso el dia 21 de Abril del afio 2009; han trascurrido, por consiguiente,
cinco (5) afios y cincuenta (50) dias.

Es jurisprudencia reiterada de este Tribunal Nacional que, para los pro-
cesos ético-disciplinarios médicos, el término de prescripcion es de cinco
(5) afios contados a partir del hecho motivo de la queja, si es tnico, o del
ultimo de los hechos si se trata de varios efectuados a lo largo de un lapso
determinado. De acuerdo con la doctrina juridica de las mas altas cortes
colombianas, cuando se ha cumplido el término de prescripcion, el juez
que se da cuenta de esta ocurrencia no tiene otra posibilidad de accion que
reconocer la prescripcion y decretar inmediatamente la preclusion del pro-
ceso, sin adelantar ninguna otra diligencia dentro del mismo.

En el caso que se examina, es evidente que ha trascurrido sin duda alguna
el lapso de cinco afos y cincuenta dias desde la ocurrencia del acto médi-
co que motivo la queja, por razones no achacables al tribunal de primera
instancia, pues la queja respectiva se presento alli mas de tres afios después
de sucedido el acto que se acusaba; no ha lugar, entonces, el estudio de
la apelacion presentada por la quejosa y se deberd en cambio reconocer
que ha ocurrido la prescripcion de la facultad sancionatoria y proceder en
consecuencia.

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

RESUELVA

Articulo Primero - Declarar que en el proceso numero 740 del Tribunal
Seccional de Etica Médica del Norte de Santander, ha ocurrido el fenome-
no de la prescripcion y en consecuencia, decretar la preclusion del mismo,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. Articulo
Segundo - Contra esta providencia no procede recurso alguno. Articulo
Tercero - Devolver el expediente al tribunal de origen para su archivo.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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FDO. EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado- Presidente; JUAN MENDO-
ZA VEGA, Magistrado Ponente; LILIAN TORREGROSA ALMONA-
CID, Magistrada; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; FRAN-
CISCO PARDO VARGAS, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS,
Asesor Juridico; MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Mayo catorce (14) del afio dos mil trece (2013)

SALA PLENA SESION No. 1176 DEL CATORCE (14)
DE MAYO DEL ANO DOS MIL TRECE (2013)

REF : Proceso No. 978 del Tribunal de Etica Médica de Santander
Contra: Dr. L.LE.R.C.
Demandante : Sr. A.C.D. (Esposo de la paciente MdelC.R.R.)

Providencia No. 29-2013
Magistrada ponente: Dra. Lilian Torregrosa Almonacid

VISTOS

Mediante fallo del 13 de diciembre de 2012 el Tribunal de Etica Médica de
Santander decidi6 sancionar al Dr. L.E.R.C. con suspension en el ejercicio
profesional por espacio mayor a seis meses, por faltas a la ética médica en
la atencion de la paciente M.delc.R.R. En virtud de lo prescrito por el arti-
culo 84 de la Ley 23 de 1981 envio el expediente al Tribunal Nacional para
la imposicion de la sancion, el cual en Sala Plena del 23 de abril de 2013
fue puesto para reparto habiendo correspondido por sorteo a la Magistrada
Dr. Lilian Torregrosa Almonacid.

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

HECHOS

El Tribunal de Etica Médica de Santander recibio, el 9 de junio de 2008,
la queja instaurada por el sefior A.C.D. referente a posibles infracciones
a la ética médica ocurridas durante la atencion de su esposa, la sefora
MdelC.R.R. quien fue atendida durante dos afios por el doctor L.E.R.C..
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Segun el escrito de la queja, en mayo de 2006, a la sefiora MdelC.R.R. le
fue diagnosticado un cancer de la mama derecha, motivo por el cual acudio
en compaiiia de su familia a obtener un segundo concepto del médico “es-
pecialista en medicina alternativa” L.E.R.C., quien la trat6 como paciente
particular por espacio de 2 afios y segun palabras del quejoso

“sostuvo que eso no era cancer y nos lleno de ilusion por su cura-
cion definitiva...En cuanto a los costos la consulta ascendia a la
suma de veinte mil pesos, al igual que las de control, que eran gene-
ralmente todas las semanas, y los medicamentos eran regularmente
costosos...es de anotar que en varias ocasiones mi esposa atraveso
por situaciones supremamente dificiles, en las que hubo necesidad
que el Dr R.C. se desplazara hasta Lebrija a manejar la situacion,
en una de las cuales le saco bastante liquido del pulmon con una
jeringa, y en otra al encontrarse realizando el procedimiento de ex-
traccion del liquido por un método diferente (con la sola aguja) se
le entro aire al pulmon de mi esposa...”

Considera el quejoso, como el asunto mas reprochable de todos los ocu-
rridos, que el médico durante los dos afios que mantuvo a su esposa bajo
tratamiento

“haya sostenido que el problema que ella tenia no era cancer, y asi lo
sostuvo hasta el dia que ella fallecio... el Dr R.C. manifestaba que lo
que ella tenia era una contaminacion por quimicos, no obstante siem-
pre mostrarle los resultados que se obtenian en la Clinica Carlos Ar-
dila Lulle.”

El 11 de junio de 2008 el Tribunal seccional abri6 el correspondiente pro-
ceso ético-médico disciplinario designando como Magistrado instructor
al Dr. Luis Mauricio Duarte Vergara, al culminar su periodo como ma-
gistrado, fue reemplazado en esta labor por el Dr. Juan Guillermo Barrera
Carvajal.

Por diversos inconvenientes, el proceso sufrio prolongadas demoras hasta
septiembre de 2012 cuando, en su informe de conclusiones, dicho Magis-
trado solicité formular pliego de cargos contra el L.E.R.C. por violacion a
los articulos 1 (numeral 1), 10, 15, 16, 33,34 y 55 de la Ley 23 de 1981, el
cual se elevd mediante fallo del 24 de octubre de 2012 (Folios 91 a 107).
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En la diligencia de descargos (version libre) del 21 de noviembre de 2012,
el inculpado aport6 al expediente un documento de nueve folios en el que
afirmé que “ desde el punto de vista homeopatico la paciente presentaba
una intoxicacion general de su organismo debido a su exposicion cronica
v prolongada a agentes quimicos externos cuando laboré en una empresa
del sector avicola” y que esta se manifestd con los cambios clinicos de la
mama, que aun cuando fueron diagnosticados histolégicamente como un
carcinoma ductal de la mama, podian ser consecuencia de dicha intoxica-
cion y por lo tanto, tratados mediante medicina alternativa.

Con respecto a la falta de historia clinica como soporte de su atencion a la
paciente, manifest6 lo siguiente: “Debo decir que como profesional que
ejerzo de manera independiente de acuerdo a la normatividad no estoy
obligado a llevarla, por no formar parte del sistema general de seguridad
social en salud (‘art. 155 de la ley 100/93)...”

Finalmente plantea que en el proceso de instruccion se violaron sus dere-
chos constitucionales a la defensa y al debido proceso y que la instruccion
del proceso se llevo a cabo por fuera de los términos estipulados en la ley
23 de 1981, solicita entre otras pruebas, que el tribunal designe un perito
experto en medicina alternativa para que en sus palabras “determine si con
el procedimiento practicado a la sefiora R.R. se falt6 a la ética médica”. Di-
chos descargos fueron rechazados por el Tribunal seccional que en su fallo
del 10 de abril de 2013 resolvio sancionar al profesional con la suspension
en el ejercicio profesional por espacio mayor a seis meses por violacion de
los articulos 1 (en sunumeral 1), 10, 15, 16, 33, 34 y 55 y en concordancia
con el articulo 84 de la ley 23 de 1981 remiti6 el expediente al Tribunal
Nacional para imposicion de la sancion.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Debe anotarse que los hechos motivo de la queja sucedieron a partir del
mes de mayo de 2006 y por tanto han transcurrido mas de 5 afios, periodo
después del cual se da el fendmeno de la prescripcion de la accion.

A pesar de que la formulacion de cargos se concreto el 24 de octubre de
2012, pese a la prevision del Codigo Penal, en ese caso no se interrumpe
el periodo prescriptivo de la accion, pues en este sentido la Corporacion
en providencia No. 70-12, magistrado ponente doctor Fernando Guzman
Mora, ha sostenido lo siguiente:
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“....1. EL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Este Tribunal Nacional de Etica médica, en reiteradas jurisprudencias
ha dicho:

En efecto, por no tener la Ley 23 de 1981 disposiciones referentes a la
prescripcion, es necesario acudir a lo que disponga el Codigo de Pro-
cedimiento Penal, segun taxativa norma contenida en el articulo 82 de
dicha Ley y en el 47 del decreto reglamentario 3380 de 1981.' Pero el
Codigo de Procedimiento Penal tampoco tiene disposiciones relativas
a prescripcion de la accion, de modo que se hace necesario aplicar el
principio de analogia para cumplir con las condiciones del debido pro-
ceso; asi las cosas, se puede hacer remision a dos estatutos diferentes
que contemplan el asunto de la prescripcion y que son el Codigo Penal
y el Codigo Disciplinario o Ley 734 de 2002.

En sus decisiones mds recientes, este Tribunal Nacional se ha inclinado
por aplicar el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 por dos razones: que
es evidentemente mas favorable para la persona o personas sub judice
como lo quieren los principios constitucionales colombianos y que las
faltas consideradas en la Ley 23 de 1981 guardan en su naturaleza
similitud con las contempladas en la Ley 734 o Codigo Disciplinario
vigente. En reciente decision esta Corporacion frente a un fenomeno de
prescripcion sostuvo lo siguiente:

“La ley 23 de 1981 no determina el término de prescripcion para las
faltas disciplinarias en el ejercicio profesional médico.

El nuevo Régimen Disciplinario de los Servidores Publicos ( Ley 734
de 2002 ) contempla para los casos ordinarios de prescripcion un tér-
mino de cinco anos.?

'Articulo 82. En lo no previsto en la presente Ley, se aplicaran las normas pertinentes del
Codigo de Procedimiento Penal.

Articulo 47, decreto 3380/81. En lo no previsto en la Ley 23 de 1981 y su reglamento se
aplicaran las normas pertinentes del Cddigo de Procedimiento Penal.

2 Art. 30.- Término de prescripcion de la accion disciplinaria.- La accion disciplinaria
prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas desde el dia de su consuma-
cion y para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del tltimo acto.-
En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales 4, 5, 6, 7, 9, 10 del
articulo 48 y de las del articulo 55 de éste codigo.
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El articulo 34 de la Ley 200 de 1995 tenia una forma diferente a la del
codigo penal para concebir los periodos prescriptivos y es asi como en
el articulo 34 se disponia:

“ Téerminos de prescripcion de la accion y de la sancion.- La accion
disciplinaria prescribe en el término de cinco (5) anos. La prescripcion
de la accion empezara a contarse para las faltas instantdaneas desde el
dia de la consumacion y, desde la realizacion del ultimo acto, en las de
cardcter permanente o continuado.

PARAGRAFO 1.- Cuando la prescripcion ocurra una vez notificado
en legal forma el fallo de primera instancia, el término prescriptivo se
prorroga por seis ( 6 ) meses mas.

PARAGRAFO 2.- La ejecucion de la sancién disciplinaria prescribe en
un término de dos (2 ) anos, contados a partir de la ejecucion del fallo

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

Es decir, que en criterio del legislador la prescripcion de la accion se
interrumpia con la sentencia de primera instancia y no con la resolu-
cion de acusacion y a partir de ese momento se reanudaba nuevamente
el periodo prescriptivo de la accion por seis ( 6 ) meses mas.

Esa norma de la ley recientemente derogada fue analizada por la Corte
Constitucional en juicio de constitucionalidad y por medio de sentencia
con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Diaz, el 30 de mayo de 1996, por
sentencia C- 244, declaro la inconstitucionalidad del paragrafo 1°. del
articulo 34 de la Ley 200 de 1995 al sostener:

d. El paragrafo lo. del articulo 34 de la ley 200 de 1995

En esta disposicion se consagra que “cuando la prescripcion ocurra
una vez notificado en legal forma el fallo de primera instancia el térmi-
no prescriptivo se prorroga por seis (6) meses mas”, lo cual es conside-
rado por la demandante como inconstitucional, al lesionar el articulo

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripcion de las
acciones se cumple independientemente para cada una de ellas.

Paragrafo.- Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo establecido en
los tratados internacionales que Colombia ratifique.
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29 de la Carta, precepto que ordena adelantar el proceso sin dilaciones
injustificadas, pues “el procesado no tiene por qué asumir la inercia
del Estado”.

Para efectos del andlisis del precepto impugnado es indispensable te-
ner en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso primero del
mismo articulo, el término de prescripcion de la accion disciplinaria
es de cinco (5) arnos, contados a partir del dia de la consumacion del
hecho, cuando se trata de faltas instantaneas, o desde la realizacion del
ultimo acto, en caso de faltas permanentes o continuadas.

La prescripcion de la accion es un instituto juridico liberador, en virtud
del cual por el transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el
derecho del Estado a imponer una sancion.

Este fenomeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la Ad-
ministracion o la Procuraduria General de la Nacion, dejan vencer
el plazo senialado por el legislador, -5 anos-, sin haber adelantado y
concluido el proceso respectivo, con decision de mérito. El vencimiento
de dicho lapso implica para dichas entidades la péerdida de la 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 a la
actuacion disciplinaria, no se podra ejercitar la accion disciplinaria en
contra del beneficiado con la prescripcion.

El fin esencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, esta inti-
mamente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se le defina
su situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar suje-
to indefinidamente a una imputacion. Si la accion disciplinaria tiene
como objetivo resguardar el buen nombre de la administracion publica,
su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta debe apresurarse a cumplir
con su mision de sancionar al 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. “La defensa
social no se ejerce dejando los procesos en suspenso, sino resolviéndo-
los....

Si el proceso no se resuelve, no sera por obra del infractor, sino, ordi-
nariamente, por obra de la despreocupacion o de la insolvencia técnica
de los encargados de juzgar”.
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El término de cinco anios fijado por el legislador, en el inciso primero
del articulo 34 de la ley 200 de 1995, para la prescripcion de la accion
disciplinaria, fue considerado por éste como suficiente para que se ini-
ciara por parte de la entidad a la cual presta sus servicios el empleado
o la Procuraduria General de la Nacion la investigacion, y se adoptara
la decision pertinente, mediante providencia que ponga fin al proceso.

Ast las cosas, no encuentra la Corte justificacion razonable para que
se extienda dicho término de prescripcion, mas alla de los cinco anos
senialados, para los casos en que se haya notificado fallo de primera
instancia, como se hace en el pardgrafo lo. objeto de demanda, dispo-
sicion que configura una clara violacion de los articulos 29 y 13 de la

Constitucion, como se verd enseguida.

Segun el paragrafo demandado, si el fallo de primera instancia se ha
notificado al procesado, el término prescriptivo se prorroga por seis
meses mas, lo cual quiere decir, que si a un empleado estatal a quien se
le ha iniciado investigacion disciplinaria en la que se ha dictado provi-
dencia de primera instancia, la cual le ha sido debidamente notificada,
el lapso de prescripcion de la accion sera de 5 aiios y seis meses, mien-
tras 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 anios. Discriminacion a todas luces contraria al
Estatuto Maximo, pues si el Estado no ejercita el derecho que tiene
de adelantar y fallar la investigacion disciplinaria en el tiempo fijado
por el legislador, ya sea por desinterés, desidia o negligencia no pue-
de el empleado publico sufrir las consecuencias que de tales hechos
se derivan, sino la misma Administracion por incuria, incapacidad o
ineficiencia.

Es que si el Estado no ejercita su potestad disciplinaria dentro del tér-
mino quinquenal sefialado por el legislador, no puede después, invocan-
do su propia ineficacia, desinterés o negligencia, ampliar dicho lapso
prescriptivo sin violar el derecho del 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 ejercer, de ahi que el legislador haya establecido un limite en
el tiempo 5 anos.

Y como si esto fuera poco, el término para fallar también se amplia,
pues el fallador de segunda instancia, dentro de cualquier proceso
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disciplinario cuenta con cuarenta (40) dias para proferir su decision
mientras que en el caso que es objeto de demanda, puede hacerlo den-
tro del término de seis (6) meses, creando una desigualdad injusta e
irrazonable en contra del infractor.

Si el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones, la obliga-
cion 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-, sino en los de todo orden, admi-
nistrativos, contravencionales, disciplinarios, policivos, etc.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte declaro inexequible el para-
grafo lo. del articulo 34 de la ley 200 de 1995, por infringir los articu-
los 29 y 13 de la Constitucion.

Pero antes de pasar a otro punto, considera la Corte pertinente anotar
que esta decision no contradice la tomada en la sentencia C-345/95, en
la cual se declaro exequible el articulo 82 del decreto ley 100 de 1980
-Codigo Penal-, que establece el término de prescripcion de los delitos
cometidos por empleados oficiales, pues en dicha ocasion se encontro
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 pu-
blicos que delinquen”, tienen mayor oportunidad de ocultar pruebas o
dificultar su consecucion “gracias al cargo o las funciones que desem-
penian”, lo cual representaria un “mayor costo social al permitir que
los delitos cometidos por servidores publicos queden en la impunidad,
con la consecuente pérdida de legitimidad del Estado.”

En el caso que hoy se analiza, la desigualdad se crea entre un mismo
grupo de personas -los trabajadores del Estado-; frente a un mismo
acontecimiento-la prescripcion de la accion disciplinaria-, por un he-
cho ajeno a su conducta y atribuible a la autoridad competente para
decidir sobre ella, y que consiste en ampliar el término prescriptivo
de la accion disciplinaria, en los procesos en que se ha notificado al
procesado el fallo de primera instancia, quedando éste en cinco anos y
seis meses, mientras que en los procesos en que tal hecho no ha tenido
ocurrencia, la prescripcion se produce en cinco (5) anos, lo que resulta
injustificado e irrazonable, pues la incapacidad del Estado para ejercer
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la potestad punitiva en materia disciplinaria no puede trasladarse al
empleado, sin violar su derecho a obtener en un plazo determinado una
decision 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 mencio-
nar porque es bien conocido el mandato constitucional segun el cual,
declarada inexequible una norma, queda prohibido que pueda ser nue-
vamente reproducida por una nueva norma.’

En las condiciones precedentes habra de concluirse que en el presente
caso, se produjo el fenomeno juridico de la prescripcion de la accion
disciplinaria, razon por la cual habra de decretarse la misma y conse-
cuentemente la preclusion del proceso disciplinario.- ( Auto 9 de julio
de 2002. H. M. P. Efraim Otero Ruiz ).

Pero esta no es posicion unicamente de este Tribunal, como es ha men-
cionado exhaustivamente.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, con pro-
yecto del Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RI-
POLL de Fecha: Septiembre 23 de 1997 (No. de Rad.: 13333-97), ha
dicho:

La prescripcion de la accion en materia penal, cuando no existe re-
solucion acusatoria ejecutoriada, opera en un tiempo igual al maxi-
mo de la pena fijada en la ley si es privativa de la libertad, atendidas
las circunstancias de agravacion o atenuacion concurrentes, siempre
y cuando no sea inferior de cinco anos ni superior de veinte, pues de
serlo, el fenomeno 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 la etapa de juzgamiento, este tiempo se reduce a la mitad, contado
a partir de la ejecutoria de resolucion de acusacion, sin que, en ningun
caso, su duracion pueda ser inferior de cinco anos (art.84 ejusdem,).

* Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la constitucion.
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De acuerdo con las normas que vienen de citarse, se tiene que el tér-
mino de prescripcion para el delito por el que se procede seria, en la
etapa de la causa, de tres anios, pero como en ningun caso puede llegar
a ser inferior de cinco, es éste el tiempo que debe tenerse en cuenta
para determinar si la accion se encuentra prescrita.

Se declarara, por tanto, la prescripcion de la accion penal en este
asunto y se ordenara la cesacion de todo procedimiento en contra del
procesado...

La misma Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Penal
dijo en otra sentencia siendo Magistrado Ponente: Dr. Jorge Carrerio
Luengas, de Fecha: Septiembre 3 de 1992 (No. de Rad.: 6114-92)

El término de prescripcion unicamente se vé alterado cuando el Esta-
do-jurisdiccion hace un pronunciamiento serio sobre el hecho inves-
tigado y la eventual responsabilidad de su actores y complices y esa
decision no es otra que la resolucion de acusacion.

De nuevo, la Corte Suprema de Justicia en la misma Sala de Casacion
Penal, con ponencia del Magistrado Dr. MARIO MANTILLA NOU-
GUES de Fecha: Octubre 7 de 1997 (No. de Rad.: 12813-97) dijo:

“La accion penal prescribira en un tiempo igual al mdaximo de la pena
fijada en la ley si fuere privativa de la libertad pero, en ningun caso,
serd inferior a cinco anos ni excederad de veinte. Para este efecto se
tendran en cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion con-
currentes.”

De manera que si el lapso mayor de prescripcion de la accion penal es
de veinte anos en su prevision para la fase instructiva, de acuerdo con
la remision que al articulo 80 hace el 84 ejusdem el término extintivo
cimero en la etapa de la causa es de 10 arios, equivalente a la mitad
del maximo fijado en el referido 80. Asi viene determindndolo la Cor-
te, 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 el tiempo el ius puniendi de que es
titular el Estado, situacion que se consolido, en este caso, aun antes de
celebrarse la segunda audiencia publica (marzo 14 de 1996, fs. 515 y
ss. cd. 2), se impone asi declararlo de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 36 del C. de PP, situacion que impide el estudio sobre la
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admision de la impugnacion extraordinaria y cualquier otro desenvol-
vimiento de la extinguida accion penal.

Por lo anterior, no cabe duda que el proceso entro en prescripcion y
aunque no se satisfagan las pretensiones de la denunciante, debe cum-
plirse con la ley por encima de cualquier consideracion en este aspecto.

A. DILACIONES INJUSTIFICADAS

Respecto a este punto, cabe mencionar algunas posiciones de la Corte
Suprema de Justicia en sus sentencias:

Sentencia No. C-300/94

El articulo 29 de la C.P, reconoce el “derecho a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas”. Se concreta en el ordenamiento
interno, el derecho que con similar formulacion se consagra en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 1966
(art. 14.3 c.), suscrito por Colombia.

La recta y pronta administracion de justicia, deja de ser un simple de-
signio institucional para convertirse en el contenido de un derecho pu-
blico subjetivo de cardacter prestacional ejercitable frente al Estado en
los supuestos de funcionamiento anormal de la jurisdiccion.

En ausencia de determinacion legal, el concepto indeterminado “dila-
ciones injustificadas”, debe deducirse en cada caso concreto con base
en pautas objetivas que tomen en cuenta, entre otros factores, la com-
plejidad del asunto, el tiempo promedio que demanda su tramite, el
numero de partes, el tipo de interés involucrado, las dificultades proba-
torias, el comportamiento procesal de los intervinientes, la diligencia
de las autoridades judiciales etc. Sin embargo, en ciertos casos, es el
propio legislador, en guarda de valores superiores, el que determina
el contenido y alcance del aludido concepto, para lo cual establece
términos perentorios cuyo incumplimiento desata consecuencias que
bien pueden mirarse como riesgos conscientemente asumidos por el
ordenamiento para no lastimar un bien superior. En estos eventos, el
derecho fundamental a un proceso publico sin dilaciones injustifica-
das, adquiere prevalencia sobre consideraciones puramente organicas
y funcionales propias del aparato de la justicia.
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Precisamente, la fijacion legal de un término maximo de duracion de
la detencion provisional, obedece al enunciado proposito. La duracion
de la privacion temporal de la libertad, aplicable a las etapas de in-
vestigacion y juzgamiento, consulta en una sociedad democratica el
delicado equilibrio que debe mantenerse entre el interés legitimo del
Estado de perseguir eficazmente el delito y sancionar a los culpables y,
de otro lado, la necesidad de asegurar la libertad de las personas y la
posibilidad de garantizar un proceso justo e imparcial.

Sentencia No. T-604/95

B. Dilaciones injustificadas.

“Los distintos principios garantistas se configuran, antes que nada,
como un esquema epistemologico de identificacion de la desviacion
penal encaminado a asegurar...el maximo grado de racionalidad y de
fiabilidad del juicio y, por tanto, de limitacion de la potestad punitiva y
de tutela de la persona contra la arbitrariedad.”™

El articulo 29 de la Constitucion consagra como derechos fundamenta-
les, las garantias penales y procesales del sistema punitivo, que deben
ser tenidas en cuenta por el legislador al momento de la definicion
legislativa, y por el juez al momento de la comprobacion jurisdiccional.
Esta disposicion se corresponde con el modelo garantista clasico, ins-
pirado en los postulados de la ilustracion y el liberalismo (legalidad,
necesidad, lesividad, materialidad, jurisdiccionalidad, verificacion,
contradiccion, etc.), y con los principios consagrados en los convenios
y tratados internacionales ratificados por Colombia.

Entre esas garantias se contempla el “derecho a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas” (articulos 29 inciso 4 de la Cons-
titucion; 8-1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
14-3-C Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

La legislacion procesal penal establece términos dentro de los cuales
deben adelantarse las respectivas diligencias judiciales, y cuya dimen-
sion debe estar condicionada por factores tales como “la naturaleza
del delito imputado, su mayor o menor gravedad, el grado de com-

* Luigi Ferrajoli. “Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal”. Ed. Trota S.A., Ma-
drid, 1995, Pag. 34.
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plejidad que su investigacion comporte, el numero de sindicados y los
efectos sociales nocivos que de él se desprendan.’™ Esos términos de-
ben ser respetados por el funcionario judicial, conforme al mandato
expreso del articulo 228 de la Constitucion: “Los términos procesales
se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado”.

El mero incumplimiento de los plazos no constituye por si mismo viola-
cion del derecho fundamental indicado, ya que la dilacion de los plazos
puede estar justificada por razones probadas y objetivamente insupe-
rables que impidan al juez o fiscal adoptar oportunamente la decision.®

No obstante, la congestion en los despachos judiciales no puede adu-
cirse como causal de las dilaciones en el proceso, pues no se puede
hacer recaer sobre el procesado la ineficiencia o ineficacia del Estado,”
desconociendo sus derechos fundamentales.

“Desde luego, vencido el término que no pudo cumplirse por el in-
conveniente justificado, resulta perentorio el tramite preferente para el
asunto que no se alcanzo a definir a tiempo. De alli que no pueda ad-
mitirse de ninguna manera el aplazamiento indefinido de la resolucion,
estando obligado el juez o fiscal, en ese excepcional evento, a otorgar

prioridad al proceso que resulté afectado por la causa justificada”®

La prolongacion injustificada de los términos procesales genera per-
Jjuicios al procesado, y asi lo ha sostenido la Corporacion en fallos
anteriores:

“No puede perderse de vista que, por otra parte, la permanencia inde-
finida de una persona a la expectativa de actos que resuelvan acerca de
su situacion juridica, en especial cuando se tiene conocimiento publico
sobre la iniciacion de procesos penales e investigaciones en su contra,
ocasiona necesariamente un perjuicio a su honra y a su buen nombre.

Si bien ello acontece como contingencia propia de la actividad estatal
ordenada a la persecucion del delito, la persona cuya conducta esta

5> Sentencia C-411 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

¢Setencia T-190 de 1995, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
7Sentencia C-301/93, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

8 Sentencia T-190/95. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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subjudice tiene derecho a una definicion pronta y cierta sobre el parti-
cular, de modo que la falta de observancia de los términos para hacerlo
compromete también, inconstitucionalmente, la reputacion del indivi-
duo y afecta su dignidad’”

También se aducen razones de indole politico-criminal, tales como la
afectacion de la finalidad de la pena a imponer, la cual con el paso del
tiempo, puede llegar a quedar desprovista de sentido.

La verdadera afectacion causada por la dilacion injustificada del plazo
recae sobre la seguridad juridica que el proceso penal debe garantizar,
no solo para las partes del mismo sino para la sociedad en su conjunto,
yva que la certeza del derecho, es uno de los principios esenciales que
informan al Estado de Derecho....”

Este Tribunal Nacional se permite llamar la atencion al Tribunal de Etica
Médica de Santander para que procesos como el presente, no se prolon-
guen injustificadamente de suerte que al final se concrete la impunidad por
operar el fenomeno de la prescripcion.

Los hechos tuvieron ocurrencia a partir de mayo de 2006, época desde la
cual han transcurrido siete afios, tiempo que supera el limite para el ejerci-
cio de la accion disciplinaria que bien se sabe es de cinco afos.

Por esta razén este Tribunal Nacional considera que se debe compulsar
copias a la Procuraduria General de la Nacion para que se investiguen las
causas de dicha demora.

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

RESUELVE

Articulo Primero - Decretar la prescripcion de la accidon disciplinaria
y consecuentemente declarar la preclusion en el proceso contra el Dr.
L.E.R.C. Articulo Segundo - Compulsar copias del expediente a la Pro-
curaduria para que, si es del caso, investigue la dilacion del proceso
Articulo Tercero - Contra esta providencia no procede recurso alguno

? Senrtencia T-190/95, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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Articulo Cuarto - Devolver el expediente al tribunal de origen para su
archivo. COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. LILIAN TORREGROSA ALMONACID, Presidenta -Magistra-
da Ponente; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado; JUAN MENDOZA
VEGA, Magistrado; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado; ED-
GAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTE-
RO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Julio diez (10) del afio dos mil doce (2012)

SALA PLENA SESION No. 1138 DEL DIEZ (10)
DE JULIO DEL ANO DOS MIL DOCE (2012)

REF: Proceso 1235 del Tribunal Seccional de Etica Medica de Antioquia
Contra: Dr. J.C.A.G.
Denunciante: O.H.Q.C.
Asunto:Recurso de reposicion, Subsidiario de Apelacion y Nulidad.

Magistrada ponente: Dra. Lilian Torregrosa Almonacid
Providencia No. 58- 2012

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia, en Sala Plena del
14 de febrero de 2012, resolvio imponer al doctor J.C.A.G. la sancion de
Suspension en el Ejercicio Profesional por lapso mayor de seis (6) meses,
dentro del proceso 1235 adelantado con base en la queja presentada por el
sefior O.H.Q.C.. De acuerdo con el articulo 84 de la Ley 23 de 1981 remi-
ti6 el expediente al Tribunal Nacional de Etica Médica para la imposicion
de la sancion; dicha corporacion en sala plena del veintisiete de marzo de
2012, impuso al doctor J.C.A.G. identificado con cédula de ciudadania No.

... De.... y Registro Médico ... la sancién de sancidon de suspension en
el ejercicio profesional por espacio de dos (02) afios, por considerar que
habia infringido los articulos 1 numerales 1 y 4, articulo 2 y articulo 9 de
la ley 23 de 1981 concordando este ultimo con el articulo 6 del decreto
reglamentario 3380 de 1981.

El abogado Juan José Correa Alcaraz, en su condicion de defensor del
doctor A.G., presento, en escrito con fecha junio de 2012, recurso de re-
posicidn y en subsidio de apelacion contra la providencia mencionada, asi
como la solicitud de nulidad de no ser acogida la sustentacion de los ante-
riores recursos, ante el Tribunal Nacional de Etica Médica.
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Dos cuadernos que contienen las diligencias fueron recibidos en el Tribu-
nal Nacional el 14 de junio de 2012; puesto el caso para reparto en Sala
Plena del 26 de junio, correspondié a la Magistrada Lilian Torregrosa
Almonacid.

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

Ya fueron sintetizados por este Tribunal Nacional de la siguiente manera:
En escrito fechado el 24 de julio de 2007, el sefior O.H.Q.C., present6 ante
el Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia, queja contra el doctor
J.C.A.G. por presuntas fallas en la atencion prestada al menor de 16 afios
de edad, E.F.V.R; quien el dia 30 de Junio de 2007 consulto al Hospital San
Rafael de Itagiii, por haber presentado trauma del brazo derecho al nivel
del codo el cual ocasion6 una fractura epitroclear desplazada.

En su calidad de Gerente del Hospital San Rafael de Itagui, el sefior O.H.
Q.C. adjunt6 copia de la queja formal presentada por la auxiliar de enfer-
meria MdelCM.S., en la que se mencionaba que el menor, luego de ser
evaluado por el ortopedista J.C.A.G., fué programado para una osteosin-
tesis de codo. Dentro del quir6fano y durante el acto quirargico, la sefiora
M.S., pudo ver que el cirujano, doctor A.G. estaba manipulando el pene
del paciente y luego pudo apreciar que la sdbana que cubria el mismo es-
taba llena de sangre; llamo la atencion de la instrumentadora J.L.Z.S. y le
senalod lo que estaba ocurriendo, de igual manera le comenté lo sucedido
al anestesidlogo doctor L.F.O.S. quien le sugiri6 presentar la queja ante las
directivas del Hospital.

El Tribunal Seccional recibi6 la queja, aboco la investigacion y en el curso
de ella recibio ratificacion y ampliacion de la queja bajo juramento, por
parte de la sefiora MdelC.M.S., obtuvo copias de la historia clinica corres-
pondiente al menor, oy6 en version libre y sin juramento al doctor J.C.A.G.
a quien asistio su abogado defensor, recibid testimonios juramentados de
otros miembros del equipo asistencial que participaron en la atencion al
joven V.R. y, con base en el acervo probatorio, planted pliego de cargos
contra el doctor A.G. por presuntas faltas contra los articulos articulo 1
numerales 1 y 4, articulo 2 y articulo 9 de la Ley 23 de 1981.



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 393

El abogado del Dr. A.G., Harold Mauricio Hernandez Beltran en la audien-
cia de descargos solicito la nulidad desde el momento previo a la formula-
cion de cargos por haberse tomado esa decision sin obrar en el expediente
el Informe de Conclusiones. Manifesto en su calidad de defensor, que con-
tra la decisién tomada por el Tribunal de Etica de Antioquia en esa Sala,
interponia como unico, el recurso de Apelacion para que fuera resuelta la
peticion de nulidad por el Tribunal Nacional de Etica Médica.

La Sala en pleno concedio el recurso de apelacion en el efecto suspensivo
y envi6 el proceso al Tribunal Nacional de Etica Médica, el cual en Sala
Plena de agosto 31 de 2010, (con salvamento de voto del Dr. Juan Mendo-
za Vega), resolvio declarar la nulidad de lo actuado en el presente proceso
a partir del informe de conclusiones del magistrado instructor y devolver
el expediente al tribunal de origen para lo de su competencia.

Dando cumplimiento a lo ordenado en esta Providencia, el 24 de noviem-
bre de 2010, el magistrado instructor doctor Juan Guillermo Duque Jimé-
nez, anexo6 al expediente el informe de conclusiones que fue presentado en
sesion de Sala Plena el dia 15 de marzo de 2011 y discutido en Sala Plena
del 22 de marzo del mismo afio.

El tribunal seccional considero, en Sala Plena del 29 de Marzo de 2011 que
habia méritos para formular pliego de cargos al disciplinado, por presunta
violacion de los articulos 1 numerales 1 y 4, articulo 2 y articulo 9 de la
ley 23 de 1981 concordando este ultimo con el articulo 6 del decreto re-
glamentario 3380 de 1981. Asi lo hizo y fij6 la fecha para la diligencias de
descargos el 31 de mayo del mismo afo, fecha en la cual asistio el abogado
defensor Juan José Correa Alcaraz y manifestd que el doctor A.G. no se
haria presente debido a que se encontraba fuera del pais.

Se programoé nuevamente la audiencia para diciembre 6 de 2011, pero en
esta oportunidad se solicito el aplazamiento debido a que el Doctor A. de-
bia atender citacion relacionada con sus tramites de solicitud de residencia
y convalidacion de titulo profesional en Argentina.

Finalmente a la audiencia citada para el 20 de enero de 2012 se presen-
to el abogado defensor Juan José Correa Alcaraz, quien manifestd que la
formulacion de cargos se baso en testimonios “contradictorios en aspectos
esenciales”, y solicitd que ante la duda probatoria respecto de las acusacio-
nes, se absolviera al doctor J.C.A.G..
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El tribunal de primera instancia no juzgo6 aceptables los descargos, consi-
derd que no se habia desvirtuado el pliego de cargos y encontr6 que habia
certeza de que el doctor durante la cirugia, estuvo tocando los genitales del
paciente, quien para la fecha era un menor de edad y ademas se encontraba
bajo los efectos de la anestesia general ; en Sala Plena del 14 de Febrero
de 2012, considero6 que la gravedad de las faltas presuntamente cometidas
por el doctor J.C.A. ameritaban la imposicion de la sancidén prevista en
el articulo 83 literal “d” de la Ley 23 de 1981, es decir, suspension en el
ejercicio profesional por més de seis meses, y al tenor del articulo 84 de
dicha ley, envio las diligencias a este Tribunal Nacional por competencia.

En sala plena del veintisiete de marzo de 2012, el Tribunal Nacional consi-
derd que al doctor J.C.A.G. le era atribuible responsabilidad disciplinaria
por haber infringido los articulos 1 numerales 1 y 4, articulo 2 y articulo 9
de laley 23 de 1981 concordando este tltimo con el articulo 6 del decreto
reglamentario 3380 de 1981, por lo que impuso como sancion la suspen-
sion en el ejercicio profesional de la medicina por espacio de dos afios,
providencia contra la cual interpuso la defensa el recurso de reposicion, el
subsidiario de apelacion y la peticion de nulidad que ahora se resuelven.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Al sustentar el recurso, sostiene el recurrente que las declaraciones del per-
sonal de salud que particip6 en la atencion del menor y que fueron funda-
mentales para la decision de los tribunales de primera y segunda instancia;
presentan incoherencias y contradicciones que no permiten considerarlas
pruebas suficientes para establecer la responsabilidad del disciplinado.
Pretende el recurrente con esta base construir una situacion de incertidum-
bre en favor de su prohijado y alega que la duda probatoria respecto a las
acusaciones en contra del doctor A.G., debe llevar a una decision absolu-
toria.

Solicita asi mismo, que en caso de no prosperar el recurso de reposicion
y en subsidio de apelacion, se decrete la nulidad del proceso a partir del
momento en que se decretaron las pruebas solicitadas por la defensa, por
haber omitido el Tribunal seccional la practica de dos pruebas testimonia-
les correspondientes a los doctores C.E.M.P. y A.P..

El Tribunal Nacional de Etica Médica considera que a pesar de que este
proceso llego a esta superioridad para resolver los recursos de reposicion
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y en subsidio de apelacion asi como la peticion subsidiaria de nulidad, la
sala se abstendra de hacer cualquier consideracion al respecto pues al veri-
ficar el tiempo transcurrido desde la ocurrencia de los hechos, se encuentra
que se ha superado el término de cinco afios. En las condiciones preceden-
tes habra de concluirse que en el presente caso se produjo juridicamente
la prescripcion de la accion disciplinaria, razon por la cual habra de decre-
tarse la misma y consecuentemente la preclusion del proceso disciplinario.

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

RESUELVA

Articulo Primero - Declarar la prescripcion de la accion disciplinaria ade-
lantada contra el Doctor J.C.A.G. por presunta infraccion a la ética médica.
Articulo Segundo - Decretar la Preclusion de la presente investigacion.
Articulo Tercero - Una vez en firme la presente providencia, devuélvase
el expediente al Tribunal de origen para su archivo. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado - Presidente; LILIAN TO-
RREGROSA ALMONACID, Magistrada Ponente; EFRAOM OTERO
RUIZ, Magistrado; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; FRAN-
CISCO PARDO VARGAS, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS,
Asesor Juridico, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, Septiembre once ( 11 ) del afio dos mil siete (2007)

SALA PLENA SESION No0.928 DEL ONCE ( 11 ) DE SEP-
TIEMBRE DEL ANO DOS MIL SIETE (2007).

REF: Proceso No. 755 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Magistrado ponente: Dr. Miguel Otero Cadena
Providencia No.42-2007

VISTOS

Por decisién del Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia, del 26
de junio de 2007 se nego a decretar la prescripcion en el proceso adelanta-
do contra el Dr. J.J.X.M. Oportunamente la defensa interpuso el recurso de
apelacion, solicitando la revocatoria de la decision impugnada.

Procede la Sala a resolver lo pertinente luego de hacer un anélisis de los
siguientes:

HECHOS

Los hechos, acaecieron el 6 de febrero de 2003, en atencion pediatrica
prestada al menor de edad ( dos meses ) J.H.G. en el Hospital de Rionegro
y la queja fue instaurada por el sefior G.C.B., por la actitud asumida por el
médico que en el momento de la atencion del menor al parecer dijo: “ Le
aplicarian heparina, eso es muy grave porque se puede morir.”

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

El defensor del disciplinado solicito la prescripcion disminuida de confor-
midad con las previsiones del articulo 531! de la Ley 906 de 2004

' ARTICULO 531. PROCESO DE DESCONGESTION, DEPURACION Y LIQUIDA-
CION DE PROCESOS. Los términos de prescripcion y caducidad de las acciones que
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La defensa cita la jurisprudencia de esta Corporacién y de otros tribunales
que igualmente la aplicaron, en la que se dio aplicacion a la norma antes
citada.

Es una realidad, tal como lo sostiene el Tribunal de primera instancia en su
negativa, que dicha norma fue declarada inexequible por sentencia C-1033
del 6 de diciembre de 2006.

hubiesen tenido ocurrencia antes de la entrada en vigencia de este codigo, seran reducidos
en una cuarta parte que se restara de los términos fijados en la ley. En ninglin caso el tér-
mino prescriptivo podra ser inferior a tres (3) afos.

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

Estaran por fuera del proceso de descongestion, depuracion y liquidacion de procesos, las
investigaciones por delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializa-
dos y, ademas, los delitos de falsedad en documentos que afecten directa o indirectamente
los intereses patrimoniales del Estado; peculado por apropiacidn; peculado culposo en
cuantia que sea o exceda de cien (100) salarios minimos, legales, mensuales, vigentes;
concusion; cohecho propio; cohecho impropio; enriquecimiento ilicito de servidor pu-
blico; contrato sin cumplimiento de requisitos legales; interés indebido en la celebracion
de contratos; violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompati-
bilidades en la contratacion; prevaricato; fraude procesal; hurto y estafa en cuantia que
sea o exceda de cincuenta (50) salarios minimos, mensuales, legales y vigentes cuando
se afecte el patrimonio econdmico del Estado; homicidio agravado y delitos conexos con
todos los anteriores. También se exceptiian 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.

Corte Constitucional

- La Corte Constitucional se declaré INHIBIDA de fallar sobre este inciso por ineptitud
de la demanda, mediante Sentencia C-178-06 de 8 de marzo de 2006, Magistrada Ponente
Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

- La Corte Constitucional se declar6 INHIBIDA de fallar sobre este inciso (parcial) por
ineptitud de la demanda, mediante Sentencia C-177-06 de 8 de marzo de 2006, Magistra-
do Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.

Los fiscales y jueces, en los casos previstos en los incisos anteriores, procederan de in-
mediato a su revision para tomar las determinaciones. En una sola decisién se podran
agrupar todos los casos susceptibles de este efecto.

Texto original de la Ley 906 de 2004, publicada en el Diario Oficial No. 45.657, de 31 de
agosto de 2004:

<INCISO 40.> Los fiscales y jueces, en los casos previstos en el inciso anterior, proce-
deran de inmediato a su revision para tomar las determinaciones. En una sola decision se
podran agrupar todos los casos susceptibles de este efecto.

Los términos contemplados en el presente articulo se aplicaran en todos los distritos judi-
ciales a partir de la promulgacion del cédigo.
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Es bien sabido, que las decisiones de constitucionalidad generalmente pro-
ducen efectos hacia el futuro, pero en este caso concreto el propio juez
constitucional quiso que la sentencia produjera efectos retroactivos, y es
asi como de manera expresa en la parte considerativa de la decision, se
concretd que los efectos se producirian a partir de la publicacion de la ley
906 de 2004.

Igualmente en dicha sentencia, luego de haberse concretado los efectos
retroactivos de la sentencia, la Corte precisé que esos efectos retroactivos
solo se aplicarian a aquellos procesos en los que no se hubiera concretado
el fendmeno juridico de la prescripcion. En tal sentido nuestro Juez Cons-
titucional en la providencia referida sostuvo:

“ Ahora bien en aplicacion de reiterada jurisprudencia’ y dado que se tra-
ta de la regulacion de un beneficio que es contrario a la Constitucion la
inexequibilidad asi declarada lo serad desde la fecha de publicacion de la

Ley 906 de 2004. EMPERO ES CLARO QUE LOS EFECTOS RE-
TROACTIVOS DE 1A SENTENCIA SE APLICARAN ES EN AQUE-
LLOS PROCESOS EN LOS QUE NO SE HAYA YA CONCRETADO

LA PRESCRIPCION O CADUCIDAD ESPECIAL CUYA INEXEQUI-
BILIDAD SE DECRETA.” ( Lo destacado no lo es en el texto ).-

El fendomeno de la prescripcion opera por el solo transcurso del tiempo y
no propiamente por su reconocimiento judicial. Es por la razon precedente
que la Corte afirma que la retroactividad o efectos de la sentencia solo
se aplicaran en aquellos procesos “ ...... EN LOS QUE NO SE HAYA
CONCRETADO LA PRESCRIPCION....... ”, lo que gramaticalmente nos
indica que en los procesos en los que no se hubiera llegado antes del 6 de
diciembre de 2006 a los 36 meses, tiempo de prescripcion por aplicacion
del articulo 531 de la ley 906, debian entonces de cumplir los cinco afios

Corte Constitucional

- La Corte Constitucional se declaré INHIBIDA de fallar sobre este articulo (parcial) por
ineptitud de la demanda, mediante Sentencia C-1009-05 de 5 de octubre de 2005, Magis-
trado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

La Corte Constitucional decret6 la inexequibilidad de todo el articulo por medio de sen-
tencia C-1033 del 5 de diciembre de 2006 con ponencia del H. M. Alvaro Tafur Galvis.-
2 Ver entre otras las sentencias C-619/03 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez S.P.V. Ro-
drigo Escobar Gil, Eduardo Montealegre Lynnet, Alvaro Tafur Galvis A.V. Jaime Araujo
Renteria A.V.Lucy Cruz de Quifiones, C-421/06 M.P. Alvaro Tafur Galvis. AV. Jaime
Araujo Renteria..
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de prescripcion sefialados en el articulo 30 de la ley 734 de 2002, Estatuto
Unico Disciplinario.

En contrario, aquellos procesos, en los que antes de la anterior fecha, 6 de
diciembre de 2006, se hubiera “ concretado “ el tiempo de prescripcion de
conformidad con las previsiones del articulo 531, la misma ser4 recono-
cida o declarada, presentandose de tal manera una excepcion a la retroac-
tividad de la sentencia que quiso establecer el Juez Constitucional, con la
respectiva excepcion, como se acaba de analizar.

Si se tiene en cuenta que los hechos motivo de investigacion ocurrieron el
6 de febrero de 2003, para el 6 de diciembre de 2006, fecha de la inexequi-
bilidad de la norma que se comenta, habian transcurrido 46 meses, tiempo
que excede el tiempo de prescripcion disminuida de conformidad con las
previsiones de la ley 906.- Incluso excede los 36 meses que por entonces
era el término de prescripcion que sostenia este Tribunal Nacional de Etica
Médica como limite para aceptar dicho instituto liberador

Pero es igualmente una realidad, que las sentencias de constitucionalidad
surten sus efectos hacia el futuro, de tal manera que una vez decretada la
inexequibilidad de una norma, es absolutamente imposible pretender que
se siga aplicando, porque debe recordarse que las sentencias dictadas por
la competencia constitucional tienen fuerza erga omnes, es decir, tienen
fuerza de ley.

En las circunstancias precedentes, la Corporacidon revocara la decision
motivo de impugnacion y en su lugar declarara la prescripcion y conse-
cuentemente se decretara la preclusion de la investigacion a favor del dis-
ciplinado.-

Son suficientes las consideraciones precedentes, para que el Tribunal Na-
cional de Etica Médica, en uso de las atribuciones que le confiere la ley,

RESUELVA

Articulo Primero - REVOCAR la decision apelada, por medio de la
cual no se decreta la prescripcion de la accion disciplinaria adelantada
contra el Dr. J.J.X.M., y en su lugar se declarara la prescripcion de la
accion disciplinaria y consecuentemente se DECRETA la preclusion de
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la investigacion a favor del galeno disciplinado.Articulo Segundo - De-
volver el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia. NO-
TIFIQUESE Y CUMPLASE

FDO. MIGUEL OTERO CADENA, Presidente (E)-Magistrado Ponente;
EFRAIM OTERO RUI{Z, Magistrado, FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado; GUILLERMINA SCHOONEWOLFF DE LOAIZA, Magis-
trada; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico; MARTHA LUCIA
BOTERO CASTRO, Secretaria.
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QUE ES DERECHO?

FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi

Medico. Universidad del Rosario

Especialista en Anatomopatologia. Universidad del Rosario
Especialista en Cirugia General. Universidad Javeriana
Especialista en Cirugia Cardiovascular. U of Newcastle upon Tyne
Especialista en Administracion en Salud. Universidad Santo Tomas
Abogado. Magna Cum Laude. Universidad Militar Nueva Granada
Magister en Derecho Penal. Universidad Libre Bogota
Especialista en Bioetica. Universidad El Bosque

Aspirante a Maestria en Bioetica. Universidad EI Bosque
Expresidente Nacional. Federacion Medica Colombiana
Magistrado y Presidente. Tribunal Nacional de Etica Medica
Vicepresidente. Colegio Medico de Cundinamarca (FMC)

Asesor Medico Juridico. Hospital Militar Central

Profesor Titular de Cirugia. Universidad del Rosario

Profesor de Cirugia. AH. UMNG

Catedratico de Derecho Médico. Universidad del Rosario

CN MED® SARA EDITH MORENO MAZO, MD, MSCi
Medica. Universidad Militar Nueva Granada

Especialista en Oftalmologia. Universidad Militar Nueva Granada
Subespecialista en Glaucomatologia. U Militar Nueva Granada
Capitan de Navio. Armada Nacional de Colombia

Especialista en Docencia Universitaria. U Militar Nueva Granada
Especialista en Bioetica. Universidad El Bosque

MSc en Bioetica. Universidad El Bosque

Especialista en Alta Gerencia. Universidad Sergio Arboleda
Magister en Bioetica. U El Bosque

Oftalmologa. Hospital de San José¢. FUCS

DERECHO viene del participio latino directum que quiere decir dirigir y
de rectum (no torcido),”directum”, que significa “lo que estd conforme a
la regla, a la ley, a la norma” A su vez, puede provenir de otra expresion
que viene de gobernar. Los Italianos dicen direto, los franceses droit, los
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Alemanes direkt y los ingleses right. En la parte filosofica derecho es recti-
tud, es decir, no desviarse del recto camino. JUS o IUS viene del sanscrito
y con el correr del tiempo del mismo latin, que expresa la idea de unir algo
(juntar).

Para entender el derecho como fendmeno eminentemente social, es nece-
sario partir de la historia humana misma. Y, para comprender la evolucion
de las sociedades, la formacion y destruccion de los estados, la obedien-
cia de miles de hombres en el curioso fendmeno de la guerra, la auto-
destruccion 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 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 evolucién permanente.

Si no se entiende al ser humano no es posible entender el Derecho. Por eso,
la carrera de Abogado es la mas completa, la mas culta y la mas amplia de
todas las profesiones. Un togado ignorante nunca sera un buen humanista.
Y quien pretende conocer solamente un conjunto de codigos sin adentrarse
en el estudio de las personas y la sociedad, jamas sera un verdadero juris-
consulto. 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 existird el derecho y desde que haya historia habré nor-
mas de derecho de una u otra forma.

INSTITUCIONES FUNDAMENTALES DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

La finalidad del Derecho es procurar la convivencia pacifica entre las per-
sonas entre si y entre los pueblos. Por lo tanto, el fin del Derecho es la Paz.

DEFINICION DE LOS SUJETOS DE DERECHO
Los seres humanos practican o desarrollan conductas. El Derecho es el
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maximo regulador de la conducta humana en sociedad. Aqui nace el De-
recho de Personas

RELACIONES DE PROPIEDAD

El ser humano tiene necesidades. Estas son satisfechas mediante el trabajo.
El hombre no es autosuficiente y, por lo tanto, debe intercambiar cosas. El
Derecho obliga a cumplir la palabra empefiada en el intercambio. Punto de
partida del Derecho de Bienes

RELACIONES DE PAREJA

Los seres humanos tienen necesidades sexuales de pareja. El Derecho es
parte de la regulacion de las relaciones de pareja. Es el origen del Derecho
de Familia

RELACIONES CON LOS SOBREVIVIENTES

AL morir se dejan bienes que deben ser repartidos de acuerdo con la vo-
luntad del causante y los derechos del causahabiente. Es la base del Dere-
cho de Sucesiones

RELACIONES DE CONVIVENCIA
La sociedad crea sus formas de gobierno. El Derecho crea el poder y la
autoridad para hacer cumplir las normas

FUNCIONES ESENCIALES DEL DERECHO

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 actlia el derecho? Practicamente en todas las
que impliquen acciones de repercusion sobre una o varias personas

1- CONTROL DE CONFLICTOS INTERPERSONALES EN LA SOCIE-
DAD. 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 distur-
bios que molestan el normal desenvolvimiento de la comunidad, el dere-
cho regula muchos actos humanos y advierte acerca del precio o pena que
debe pagar quien desobedezca los postulados de la norma.
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2- ASPIRA A SER JUSTO Y EQUITATIVO. Debido a su transito por el
organo que estudia, discute y aprueba la ley, el derecho tiene aspiracion de
ser justo en el campo que a cada ley compete. Es apenas logico que la nor-
ma 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 el 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
ocurri 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 multiplea actividades que
antes no se planteaban ni en relatos de ficcion.

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

CONCEPTOS FILOSOFICOS SOBRE EL DERECHO

En Roma, Celsus definié derecho como el arte de lo bueno y de lo justo
(IUS EST ARS BONI ET AEQUI)

Para MANUEL KANT el derecho es un elemento regulador por excelen-
cia, el cual orquesta las acciones humanas y permite la convivencia entre
las personas. Dentro de esta regulacion 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 el
libre arbitrio del uno puede acordarse con el otro siguiendo una ley general
de la libertad”.

RODOLFO STAMMLER coloca al derecho como la justificacion existen-
cial de cualquier forma de relaciones sociales. Por ejemplo, la economia
tiene sentido en cuanto obedece a relaciones juridicas predeterminadas so-
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cialmente. Afirma que “El derecho es la voluntad vinculante, autdrquica
e inviolable”

Para GUSTAVO RADBRUCH el Derecho regula la sociedad bajo el man-
to conceptual de la Justicia.

GIORGIO DEL VECCHIO analiza al Derecho como la fuente de poder
que evita la invasion de una voluntad en campos de otra. Y para que esto
sea efectivo, el derecho tiene que ser coercible, por la razén o por la fuerza.

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 CARNELUTTTI habla del derecho como una serie de co-
mandos 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 social que estudia la regulacion del
comportamiento humano en sociedad.

CARACTERISTICAS DEL DERECHO

-Es elemento fundamental para regular la conducta humana en la so-
ciedad

-Se basa en la aceptacion de la norma y la Ley por parte de los miem-
bros de la comunidad

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

-Conjuga la autonomia individual con el bien comun

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 ius; 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
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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 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 impli-
quen exteriorizacion de la voluntad y que en alguna forma afecten la vida
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 esta 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 perso-
na). El hecho de caminar en un area de la ciudad tambien encuentra su re-
gulacion en el derecho (derecho fundamental de desplazamiento, derecho
a un ambiente sano, derecho a que no se atente contra su vida, integridad
y bienes).

Cuando se ingresa a la Universidad se adquieren derechos y se contraen
obligaciones, como sucede con cualquier individuo que alcanza la mayoria
de edad y puede decidir por si mismo. Al contraer matrimonio se protege
la integridad de los contrayentes y la unidad del contrato matrimonial, con
leyes tan severas como la que regula violencia intrafamiliar y el divorcio.

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

QUE ACCIONES REGULA EL DERECHO?

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

En Ia época primitiva existia la venganza privada, se hacia con propia
mano, es decir, se aplicaba directamente el derecho (no era especificamen-
te la ley del talion) pero si el delito era muy grave se pagaba con la vida, si
era leve se acudia a otro de castigo como los azotes. Luego aparece la Ley
del Talion, una de cuyas expresiones historicas es el Coédigo de Hammu-
rabi, que ordenaba cobrar un dafio a través de otro dafio en la persona de
quien lo cometia. El sistema composicional es de origen germanico simi-
lar a la venganza 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 la armonia social

Como se vera a su debido tiempo, 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 publico) que puedan afectar a otros miembros de la sociedad.

Al derecho no le interesa regular acciones imposibles (Ej: bajar una estre-
lla), 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.

POR QUE ES NECESARIO REGULAR LA CONDUCTA HUMANA?

Al juzgar el acto humano desde el punto de vista juridico no pueden te-
nerse en cuenta consideraciones trascendentes de tipo mistico, porque las
creencias religiosas son subjetivas, etéreas, personalisimas, no demostra-
bles, 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, el ateismo es tan
respetable como cualquiera de las otras
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Dice Lakatos (LAKATOS, Imre, La metodologia de los programas de in-
vestigacion cientifica, Alianza Universal, Madrid, Alianza Editorial, 1983.)

El respeto que siente el hombre por el conocimiento es una de sus ca-
racteristicas mas particulares. En latin, conocimiento se dice “scien-
tia” y ciencia llego a ser el nombre de la clase de conocimiento mas
respetable. Qué distingue el conocimiento de la supersticion, la ideo-
logia o la pseudo-ciencia? La Iglesia Catdlica excomulgo a los coper-
nicanos, el Partido Comunista persiguio a los mendelianos por enten-
der 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 ca-
racteriza 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.(...)
el valor cognoscitivo de una teoria nada tiene que ver con su influencia
psicologica sobre las mentes humanas. Creencias, convicciones, com-
prensiones... 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: ’si
tomamos en nuestras manos cualquier volumen de teologia o de meta-
fisica escolastica, por ejemplo, podemos preguntarnos: Contiene algun
razonamiento experimental sobre temas fdacticos y existenciales? No.
Arrojémoslo entonces al fuego porque nada contendra que no sean so-
fismas e ilusiones’(...)”"

Sobre esta base, comencemos diciendo que el hombre NO es bueno por
naturaleza. Y su supervivencia en este planeta hostil jamas ha dependido
de la bondad de sus acciones y de la pureza conceptual de su intelecto. El
ser humano desciende de los mismos genes que originaron a los dinosau-
rios y a los simios. Menos de un cinco por ciento de nuestra carga genética
se diferencia de la de un orangutan, de un chimpancé o de un gorila. Y que
algunos autores de cierta respetabilidad aseguren que ese pequefio porcen-
taje representa el alma inmortal, no puede ocasionar en un espiritu libre
mas que escepticismo e hilaridad.

El ser humano es el mayor depredador que ha existido en los millones de
afnos de historia del planeta tierra. Y su grandeza no se relaciona con la



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 409

delirante idea de un fantéstico ser que juega en el campo de la ingenieria
genética con la mente traviesa de un nifio. Su real grandeza proviene de
su desarrollado cerebro, de la conciencia de si mismo, de la capacidad de
transformar el mundo, de la posibilidad de resolver problemas cada vez en
forma mas rapida y de su asombrosa capacidad de adaptacion.

De los golpes mas importantes que ha recibido la concepcion religiosa de
la sociedad, 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 instintivas 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.

Freud nos habla del innato egoismo y de la enorme agresividad de las per-
sonas cuando dice:

“Debido a esta primordial hostilidad entre los hombres, la sociedad
civilizada se ve constantemente al borde de la desintegracion. El in-
terés que ofrece la comunidad de trabajo 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 es-
fuerzos para poner barreras a las tendencias agresivas del hombre,
para dominar sus manifestaciones mediante formaciones reactivas psi-
quicas. De ahi ese despliegue de métodos destinados a que los hombres
se identifiquen y entablen vinculos amorosos coartados en su fin”

CONCLUSION

Los seres humanos, desafortunadamente, no acttian en forma correcta por
amor filial, ni por solidaridad de especie, ni por comunidad de creencias en
un mismo Dios. Las conductas de la raza humana se han atemperado y en-
causado gracias a la norma que obliga, que ordena y que amenaza cuando
no se obedece. Es decir, las personas actian con respeto a sus semejantes
por miedo al castigo, en cualquiera de sus esferas. Por miedo a la pena que
impone la trasgresion de las normas juridicas. Por miedo al repudio social
de sus comunidades. Por temor a la critica de sus superiores jerarquicos. Y
solo parcialmente por incomodidad con su propia conciencia moral.
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A pesar de lo anterior, el ser humano es la maxima expresion de desa-
rrollo en la evolucidon animal. Y si a su inteligencia unimos el derecho
como maximo regulador de su conducta, podemos llegar a entender, por
ejemplo, el por qué existen derechos fundamentales que deben respetarse
en nuestros semejantes y en nosotros mismos. Y no precisamente porque
lo haya expresado algun profeta, o porque se encuentre (como de manera
mas poética que filosofica lo afirmen algunos pensadores), “inscrito en
el corazon del ser humano”. No! Estos derechos existen porque la misma
sociedad humana asi lo ha reconocido a través de sus leyes positivas. Y lo
ha hecho luego de miles de afios 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.

Y todo esto se lo debemos al Derecho. No a la religion (que es individual),
ni a la moral (que es subjetiva), ni a deidades fantésticas). En esencia, lo
debemos al Derecho, institucion inventada por la misma raza humana y
que ha permitido que seres tan salvajes como nosotros, hayamos podido
vivir en sociedad.
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1- ELAUTOR

Gilbert Hottois. Nacido en Bélgica. Es Profesor de Filosofia en la Uni-
versidad Libre de Bruselas, especialista en Bioética. Es Vicepresidente de
la Asociacion de Sociedades de Filosofia de Lengua Francesa (ASPLF)
desde el afio 2002. Miembro del grupo publicitario de Estudios Utopeos
(San Luis, Estados Unidos). Presidente de la Sociedad Belga de Filosofia
de 1990 a 1993. Miembro fundador y vicepresidente desde 1990, de la
Sociedad para la filosofia de la técnica de Paris, de la que también fue Pre-
sidente de 1997 a 1999. Miembro de la Academia Real de Ciencias, Letras
y Bellas Artes de Bélgica desde el afio 2003. Entre sus obras se encuentran
El paradigma bioético (Una ética para la tecnociencia) (1990), La filoso-
fia de las tecnociencias (1997), Ensayos de filosofia bioética y biopolitica
(1999) y Qué es la Bioética (2004)

2- INTRODUCCION

En esta obra se analiza la investigacion cientifica actual, su relacién con
la naturaleza, su impacto sociopolitico y axiolégico en el entorno de una
sociedad globalizada. La intima relacion entre ciencia y técnica es ya in-
separable en el producto de su interaccion y produccidon mas importante:
la tecnociencia.

Ademas, existe un impacto mutuo entre las representaciones cientificas de
las hipoétesis, teorias y conceptos del universo y la vida, con las representa-
ciones simbdlicas de los mitos, religiones y creencias propias de diversas
culturas, en el marco de los conceptos de verdad, universalidad, objetivi-
dad y racionalidad cientifica.

Se analiza la cultura en su aspecto de expresion simbolica y la trnsforma-
cion sufrida por la entrada de la tecnologia en su estructura, originando
una forma de vida

La investigacion actual intenta resolver problemas sociales y empresaria-
les, convirtiendo al investigador en sujeto de un discursivo teorico (con-
templativo) y discursivo filosofico. Esto a diferencia del investigador an-
terior.

Tradicionalmente los filésofos tienen la concepcion de que la ciencia es
una prolongacion de la actividad filoséfica en oposicion a la actividad téc-



PRESCRIPCION - SEPTIEMBRE 2015 413
.|

nica, material que es ignorada o menospreciada en este campo . Aqui la
ciencia se presenta como una supra o meta cultura universal, indemne a las
particularidades propias de las diversas culturas y creencia.

Pero la humanizacion del investigador lo hace mas consciente de la digni-
dad humana y del impacto que sus resultados pueden tener en la sociedad
y el entorno.

Ademas, al descubrir las leyes de la naturaleza se hace posible la invencion
de nuevas técnicas y nuevos productos con el fin de dar como resultado de
estas invenciones el desarrollo de empresas competitivas, asegurando el
empleo de una vida mejor para todos.

La exigencia principal para las investigaciones son la libertad y la impre-
visibilidad, al igual que debe ser garantizada la financiacioén por periodos
prolongados ya que la ciencia es percibida como un asunto de conoci-
miento

Cuando la innovacion es técnica y material, abarca aspectos econdmicos
como son: rentabilidad, accesibilidad, posturas morales, ecologicas, cali-
dad de vida y muchos aspectos mas.

Mientras que desde lo social, €l considera que se deberia tener en cuenta la
sociedad, a lo largo del proceso de investigacion desde la concepcion hasta
la divulgacion del producto lo que contribuye a un acompafiamiento en la
construccion de la demanda social en el proceso de investigacion.

Aparece entonces el socioconstructivismo, mediante el cual se descalifi-
can los conceptos y los valores modernos de universalidad, verdad cientifi-
ca, autonomia de la ciencia y de la comunidad cientifica, el papel decisivo
de los hechos y de la coherencia logica en la resolucion de las controver-
sias cientificas.

En el pensamiento de Hottois la financiacion de la investigacion se va pri-
vatizando de manera progresiva en la sociedad postmoderna e instrumen-
taliza el trabajo del investigador para beneficiar intereses extranos, muchas
veces no compartidos por el investigador.

Y por esto surgen figuras nuevas como los comités de Bioetica, en donde
se llega a decisiones por consenso y no por imposicion obligatoria.



414 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Por lo anterior, ese acompafiamiento de las ciencias humanas a la tecno-
ciencia, obliga a tener en cuenta el valor de la persona y de la dignidad
humana

3- ANALISIS: QUE ES LA DIGNIDAD HUMANA?

El concepto de Dignidad Humana ha sido uno de los mas discutidos a lo
largo de la historia universal. Constituye la base de toda una serie de orde-
namientos juridicos, filosoficos, éticos, bioéticos, economicos y politicos
con profunda repercusion social

Del concepto que se tenga de la persona humana van a depender el tipo de
derechos que se le otorga a las personas que ven afectada su personalidad
en cualquier sentido y de la atencion que le pueda brindar el Estado en ca-
sos de necesidad, enfermedad o calamidad especificas

La dignidad humana es objeto de la filosofia, la politica, la etica general, la
economia y, por supuesto de la bioética.

Dignidad es un vocablo proveniente de la palabra latina dignitas, cualidad
de digno.

El vocablo original es dignitas-atis, que a su vez se relaciona con el adjetivo
decnus o dignus, proveniente del sanscrito dec, que significa excelencia.
La categoria de digno surge de la racionalidad, el libre albedrio y el ejerci-
cio de la libertad individual. Es el fundamento del orden moral y legal de
muchos sistemas politicos a nivel mundial

Sin embargo, la definicidon no es sencilla. En una cita de Pyrrho y cols se
encuentra:

“...la relevancia del uso de la dignidad en el interior de la reflexién bioé-
tica fue vehementemente negada por algunos autores. El editorial de Ruth
Macklin en el British Medical Journal, con el titulo bombaéstico de “Digni-
dad es un concepto inutil”, suscitdé mucha polémica y diversas reacciones.
Discurriendo sobre la posibilidad de una perfecta sustitucion de la dignidad
por otro concepto mas 1til y operacional -la autonomia-, sin pérdida signi-
ficativa, esa autora cuestiona como el uso basado en el impacto emocional
de un concepto tan vago e impreciso podria contribuir para discusiones
importantes en bioética...”

Es innegable que el concepto de Dignidad Humana es la base de reflexion y
defensa de los Derechos Fundamentales. Pero como afirma Barchifontaine:
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“...Sin la referencia a la dignidad humana éstos serian impensables como
derechos universales e inalienables. Empero, este concepto, considerado
inicialmente como de caracter innato, pasa a ser una concepcion de recono-
cimiento colectivo de una herencia histérica de civilizacion...”

En efecto, si la sociedad, el derecho y los mismos derechos humanos con
creacion de la sociedad, la cultura y, en ultimas, del cerebro humano, los
Derechos Fundamentales son conferidos por la misma sociedad a sus inte-
grantes.De innato no tienen absolutamente nada.

La doctora Contanza Ovalle,en su catedra de Bioetica dice:

“...La Dignidad Humana es una calidad inherente a las personas por el he-
cho de ser miembros de la raza humana y por tener razon y conciencia de
si mismas.. Tiene significado en varios ordenes; axioldgicos, ontologicos,
éticos , juridicos y politicos ONTOLOGICO. Si se va a centrar el tema de la
digidad en lo humano se plantea que es un valor propio del ser humano en
tanto todos tenemos la misma naturaleza y formamos parte de una misma
especie. Es un valor intrinseco que se tiene por siempre, independientemen-
te de nuestra condicion

LAICO. La dignidad humana tiene que ver con la libertad.

RELIGIOSO. Coincide con la divinidad del hombre. Con la condicion de
haber sido creado por Dios.

TRASCENDENTAL. Los hombres concebidos en su dignidad trazan una
linea de horizonte para la ética (Nietzche). La moralidad y la humanidad,
en cuanto que esta es capaz de moralidad es la inica que posee dignidad...”

Para Rawls la nocion de dignidad es correspondiente a la de respeto par-
ticularmente a la de respeto de si, inseparable a la del respeto de otro. Un
concepto de relacion.

Segin Habermas, siempre ha existido una relacion estrecha entre Dignidad
Humana y Derechos Humanos. Y la inviolabilidad de la Dignidad Humana
es un principio esencial del derecho moderno

La fuente moral de donde derivan todos los Derechos Fundamentales es,
precisamente, la Dignidad Humana. Habermas protesta frente a fenomenos
como las insoportables condiciones de vida y la marginacion de las clases
sociales empobrecidas
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En Gilbert Hottois, la dignidad puede aplicarse por extension al ser huma-
no, en todos sus estados (embrién, individuo, cadéver) en su totalidad y en
todas sus partes (cuerpo, células genes) tanto a individuos como a colecti-
vidades o comunidades. A actividades (deportes), comportamientos (trato a
las personas), a procesos y a la manera de asumirlos (concepcion, muerte),
etc

En Sentencia de 1998, la Corte expreso:

“La dignidad, como es sabido, equivale al merecimiento de un trato espe-
cial que tiene toda persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mas, la
facultad que tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con
su condicion humana.”

Desde este punto de vista eminentemente juridico, la dignidad humana crea
una serie de deberes reciprocos, como el de recibir un trato acorde con su
naturaleza de perteneciente a la raza humana.
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