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Editorial

LAS RELACIONES PROFESIONALES ENTRE LOS MEDICOS
Y ENTRE LOS GALENOS Y EL EQUIPO DE SALUD

Ariel Ivan Ruiz Parra, MD, MSc.

Magistrado del Tribunal Nacional de Etica Médica

Meédico Cirujano y especialista en Ginecologia y Obstetricia, UN
Especialista en Biologia de la Reproduccion, INNSZ

Magister en Educacion, UPN

Magister en Epidemiologia Clinica, PUJ

Profesor Titular, Departamento de Obstetricia y Ginecologia, Facultad de
Medicina, Universidad Nacional de Colombia

Muy pocas cosas pueden tener un impacto mas negativo sobre el honor de la
profesion médica que un comportamiento inapropiado entre colegas, parti-
cularmente, aunque no exclusivamente, cuando ocurre en el escenario de la
atencion de pacientes o en el contexto de las instituciones donde se prestan
servicios de salud.

Siglos de construccion de la imagen de los profesionales de la medicina pue-
den destruirse al instante con un solo acto infortunado de pérdida de control.
Hasta en esto se exige de los galenos el maximo de profesionalismo; atin en
las circunstancias mas apremiantes y dificiles, los médicos deben demostrar
un alto control de sus emociones, no solo para mantener una imagen, sino
para que sus decisiones sean razonadas, razonables, basadas en las mejores
evidencias y buscando el bienestar para los pacientes, quienes son, el objeto
y razén de nuestra profesion.

Por supuesto que como médicos reconocemos que el hombre -en su sentido
mas amplio de especie que no de género-, es un sistema bioldgico complejo,
con emociones, mente y razoén y que es miembro de una sociedad y cultu-
ra especificas, en un contexto geopolitico determinado. Como ser humano
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entonces, las respuestas emocionales de los médicos, no solo son compren-
sibles, sino que, en la gran mayoria de los casos, contribuyen al ejercicio
apropiado de la profesion al propiciar un mejor entendimiento del paciente,
al promover la compasion, al recordarnos que un padecimiento afecta no
solo fisica, sino mental y espiritualmente a los enfermos, y al ayudarnos a
entender que consolar es una intervencion terapéutica siempre posible, ain
en situaciones irreversibles.

Las situaciones de estrés que se presentan a diario en la atencion de los
pacientes, sumadas a las actuales circunstancias laborales dificiles, a la so-
brecarga de trabajo, a la falta de reconocimiento y a la frecuente carencia
de recursos para la atencion, pueden contribuir a que ocurran reacciones
desproporcionadas o inapropiadas en el marco de los actos médicos. No
obstante, los largos afos de formacion para el ejercicio médico, incluyendo
el curriculo oculto que desarrollan los verdaderos maestros, deben propiciar
también la preparacion para modular y controlar las respuestas emocionales
de los médicos en situaciones de estrés.

La sociedad espera esto de los médicos. Nadie mas que nosotros estamos
llamados a hacer gala de autocontrol y razonamiento. Una sociedad que no
encuentre paz en la mirada y en la actitud de sus médicos no tendra espe-
ranza, no tendra futuro.

Por otro lado, la profesion médica ha desarrollado a lo largo de su histo-
ria un lenguaje técnico preciso, elegante, pulcro y hermoso, con base en
clasicas raices griegas, latinas y arabes, que es parte integral del ejercicio.
Un lenguaje desobligante, vulgar o soez no es propio de este ejercicio y
esta expresamente prohibido su uso en la historia clinica, que es el registro
obligatorio, veraz y verificable de los actos médicos y de la evolucion del
paciente. Como expresa el HM German Gamarra: “/...] es un documento
irremplazable, perteneciente al paciente y debe ser objetiva y veraz, es de-
cir debe describir las situaciones como son, libre de especulaciones.”’

Este es un profundo llamado que hago al haber transcurrido casi cuatro
décadas de ejercicio de la mas noble de las profesiones. Tal es el ethos de
nuestra profesion.

! Gamarra G. Editorial. Medicina Interna y Especialidades Médicas -II. Gaceta Juris-
prudencial No. 39. Tribunal Nacional de Etica Médica. Giro Graphos Impresores SAS,
Bogota, junio de 2020.
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Este marco de referencia obliga al médico a tener un comportamiento respe-
tuoso con sus colegas, con todos los miembros del equipo de salud y, por su-
puesto, con los pacientes, en todo momento. Atras deben quedar para siem-
pre los comportamientos inapropiados con pacientes, familiares, colegas,
estudiantes, miembros del equipo de salud, y personal administrativo y de
apoyo en las instituciones de salud. Y, aunque parezca paradojico, entre mas
alto sea el nivel de formacion académica de un profesional de la medicina,
mas se espera que se comporte en forma ecuanime, tolerante y comprensiva.

Pero ademads de los imperativos sefialados, morales éstos si se quiere, hay
imperativos éticos, e incluso legales que, desde la antigiiedad, han constitui-
do un estricto marco de referencia para el ejercicio de la profesion médica,
incluso en las peores circunstancias de la humanidad, como en las guerras,
la hambruna, las pandemias, el terrorismo, las dictaduras o el despotismo.

Baste recordar que el “juramento hipocratico” (siglo V antes de Cristo) es
el antecedente remoto del actual juramento médico aprobado por la Aso-
ciacion Médica Mundial,> que constituye el compromiso que actualmente
juran cumplir los galenos.

Un segundo antecedente puede encontrarse en el siglo XII de nuestra era,
cuando el médico, tedlogo y filésofo Moisés Ben Maimén mas conocido
como Maimonides - expres6 en su “Invocacion” sentencias aun validas, entre
las cuales tienen importancia para el tema que nos ocupa las siguientes:?
“Haz que mi espiritu permanezca claro de toda circunstancia pues grande y
sublime es la ciencia que tiene por objeto conservar la salud y la vida de to-
das las criaturas”, esta es la esencia del actuar ético, pero también del actuar
basado en los desarrollos de la ciencia, y “Haz que sea moderado en todo,
pero insaciable en mi amor por la ciencia” en la que anima al médico a la
actualizacion permanente del conocimiento, pero también a comportarse en
forma moderada y ponderada en todo.

2 Adopted by the 2nd General Assembly of the World Medical Association, Geneva,
Switzerland, September 1948 and amended by the 22nd World Medical Assembly, Syd-
ney, Australia, August 1968 and the 35th World Medical Assembly, Venice, Italy, Octo-
ber 1983 and the 46th WMA General Assembly, Stockholm, Sweden, September 1994
and editorially revised by the 170th WMA Council Session, Divonne-les-Bains, France,
May 2005 and the 173rd WMA Council Session, Divonne-les-Bains, France, May 2006.

3 Sanchez-Torres F. Catecismo de ética médica. Editorial Herder. Provenza, Barcelona.
2000. pag. 43-46.
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En este sentido, el Articulo 2°, Capitulo II “De las Disposiciones Generales”
de la Ley 23 de 1981, acogio apropiadamente el juramento médico; en con-
secuencia, los deberes alli consagrados son de obligatorio cumplimiento.
Dice la mencionada Ley:

“ARTICULO 20.- Para los efectos de la presente Ley, addptanse los términos contenidos en el
Jjuramento aprobado por la Convencion de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial, con la
adicion consagrada en el presente texto.

El' médico debera conocer y jurar cumplir con lealtad y honor el siguiente
JURAMENTO MEDICO

- Prometo solemnemente consagrar mi vida al servicio de la humanidad,

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

- Enseriar mis conocimientos médicos con estricta sujecion a la verdad cientifica y a los mds
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 incolumes, 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 religiosos, de nacionalidad, razas,
rangos sociales, evitando que éstos se interpongan entre mis servicios profesionales y mi pa-
ciente;

- Velar con sumo interés y respeto por la vida humana, desde el momento de la concepcion y,
aun bajo amenaza, no emplear mis conocimientos médicos para contravenir las leyes humanas,

SOLEMNE Y ESPONTANEAMENTE, bajo mi palabra de honor, prometo
cumplir lo antes dicho.

(Lo subrayado no lo es en el texto original).

Y el Articulo 10. del Decreto 3380 de 1981, reglamentario de la mencionada
Ley 23, sefala que es también un deber hacer el juramento médico:

Articulo lo.- "Las autoridades académicas o sus delegados que confieran los titulos de médi-
cos, tomaran el juramento médico".

En estas circunstancias, los galenos juran bajo palabra de honor tener respe-
to con sus maestros, considerar como hermanos a sus colegas y mantener el
honor de la profesion. ;Podra haber imperativos mas claros? No queda duda
de que el incumplimiento de estos principios debe ser objeto de censura
social y de sancion disciplinaria.
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Mas adelante, la Ley 23 de 1981 senala que la base fundamental de las
relaciones entre colegas médicos es la lealtad y consideraciéon mutuas, al
afirmar:

ARTICULO 29.- La lealtad y la consideracion mutuas constituyen el fundamento esencial de
las relaciones entre los médicos.

Otro aspecto que aborda la Ley de Etica Médica es el relacionado con el
manejo de las discrepancias -que légicamente pueden surgir entre los mé-
dicos - en relacion con la atencion de los pacientes; al respecto sefiala la
mencionada norma:

ARTICULO 30.- EI médico no desaprobard con palabras o de cualquier otra manera, las
actuaciones de sus colegas en relacion con los enfermos. Serd agravante de esa conducta, el
hecho de que esté dirigido a buscar la sustitucion del médico tratante.

Una falta contra este precepto puede considerarse mas grave cuando la des-
aprobacion de la actuacion del colega se registra en la historia clinica y, peor
aun, cuando se hace en términos ofensivos.

En relacion con el Articulo 29 de la Ley 23, el decreto reglamentario 3380
de 1981, ha aclarado que una diferencia de criterio no es un acto desaproba-
torio, siempre y cuando se manifieste prudentemente y se haga en el plano
académico. Asi lo precisa el mencionado decreto:

Articulo 21.- "No constituyen actos desaprobatorios las diferencias de criterio o de opinion en-
tre médicos que manifestadas en forma prudente surjan de la discusion, andlisis y tratamiento
del paciente”.

El Tribunal Nacional de Etica Médica se ha ocupado también de la forma
como deben abordarse las diferencias de criterio clinico que pueden presen-
tarse en la atencion brindada por varios médicos a un mismo paciente. Este
Tribunal ha sefalado al respecto en su providencia No. 51-2013:*

“La relacion del médico con sus colegas constituye una parte fundamental del profesiona-
lismo médico, y los atentados contra la misma no revisten menos gravedad que aquellos en
contra de la relacion entre el médico y sus pacientes, como sugiere la defensa. Del médico se
espera que ostente un intachable comportamiento hacia los otros seres humanos incluyendo
sus colegas, y aun cuando en los intercambios cientificos se puedan presentar discrepancias

4 Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 51-2013 de julio treinta (30) del
afio dos mil trece (2013). MP: Dra. Lilian Torregrosa Almonacid.
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e incluso serios conflictos por diferencias en las apreciaciones clinicas de un mismo caso,
la resolucion de los mismos, debe limitarse al terreno cientifico y en ningiin momento debe
sobrepasar los limites que este impone.”

(Lo subrayado no lo es en el texto)

Todo lo anterior reconoce que es apenas natural que se presenten diferencias
de criterio en la atencion conjunta de un paciente. Tales discrepancias pue-
den surgir por la existencia de publicaciones cientificas, incluyendo guias
y protocolos, que no concuerdan exactamente en las recomendaciones de
diagnostico o tratamiento; por diferencias en la formacion, con frecuencias
denominadas diferencias de la “escuela de medicina” que son secundarias
en parte a las fortalezas y autonomia universitarias y de las instituciones de
salud; a la especializacion y sub-especializacion de los médicos; al compor-
tamiento bioldgico aleatorio de cada paciente; a los vacios del conocimiento
actual; y en ultimas, a situaciones completamente nuevas para todos los
colegas, tal como esta ocurriendo en el momento de escribir esta editorial
con la pandemia de la COVID-19.

Pero lo anterior también obliga a que, ante una diferencia de criterios, se lleve
a cabo entre los colegas una discusion académica, en el terreno cientifico,’
ponderada y, sobre todo, considerada y prudente con el paciente, en procura
de los mejores desenlaces clinicos, que no de demostrar la superioridad de
un profesional sobre los demds miembros de grupo tratante.

Este ultimo punto también aplica en el contexto de la jerarquia administra-
tiva; asi lo ha expresado el Tribunal Nacional de Etica Médica al sefalar:

“La vulneracion de los articulos 1°, numeral 9°y 29 de la Ley 23 de 1981, [...] se refieren
de manera precisa a normas que deben cumplirse y practicarse en las relaciones entre los
médicos, implican un compromiso bilateral por parte de los colegas, es decir su cumplimiento
obliga tanto a una parte como a la otra, independiente de la autoridad cientifica o administra-
tiva que alguno de los ellos ostente. “El médico estd obligado a sujetar su conducta publica
y privada a los mds elevados preceptos de la moral universal” (art. 1, numeral 9, Ley 23 de
1981) [...]” PRO 78-2019.

(Lo subrayado no lo es en el texto original)

5 Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 76-2019 del cuatro (4) de septiem-
bre del afio dos mil diecinueve (2019). MP: Dr. German Gamarra Hernandez.
6 Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 78-2019 del once (11) de septiem-
bre del afio dos mil diecinueve (2019). MP: Dr. German Gamarra Hernandez.
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De las consideraciones previas, ademas de lo normado en todo el ordena-
miento juridico nacional e internacional, se desprende que las agresiones
fisicas entre colegas son también totalmente inadmisibles.

Adicionalmente es conveniente precisar que, aunque el Articulo 31 de la
Ley 23 de 1981 sefal6 que la competencia para dirimir el disentimiento
entre colegas corresponde a la Federacion Médica Colombiana,’ el Decreto
3380 reglamentario de dicha Ley le confiri6 a los Tribunales de Etica Médi-
ca la competencia cuando se considere comprometida la ética profesional.
Asi lo senala el Decreto 3380:

Articulo 22.- Si el disentimiento profesional entre médicos tiene contenido ético, la competen-
cia para dirvimirlo sera de los Tribunales Etico-Profesionales.

Es por esta razén que, tanto los Tribunales Seccionales, como el Tribunal
Nacional de Etica Médica, se han ocupado de diversos procesos en los cua-
les han ocurrido interacciones inapropiadas entre médicos o entre médicos
y otros miembros del equipo de salud, que implican consideraciones éticas.
Asi mismo, han ocurrido dificultades entre médicos que desempefian cargos
administrativos en las instituciones de salud y los profesionales de la medi-
cina que prestan los servicios de salud. Al respecto se debe recordar que los
médicos en el ejercicio de un cargo administrativo también deben utilizar
todos los medios posibles para que los resultados en salud de pacientes o
usuarios sean favorables; por lo tanto, si un médico en un cargo administra-
tivo es responsable de barreras que generan la afectacion de la salud o de la
vida de un paciente puede ser objeto de procesos éticos disciplinarios. Asi
lo ha sefialado el Tribunal Nacional de Etica Médica:

“El acto médico no es solamente el acto médico clinico. Y para este tribunal es claro que, cual-
quier acto médico, sea clinico o administrativo, cuyo efecto sea demostrado como nocivo para
un paciente con participacion culposa o dolosa de un profesional de la medicina, convierte
a dicho galeno en sujeto disciplinable por los tribunales ético-médicos. No se acepta que un
médico que tome una decision lesiva respecto de uno o mas pacientes en el area administrativa,
venga a argumentar que su acto administrativo no tiene relacion con conductas que trasgreden
el Cédigo de Etica Médica por ser, precisamente, “administrativos””.

7 Ley 23 de 1981: ARTICULO 31.- Todo disentimiento profesional entre médicos, serd
dirimido por la Federacion Médica Colombiana de conformidad con las normas de la
presente Ley.

8 Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencias 33-2015 del 28 de abril de 2015 y
59-2016 del 26 de julio de 2016. Proceso 2015-1669-06 del Tribunal Seccional de Etica
Médica de Santander. MP: Dr. Fernando Guzman Mora.
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En esta Gaceta Jurisprudencial del Tribunal Nacional de Etica Médica se
traen ejemplos de procesos relacionados con dificultades en las relaciones
entre los médicos o entre galenos y otros miembros del quipo de salud, para
que su analisis sirva como medio educativo para quienes somos los respon-
sables de mantener el honor de la profesion médica.

Este numero de la Gaceta trae ademas un estudio estadistico y un analisis de
las sentencias proferidas por el Tribunal Nacional de Etica Médica durante
el periodo de cinco afios comprendido entre 2015 y 2019. El informe mues-
tra como, a partir de la expedicion de la Ley 23 en 1981, viene ocurriendo
un crecimiento en el numero de demandas, asi, en los ultimos cinco afios,
se concentraron casi el 30% de todas las sentencias proferidas en los 39
afios de historia del Tribunal Nacional. Se presentan en el estudio el nimero
de providencias emitidas, el tipo de sanciones impuestas, las imputaciones
juridicas, asi como las especialidades involucradas y la procedencia de los
procesos que el Tribunal Nacional ha conocido en el Gltimo quinquenio.
Consideramos que esta informacion constituye otro medio que tiene el Tri-
bunal Nacional de Etica Médica para cumplir con su labor de hacer pedago-
gia para propender por un ejercicio adecuado de la profesion médica.

Finalmente, pero de caracter sumamente importante, el articulo de fondo
de la presente Gaceta es un profundo, detallado y bien documentado escrito
sobre el Consentimiento Informado, cuyo autor es el eminente jurista, pro-
fesor universitario y abogado asesor del Tribunal Nacional de Etica Médi-
ca, Dr. Edgar Saavedra Rojas. Esta disertacion aborda practicamente todos
los aspectos posibles del tema, desde los aspectos histéricos de los paises
(Inglaterra y Estados Unidos) y las circunstancias en los que se implemen-
taron los primeros consentimientos, pasando por los principios éticos y
bioéticos que le dan fundamento, particularmente el principio de autonomia
del paciente y el derecho al ejercicio de la libertad, las diferentes concep-
ciones juridicas e historicas, los alcances, contenidos y caracteristicas de
los diferentes consentimientos, hasta las especificidades del consentimien-
to informado en condiciones de graves afecciones, urgencias, tratamientos
experimentales o novedosos, incapacidad del paciente, menores de edad,
enfermedades mentales, deficiencias psiquicas por embriaguez o por consu-
mo de estupefacientes y el consentimiento por intermedio de otras personas.
Todo tratado con fino detalle y apoyado en innumerables referencias y citas
de la literatura.
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Dos aspectos que resultaron de particular interés para quien escribe esta
editorial, que, por generosidad del autor, tuvo el privilegio de conocer el
documento original con anterioridad, fueron: la razonable posicion frente
a la Ley 1996 de 2019, que se refiere especificamente al consentimiento
informado en el caso de las personas en situacion de discapacidad -tema
que tanto interesa a la profesion médica- pero que, en concordancia con lo
expresado por el Dr. Saavedra, no considerd apropiadamente las diferencias
entre una discapacidad fisica como la ceguera o la sordera y una grave dis-
capacidad mental, y que, ademas, le atribuye a un juez de familia la potestad
para “determinar de manera excepcional los apoyos necesarios para una
persona mayor de edad cuando se encuentre absolutamente imposibilitada
para expresar su voluntad y preferencias por cualquier medio, siempre que
sea necesario para garantizar el ejercicio y la proteccion de los derechos de
la persona titular del acto” sustrayendo la patria potestad a los padres que
la tienen en primera instancia. El segundo aspecto es la tesis, también apro-
piada a mi manera de ver, de que el consentimiento debe ser individual, para
cada paciente y circunstancia particular, en razéon a que los seres humanos
son Unicos e irrepetibles y a que, tanto las enfermedades, como la respuesta
a las diferentes terapéuticas puede cambiar de paciente a paciente. En este
sentido el Dr. Saavedra analiza en su articulo la conveniencia o no de los
formatos o consentimientos pre-estructurados en los aplicativos de historias
clinicas actuales, y expresa sus inquietudes sobre un mismo consentimiento
para todos los pacientes.

Esta es una invitacion a todos los médicos a leer con detenimiento el texto
del Dr. Saavedra porque, sin duda, constituye un aporte pedagogico que
puede contribuir a mejorar la seguridad fisica, mental y espiritual de los pa-
cientes, asi como a la proteccion ética, profesional y juridica de los galenos,
en la medida en que, al realizar el proceso apropiado del consentimiento,
se brinda al paciente, a sus familiares o a sus tutores, informacion sobre los
aspectos mas relevantes del padecimiento y de su tratamiento, a la vez que
se informa de las particularidades, necesidades, voluntad y especificidad de
cada paciente.

Bogota, 22 de julio de 2020.
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Introduccion

El Congreso de Colombia expidio el 18 de febrero de 1981 la Ley 23, “por
la cual se dictan Normas en Materia de Etica Médica”; posteriormente, el
30 de noviembre del mismo afio se promulgo por parte de la presidencia de
la reptiblica el decreto 3380, reglamentario de la citada norma. Mediante
la Resolucion 07011 del 30 de junio de 1982, el Ministro de Salud integrd
el Tribunal Nacional de Etica Médica (TNEM), creado de acuerdo con el
articulo 63 de la Ley 23 de 1981, con el fin de juzgar los actos médicos que
vulneran dicha norma y que ocurran en el territorio nacional:

ARTICULO 63. Créase el Tribunal Nacional de Etica Médica con sede en la Capital de la
Republica, con autoridad para conocer de los procesos disciplinarios ético-profesionales que
se presenten por razon del ejercicio de la medicina en Colombia.

La conformacion del TNEM fue determinada por medio del articulo 64 de
la mencionada Ley, de la siguiente manera:

ARTICULO 64. El Tribunal Nacional de Etica Médica estard integrado por cinco profesio-
nales de la medicina elegidos por el Ministerio de Salud de una lista de diez candidatos, de los
cuales cuatro seran propuestos por la Federacion Médica Colombiana, tres por la Academia
Nacional de Medicina y tres representantes de las Facultades de Medicina legalmente aproba-
das, propuestos por éstas.
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El TNEM es un tribunal de segunda instancia, al que se acude en caso de
interponerse un recurso de apelacion, concedido por alguno de los Tribu-
nales Seccionales. El TNEM también actiia como primera instancia cuando
el proceso ha sido trasladado por un Tribunal Seccional al considerar que
la sancién a imponer debe ser suspension en el ejercicio de la profesion
por un periodo superior a seis meses; en estos casos, la segunda instancia
le corresponderd al Ministerio de Salud Publica.

Los Tribunales Seccionales fueron creados por el articulo 67 de la Ley 23
de 1981:

ARTICULO 67. En cada Departamento, intendencia, o Comisaria se constituird un Tribunal
Seccional Etico-Profesional.

Finalmente, la conformacion de los Tribunales Seccionales fue determina-
da en el articulo 68 de la mencionada Ley de la siguiente manera:

ARTICULO 68. El Tribunal Seccional de Etica Médica estard integrado por cinco profesiona-
les de la medicina, elegidos por el Tribunal de Etica Médica de conformidad con lo establecido
en el articulo 73, escogidos de listas presentadas por los Colegios Médicos correspondientes,
cuyo numero en cada caso no podra ser inferior a diez profesionales, salvo cuando en el res-
pectivo territorio no existiere este numero con el lleno de las calidades que mas adelante se
senalan.

En 1982, una vez toman posesion los miembros del primer TNEM, se
inici6 la creacion de los diferentes Tribunales Seccionales del pais. Hasta
le fecha, segundo semestre de 2020, se encuentran activos 20 tribunales
seccionales, cuya denominacion se anota mas adelante. Es necesario acla-
rar que, de acuerdo con las circunstancias de cada época y con el aumento
progresivo de los procesos ético-médico disciplinarios en las diferentes re-
giones del pais, el TNEM ha definido la competencia territorial para cada
tribunal seccional, la cual se ha modificado en la medida en que se crean
nuevos tribunales. Se han hecho intentos de crear algunos tribunales sec-
cionales en la Guajira, Casanare y Cordoba, pero por diferentes motivos,
no han logrado consolidarse. De acuerdo con las actas que se encuentran
en el TNEM, los tribunales seccionales existentes en la actualidad fueron
creados en las siguientes fechas:

1. Cundinamarca y Amazonas: septiembre 2 de 1982.
2. Antioquia: noviembre 22 de 1982.
3. Caldas: noviembre 22 de 1982.
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4. Santander: noviembre 22 de 1982.

5. Valle del Cauca: noviembre 22 de 1982.

6. Bolivar, Distrito de Cartagena, San Andrés y Providencia, Cordoba y
Sucre: junio 9 de 1983.

7. Magdalena, Distrito de Santa Marta y Guajira: noviembre 28 de 1985.
8. Cauca: febrero 6 de 1986.

9. Norte de Santander: mayo 8 de 1986.

10. Atlantico: diciembre 15 de 1988.

11. Bogota D.C: febrero 24 de 1994.

12. Risaralda y Quindio: marzo 24 de 1994.

13. Meta, Casanare, Vichada, Guainia y Vaupés: septiembre 29 de 1994.
14. Arauca: noviembre 9 de 1995.

15. Tolima: octubre 24 de 1996.

16. Narifio y Putumayo: junio 15 de 1997.

17. Huila: marzo 15 de 2011.

18. Choc6: junio 12 de 2012.

19. Cesar: diciembre 6 de 2016.

20. Boyaca: diciembre 13 de 2016.

En este informe se presentan el nimero de providencias emitidas, tipo de
sanciones impuestas, las imputaciones juridicas, asi como las especialida-
des involucradas y la procedencia de los procesos que el TNEM ha cono-
cido, durante el periodo comprendido entre el comienzo del afio 2015 y el
final del 2019. Esta informacion es de interés para todos los profesionales
de la medicina y se constituye en un instrumento pedagogico del TNEM
para el ejercicio adecuado de la profesion.

Material y métodos

Para este trabajo se hizo primero una revision de las actas del TNEM para
conocer el numero total de fallos y el nimero de magistrados que han
conformado el Tribunal. Posteriormente, para la presente revision se tomo
el periodo de cinco afios comprendido entre enero de 2015 y diciembre
de 2019, teniendo en la cuenta que, al menos uno de los integrantes del
actual Tribunal, haya formado parte del mismo y haya participado en las
decisiones tomadas. Se anotaron el nimero de sesiones de Sala Plena, de
sentencias y de magistrados que han hecho parte del Tribunal durante el
periodo sefialado.
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Se revisaron todas las sentencias proferidas durante los tltimos cinco (5)
afios y se tabularon los siguientes aspectos:

1. Decision tomada por el tribunal.

2. Area de la medicina o especialidad a la que corresponde el acto
médico denunciado.

3. Articulo o articulos de la Ley 23 de 1981 que se consideraron vul-
nerados.

4. Tribunal Seccional de donde proviene el proceso.

Las variables que se tuvieron en la cuenta en el presente estudio son nomi-
nales o categoricas, por lo que se utiliz6 estadistica descriptiva para la pre-
sentacion de los datos, fundamentalmente tablas de frecuencias absolutas
y relativas y graficos apropiados para la variable.

No es objeto del presente estudio discutir o analizar en profundidad las con-
ductas de los investigados ni los argumentos que consideraron los diferen-
tes Tribunales Seccionales o el propio TNEM para soportar sus sentencias.

Aspectos éticos: se mantuvo la privacidad de los sujetos que fueron motivo
de las sentencias proferidas, y los datos se presentan como estadisticas de
resumen sin individualizar a los profesionales investigados o los actos mé-
dicos que motivaron los fallos del TNEM. Sin embargo, debe recordarse
que la ley establece que, una vez la sentencia queda en firme, su contenido
puede ser de conocimiento publico.

Resultados

Con base en las actas emanadas del TNEM se encontr6é que, desde la pri-
mera sesion de Sala Plena, efectuada el 2 de agosto de 1982, hasta el 11 de
diciembre de 2019, este Tribunal ha dictado un total de 1870 fallos. Durante
este mismo intervalo de tiempo, han ocupado el cargo de magistrados en
propiedad, 40 profesionales médicos.

El TNEM realiza, con bastante regularidad, una sesion semanal de Sala Ple-
nay durante los cinco afios del estudio se efectuaron en total 232 sesiones de
Sala Plena y se produjeron 535 sentencias. Durante este periodo integraron
el tribunal 10 magistrados y se cont6 con el apoyo de un abogado asesor ju-
ridico y dos abogadas secretarias. El nimero de Salas y de Providencias por
cada afio se muestran en la tabla 1.
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Tabla 1. Distribucion del numero de Salas y Providencias del TNEM
segun afio. 2015-2019

Afo Sesiones de Sala Providencias
2015 47 115
2016 47 114
2017 48 107
2018 45 88
2019 45 111
Total 232 535

En el periodo de cinco afios comprendido entre 2015 y 2019, el TNEM ha
tomado 248 decisiones sancionatorias, de un total de 535 providencias, lo
que constituye el 46.36% de las decisiones.

En algunos casos el Tribunal Nacional puede reducir la sancion e incluso
absolver al inculpado, lo que ocurri6 en 45 sentencias (8.41%). Durante
este periodo, en 49 casos (9.12%) se ha confirmado la decision de archivar
antes de iniciar una investigacion formal; esta decision usualmente corres-
ponde al juez de primera instancia. Se ha decretado la prescripcion en 46
procesos (8.60% de las providencias) y se ha resuelto decretar la nulidad
de 45 procesos adicionales (8.41%).

Lo anterior se describe en la tabla 2, en la que se presenta la distribucion de
las decisiones del TNEM en los ultimos cinco afios. En esta tabla el item
“pruebas” corresponde a la decision de decretar o denegar la practica de
nuevas pruebas dentro del proceso, y el item “abstenerse en apelacion”
hace relacion a no considerar o no conocer de la apelacion por no ser ape-
lable la decision de la primera instancia.

Es importante aclarar que el nimero de decisiones que toma el tribunal
puede ser mayor al nimero de procesos que se tramitan porque en un mis-
mo proceso pueden estar involucrados varios profesionales médicos y las
decisiones tomadas son individuales y pueden ser diferentes para cada
acusado.
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Tabla 2. Decisiones del Tribunal Nacional de Etica Médica.

2015-2019
Decision No. %
Sancién 248 46.36%
Archivo 49 9.16%
Prescripcion 46 8.60%
Absolucion 45 8.41%
Nulidad 45 8.41%
Pruebas 36 6.73%
Abstenerse en apelacién 32 5.98%
Otras 34 6.36%
Total de Providencias 535 100.00%

Las sanciones que pueden imponer los Tribunales de Etica Médica estan
determinadas en el articulo 83 de la Ley 23 de 1981 y en el Decreto regla-
mentario 3380 del mismo afio que establece lo siguiente:

Articulo 83. A juicio del Tribunal Etico Profesional, contra las faltas a la ética médica, de
acuerdo con su gravedad o con la reincidencia en ellas, proceden las siguientes sanciones:

a. Amonestacion privada;
b. Censura, que podra ser:
1. Escrita pero privada.
2. Escrita y publica
3. Verbal y publica.
c. Suspension en el ejercicio de la Medicina, hasta por seis meses.
d. Suspension en el ejercicio de la Medicina, hasta por cinco arios.

Conc. D. 3380/81. Arts. 48,49,50,51,52,53,54,55 y 56. D. 3380/81.

Art. 48. "La amonestacion privada consiste en la represion privada y verbal que se le hace al
infractor por la falta cometida.”

Art. 49. "Se entiende por censura la reprobacion que se hace al infractor por la falta cometida
Art. 50. "La censura escrita pero privada se hara mediante la entrega por parte del tribunal de
una copia de la decision del mismo, al infractor sancionado."”

Art. 51. "La censura escrita y publica se aplicara mediante la lectura de la decision en sala
plena del tribunal y sera fijada en lugar visible de los Tribunales por diez (10) dias habiles.”
Art. 52. "La censura verbal y publica sera dada a conocer al infractor, mediante la lectura de
la decision ante el Colegio Médico correspondiente y la fijacion de la misma, en lugar visible
de la sede de los Tribunales por diez (10) dias habiles.

Art. 53. "Toda decision del tribunal Nacional y de los Tribunales Seccionales constara en el
informativo.

"
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La decision que conlleve a imponer como sancion la censura, o la suspension, serd transcrita
al profesional sancionado, al Tribunal Nacional y Seccionales, y es de caracter publico serd
ademds fijada en lugares visibles de las sedes de los Tribunales, Ministerio de Salud y de la
Federacion Médica Colombiana".

Art. 54. "La sancion disciplinaria se aplicarad teniendo en cuenta los antecedentes personales
y profesionales del infractor y las circunstancias atenuantes o agravantes de la falta."”

Art. 55. "La reincidencia del profesional en la comision de la falta dard lugar por lo menos
a la aplicacion de la sancion inmediatamente superior”.

Art. 56. "Para los efectos del articulo anterior, entiéndese como reincidencia la comision de
la misma falta, en dos o mas ocasiones, durante un periodo no mayor de un (1) anio”.

En la tabla 3 se muestra la distribucion de las sanciones impuestas por el
TNEM entre 2015 y 2019. En esta tabla las sanciones se presentan en or-
den de severidad, segin lo determina el mencionado articulo. E1 TNEM
decreto, durante el periodo estudiado de cinco afios, un total de 182 sus-
pensiones en el ejercicio de la medicina lo que corresponde a un 73.38%
de las 248 sanciones impuestas; de éstas, 88 sentencias (35.48%) corres-
pondieron a suspension del ejercicio profesional mayor a seis meses.

Tabla 3. Tipo de sanciones impuestas por el
TNEM. 2015-2019

Tipo de sancién No. %
Amonestacién privada 24 9.68%
Censura escrita pero 21 8.47%
privada
Censura escrita y publica 15 6.05%
Censura verbal y publica 6 2.42%
Suspension = 6 meses 94 37.90%
Suspension > 6 meses 88 35.48%
Total de sanciones 248 100.00%

La especialidad mas frecuentemente involucrada en las denuncias pre-
sentadas por los quejosos es la cirugia plastica, estética y reconstructiva
con aproximadamente la cuarta parte de los casos. El segundo lugar lo
ocupa la especialidad de medicina interna y sus subespecialidades, con
un 9.81%; las especialidades médicas constituyen una gran area de la
atencion en salud y, ademas en este item se incluyeron algunos casos
de atencion en urgencias. El tercer lugar lo ocupa la obstetricia, con un
8.27%, de las quejas. El item “otras especialidades” corresponde a las
siguientes: medicina critica y cuidado intensivo, neurocirugia, radiologia
e imagenes diagnosticas, medicina legal, y actividades administrativas
en salud (Tabla 4 y figura 1).
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Tabla 4. Area de la medicina o Especialidad comprometidas en las denuncias.
TNEM 2015-2019

Especialidad No. %

Cirugia estética 129 24.81%
Medicina interna y sus especialidades 51 9.81%
Obstetricia 43 8.27%
Urgencias 37 7.12%
Pediatria y urgencias pediatricas 31 5.96%
Medicina general 28 5.38%
Ortopedia 23 4.42%
Cirugia general 21 4.04%
Ginecologia 19 3.65%
Urologia 15 2.88%
Anestesia 13 2.50%
Medicina laboral 13 2.50%
Oftalmologia 12 2.31%
Psiquiatria 11 2.12%
Otras especialidades 16 3.08%
Otros asuntos no relacionados con alguna 58 11.15%
especialidad

Total 520 100.00%

Figura 1. Area de la medicina o Especialidad comprometidas en las
denuncias. TNEM 2015-2019
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El item otros “asuntos no relacionados con alguna especialidad”, seha-
lado en la tabla 4 y en la figura 1, incluye a delitos sexuales y falsedad en
documentos, que el TNEM considera faltas muy graves, y a conflictos o
dificultades entre colegas generados en el marco del ejercicio de la profe-
sion. La tabla 5 muestra la distribucion de estos asuntos.

Tabla 5. Distribucion del item “Otros asuntos no relacionados con la
especialidad”. TNEM. 2015-2019

Asunto No %
Delitos sexuales 28 48.28%
Falsedad en documentos 25 43.10%
Conflictos entre colegas 5 8.62%
Total 58 100.00%

Durante el periodo de cinco afios que comprende el presente estudio se en-
contraron 661 vulneraciones a 39 de los 94 articulos de la Ley 23 de 1981
(imputacidn juridica). Los articulos 15, 10 y 34 fueron los que individual-
mente son vulnerados con mayor frecuencia; los tres sumados, constitu-
yen aproximadamente la mitad de los articulos en los que se soportan las
sanciones. El articulo 1, que corresponde a la Declaracion de Principios
de la Ley 23, contribuy6 con aproximadamente un 10% adicional de las
imputaciones juridicas durante el periodo estudiado (tabla 6 y figura 2).

Tabla 6. Numero de veces que los articulos de la Ley 23 fueron
vulnerados (Imputacion Juridica). TNEM 2015-2019

Articulo vulnerado No. %
Articulo 15 148 22.39%
Articulo 10 104 15.73%
Articulo 34 68 10.29%
Articulo 1 66 9.98%
Articulo 16 28 4.24%
Articulo 35 27 4.08%
Articulo 2 23 3.48%
Articulo 42 18 2.72%
Articulo 46 15 2.27%
Articulo 36 14 2.12%
Articulo 50 12 1.82%
Articulo 51 12 1.82%
Articulo 49 11 1.66%
Otros 115 17.40%
Total de vulneraciones 661 100.00%
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Figura 2. Imputacion juridica. TNEM 2015-2019
(% de imputacion segun articulo de la Ley 23/1981 vulnerado)
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Finalmente, el pais cuenta con 20 Tribunales Seccionales que constituyen
la primera instancia de juzgamiento en los procesos ético-médico-discipli-
narios. Aproximadamente un tercio de los procesos en los que el TNEM
ha proferido providencias provienen de los Tribunales Seccionales de An-
tioquia, Atlantico y Bogota, seguidos por los de Valle del Cauca, Caldas,
Cauca y Meta, en orden descendente (Tabla 7 y figura 3).

Tabla 7. Tribunal Seccional de origen de los procesos remitidos al
TNEM 2015-2019

Tribunal Seccional de origen de los procesos No. %
Antioquia 71 13.47%
Atlantico 60 11.39%
Bogota 53 10.06%
Valle del Cauca 42 7.97%
Caldas 42 7.97%
Cauca 33 6.26%
Meta 33 6.26%
Cundinamarca 31 5.88%
Huila 30 5.69%
Risaralda 30 5.69%
Norte de Santander 22 4.17%
Narifio 19 3.61%
Santander 18 3.42%
Tolima 18 3.42%
Magdalena 8 1.52%
Chocd 8 1.52%
Cesar 6 1.14%
Bolivar 2 0.38%
Arauca 1 0.19%
Boyaca (o] 0.00%
Total 527 100.00%
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Figura 3. Tribunal Seccional de origen de los procesos
remitidos al TNEM (%). 2015-2019
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Discusion

Durante el periodo de cinco (5) afos, comprendido entre enero de 2015 y
diciembre de 2019, el TNEM ha proferido 535 fallos, que corresponden
al 28.6% de los que se han producido durante los 37 afios de labores del
tribunal. Aunque no hay mayores diferencias entre el nimero de fallos de
cada ano durante el periodo revisado, el hecho de que mas de la cuarta
parte de los mismos haya ocurrido en los tltimos cinco afios sugiere que
las denuncias presentadas contra los médicos han aumentado con el tiem-
po, desde la promulgacion de la citada Ley.

Hay factores evidentes como, el mejor conocimiento de la norma que se
ha adquirido con el paso del tiempo por parte de la sociedad; el mayor
y creciente nimero de médicos, que ha sido mas notorio con la expedi-
cion de la Ley 30 de 1992 o Ley de Educacion Superior -que permitid
una proliferacion de facultades de medicina en el pais, y la misma Ley
100 de 1993, Ley de Seguridad Social en Salud, que modifico de manera
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sustancial la relacion médico—paciente, la cual pasé de un trato personal
y directo entre dos partes, a una relacion mediada por un asegurador o
intermediario. También es posible que factores relacionados con el mismo
ejercicio de la medicina, como el paternalismo predominante antes de la
expedicion de la Ley 23 en 1981, que se modifico para favorecer el prin-
cipio de autonomia del paciente, haya generado nuevas tensiones entre el
médico y el paciente.

Por otra parte, la nueva Constitucion Nacional, expedida en Colombia en
1991, establecid en el pais un Estado Social de Derecho y se generaron di-
versos mecanismos legales de participacion, tales como la tutela, que han
empoderado a todos los ciudadanos para reclamar, ante las respectivas
autoridades, cuando consideran que se les han vulnerado sus derechos.

Las decisiones tomadas por el TNEM, como tribunal de segunda instancia,
la mayoria de las veces confirma las decisiones de los Tribunales Seccio-
nales; sin embargo, en ocasiones el TNEM revoca o modifica sanciones
impuestas, bien sea reduciéndolas o incluso absolviendo al acusado. Cuan-
do el tribunal de primera instancia resuelve que la sancion a imponer debe
ser la suspension en el ejercicio de la medicina por un periodo superior
a seis (6) meses, el TNEM puede imponer la sancién de suspension que
considere ajustada a la gravedad de la falta, pero si no esta de acuerdo con
la valoracion dada por el tribunal de primera instancia, tiene competencia
incluso para absolver al acusado o devolver el proceso al juez a quo con el
fin de que se imponga una sancion de seis (6) meses 0 menor.

Cuando el TNEM resuelve imponer una sancion consistente en suspension
en el ejercicio profesional de la medicina superior a seis meses, se convier-
te en juez de primera instancia y en este caso, si se presenta el recurso de
apelacion dentro de los términos que establece el debido proceso, este sera
resuelto por el Ministerio de Salud, que actiia como segunda instancia o
juez superior. De acuerdo con la Ley 23 de 1981, la sancion maxima que
puede imponer el TNEM es la suspension en el ejercicio profesional de la
medicina por cinco afos.

Por otra parte, el Tribunal Nacional de Etica Médica, en virtud de preser-
var el principio de reformatio in pejus no tiene competencia para aumentar
la sancidon impuesta por el Tribunal Seccional, asi considere que la falta
cometida amerite una penalidad mayor.
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No todos los fallos del TNEM son para sancionar o absolver a un médico
acusado. En ocasiones se presenta el fenomeno de la prescripcion, en
cuyo caso el juez debe decretarla, o puede ocurrir que la apelacion sea
contra una decision de archivo que el denunciante considera que no fue
resuelta de manera correcta por el juez a quo. También ocurren apelacio-
nes contra decisiones relacionadas con negativa a solicitud de pruebas,
nulidades procesales o incluso contra providencias de preclusion que se
producen después de una etapa de investigacion y que, a juicio del tri-
bunal de primera instancia, no se encontrd6 mérito para abrir pliego de
cargos contra el inculpado.

Con relacion al area de la medicina o especialidad a la que corresponde el
acto médico por el que se presenta la denuncia, para efectos del presente
trabajo se tuvieron en la cuenta las especialidades médico—quirargicas
reconocidas en el pais. Sin embargo, es frecuente que en situaciones de
urgencia un médico tome decisiones en areas que no corresponden a su
especialidad; también ocurre, como en los més frecuentes casos en los
que se evidencia la practica de procedimientos del campo de la cirugia
estética por parte de médicos generales, sin tener la formacion exigida
en un programa de Especializacion en Cirugia Plastica: Reconstructiva
y Estética y por lo tanto sin el titulo de especialistas; estos médicos rea-
lizan actos de forma imprudente e imperita que llevan a denuncias por
parte de los afectados.

De hecho, aproximadamente el 90% de los casos presentados por este
tipo de denuncias, corresponden a cirugias o procedimientos de tipo esté-
tico practicados por médicos generales que no han realizado estudios for-
males en la especialidad. Como ocurre con el caso de la cirugia estética,
en el area de obstetricia se encuentran involucrados médicos generales
que practican obstetricia, sin ser especialistas en esta materia.

Con relacion a las decisiones tomadas por el TNEM que se describen
en la tabla 2, se observa que casi la mitad (46.36%) corresponden a fa-
llos sancionatorios, siendo dentro de ellos el mas frecuente (73.38%)
la suspension en el ejercicio profesional de la medicina. Es importante
anotar que cuando un médico es sancionado por el tribunal de primera
instancia, tiene la posibilidad de interponer recursos: reposicion ante el
mismo tribunal o apelacion ante el superior, en este caso el TNEM. Se
desconoce la frecuencia con la que se utilizan dichos recursos, pero es
logico suponer que, cuando la sancidn es mas leve la presentacion de los
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recursos, tanto horizontal como de alzada, también se reduce. Por otra
parte, con una frecuencia un poco mayor al 8% de los casos en los que
los Tribunales Seccionales han impuesto una sancion, la apelacion ante
el TNEM ha llevado a absolver al implicado. Por lo tanto, es importante
que los médicos conozcan la existencia de dichos recursos y comprendan
que para que un fallo quede en firme, dentro del cumplimiento del debido
proceso, tiene derecho a hacer uso de la doble instancia consagrada por
la ley.

Otras decisiones que decreta el TNEM y que ocurren con relativa fre-
cuencia, son las relacionadas con la prescripcion de la accion disciplina-
ria (8.60%). Cuando dicho fendémeno ha ocurrido, el TNEM no tiene al-
ternativa diferente a decretarla; sin embargo, en algunas ocasiones puede
ocurrir que, aunque el proceso ha prescrito, el TNEM en su analisis con-
sidera que el procesado amerita ser absuelto. En este caso es preferible
favorecer al acusado con una sentencia absolutoria y no decretar la pres-
cripcion del proceso. Lo anterior, como consecuencia de la aplicacion
del principio constitucional de favorabilidad y siguiendo jurisprudencia
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Con frecuencia los tribunales seccionales resuelven archivar un proceso
cuando, después de una etapa de indagacion preliminar, consideran que
la conducta por la que se gener6 la denuncia no correspondia a una falta
ética, o que el acusado no es un médico, o la queja es contra la institucion
y no contra un profesional, o, como la ley lo establece, no se adjunta una
prueba que respalde la denuncia. En estos casos se puede apelar ante el
superior que, la mayoria de las veces termina confirmando la decision del
juez a quo, aunque también puede ordenar la apertura de una investiga-
cion formal, si encuentra razones para hacerlo.

En otras ocasiones, los recursos se presentan ante el TNEM porque se le
ha negado a la defensa del acusado o al quejoso la practica de pruebas
(6.78%) o porque la defensa considera que existen fallas contra el de-
bido proceso, por lo que solicitan decretar nulidad del mismo (8.41%).
También ocurre con frecuencia que después de investigar la conducta del
médico acusado, el juez de primera instancia decreta que no existe méri-
to para formular cargos por la supuesta violacion de la Ley 23 y precluye
la investigacion (5.98%). En este caso, el TNEM se inhibe de conocer
la apelacion, porque al hacerlo estaria emitiendo un criterio y quedaria
impedido para actuar posteriormente en el proceso.
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Las especialidades o area de la medicina que con mayor frecuencia gene-
ran denuncias se describen en la tabla 4. Se encontr6 que en casi la cuarta
parte de los procesos (24.98%), la quejas se generaron por inconformidad
con procedimientos de cirugia estética, la gran mayoria de ellos realizados
por médicos sin el titulo de Especialista en Cirugia Plastica: Reconstructi-
vay Estética. En una alta proporcion de estos casos la conducta negligente,
imprudente o imperita por parte del implicado ha llevado a los tribunales
a imponer sanciones.

Se alega con frecuencia que el profesional, al tener el titulo de médico
cirujano o médico general, se encuentra capacitado para desarrollar dichos
procedimientos. Ademas, con frecuencia se adjuntan diplomas o certifica-
dos de cursos realizados que supuestamente “los habilita” en este delicado
campo de la cirugia. También se alega que muchos de tales procedimientos
son “minimamente invasivos o de inyectologia”, pero al mismo tiempo se
ignoran, por parte de quién los ejecuta, los riesgos que tienen y a los que
someten a sus pacientes; finalmente, se presenta el argumento falaz de que
la Cirugia Plastica: Reconstructiva y Estética, no se encuentra reglamenta-
da por ley alguna en Colombia.

La insuficiente formacidon y conocimiento por parte de estos profesionales,
que ejercen en el campo de la cirugia estética, lleva con frecuencia a la
practica de procedimientos quirtrgicos en sitios inadecuados, como con-
sultorios o incluso gimnasios o spa, que no cumplen con las condiciones
exigidas para su habilitacion y no cuentan con los recursos tecnoldgicos
requeridos para esa clase de intervenciones quirargicas. En otras ocasiones
algunos galenos que minimizan o desconocen los riesgos de la interven-
cion, realizan actividades sin que el grupo sanitario que debe participar
esté completo, bien sea por falta de anestesidlogo o enfermera, o por falta
de recursos como banco de sangre o unidad de cuidados intensivos que
permita atender de manera adecuada, una complicacion no prevista.

En segundo lugar, con casi el 10% de los casos, aparece la especialidad
de Medicina Interna y otras especialidades médicas. Es importante anotar
que en este grupo se incluyen actos médicos que no fueron necesariamente
realizados por médicos especialistas, ya que muchos de ellos corresponden
a atenciones de urgencias brindadas por médicos generales o especialis-
tas que tienen el deber de brindar la atencion inicial. Los pacientes que
requieren ser atendidos por problemas médicos son muy heterogéneos y
usualmente son vistos por médicos de muy diversas especialidades.
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Muy diferente es la situacion de la atencidon obstétrica, que aparece en
tercer lugar en la tabla 4 con 8.27% de los casos, en donde usualmente la
atencion de estos pacientes es brindada por especialistas. Algunos pocos
casos, usualmente en situaciones de emergencia o en servicios prestados
en areas distantes de las ciudades en el area rural, la atencion es realiza-
da por médicos generales. Si a los casos de obstetricia le sumamos los
de ginecologia, usualmente atendidos por los especialistas, la proporcion
alcanza aproximadamente un 12%, pasando a ser la Ginecologia y Obste-
tricia, la especialidad que genera el segundo mayor nimero de procesos
ético-médico-disciplinarios, después de la cirugia estética.

Otras especialidades, particularmente de tipo quirdrgico, como Ortope-
dia (4.42%), Cirugia General (4.04%), Urologia (2.88%), Anestesiologia
(2.5%), Oftalmologia (2.31%), y la Psiquiatria (2.12%) generan procesos
disciplinarios con menor frecuencia, pero ilustran de manera general, las
especialidades que por sus caracteristicas podrian tener mayor riesgo de
demandas entre los profesionales que las ejercen.

Es importante reflexionar sobre el item que aparece en las tablas 4 y 5,
como “Otros asuntos no relacionados con el ejercicio de la especialidad”
y que corresponden a 11.15% de los procesos. Casi la mitad de ellos, son
denuncias por delitos sexuales cometidos por médicos en ejercicio de su
profesion, falta grave que acarrea la maxima sancion por parte del TNEM
que, ademas de acuerdo con lo establecido por la ley, ordena traslado de
las copias del proceso a la Fiscalia con el fin de que la justicia ordinaria
investigue también y si es del caso sancione ejemplarmente al médico de-
lincuente. Otra proporcion importante de los casos que se incluyen en este
mismo item corresponde a falsedad de documentos, falta a la que algunos
médicos son proclives cuando certifican falsas incapacidades con fines
laborales, certificados que no corresponden con el estado de salud de la
persona o incluso, falsos certificados de defuncion. También ocurre, la pre-
sentacion de falsos titulos de especialistas. Estas faltas son consideradas
muy graves y las sanciones impuestas por el tribunal deben ser ejemplares.

La Ley 23 de 1981 tiene 94 articulos. No todos son susceptibles de ser
vulnerados; ademas, en temas especificos no previstos por la mencionada
Ley, el articulo 82 de la misma hace remision explicita al Codigo de Pro-
cedimiento Penal. Durante el periodo de los cinco afos presentados en este
estudio, se encontraron 661 vulneraciones contra 39 de los 94 articulos
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de la Ley 23 de 1981 (imputacion juridica). Algunos de ellos no generan
denuncias contra los actos médicos ya que se refieren a algunos aspectos
procedimentales o se relacionan con el funcionamiento de los mismos tri-
bunales o al establecimiento de los requisitos que se deben cumplir para
ejercer la labor de magistrado.

Como era de esperarse, la imputacion juridica corresponde a un niimero
elevado de articulos vulnerados dado que un solo acto médico, particu-
larmente en los actos médicos complejos como son la mayoria, se pue-
den vulnerar varios articulos de la Ley de Etica Médica; es decir, un acto
médico, que generalmente comprende una sucesion de conductas, puede
vulnerar varios articulos de la norma y con frecuencia los profesionales
son investigados y sancionados por la violacion de varios articulos de la
misma ley. Como se observa en la tabla 6 y en la figura 2, las sanciones
impuestas, con mayor frecuencia se deben a la vulneracion de los articulos
15 (22.39%), 10 (15.73%) y 34 (10.29%) de la Ley 23 de 198]1.

El articulo 15 de la Ley 23 de 1981 establece los siguiente:

“ARTICULO 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedird su con-
sentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirurgicos que considere indispensables
y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y
le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.

Conc. D. 3380/81. Art. 9. "Se entiende por riesgos injustificados aquellos a los cuales sea so-
metido el paciente y que no correspondan a las condiciones clinico — patologicas del mismo".

Este articulo tiene dos componentes bien definidos: el primero, enfatiza
que el médico en ejercicio de su actividad profesional no expondra al pa-
ciente a riesgos injustificados. El segundo componente de este mismo ar-
ticulo se relaciona con el consentimiento informado por parte del pacien-
te, requisito necesario para permitir el ejercicio de su autonomia y, cuyo
principio debe el médico preservar, siempre y cuando las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se realiza su actividad lo permitan.

Por otro lado, el articulo 10 de la Ley 23 de 1981 establece:

“ARTICULO 10. El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para hacer una evalua-
cion adecuada de su salud e indicar los examenes indispensables para precisar el diagnostico
y prescribir la terapéutica correspondiente.
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PARAGRAFO: El médico no exigira al paciente examenes innecesarios, ni lo someterd a
tratamientos médicos o quirurgicos que no se justifiquen.

Conc. D. 3380/81. Art. 7. ""Se entiende por examenes innecesarios o tratamientos injustificados:
a) Los prescritos sin un previo examen general.
b) Los que no corresponden a la situacion clinico-patologica del paciente”.

Por diversos motivos es frecuente, particularmente durante la atencién en
los servicios de urgencias, pero también dentro de la practica ambulatoria
en las actuales circunstancias de funcionamiento del sistema de salud, que
el médico no dedique suficiente tiempo a la atencion del paciente, por
lo que la evaluacion de su estado de salud y los pasos que se derivan de
dicho acto, como la impresion diagnostica, los examenes de laboratorio,
los procedimientos y la prescripcion a seguir, no sean los adecuados a las
condiciones del paciente. Estas situaciones dan la sensacion de que el ga-
leno se preocupa o se ve obligado mas a cumplir con el diligenciamiento
de una serie de documentos, que con dedicarle mas tiempo a la evaluacion
que requiere el enfermo.

Finalmente, el articulo 34 de la Ley 23 establece:

“ARTICULO 34. La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del
paciente. Es un documento privado sometido a reserva, que unicamente puede ser conocido por
terceros previa autorizacion del paciente en los casos previstos por la Ley.

Conc. D. 3380/81. Art. 23. "El conocimiento que de la historia clinica tengan los auxiliares
del médico o de la institucion en la cual éste labore, no son violatorios del cardcter privado y
reservado de ésta".

La historia clinica elaborada por el médico constituye un registro de su
actuacion y corresponde al relato de eventos y al registro de los hallazgos
del paciente, que permite a quien recibe y procesa la informacion, entregar
una opinion cientifica o impresion diagnostica y con base en ella, solicitar
estudios complementarios e iniciar un tratamiento.

En la historia clinica se deja constancia de los pasos que se siguieron para
llegar a esa opinion; de alli la importancia de realizar una descripcion ex-
haustiva y ordenada de los hechos, con el objeto de aportar el mayor niume-
ro de datos para poder llegar a conclusiones validas. Ademas de su carac-
ter cientifico e investigativo, la historia clinica adquiere caracter docente,
cumple funciones que permiten tomar decisiones de indole administrativo
y tiene profundas implicaciones médico-legales.
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Por lo anterior, la realizacion de una historia clinica completa es una prac-
tica obligatoria, ya que es un documento irremplazable, pertenece al pa-
ciente y debe ser objetiva y veraz, es decir debe describir las situaciones
como fueron, libre de especulaciones.

Asi como la historia clinica puede constituirse en la mejor prueba para la
defensa del médico ante una denuncia, su deficiencia o ausencia pueden
servir para soportar su sancion.

El ultimo aspecto, motivo de andlisis en el presente estudio, tiene que ver
con la procedencia u origen de los procesos que llegaron al TNEM. Como
se ha mencionado, este tribunal en la mayoria de las veces actiia como su-
perior o de segunda instancia, siendo los tribunales seccionales los jueces
de nivel inferior o de primera instancia.

En la actualidad, existen veinte (20) tribunales seccionales en el pais; la pro-
cedencia de los procesos, son en buena parte, un reflejo de la concentracion
de los médicos que existe en los diferentes entes territoriales, aunque tam-
bién podria obedecer a una mayor diligencia y agilidad en los procesos o
un mejor conocimiento de la norma por parte de los interesados, en dichas
regiones.

Como se observa en la tabla 7 y en la figura 3, la mayor proporcion de
procesos que recibe el TNEM proceden del Tribunal Seccional de Etica
Médica de Antioquia (13.47%), seguido por el del Atlantico (11.39%) y el
de Bogota D.C (10.06%). Le siguen otras regiones como Valle del Cauca,
Caldas, Meta y Cundinamarca.

Es importante sefialar que los Tribunales de Antioquia, Atlantico y Bogo-
ta tienen jurisdicciones en los que hay diferentes niveles de complejidad
en la atencidn en salud; existen otros tribunales que cubren varias areas
geograficas como, por ejemplo, el Tribunal Seccional de Etica Médica de
Bolivar que tiene jurisdiccion sobre Cartagena y los Departamentos de
Bolivar, Cérdoba, Sucre, y San Andrés y Providencia.

El Tribunal de Etica Médica de Boyaca es el mas recientemente creado, lo
cual explicaria por qué no hubo caso alguno en el TNEM procedente de
este tribunal durante el periodo analizado.
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Conclusiones.

A partir de la expedicion de la Ley 23 en el afio de 1981, se viene ob-
servando un creciente numero de demandas a medida que transcurre el
tiempo. En los ultimos cinco (5) afios, entre 2015 y 2019, se concentraron
casi el 30% de todas las sentencias proferidas en la historia del TNEM.

Siendo el TNEM un tribunal de apelaciones o de segunda instancia, la
decision que con mayor frecuencia produce es sancionar al acusado, ra-
tificando aquella proferida por los Tribunales Seccionales o imponiendo
la suspension en el ejercicio profesional de la medicina por un tiempo
superior a seis meses, cuando se remite el proceso para imponer sancion
mayor de acuerdo con su competencia.

Los actos médicos que llevan con mayor frecuencia a denuncias y san-
ciones se asocian con procedimientos de cirugia estética; sin embargo,
en la mayoria de los casos se ha observado que dichos procedimientos
han sido realizados por profesionales que no han obtenido el titulo de
Especialista en Cirugia plastica: Reconstructiva y Estética.

Los articulos de la Ley 23 de 1981 mas frecuentemente vulnerados y que
acarrean sanciones por parte de los tribunales de ética médica son el 15,
el 10 y 34, que se relacionan con someter al paciente a riesgos injustifi-
cados, fallas en la obtencion de consentimiento informado relacionadas
con una inadecuada informacion brindada a los pacientes sobre los actos
médicos que se van a realizar, con no dedicar el tiempo necesario para
realizar un diagnostico y establecer la terapéutica correspondiente, y con
fallas en la elaboracion de la historia clinica del paciente.

Finalmente, aunque en la actualidad existen veinte (20) tribunales sec-
cionales en el pais, una tercera parte de los procesos que llegaron al
TNEM durante los Gltimos cinco afos proceden de los tribunales de An-
tioquia, Atlantico y Bogota D.C.

Las demandas contra los médicos ocurren con mayor frecuencia en don-
de hay mayor concentracion de profesionales, como son las grandes ciu-
dades del pais.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO

“PARA AQUELLO QUE NO LE ATANE MAS QUE A EL, SU IN-
DEPENDENCIA ES, DE HECHO, ABSOLUTA. SOBRE SI MIS-
MO, SOBRE SU CUERPO Y SU ESPIRITU, EL INDIVIDUO ES
SOBERANO.” Jhon Stuart Mill J. “Sobre la libertad. Madrid, Orbis.
1985.

“ESTAR ENFERMO NO SIGNIFICA UNA RENUNCIAA LA PRO-
PIA MAYORIA DE EDAD, PARA PONERSE INFANTILMENTE
EN LAS PATERNALES MANOS DEL MEDICO QUE LE GUIA”.
Galo, J., 1986; Simon Lorda, P.

“TODO SER HUMANO EN EDAD ADULTA Y EN SU SANO JUI-
CIO TIENE DERECHO A DETERMINAR LO QUE SE DEBE
HACER CON SU CUERPO. EL CIRUJANO QUE REALICE UNA
OPERACION SIN EL CONSENTIMIENTO DEL ENFERMO, CO-
METE UNA AGRESION POR CUYOS DANOS ES RESPONSA-
BLE?” Juez Cardozo. Sentencia Schlondorff'v. contra la Gerencia del
Hospital de Nueva York.

Edgar Saavedra Rojas.

BREVE HISTORIA DEL NACIMIENTO DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

La historia de la relacion médico paciente la podemos dividir en dos gran-
des modelos, el primero conocido como el del paternalismo, segtn el cual,
por la superior formacion técnica y moral del médico, le permitia tratar al
paciente investido de la “autoridad de Esculapio”.
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“Se creia que una persona en estado de sufrimiento no era capaz de tomar
una decision consciente, libre y lucida sobre su tratamiento puesto que se
consideraba que la enfermedad no s6lo afectaba a su cuerpo, sino también,
a su alma, debilitando sus “potencias” y, sobre todo, la voluntad del enfer-
mo para tomar las decisiones mas adecuadas para restablecer su salud. Asi,
se recuerda como la palabra del enfermo proviene del latin “infirmus”,
que significa sin firmeza, débil, referido no solo a la fuerza fisica, sino tam-
bién a la espiritual o moral. De este modo, se sefiala que el médico osten-
taba un papel similar al del tutor mientras que el enfermo, el paciente, era
considerado como un menor que debia ser dirigido durante su enfermedad

]

prescindiendo de su opinién y de su consentimiento”.

Agradezco al Dr. M.D. Ariel Ivan Ruiz Parra, por su invaluable colabo-
racion en la elaboracion de este escrito, por sus valiosos comentarios, el
asesoramiento en la parte médica y sus consejos siempre escuchados. El Dr.
Ruiz Parra es actualmente magistrado del Tribunal Nacional de Etica Médi-
ca, gineco-obstetra, profesor de la Facultad de Medicina de la Universidad
Nacional y ex decano de la misma.

En el derecho inglés, en el siglo X VIII, parece que los cirujanos tenian por
costumbre no operar a sus pacientes sin su consentimiento.

“Historicamente, la regla de que el médico debe obtener el consentimiento de su paciente antes
de estar legalmente legitimado para comenzar el tratamiento se remonta a un caso inglés del
siglo XVIII, el caso “Slater v. Baker & Stapleton” (afio 1767) en el que se sostuvo la res-
ponsabilidad de dos médicos por haber desunido una fractura parcialmente consolidada sin el

consentimiento del paciente”. 2

En EE.UU. la primera manifestacion jurisprudencial del consentimiento
aparece en 1878 en la Corte de Apelaciones de Nueva York:

“....segun la cual la falta de revelacion de peligros inminentes derivados de un procedimiento
médico constituian una conducta negligente del profesional, desde el tratamiento de la cuestion
del consentimiento informado en el leading case “Schoélondorft v. Society of New York Hos-
pital resuelto por la misma Corte de Nueva York en abril de 1914, el concepto no ha dejado de
evolucionar. En esta sentencia se establecio con claridad, que todo ser humano adulto y sano
mentalmente, tiene derecho a determinar qué es lo que se hara con su propio cuerpo, debiendo
responsabilizarse al cirujano que practique una operacion sin el consentimiento de su paciente.

1 El tratamiento médico curativo y su licitud: el papel del consentimiento del paciente.
Pablo Guérez Tricarico, Pag. 157. E. Civitas, homson Reuters. Pamplona 2012.

% La relacion médico-paciente: El consentimiento informado, Elena I. Highton, Sandra M
Wierzba, Pag. 22, E. Ad Hoc, Buenos Aires. 1991.
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Los hechos se producen cuando una sefiora ingresé a esa institucion hos-
pitalaria en 1908 con problemas abdominales; luego de algin tiempo de
tratamiento, un médico descubri6 que tenia lo que luego se comprobo6 era
un fibroma.

Los médicos le informaron que solo se podria saber la naturaleza del tumor
por la realizacion de un examen invasivo, a lo que consintio la sefiora, no
sin antes advertirles a los cirujanos y a una enfermera que no queria ser
operada. Pese a lo anterior fue operada y se le extrajo el tumor. Poste-
riormente desarrolld una gangrena en un brazo y fue necesario amputarle
algunos dedos, sufriendo ademas de fuertes dolores y sufrimientos.

La sefiora demand¢ al hospital por considerarlo responsable de sus males
y la Corte considerd que en ese caso no se discutia una responsabilidad
por negligencia, sino la existencia de una fuerza o violencia directa de los
médicos en contra de la paciente.

Los argumentos que se dieron en esta decision constituyen el antecedente
de toda la doctrina del consentimiento informado, que obviamente ha evo-
lucionado de manera determinante:

a. Que el dafo involucrado no se basa unicamente en negligencia sino en violencia o fuerza en
la invasion al cuerpo de la paciente;

b. Que todo ser humano adulto y sano mentalmente, tiene derecho a determinar qué es lo que
se haré con su propio cuerpo;

¢. Que un cirujano que practica una operacion sin el consentimiento de su paciente comete una
agresion, un atentado con fuerza contrario a la ley, por el cual responde, debiendo hacerse cargo
de la reparacion de los perjuicios.

d. Que ello es asi, a excepcion de los casos de urgencia en los cuales el paciente se halla incons-
ciente y es necesario operar antes de que sea posible obtener el consentimiento.

e. Que el hecho que el dafio aqui reclamado se funde en una fuerza directa o violencia y no en
una negligencia, distingue este caso de la mayoria de los precedentes.’

Comentando la misma sentencia Engelhardt, sostiene:

“Sin embargo, en la opinidn del juez Cardozo, en el caso de 1914, Schlondorff contra la geren-
cia del Hospital de Nueva York, encontramos una valiente conclusion a favor de derecho del
paciente a consentir o a rechazar el tratamiento, fundamentandolo en el paciente como fuente
de autoridad. “Todo ser humano en edad adulta y en su sano juicio tiene derecho a determinar lo
que se debe hacer con su cuerpo. El cirujano que realice una operacion sin el consentimiento del

3La relacion médico-paciente: El consentimiento informado, Elena I. Highton, Sandra M
Wierzba, Pag. 23 y 24, E. Ad Hoc, Buenos Aires. 1991.
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enfermo, comete una agresion por cuyos dafios es responsable”. Esta sentencia viene a situar
en su justo punto el caracter del debate sobre el consentimiento libre ¢ informado, al destacar el
derecho del individuo a consentir el tratamiento, aunque sea de forma restringida, al reconocer-
lo unicamente en los adultos en su sano juicio. Como veremos mas adelante, no fue facil para
los tribunales aceptar este derecho sin fijarle limitaciones, incluso en adultos competentes.” 4

El paternalismo es definido por Gracia Guillén de la siguiente manera:

“El rechazo a aceptar o a consentir los deseos, opciones y acciones de las personas que gozan
de informacion suficiente y capacidad o competencia adecuada, por el propio beneficio del
paciente.”

Por su parte, Beauchamp, define el paternalismo como:

“La limitacion intencionada de la autonomia de una persona por parte de otra, cuando la per-
sona que limita la autonomia apela exclusivamente a motivos de beneficencia hacia la persona
cuya autonomia esta limitada.”

La segunda etapa es precisamente la del consentimiento informado, que
comienza a gestarse a partir de los fallos judiciales antes mencionados y
que tiene su fundamento en la libertad y autonomia de los seres humanos,
que en ejercicio de la misma pueden disponer o aceptar qué se puede hacer
con su cuerpo y su salud.

1. EL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA, EL DEL PACIENTE
Y LA TEORIA DEL DELITO.

Antes de entrar en la temdtica que nos congrega, para mejor comprension
del problema, debemos realizar algunas consideraciones sobre la teoria del
delito, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad, la responsabilidad
penal, y la ausencia de esta, por justificacion de la conducta.

Y es menester hacer estas reflexiones, porque todo el fundamento del con-
sentimiento informado, deriva de la ausencia de responsabilidad penal, por
justificacion de la conducta, de un lado por el ejercicio de una actividad
licita, la medicina; en ocasiones en el cumplimiento de un deber, o por

4 Los fundamentos de la bioética. H. Tristram Engelardt, Pag. 327, E. Paidos. Barcelona,
1995.

5 Responsabilidad médica y consentimiento informado. Julio César Galan Cortés, Pag.
47. E. Civitas. Madrid, 2001.
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actuarse con el consentimiento validamente emitido por el titular del bien
juridico, en el caso en que se pueda disponer de dicho derecho.®

Lo cierto de la medicina, es que en el ejercicio de la misma, se realizan de
manera permanente conductas tipicas, es decir conductas definidas como
delictivas en el codigo penal; pero pese a ser tipicas no generan responsa-
bilidad penal, bien por ausencia de antijuridicidad o de culpabilidad.

La anterior afirmacion parece muy fuerte, en cuanto que se le est4 diciendo
a los miembros del cuerpo médico que con mucha frecuencia en el ejer-
cicio de su profesion realizan conductas tipicas, es decir, definidas en el
Codigo Penal como delictivas.

Las lesiones personales estan definidas en el articulo 111 del Cédigo Penal
como la conducta de un sujeto activo que le ocasiona a otro “dafio en el
cuerpo o en la salud”.

Las lesiones personales desde la perspectiva de la culpabilidad se pueden
consumar por medio de conductas dolosas’ y culposas.®

¢ ARTICULO 32. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD. No habra lugar a responsa-
bilidad penal cuando:
1. En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor.
2. Se actiie con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del
bien juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo.
3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.
4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con
las formalidades legales.
No se podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio,
desaparicion forzada y tortura.
5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo
publico.
(....) (Lo destacado no lo es en el texto).
" ARTICULO 111. LESIONES. El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la salud,
incurrira en las sanciones establecidas en los articulos siguientes.
ARTICULO 119. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA. Articulo mo-
dificado por el articulo 200 de la Ley 1098 de 2006. Rige a partir del 8 de mayo de 2007.
Ver Legislacion anterior para texto vigente antes de esta fecha. El nuevo texto es el si-
guiente: Cuando con las conductas descritas en los articulos anteriores, concurra alguna
de las circunstancias sefialadas en el articulo 104 las respectivas penas se aumentaran de
una tercera parte a la mitad.
Inciso modificado por el articulo 4 de la Ley 1761 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:
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Por su parte el articulo 103 de la misma codificacion tipifica el homicidio
“como el que matare a otro”.

El homicidio en el &mbito de culpabilidad puede consumarse por medio
comportamientos dolosos,’ culposos'® y preterintencionales.'!

Cuando las conductas sefialadas en los articulos anteriores se cometan en niflos y nifias
menores de catorce (14) afios o en mujer por el hecho de ser mujer, las respectivas penas
se aumentaran en el doble.
SARTICULO 120. LESIONES CULPOSAS. El que por culpa cause a otro alguna de las
lesiones a que se refieren los articulos anteriores, incurrira en la respectiva pena disminui-
da de las cuatro quintas a las tres cuartas partes.
Cuando la conducta culposa sea cometida utilizando medios motorizados o arma de fuego
se impondra igualmente la pena de privacion del derecho de conducir vehiculos automo-
tores y motocicletas y de privacion del derecho a la tenencia y porte de arma, respectiva-
mente, de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.
® ARTICULO 103. HOMICIDIO. El que matare a otro, incurrira en prision de doscien-
tos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses.
ARTICULO 104. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION. La pena sera de cuatro-
cientos (400) a seiscientos (600) meses de prision, si la conducta descrita en el articulo
anterior se cometiere:
1. Numeral CONDICIONALMENTE exequible. Numeral modificado por el articulo
26 de la Ley 1257 de 2008. El nuevo texto es el siguiente: En los conyuges o compa-
fieros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mis-
mo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos;
y en todas las demas personas que de manera permanente se hallaren integradas a la
unidad doméstica.
Numeral declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, por los cargos anali-
zados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029-09 de 28 de enero de
2009, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, '...en el entendido de que sus
previsiones también comprenden a los integrantes de las parejas del mismo sexo”.
2. Para preparar, facilitar o consumar otra conducta punible; para ocultarla, asegurar
su producto o la impunidad, para si o para los coparticipes
3. Por medio de cualquiera de las conductas previstas en el Capitulo II del Titulo XII
y en el Capitulo I del Titulo XIII, del libro segundo de este codigo.
4. Por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro motivo abyecto o
fatil.
5. Valiéndose de la actividad de inimputable.
6. Con sevicia.
7. Colocando a la victima en situacion de indefension o inferioridad o aprovechandose
de esta situacion.
8. Con fines terroristas o en desarrollo de actividades terroristas.
9. En persona internacionalmente protegida diferente a las contempladas en el Titulo
I de este Libro y agentes diplomaticos, de conformidad con los Tratados y Convenios
Internacionales ratificados por Colombia.
10. Aparte tachado INEXEQUIBLE. Numeral modificado por el articulo 2 de la Ley
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culpabilidad puede consumarse por medio comportamientos dolosos,'
culposos' y preterintencionales.'

1426 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Si se comete en persona que sea 0
haya sido servidor publico, periodista, juez de paz, Defensor de Derechos Humanos,
miembro de una organizacion sindieatHegalmentereeonoeida, politico o religioso en
razon de ello.
WARTICULO 109. HOMICIDIO CULPOSO. El que por culpa matare a otro, incurrira
en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses y multa de veinte y seis puntos
sesenta y seis (26.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.
Cuando la conducta culposa sea cometida utilizando medios motorizados o arma de fue-
g0, se impondra igualmente la privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y
motocicletas y la de privacion del derecho a la tenencia y porte de arma, respectivamente,
de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses.
ARTICULO 110. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA PARA EL HO-
MICIDIO CULPOSO. Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1326 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente: La pena prevista en el articulo anterior se aumentara:
1. Si al momento de cometer la conducta el agente se encontraba bajo el influjo de bebida
embriagante o droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica y ello haya
sido determinante para su ocurrencia, la pena se aumentara de la mitad al doble de la pena.
2. Si el agente abandona sin justa causa el lugar de la comision de la conducta, la pena se
aumentara de la mitad al doble de la pena.
3. Si al momento de cometer la conducta el agente no tiene licencia de conduccion o le ha
sido suspendida por autoridad de transito, la pena se aumentara de una sexta parte a la mitad.
4. Si al momento de los hechos el agente se encontraba transportando pasajeros o carga
pesada sin el lleno de los requisitos legales, la pena se aumentara de una cuarta parte a
tres cuartas partes.
5. Si al momento de los hechos el agente se encontraba transportando niflios o ancianos
sin el cumplimiento de los requisitos legales, la pena se aumentara de una cuarta parte a
tres cuartas partes.
6. Numeral adicionado por el articulo 1 de la Ley 1696 de 2013. El nuevo texto es el
siguiente:> Si al momento de cometer la conducta el agente estuviese conduciendo vehi-
culo automotor bajo el grado de alcoholemia igual o superior al grado 1o o bajo el efecto
de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica, y ello haya sido determi-
nante para su ocurrencia, la pena se aumentara de las dos terceras partes al doble, en la
pena principal y accesoria.
TARTICULO 105. HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL. El que preterintencional-
mente matare a otro, incurrira en la pena imponible de acuerdo con los dos articulos
anteriores disminuida de una tercera parte a la mitad.
12 ARTICULO 103. HOMICIDIO. El que matare a otro, incurrira en prision de doscien-
tos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses.
ARTICULO 104. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION. La pena sera de cuatro-
cientos (400) a seiscientos (600) meses de prision, si la conducta descrita en el articulo
anterior se cometiere:
1. Numeral CONDICIONALMENTE exequible. Numeral modificado por el articulo 26
de la Ley 1257 de 2008. El nuevo texto es el siguiente: En los conyuges o compafieros
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Hemos hecho las anteriores transcripciones a nivel de citas para explicar
nuestra precedente afirmacion, pues es una realidad, que particularmente

permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar,
en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las

demas personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica.
Numeral declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, por los cargos analizados,
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029-09 de 28 de enero de 2009, Magis-
trado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, '...en el entendido de que sus previsiones también
comprenden a los integrantes de las parejas del mismo sexo”.

2. Para preparar, facilitar o consumar otra conducta punible; para ocultarla, asegurar su

producto o la impunidad, para si o para los coparticipes.

3. Por medio de cualquiera de las conductas previstas en el Capitulo II del Titulo XII y

en el Capitulo I del Titulo XIII, del libro segundo de este codigo.

4. Por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro motivo abyecto o futil.

5. Valiéndose de la actividad de inimputable.

6. Con sevicia.

7. Colocando a la victima en situacion de indefension o inferioridad o aprovechandose

de esta situacion.

8. Con fines terroristas o en desarrollo de actividades terroristas.

9. En persona internacionalmente protegida diferente a las contempladas en el Titulo

IT de este Libro y agentes diplomaticos, de conformidad con los Tratados y Convenios

Internacionales ratificados por Colombia.

10. Aparte tachado INEXEQUIBLE. Numeral modificado por el articulo 2 de la Ley 1426

de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Si se comete en persona que sea o haya sido ser-

vidor publico, periodista, juez de paz, Defensor de Derechos Humanos, miembro de una

organizacion sindieatHegalmente reconocida, politico o religioso en razon de ello.
13 ARTICULO 109. HOMICIDIO CULPOSO. El que por culpa matare a otro, incurrira
en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses y multa de veinte y seis puntos
sesenta y seis (26.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.
Cuando la conducta culposa sea cometida utilizando medios motorizados o arma de fue-
g0, se impondra igualmente la privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y
motocicletas y la de privacion del derecho a la tenencia y porte de arma, respectivamente,
de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses.
ARTICULO 110. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA PARA EL HO-
MICIDIO CULPOSO. Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1326 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente: La pena prevista en el articulo anterior se aumentara:
1. Si al momento de cometer la conducta el agente se encontraba bajo el influjo de bebida
embriagante o droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica y ello haya
sido determinante para su ocurrencia, la pena se aumentara de la mitad al doble de la
pena.
2. Si el agente abandona sin justa causa el lugar de la comision de la conducta, la pena se
aumentara de la mitad al doble de la pena.
3. Si al momento de cometer la conducta el agente no tiene licencia de conduccion o le
ha sido suspendida por autoridad de transito, la pena se aumentara de una sexta parte a
la mitad.
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en el &mbito de la cirugia, el médico debe realizar incisiones en el cuerpo
de los pacientes para practicar una intervencion quirdrgica; esas heridas
desde la perspectiva tipica son verdaderas lesiones si atendemos la defi-
nicion que sobre tal conducta nos ofrece el Cddigo Penal, y en muchas
ocasiones los pacientes por diversas complicaciones mueren en el misma
acto quirurgico, o en el periodo postoperatorio y esos son verdaderos
homicidios de conformidad con el cddigo penal.

La diferencia entre los médicos y los delincuentes que lesionan y asesinan
a sus semejantes, es que los médicos actian con el proposito de la bene-
ficencia, mientras que los delincuentes lo hacen con el propoésito de herir
o de matar. Es evidente que, siendo conductas semejantes, la conducta
del médico no es punible, porque su comportamiento no esta revestido de
antijuridicidad, ni de culpabilidad.

Es preciso si aclarar que el médico puede actuar intencionalmente con el ani-
mo de vulnerar la ley, cuando actiia profesionalmente para inducir un aborto
en Colombia, sin que se cumplan las causales previstas en la ley colombiana,
o cuando en su actividad actia con negligencia, impericia o imprudencia,
casos en los cuales asume responsabilidad disciplinaria y penal.

Mas adelante, en este texto citamos un caso, en el que médicos rusos
amputaban los miembros a los nifios pordioseros, para que quienes los
explotaban sacaran mayores ganancias, al suscitar un mayor sentimiento
de piedad y conmiseracion por esos pobres desafortunados, asi como el

4. Si al momento de los hechos el agente se encontraba transportando pasajeros o
carga pesada sin el lleno de los requisitos legales, la pena se aumentara de una cuarta
parte a tres cuartas partes.
5. Si al momento de los hechos el agente se encontraba transportando nifios o ancianos
sin el cumplimiento de los requisitos legales, la pena se aumentara de una cuarta parte
a tres cuartas partes.
6. Numeral adicionado por el articulo 1 de la Ley 1696 de 2013. El nuevo texto es el
siguiente:> Si al momento de cometer la conducta el agente estuviese conduciendo
vehiculo automotor bajo el grado de alcoholemia igual o superior al grado 1o o bajo
el efecto de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica, y ello haya
sido determinante para su ocurrencia, la pena se aumentara de las dos terceras partes
al doble, en la pena principal y accesoria.
4 ARTICULO 105. HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL. El que preterintencional-
mente matare a otro, incurrira en la pena imponible de acuerdo con los dos articulos
anteriores disminuida de una tercera parte a la mitad.
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comportamiento “investigativo” no ético de los médicos de Tuskegee” en
Alabama, USA, relacionado con la historia natural de la sifilis, quienes
durante cuarenta afios, -1932 a 1972-, dejaron morir a sus pacientes y
condenaron a los descendientes con esta herencia, porque les interesaban
muertos, es preciso destacar que en ese momento existia el medicamento
para combatir la enfermedad pero no se los proporcionaban, porque les
interesaba hacer las necropsias y evidenciar los efectos que la enferme-
dad producia en todo el organismo de los pacientes que lamentablemente
fueron incluidos sin consentimiento en esta investigacion.

La existencia de toda sociedad organizada depende de la vigencia y
del ejercicio racional y adecuado del ius puniendi por parte del Estado,
entendiéndose por tal, la facultad preventiva, perseguidora, de inves-
tigacion y sancionadora, contra todos aquellos que realicen conductas
previamente reprochadas por el legislador, que vulneren o pongan en
peligro las condiciones minimas de convivencia social.

El ejercicio del ius puniendi por parte del Estado se inicia con la seleccion
de una serie de conductas, que, de conformidad con los valores, principios,
creencias, expectativas y esperanzas de la mayoria de la Nacion, vulneran
o ponen en peligro la coexistencia pacifica de la comunidad, la seguridad
y subsistencia del Estado, o por la afectacion de los derechos fundamen-
tales de la persona. Esta seleccion por medio de la cual se reprochan las
conductas por poner en peligro al Estado, la Nacion o el individuo, se co-
noce como Cddigo Penal, en el que se describen de manera inequivoca las
conductas qué en caso de ser consumadas, sus autores se hacen acreedoras
a una pena.

Pero para que una conducta de las seleccionadas pueda ser objeto de re-
presion,'® ademas de estar previamente descrita en la ley debe ser tipica,'®
antijuridica,'” y culpable.'

15 ARTICULO 90. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la conducta sea punible se re-
quiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la
imputacion juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y
se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

BWARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y
clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omision también el deber tendré que estar consagrado y delimitado clara-
mente en la Constitucion Politica o en la ley.
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La descripcion gramatical que el legislador hace de estas conductas debe
ser inequivoca, es decir, tan claramente descrita, que todas las personas
sepan cuales son las conductas de prohibida realizacion, tiene que ser una
definicion perfecta, que no de lugar a equivocos o malos entendidos, por-
que con ella se pretende cumplir con el deber del estado de la publicacion
de las leyes, para que todos los ciudadanos sepan cuéles son las conductas
que pueden realizar y cudles son las prohibidas.

En el tema que convoca nuestra atencion, para que la conducta sea conside-
rada como delictiva, debe ser antijuridica; es decir, debe contrariar, poner
en peligro o vulnerar un derecho juridicamente tutelado, porque conlleva
el desconocimiento de uno de esos valores fundamentales para la subsis-
tencia del Estado, de la colectividad, de la persona y de sus derechos.

La antijuridicidad como uno de los elementos del delito, requiere que el
sujeto activo del delito, sea consciente de que la conducta que realiza, la
dirige para vulnerar un derecho juridicamente protegido y, a pesar de di-
cho conocimiento, la ejecuta y finalmente viola o vulnera ese derecho, o
lo pone en peligro. Es decir, el sujeto activo del delito debe actuar con la
conciencia de que esta realizando algo indebido, algo que tiene reproche
penal.

Ademas de estar la conducta definida como delictiva, el autor de la misma,
la realiza con el conocimiento de que esta vulnerando o poniendo en peli-
gro un derecho juridicamente tutelado, sabe que debe respetar la vida y la
integridad personal, pero pese a ese conocimiento dirige su conducta para
ocasionar la muerte de esa persona, o para ocasionarle un dafio en la salud,
en su integridad fisica o psicologica.

Pero el legislador ha reconocido ciertos casos en los que pese a que se
desconoce o vulnera un derecho juridicamente protegido, la conducta se
justifica, -es decir, no genera responsabilidad penal -, porque el sujeto ac-
tivo de la conducta, no actia con el propdsito de ocasionar ni de vulnerar

17 ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para que una conducta tipica sea punible se
requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridica-
mente tutelado por la ley penal.

18 ARTICULO 12. CULPABILIDAD. S6lo se podra imponer penas por conductas reali-
zadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.
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un derecho legalmente protegido, sino que, por el contrario, la conducta
se realiza con el propdsito de ocasionar un beneficio, se actua buscando
la beneficencia, que es lo que sucede de manera concreta con el ejercicio
de la medicina. En otras ocasiones, a pesar, de querer realizar la con-
ducta tipica, no la realiza con animo de daiiar, sino de beneficiar la vida
y la salud del paciente, y esa conducta tipica la ejecuta en relacion con
una conducta permitida, tal como sucede con la practica de deportes de
contacto, como es el caso del que, en la practica de un deporte, ocasiona
una lesion a un contrario, o incluso la muerte, como lamentablemente ha
ocurrido en muchas ocasiones en el boxeo.

Igualmente se justifica la conducta, cuando la misma se realiza para re-
peler un ataque, que vulnera o pone en peligro sus derechos, o cuando se
actua para proteger un derecho propio o ajeno de un peligro grave, que no
ha sido creado intencionalmente por la persona.

En igual situacion se encuentra la conducta del médico, que primero que
todo realiza una actividad profesional autorizada por el Estado, y en se-
gundo lugar, porque no actia con el propdsito de vulnerar un derecho aje-
no legalmente protegido, porque cuando el cirujano ocasiona una incision
al paciente, lo hace con una clara intencion de beneficencia, y nunca con la
de ocasionar un dafio a la persona a la que le realiza la intervencion quirur-
gica; o la toxicidad que se produce con la quimioterapia al paciente que es
tratado de cancer, con proposito curativo.

No sobra recordar, que el médico siempre debe actuar en el ejercicio de su
profesion, con el previo consentimiento del paciente, emitido libremente
por persona capaz, en relacion con derechos de los que puede disponer.

Esas hipotesis son tipicas, en cuanto a que en principio estan definidas
legalmente como delitos, pero se trata de conductas excluidas de antiju-
ridicidad, no producen dafo, y el galeno acta sin dolo, es decir, sin el
proposito de ocasionar un perjuicio, y cuando el dafio se ocasiona, porque
el paciente no mejora, sino que se agrava su estado de salud, o cuando
como consecuencia de la intervencion quirdrgica fallece, tampoco habra
lugar a responsabilidad por ausencia de intencion dafiina, puesto que el
médico siempre actia en busca de beneficios para el paciente, nunca con
el proposito de lesionar, ocasionar la muerte o cualquier otro perjuicio a la
salud del paciente.
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Lo anterior siempre que la conducta del médico quede enmarcada dentro
de la lex artis, porque la culpa en sus diversas manifestaciones, por falta
de idoneidad profesional, -impericia-, negligencia o imprudencia, pueden
llevar a un profesional de la salud a una situacion de responsabilidad pe-
nal, civil o disciplinaria.

De conformidad con las precedentes consideraciones, el legislador ha
creado una serie de causales que conducen a la ausencia de responsabili-
dad penal por actuarse con ausencia de antijuridicidad o de culpabilidad,
son las siguientes:

“l1. Se actuie con el consentimiento validamente emitido por parte del ti-
tular del bien juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo.

2. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

(....)

4. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o
de un cargo publico.” (....) (Lo destacado no lo es en el texto).

Es evidente que la situacion del médico en el ejercicio de sus diversos roles
profesionales encaja a la perfeccion, en el primero de los numerales antes
transcritos, puesto que siempre la conducta del médico, profesionalmente
hablando debe estar precedida por el consentimiento valida y libremente
expresado por el paciente, siempre y cuando, ese consentimiento se dé,
respecto de bienes o derechos juridicamente disponibles.

Pero bien se sabe que, en ciertas circunstancias de urgencia o emergencia,
es imposible obtener el consentimiento del paciente, casos en los cuales la
conducta del médico se ubicaria dentro del numeral 4° de la enumeracion
precedente, en cuanto a que el médico en tales situaciones estaria en el le-
gitimo ejercicio de una actividad profesional licita, o se sobreentiende que
se actlia con un consentimiento tacito de parte del paciente.

Igualmente, la conducta médica encajaria en el cumplimiento de un deber,
cuando debe atender a un lesionado que se encuentra en la calle, a la per-
sona que ha sufrido un ataque, o la sefiora que tiene el parto en un medio
de transporte, como ha ocurrido en varias ocasiones, en los aviones o en
los taxis.
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Es importante destacar los elementos exigidos por el legislador para que
los jueces puedan reconocer el consentimiento de la victima, como una
causal de justificacion, esto es, de ausencia de antijuridicidad; ellos son:
a) El consentimiento validamente emitido por el titular del bien juridico y
b) Que se trate de bienes juridicos de los que su poseedor pueda disponer.

De la primera de las exigencias surge necesariamente que quien consiente,
sea persona legalmente capaz para disponer de un bien, del que legalmente
puede hacerlo, es decir, que sea mayor de edad, que no padezca enfermedad
mental, ni de intoxicacion por medio de cualquier sustancia quimica que
afecte la capacidad de comprension y de voluntad; que haya sido libremente
emitido, es decir, que no haya sido objeto de coaccidn, error grave, ni de
induccion engafiosa para darlo; y en tratindose de menores, o de personas
discapacitadas mentalmente, sea emitido con el sistema de ayudas previsto
en la Ley 1996 de 2019, o por quien ejerza su representacion legal.

Hoy como consecuencia de la ratificacion de la “Convenciéon sobre los
Derechos de las personas con discapacidad”, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, ratificada por
medio de la Ley 1346 de 2009, y posteriormente complementada por la
Ley 1996 de 2019, “ Por medio de la cual se establece el régimen para el
ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores
de edad”, han de tenerse en cuenta las previsiones de estas dos leyes, entre
las que se encuentran los apoyos y salvaguardias para la realizacion de
actos juridicos por parte de estas personas.

En relacion con el segundo condicionamiento, que se trate de bienes de
los que pueda disponerse, porque bien se sabe que existen derechos irre-
nunciables o indisponibles, como es la vida, someterse a procesos inves-
tigativos que no tengan como objetivo la beneficencia, (no dafiar), ni el
mejoramiento estético, o el caso de la donacion de 6rganos tnicos, excepto
el caso del higado, del cual se puede trasplantar una parte. Y es claro, qué
en muchos casos de enfermedades graves, que no han respondido a nin-
gun tratamiento médico, que la Unica alternativa es la cirugia y se trata de
intervenciones muy complejas, en las que el evento muerte siempre estara
presente, casos en los cuales el consentimiento debe ser muy preciso y
claro en relacion a los riesgos, peligros y posibles consecuencias fatales de
la misma, al igual que las secuelas que podrian sobrevenirse como conse-
cuencia de la intervencion.
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Como consecuencia del principio de libertad y de autonomia que tiene
todo ser humano, es claro que puede disponer de su propia vida o rechazar
cualquier tratamiento médico o quirargico. El suicidio, o su tentativa, nun-
ca han sido delitos entre nosotros, pero si se constituye en actividad delic-
tiva, la induccion al suicidio, al igual que toda colaboracion o ayuda para
que otra persona se suicide. De alli los grandes debates que se han dado y
que se seguirdn dando, en relacion a la desconexion de los aparatos médi-
cos que ayudan a mantener la vida, de quienes por diversas circunstancias
han quedado en estado vegetativo.

El verbo “consentir”, significa “estar de acuerdo, aceptar, permitir”, del
latin consentire, consentir, estar de acuerdo, sentir juntos”."”

En los tiempos mas remotos del derecho penal, se considerd que la no puni-
bilidad de la conducta delictiva derivada del consentimiento de la victima,
que se explicaba con la frase del jurista romano Ulpiano: “Nulla injuria es
quae volentem fiat” (Digesto XLVIL,10.1,15) o de manera simplificada:
“Volenti non fit injuria”*’ (A quien consiente no se le causa injusticia).

Pierangeli, en referencia a esta frase sostiene que:

“La regla, no obstante, no tenia generalidad, y era aplicada exclusivamente en los delitos de
naturaleza privada. Puede afirmarse, asi, que ni en la época de su formulacion ni en la actua-
lidad la expresion paso de tener una importancia juridica muy limitada; aunque podria, por lo
menos entre nosotros, tener mas utilidad si la materia fuera susceptible de reglamentacion en
un principio general. Por tales motivos, y especialmente de cara a la moderna teoria del delito,
el consentimiento del ofendido perdid gran parte de su significacion.

No obstante, el consentimiento del ofendido o del interesado, como prefieren algunos,
continiia siendo uno de los institutos mds apasionantes del Derecho Penal y una de las
cuestiones mds controvertidas, comenzando por su propia ubicacion dentro de la teoria del
delito.” *' (Lo destacado no lo es en el texto).

¥ Breve Diccionario etimologico de la lengua espafiola, Guido Gomez de Silva, Fondo de
Cultura Econémica, pag. 184. México, 1995.

2 E] Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 61, Editores de Puerto. S. 1. 1.
Buenos Aires, 1998.

21 E] Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifo, Stella Maris Martinez, pag. 61, 62, Editores de Puerto. S.
r. 1. Buenos Aires, 1998.



DENUNCIAS ENTRE MEDICOS / AGOSTO 2020 55

Escriche en su conocido Diccionario nos indica el significado del vocablo
“consentimiento” asi:

“La adhesion de uno a la voluntad de otro; o el concurso mutuo de la voluntad de las partes
sobre un hecho que aprueban con pleno conocimiento. El consentimiento es expreso o tdcito:
expreso es el que se manifiesta por palabras o sefiales; y tdacito el que se infiere de los hechos.
En todo contrato es necesario el concurso de dos voluntades, esto es, la proposicion u oferta de
una parte y la aceptacion, mas esta no tiene ya lugar después del fallecimiento del proponente,
porque la voluntad de formar un contrato, como inherente a la persona se extingue con ella.

El consentimiento, para ser valido, debe ser libre y voluntario; y se presume siempre volun-
tario y libre, mientras no se pruebe haber sido dado por error o arrancado con violencia, o
sacado por dolo, engaiio o ardid ”.** (Lo destacado no lo es en el texto).

El Diccionario de la Lengua en relacion con el mismo término nos ensefia:

“Accion y efecto de consentir. 2. En los contratos, conformidad que sobre su contenido expre-
san las partes. 3. Manifestacion de voluntad, expresa o tacita, por la cual un sujeto se vincula
juridicamente. Informado. m, Der. Consentimiento que ha de prestar el enfermo o, de resul-
tarle imposible, sus allegados, antes de iniciarse un tratamiento médico o quirtrgico, tras la
informacion que debe transmitirle el médico de las razones y riesgos de dicho tratamiento.”.

Hemos querido hacer esta breve introduccion para demostrarles a los
miembros del cuerpo médico, que el consentimiento informado del pa-
ciente no tiene trascendencia y repercusiones solo en el &mbito de la ética
profesional, sino que, por el contrario, es fundamental cuando el caso de
un paciente se complica y surgen las demandas civiles y las posibles res-
ponsabilidades penales y disciplinarias, casos en los cudles se ha de acudir
al derecho penal, para defender los intereses del médico comprometido.

Igualmente es evidente que toda la problematica del consentimiento in-
formado tiene su origen en el derecho penal, y de manera concreta en el
concepto de la figura delictiva, y de sus elementos, la antijuridicidad, la
culpabilidad y su ausencia.

Son diversas las opiniones y teorias que se han dado a lo largo de la histo-
ria, para explicar la no punibilidad de conductas tipicamente reprochadas,
pero que finalmente no se sancionan por ausencia de antijuridicidad, por
el consentimiento validamente emitido por la victima, el ofendido, o el
paciente segun el caso.

22 Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Don Joaquin Escriche. Garnier
Hermanos, Libreros Editores, Paris, Sin fecha de edicion
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Feuerbach sostuvo que, si una persona podia renunciar a sus derechos por
medio de una manifestacion de voluntad, este consentimiento por parte del
titular del derecho y perjudicado, eliminaba la posibilidad de la consuma-
cion de un delito. Volenti non fit injuria.

Precisa el mismo autor que si el derecho no es disponible, o si se trata de
un incapaz, el consentimiento manifestado carece de efecto alguno, en ta-
les circunstancias produce efectos juridicos negativos para quien obtiene
ese consentimiento viciado.”

La teoria del negocio juridico, sostenida inicialmente por Zitelmann, y
retomada posteriormente por Frank, surge de la interpretacion del articulo
182 y siguientes, del Codigo Civil Aleman y trasladada luego al derecho
penal. Es una teoria que funciona como lo hace la estructuracion de un
negocio juridico privado.

Su autor sostiene que todas las acciones consentidas que estén de acuerdo
con el derecho vigente, serian relevadas de responsabilidad, por ausencia
de antijuridicidad penal, en base a las disposiciones de la gestion de ne-
gocios de la normatividad civil alemana. Pierangeli comentado la anterior
posicion tedrica sostiene:

“La teoria del negocio juridico parte del presupuesto de la existencia de derechos insitos de la
propia persona, derechos que llevan en si la garantia de su uso y goce. Estos derechos reciben
en la doctrina una variada nomenclatura: derechos de la personalidad, derechos originados en
la propia personalidad, derechos individuales, que, en el campo del derecho penal, se enuncian

£}

como derecho a la vida, a la integridad, a la libertad, a la honra........ .

Los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, a la honra, y otros de naturaleza
personal, son derechos absolutos con caracteristicas especiales, y, aunque se alineen entre los
derechos subjetivos, el consentimiento de su titular no es suficiente para retirar la caracteristica
de antijuridicidad al acto que los afecte.

En tales hipotesis, la naturaleza de esos bienes se sobrepone a la facultad de libre disposicion de
su titular. Se opera, de tal manera, una contradiccion en esa libre disposicion por parte del sujeto
pasivo y las previsiones del orden juridico-penal, que se oponen a la lesion o el riesgo de los bie-
nes que protege. Quedan, por consiguiente, los bienes disponibles, reducidos a aquellos respecto
de los cuales puede el consintiente resolver libremente, aun a costa de su pérdida, disminucién o
reduccion; y, entre ellos, no se catalogan, evidentemente, los de naturaleza personal.

2 El Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 62, Editores de Puerto. S. 1. 1.
Buenos Aires, 1998.
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El consentimiento, en tales casos, no significa una simple manifestacion de voluntad, sino
un verdadero negocio juridico, constituyendo una manifestacion de voluntad del particular,
desencadenante de un desorden de la situacion juridica previa, con la finalidad practica de
reconocer autoridad, facultad, licencia o autorizacion al destinatario, para que cumpla lo
establecido.

Visto desde el punto de vista del que lo presta, el consentimiento importa la obligacion de
soportar la pérdida, la disminucién o la exposicion a peligro de pérdida o reduccion del
bien, a partir de la conducta (accion u omision) del destinatario. Desde el punto de vista de
este Gltimo, el consentimiento supone la adquisicion de la facultad de llevar a cabo el acto
consentido, acto que, muchas veces, se revela antijuridico.

Por la teoria del negocio juridico quedarian justificadas las lesiones provenientes de
la practica de deportes especialmente violentos (boxeo, rugby), porque la exposicion al
peligro de sufrir lesiones graves o gravisimas, o -incluso- la muerte, por tratarse de un
peligro remoto, no se verificarian durante el desarrollo normal ordinario de la prdctica
deportiva.

En cuanto al trasplante de organos, como la cesion de una glandula para la reactivacion
de la actividad sexual, el consenso seria plenamente vdlido en caso de que el consintien-
te continuase en posesion de su facultad de procreacion y mantuviese su personalidad
natural”.*

Otra teoria, es la de la accion juridica, defendida por Bierling, al conside-
rar que, si el titular de un derecho consiente en su pérdida, disminucién o
puesta en peligro, ha de considerarse como una accion licita, porque al de-
cir de Grispigni, no resulta de la renuncia a la proteccion juridica del bien,
por parte del titular, sino del permiso otorgado para su afectacion, momen-
to a partir del cual dicho derecho dejo de estar juridicamente tutelado.?

Beauchamp y Childress definen el consentimiento informado: “...como
una autorizacion autonoma del individuo para una intervencion médica
o0 para participar en una investigacion, matizandose que el paciente solo
presta el consentimiento informado a una intervencion cuando es capaz de
actuar, recibe informacion completa, comprende la informacion y acepta

la referida intervencion” >

24 El Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 65 y ss, Editores de Puerto. S.
r. 1. Buenos Aires, 1998.

3 El Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 68, Editores de Puerto. S. r. L.
Buenos Aires, 1998.

26 Beauchamp, T.L. y Childress, J., Principles of Biomedices Ethics Oxford University
Press, New York, 4* ed, 1994, pags. 142 a 146. Citado por Juan Méjica y Jos¢é Ramén
Diez, pag. 36 El Estatuto del Paciente. Ed. Thomson-Civitas. Navarra. 2006
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La legislacion sanitaria espafiola en su articulo 3° define el consentimiento
informado de la siguiente forma: “.. la conformidad libre, voluntaria, y cons-
ciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion

que afecta a su salud”.*’

2. La bioética y el consentimiento informado.

El Diccionario de la Lengua define este concepto de la siguiente manera:

“Bioética: Estudio de los problemas éticos originados por la investigacion bioldgica y sus apli-
caciones como en la ingenieria genética o la clonacion.”.

El Diccionario Larousse ilustrado la define de la siguiente manera:

“Bioética: conjunto de principios y normas que regulan la actuacion humana con respecto a los
seres vivos.”.

Es preciso destacar que el concepto que nos da el Diccionario de la Lengua
espafiola sobre la nueva ciencia de la bioética es bastante elemental e incom-
pleto y en relacion con sus deficiencias debemos recordar lo que en el mismo
sentido nos ofrece Elio Sgreccia al sostener que:

“....bajo la denominacion de bioética ha de entenderse también la ética médica propiamente
dicha: por consiguiente, la bioética no es como una parte reciente y afiadida de la ética médica
sino como la ética que concierne a las intervenciones sobre la vida entendida en sentido exten-
sivo, a fin de abarcar también a las intervenciones sobre la vida y la salud del hombre. Por lo
demads, para poder avanzar, la medicina se vale hoy dia cada vez mds de la investigacion bdsica
en el dmbito biolégico, vinculdndose también en sentido social con el componente ambiental.*

Sin mencionar otros antecedentes, debe recordarse que quien crea el vocablo
“Bioética”, en 1970 es el bidlogo e investigador del cancer Ralph van Rens-
selaer Potter, de la universidad de Wisconsin.

Sgreccia sostiene que Potter ademds de acuiiar el término: “.... definio de
algiin modo la nueva disciplina como la “...combinacion del conocimiento

27 El Estatuto del Paciente Juan Méjica y José Ramon Diez, pag. 36, 37, Ed. Thomson-Ci-
vitas. Navarra. 2006

2 Manual de Bioética. Fundamentos y ética biomédica. Elio Sgreccia, pag. 24. Biblioteca
de autores cristianos. Traductores: Pablo Cervera Barranco, José A. Agejas Esteban, Ro-
sario Gutiérrez Carreras, Angela Pérez Garcia y Lourdes Vasquez Lopez. Madrid, 2009.
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biologico y el conocimiento del sistema de los valores humanos”; conside-
raba asi la bioética como un nuevo tipo de sabiduria que habria de indicar
como emplear el conocimiento cientifico de cara a garantizar el bien social;
la bioética, de este modo, debia de ser ciencia de la sobrevivencia (science
of survival).

Por la misma época el nuevo vocablo fue utilizado también por el fisidlogo
fetal y obstetra André Hellegers, quien en 1971 fundara con otros reco-
nocidos cientificos, el Kennedy Institute of Ethics, de la Universidad de
Georgetown, en la ciudad de Washington. Precisamente en este instituto se
publicé en 1978 la conocida Encyclopedia of Biothics.

En esta publicacion se da una definicion de esta nueva disciplina como:

“El estudio sistematico de la conducta humana en el campo de las ciencias de la vida y del
cuidado de la salud, en cuanto que esta conducta es examinada a la luz de los valores y
principios morales”.?”” (Lo destacado no lo es en el texto)

Para algunos pensadores el principio fundamental de la bioética es el de
la autonomia de la persona; C. Viafora citado por José-Roman Flecha en
relacion con la autonomia de los pacientes sostiene:

“Es el principio que regula las instancias éticas expresadas por el paciente que, en virtud de
su dignidad como sujeto tiene derecho de decidir auténomamente si aceptar o rechazar lo
que se trata de hacer con él, tanto desde un punto de vista diagndstico como terapéutico”.

En sentido similar se expresa el Convenio relativo a los derechos humanos
y la biomedicina:

“Una intervencion en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse después de que la perso-
na afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento. Dicha persona deberd recibir
previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la interven-
cion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias. En cualquier momento la persona afectada
podrd retirar libremente su consentimiento”.>’

Como una especie de conclusion en relacioén con la definicion y conte-
nido de la bioética debemos recordar el comentario historico que hace

2 Bioética. La ciencia de la vida. José-Roman Flecha, pag. 47 y 48. Ediciones Sigueme,
Salamanca, 2005.
3 Bioética. La ciencia de la vida. José-Roman Flecha, pag. 50. Ediciones Sigueme,
Salamanca, 2005.
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Sgreccia cuando recuerda la reunién realizada en Erice, en Sicilia en
febrero de 1991, de un grupo de estudiosos, que elaboré un documen-
to sobre el objeto de la bioética, y la relacion de esta disciplina y la
deontologia y la ética médicas, documento que de conformidad con el
pensamiento del autor citado retoma en gran parte los contenidos de la
Encyclopedia of bioethics de 1978 y se reconoce la competencia de la
bioética en cuatro ambitos del conocimiento:

a. Los problemas ¢éticos de las profesiones sanitarias;

b. Los problemas éticos que se plantean en el campo de las investigaciones sobre el hombre,
aunque no sean directamente terapéuticas;

c. Los problemas sociales inherentes a las politicas sanitarias (nacionales e internacionales), a
la medicina del trabajo y a las politicas de planificacion familiar y de control de la natalidad;
d. Los problemas relacionados con la intervencion sobre la vida de los demas seres vivos (plan-
tas, microorganismos y animales) y, en general, lo que se refiere al equilibrio del ecosistema.’!

Nos parece que tanto el pensamiento de los autores citados, como el de la
normatividad internacional, olvidan que ademas de manifestarse la volun-
tad y el asentimiento por parte del paciente, es menester que se produzca
cuando el objetivo buscando es el de la beneficencia de quien consiente.

El ya citado Sgreccia, con respecto a la relacion médico-paciente, consi-
dera la labor terapéutica del médico y la informaciéon que debe proporcio-
narle al paciente sostiene:

“El Comité Nacional de Bioética ofrece en su documento importantes lineas de compor-
tamiento de cara a conciliar dos principios: el de autodeterminacion del paciente y el de
salvaguarda de la autonomia diagndstica terapéutica del propio médico. Concretamente
las lineas directivas del CNB se describen en los ocho puntos siguientes:

a. En caso de enfermedades serias o diagndsticos complejos la relacion no debera ser
fugaz o momentanea.

b. El médico debera poseer conocimientos de psicologia para poder comprender la perso-
nalidad del paciente.

c. Las noticias de tal cariz que pudieran causar preocupacion o nefastas consecuencias
deberan ser dadas con prudencia.

d. La informacion sobre el procedimiento terapéutico debera permitir la comprension sus-
tancial y objetiva de la situacion evitando las noticias o los datos técnicos que puedan
comportar confusiones en la comprension esencial.

e. Para el médico no son vinculantes las recomendaciones de los familiares tendentes
a esconder la verdad. Aunque con prudencia, ésta deberd proporcionarse de modo que
permita que el paciente pueda tomar sus decisiones respecto a si mismo y a los demas.

31 Manual de Bioética. Fundamentos y ética biomédica. Elio Sgreccia, pag. 25 y 26. Biblio-
teca de autores cristianos. Traductores: Pablo Cervera Barranco, José A. Agejas Esteban,
Rosario Gutiérrez Carreras, Angela Pérez Garcia y Lourdes Vasquez Lopez. Madrid, 2009.
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En general, los padres o quien ejerce la tutela del enfermo no son sustitutos del paciente.

f. La responsabilidad de informar pesa sobre el jefe de la estructura publica, o en todo caso,
de quien coordina la diagnosis y la terapia.

g. Cuando el tipo de consentimiento adquiere una especial relevancia normalmente debera
ponerse por escrito.

h. Es especialmente importante la forma escrita en el caso de que se solicite un consentimiento
representado por quien no es capaz de dar consentimiento (menor o inhabil).

El consentimiento, oral o escrito, no libera completamente al médico de sus responsabilidades
profesionales, que van mas alla o que preceden la solicitud del consentimiento”.*

No desconocemos en ningiin momento la trascendencia del consentimien-
to del paciente en cuanto a ser libre, pero es una realidad que cuando el
objetivo del tratamiento o la intervencion quirurgica no es la beneficencia
de la persona que consiente, sino que, por el contrario, vulnera el orde-
namiento juridico, ese asentimiento no solo sera invalido, sino que en
determinados casos sera punible.

Un caso de consentimiento invalido, por contrariar el ordenamiento juri-
dico seria la situacion del militar que se mutila, lesiona o afecta su estado
de salud con el concurso de personal sanitario para eludir obligaciones y
deberes militares.** O la del cirujano plastico que por recompensa econd-
mica modifica o altera las facciones de un perseguido de la justicia, para
que pueda eludirla.

El profesor de medicina y filosofia H. Tristram Engelhardt, editor de The
Journal of Medicine and Philosophy, en su obra “Los fundamentos de
la bioética”, senala como sus fundamentales principios, el del permiso
o consentimiento, y el de la beneficencia. En relacion con los mismos
considera:

“Una vez establecidas estas consideraciones es posible darse cuenta de por qué el principio de
permiso siempre desbanca al principio de beneficencia. La obligacion de hacer el bien a los
demas es un deber fundamental. Sin embargo, esta obligacion como es abstracta. Solo en
contextos concretos se puede determinar el alcance de la misma y la forma de clasificar u

32 Manual de Bioética. Fundamentos y ética biomédica. Elio Sgreccia, pag. 25 y 26. Bi-
blioteca de autores cristianos. Traductores: Pablo Cervera Barranco, José A. Agejas Este-
ban, Rosario Gutiérrez Carreras, Angela Pérez Garcia y Lourdes Vasquez Lopez. Madrid,
20009.

3 Cbdigo de Justicia Penal Militar. Ley 1407 de 2010. Articulo 116. Inutilizacion vo-
luntaria. El miembro de la Fuerza Publica que se lesione o se inutilice con el proposito
de eludir el cumplimiento de sus deberes militares o policiales o para obtener su retiro o
reconocimiento de prestacion social, incurrird en prision de uno (1) a dos (2) afios.
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ordenar los diversos bienes que tal vez estén en juego. La obligacion general de no recurrir a
la fuerza sin autoridad posee un caracter mas concreto, en el sentido de que se puede descubrir
claramente en situaciones particulares sin apelar a otra cosa que a la comprension del indivi-
duo que seria sometido a dicha fuerza. De esta manera, el derecho a no ser sometido a trata-
miento sin el propio consentimiento se concretiza inmediatamente a partir de los deseos del
posible paciente. Es suficiente que dicho individuo exprese su rechazo para que de hecho
la autoridad del médico deje de afectar a ese paciente. Por ¢l contrario, la afirmacion de que,
por razones de beneficencia, se deberia ayudar a alguien a sufragar los gastos de la asistencia
sanitaria, antes que entregar el dinero a uno de sus amigos para que viajen a Nevada para jugar,
comer bien y beber, requiere un razonamiento acerca de la importancia relativa de esos bienes.
Una respuesta tltima a esta cuestion necesitara apelar a una vision particular de la vida”.3*
(Lo destacado no lo es en el texto).

3 El fundamento constitucional y filoséfico del
consentimiento informado.

El constituyente colombiano concibid una estructura politica y social
para el Estado y la Nacioén colombianos, dentro de una concepcién antro-
pocéntrica, en la que el objeto y fin de toda esa estructura instrumental es
el hombre en su infinita e inquebrantable dignidad.

Por ello encontramos numerosas normas en las que se consagra la digni-
dad humana como fundamento de la Republica, la libertad en todas sus
expresiones como una manifestacion del libre desarrollo de la persona-
lidad,?® estableciendo como tunicas limitantes, el ordenamiento juridico,
y el respeto de los derechos de los demaés, entre los que se encuentran
los derechos de los demas miembros de la comunidad, los derechos del
Estado y los derechos de la colectividad, teniendo siempre en cuenta que
se establecio la primacia de los intereses sociales y publicos sobre los
puramente particulares.*®

Dentro de esta filosofia antropocéntrica del Estado y de la Nacion en el
Preambulo de la Carta se determina:

3 Los fundamentos de la bioética. H. Tristram Engelhardt., pag. 144. Ediciones Paidoés.
Barcelona, 1995.

SARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad
sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.
¥ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, de-
mocratica, 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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...... y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de
un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econdmico y
social justo.....”.

En este precepto, al que se la ha reconocido fuerza normativa en la juris-
prudencia constitucional, se consagra el principio general de la libertad, en
cuanto se consagra este derecho para todos los integrantes de la Nacion,
sin delimitar sus alcances, porque la misma se realiza a lo largo del articu-
lado de la Carta, al especificarse las diversas clases de libertad reconoci-
das. La Corte Constitucional en relacion con el mismo sostuvo:

“El Preambulo da sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Estado las metas hacia
las cuales debe orientar su accion; el rumbo de las instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno
a la Constitucion, el Preambulo hace parte integrante de ella. Las normas pertenecientes a las
demas jerarquias del sistema juridico estan sujetas a toda la Constitucion y, si no pueden con-
travenir los mandatos contenidos en su articulado, menos atin les esta permitida la transgresion
de las bases sobre las cuales se soportan y a cuyas finalidades apuntan. El Preambulo goza de
poder vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto, toda norma -sea
de indole legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él
sefialados, lesiona la Constitucion porque traiciona sus principios”.?’

Dentro de ese principio general de libertad, a lo largo del articulado de la
Carta, se consagran multiples formas del ejercicio de la libertad, y particu-
larmente el del libre desarrollo de la personalidad.

En el articulo 1°, de la Carta Politica se determina que Colombia es un
Estado Social de Derecho, organizado en forma de reptiblica democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana y en
la que prevalece el interés general.

En los articulos 2° y 13° se determina que las autoridades de la republica
han sido consagradas para la proteccion de todas las personas en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades; mientras que en el
segundo se establece que todos nacen libres e iguales.

Luego, en el articulo 5°, reconoce, sin discriminacion alguna:

“....., la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como ins-
titucion basica de la sociedad.”.

37 Sentencia C 479 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez
Caballero
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Surge de este precepto que los derechos consagrados son inalienables,
es decir no pueden cederse, ni renunciarse, excepto claro esta, los que la
propia normatividad considera como disponibles.

Mas adelante, en el articulo 11° se consagra la inviolabilidad de la vida y se
prohibe la pena de muerte. Es importante destacar que es el propio Estado
el que se autolimita en cuanto a la imposibilidad de que pueda consagrar
la pena de muerte.

En el articulo 16 se consagra el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad, teniendo como Unicas limitaciones el ordenamiento juridico y los
derechos de las demas personas.

La Corte Constitucional en relacion con este derecho ha considerado:

“ La frase "sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico", merece un examen reflexivo, especialmente en lo que hace relacion a la expresion
subrayada. Porque si cualquier limitacion esta convalidada por el solo hecho de estar incluida
en el orden juridico, el derecho consagrado en el articulo 16 Superior, se hace nugatorio. En
otros términos: el legislador no puede vilidamente establecer mds limitaciones que aquéllas
que estén en armonia con el espiritu de la Constitucion.

Téngase en cuenta que en esa norma se consagra la libertad "in nuce", porque cualquier tipo
de libertad se reduce finalmente a ella. Es el reconocimiento de la persona como auténoma en
tanto que digna (articulo 1o. de la C.P.), es decir, un fin en si misma y no un medio para un fin,
con capacidad plena de decidir sobre sus propios actos y, ante todo, sobre su propio destino.
La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste en que es la propia persona
(y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia y, en armonia con ¢l, un rumbo.
Si a la persona se le reconoce esa autonomia, no puede limitarsela sino en la medida en que
entra en conflicto con la autonomia ajena. John Rawls en ""A theory of justice' al sentar los
fundamentos de una sociedad justa constituida por personas libres, formula, en primer lu-
gar, el principio de libertad y lo hace en los siguientes términos: "Cada persona debe gozar
de un ambito de libertades tan amplio como sea posible, compartible con un dmbito igual de
libertades de cada uno de los demas''. Es decir: que es en funcion de la libertad de los demds
y solo de ella que se puede restringir mi libertad.

Lo anterior, desde luego, dentro de una concepcion personalista de la sociedad, que postula al
Estado como un instrumento al servicio del hombre y no el hombre al servicio del Estado para
la realizacion de un fin mas alla de la persona (transpersonalismo), como la victoria de la raza
superior o el triunfo de la clase proletaria.

El considerar a la persona como autéonoma tiene sus consecuencias inevitables e inexora-
bles, y la primera y mds importante de todas consiste en que los asuntos que solo a la persona
ataiien, solo por ella deben ser decididos. Decidir por ella es arrebatarle brutalmente su
condicion ética, reducirla a la condicion de objeto, cosificarla, convertirla en medio para los
fines que por fuera de ella se eligen.

(cener)
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Cuando el Estado resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo que ha decidido, ni mas
ni menos, es constatar el ambito que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida so-
bre lo mas radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia.
Si la persona resuelve, por ejemplo, dedicar su vida a la gratificacion hedonista, no injerir
en esa decision mientras esa forma de vida, en concreto, no en abstracto, no se traduzca en
daiio para otro. Podemos no compartir ese ideal de vida, puede no compartirlo el gobernante,
pero eso no lo hace ilegitimo.

Son las consecuencias que se siguen de asumir la libertad como principio rector dentro de
una sociedad que, por ese camino, se propone alcanzar la justicia.

()

Si el derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene algiin sentido dentro de nuestro sis-
tema, es preciso concluir que, por las razones anotadas, las normas que hacen del consumo
de droga un delito, son claramente inconstitucionales”.*® (Lo destacado no lo es en el texto).

Se trata posiblemente una de las decisiones mas polémicas y mas cuestio-
nadas de la Corte Constitucional, porque la misma significo la legalizacion
de la dosis minima para el consumo de sustancias estupefacientes.

La Corte Constitucional en la decision que se comenta despenalizo la
dosis personal de estupefacientes para el consumo, privilegio el libre de-
sarrollo de la personalidad, surgida de la concepcion libertaria de nuestra
Estatuto Fundamental. A pesar de que los magistrados que salvaron el
voto hicieron en reiteradas ocasiones, énfasis en la primacia del inte-
rés general como principio constitucional, el mismo no fue considerado
en la providencia de mayoria, y nos parece que hubiera sido necesario
hacerlo, porque si bien la libertad consagrada nos permite el consumo
o utilizacion de cualquier sustancia, actividad que debemos entender
como ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, lo cierto es que,
en este caso, el consumo de sustancias que crean adiccion lleva a los
consumidores a peligrosas formas de criminalidad, y a adquirir graves
patologias que tienen un alto costo fiscal para la salubridad publica. En
tales circunstancias es claro que el consumo de estupefacientes no es un
problema que solo atafie al consumidor.

Reconocemos la filosofia libertaria que orient6 la vida de ese gran filoso-
fo, Dr. Carlos Gaviria Diaz, quien fue el arquitecto como ponente de esta
magnifica y controvertida sentencia, de la que discrepamos respetuosa-
mente, porque creemos que esa inclinacion desmedida por los principios
libertarios, lo llevo a enfocar el problema desde la inica perspectiva que

3 Sentencia C 221 de 1994. M. P. Carlos Gaviria D.
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vio: la vulneracion de la libertad, olvidando que no existen derechos
absolutos, y que en muchas ocasiones las conductas individuales no solo
atafien a quien las realiza.

Y no es cierto que la penalizacion del consumo de sustancias psicotropicas
se haya conseguido como una expresion del superado positivismo, de la mis-
ma manera que no se considero por el legislador, que el comportamiento del
consumidor fuera un problema puramente personal que no trascendia mas
alla de su propia conducta.

El positivismo criminal fue una concepcion que tuvo gran aceptacion en los
regimenes autoritarios y en algunas declaradas dictaduras y, ello sucedid
porque se considerd por sus fundadores, - Enrico Ferri, Rafael Garofalo,
César Lombroso y algunos otros-, que el hombre estaba predeterminado al
delito por circunstancias antropoldgicas, patologicas y sociologicas, de tal
manera, que diandose la existencia de estos precedentes no era indispensable
esperar que la delincuencia apareciere como fendmeno social, sino que se
podia tomar medidas sancionatorias pre delictuales, pero es claro que la tipi-
ficacion del consumo de estupefacientes como conducta reprochada no sur-
gi0, influido el legislador por la errada concepcion positivista, y no es cierto
que el consumo solo incumbe a quien lo hace, sin que se afecten derechos de
alguien mas. La conducta se hizo punible con base en la experiencia social,
de los terribles desarreglos sociales que producen las adicciones.

Nuestro admirado Dr. Gaviria Diaz, no tuvo en cuenta que el mantenimien-
to de la salud no es un problema individual de cada persona, sino que por
el contrario, el Constituyente lo convirtié en un deber social, en el sentido
que todas las personas tienen el deber de autocuidado de su salud y que
por tanto es un deber constitucionalmente impuesto de conformidad con las
previsiones del articulo 49 de la Carta, deber que no es novedad de la Carta
Politica, porque mucho tiempo antes, incluso antes de aprobarse la Constitu-
cion vigente, y de promulgarse la Ley 30 de 1986, que consagré como delito
el consumo de estupefaciente, la Ley 9* de 1979, en su articulo 595, habia
consagrado el deber de autocuidado de la salud para todas las personas.*

¥ ARTICULO 595. Todo habitante tiene el derecho a las prestaciones de salud, en la for-
ma que las Leyes y las reglamentaciones especiales determinen y el deber de proveer a la
conservacion de su saludy de concurrir al mantenimiento de la salud de la comunidad.
( Lo destacado no lo es en el texto ).
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Tampoco compartimos la afirmacion segun la cual, cuando a una persona
se le reconoce la autonomia, no se la puede limitar sino en la medida en
que con su conducta entre en conflicto con la autonomia ajena; y no la
aceptamos, porque se trata de una limitacion indebida del ius puniendi,
como expresion de la soberania interna, en cuanto a que en el ejercicio de
la misma, el Estado, en defensa y proteccion de los derechos fundamen-
tales de la persona, de la Nacion y del Estado, puede limitar, prohibir y
reprimir conductas que afecten esos derechos fundamentales de la perso-
na, de la comunidad y del Estado, porque asi la conducta sea realizada en
solitario, asi, aparentemente no le incumba sino a la persona que la reali-
za, algunas de esas conductas tienen repercusiones sociales en el proximo
o en el remoto futuro, y el Estado y la Nacion, tienen pleno derecho de
defenderse de conductas, supuestamente realizadas individualmente, que
terminan teniendo profundas repercusiones sociales.

Se habla en esa decision, de la libertad y de la autonomia personal, como
si fueran derechos absolutos y bien sabemos, que ni siquiera el derecho a
la vida lo es, de tal manera que la pretension que se persigue con esta argu-
mentacion es inaceptable, porque los excesos de libertad bien nos podrian
llevar a la anomia, camino de la disociacion y del anarquismo.

Pese a que las consideraciones formuladas se realizan con fundamento
en la autonomia y la libertad del ser humano, para concluir que en ejer-
cicio de esa libertad el hombre no tiene cortapisas para el consumo de
sustancias estupefacientes, en ese momento constituidas como actividad
delictiva; pero lo cierto es que la mismas nos sirven de fundamento para
dar base al principio de autonomia y libertad de los seres humanos, en
relacion con su propia vida y para aceptar o rechazar los tratamientos
médicos, es decir, para justificar la existencia del necesario, libre, valido
e informado consentimiento del paciente en el &mbito médico.

Pero se debe hacer importante precision, una es la situacion del paciente
grave, que padece una enfermedad en fase terminal, que decide no recibir
ningln otro tratamiento curativo, solo los de caracter paliativo, pero es una
enfermedad que solo lo pone en peligro a €l; y otra es la situacién de quien
sufre enfermedad infectocontagiosa que también rechaza tratamientos cu-
rativos, pero es claro que esta decision, no le atafie solo a él, sino que con
su rechazo pone en peligro a los miembros de la familia, a las personas
mas cercanas y a la comunidad en general.
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Las anteriores hipdtesis, porque la renuncia de las dos personas a los tra-
tamientos curativos debe tener dos soluciones perfectamente diferentes.
En el primer caso, es claro que puede renunciar a su salud y a su vida,
porque se trata de un problema personal que solo a €l le incumbe; no asi en
el segundo caso, en el que la decision de rechazar tratamientos curativos
involucra a su familia y a los miembros de la comunidad que pueden ser
contagiados por esta persona.

Por ello es importante destacar dentro de la providencia citada parcialmen-
te, lo afirmado en dos de sus parrafos, cuando en el primero se sostiene
que los asuntos que solo atafien a la persona, podran ser decididos por
ella, porque decidir por ella es arrebatarle brutalmente su condicion ética
y convertirla en medio para los fines que por fuera de ella se eligen; y en
el segundo, cuando se sostiene, que el Estado debe respetar el modelo de
vida, escogido por las personas, asi ese comportamiento vital no sea del
agrado de quienes manejan el Estado, porque esa discrepancia no convier-
te en ilegitimo ese modelo de vida, que tiene que ser respetado dentro del
marco de la legalidad, mientras el mismo: “no se traduzca en dafio para
otro”, o que solo atafie o incumbe al adicto.

Y el anterior planteamiento es valido, porque no debemos olvidar que el
ejercicio de nuestra libertad solo tiene como limites el ordenamiento ju-
ridico, siempre y cuando esté conforme con los lineamientos politicos e
ideologicos de la Carta, y los derechos de los otros miembros de la Nacion.

Me parece que se trata de una argumentacion fundamental dentro de esa
sentencia, porque es obvio que, si la persona debe decidir sobre asuntos
que le atafien exclusivamente a ella, es 16gico, que nadie mas puede deci-
dir por ella. Pero el problema que estd por dilucidar es determinar cudles
son los asuntos que incumben solo a la persona que toma la decision, y
(cuando la misma afecta a otras personas? De la respuesta que demos a
este interrogante, radica el meollo del asunto que nos llevara a plantear una
posible solucion del problema.

En relacion con el tema especifico que se debatid y que dio origen a esa
decision, nos parece, que el consumo de estupefacientes no es un asunto
que incumba solo a la persona que libremente los consume, porque es
evidente que estas sustancias afectan el normal funcionamiento de las fa-
cultades superiores del ser humano, y lo llevan a realizar comportamientos
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irregulares, cuando no delictivos, que probablemente no hubiese realizado
en su estado psiquico normal, y son bien conocidas las multiples conductas
delictivas cometidas por personas en estado de intoxicacion por sustancias
estupefacientes. En tales circunstancias es de ldgica elemental concluir
que el consumo de estupefacientes no es un problema personal del con-
sumidor, porque es una realidad qué por la afectacion de sus facultades
superiores, su comportamiento no afecta de manera tinica y exclusiva su
modelo vital de existencia, sino que incide negativamente sobre la vida
de otras personas, y ello es asi porque afecta el desarrollo normal de la
colectividad.

Generalmente por la necesidad de dinero para comprar la dosis para evitar
el sindrome de abstinencia, comienzan a robar a los miembros de su propia
familia y mas tarde amplia el radio de accion a todos los sitios donde pueda
obtener, por cualquier medio el dinero para la proxima dosis, antes de que
se manifieste el doloroso sindrome de abstinencia.

De la misma manera no se puede desconocer, que el consumo periddico
de estas sustancias lleva a la adiccion, y como consecuencia de la misma,
la aparicion de graves enfermedades como el VIH, la hepatitis C, y gra-
ves infecciones y deficiencias cardio-respiratorias, hepaticas y renales, que
convierten el consumo individual de estas sustancias en graves problemas
de salubridad publica.

Cuando se mira el problema desde esta perspectiva, es claro que no se pue-
de llegar a la conclusion a la que llegd la Corte Constitucional, porque es
evidente que el consumo de sustancias estupefacientes no es un problema
que atafie unica y exclusivamente al consumidor, y en tales condiciones ha
de concluirse que ese consumo termina traduciéndose en un dafio no solo
para otros, sino para toda la comunidad, que sufre pasivamente las conse-
cuencias de esa delincuencia y mas temprano que tarde, debe asumir los
costosisimos tratamientos para las enfermedades propias de los adictos,
que terminan casi siempre a cargo de la salubridad publica.

Ante la libertad de consumo de sicotropicos reconocida judicialmente, los
consumidores escogieron los parques y las areas sociales del espacio pua-
blico para dar rienda suelta a su vicio de consumo, para angustia de los
padres de los menores, que vieron restringida su libertad de llevarlos a que
se divirtieran con sus juegos en esas areas destinadas al esparcimiento de
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toda la comunidad. De esta manera el consumo no era un problema perso-
nal del adicto, sino un problema social que afectaba a los otros miembros
de la comunidad.

Son tan ciertas las precedentes consideraciones, que con posterioridad a
esa decision y ante el clamor popular en contra de la misma, hubo nece-
sidad de reformar la Constitucion para establecer la ilicitud del porte y
consumo de estupefacientes al determinarse:

“El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta prohibido, salvo pres-
cripcion médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecera medidas y trata-
mientos administrativos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para las personas que
consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el con-
sentimiento informado del adicto.” (Lo destacado no lo es en el texto).

Ya de regreso al tema que nos convoca, es claro que la consagracion de
esa libertad y de esa autonomia llevan a las personas a poder rechazar los
tratamientos médicos que se les ofrezcan, porque estd dentro del ejercicio
de esa autonomia, de la misma manera que la libertad de disponer de su
propia vida.

Pero en el ejercicio de ese derecho, deben tenerse en cuenta dos normas
constitucionales, para poder ejercerlo dentro de los marcos ideoldgicos de
la Carta Politica, uno de ellos es la primacia del interés general, articulo 1°
C.P. y el otro, el deber de autocuidado integral de la salud de cada quien, y
de la comunidad, impuesto en el inciso 5° del articulo 49 de la C.P.

Lo anterior porque en determinados casos se presenta un verdadero con-
flicto de derechos y deberes, que debe ser solucionado a la luz de nuestra
Carta Politica. El ejercicio de la libertad, concretado en la consagracion del
libre desarrollo de la personalidad, pero el ejercicio de esta libertad tiene
dos grandes limitantes, los derechos de los demas, por un lado, y del otro,
las imposiciones del ordenamiento juridico.

Y en el caso concreto de los pacientes se deben distinguir dos situa-
ciones, la del que sufre una enfermedad que le incumbe solo a ¢él, y del
que sufre un padecimiento infectocontagioso, que pone en peligro de

' Nota: en las historias clinicas el nombre de la menor aparece como “.” C.C.P. y no “C:”
como aparece en la queja.
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contagio a los miembros de su familia y a la comunidad en general.
Es claro que en la primera hipdtesis el rechazo de cualquier trata-
miento médico estd dentro de la autonomia de su voluntad, pero no en
el segundo, porque en esta hipdtesis ya entran a conjugarse aspectos
relacionados con la salubridad publica, porque el rechazo a medidas
preventivas sanitarias, o a cualquier tratamiento, convierte a ese pa-
ciente en un potencial difusor de la patologia, o del virus que padece,
y en tales circunstancias ya no se trata de un problema personal que
solo atafie a ese paciente, sino que entran en juego los intereses gene-
rales relacionados con la salubridad publica, sin que se pueda olvidar
que en el articulo 49 de la Carta Politica ya mencionado, se establece
un doble deber para todo habitante del territorio nacional, de un lado
el auto deber de autocuidado de su salud personal, y del otro, el deber
de cuidado de la salud de la comunidad. En tal sentido se preceptua:

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

Y frente a estos dos deberes, estd bien que no quiera cumplir con el cui-
dado de su propia salud, que estd dentro de la orbita del ejercicio al libre
desarrollo de la personalidad, pero dentro de tales competencias, no se le
confiere el derecho a afectar, poner en peligro o atentar contra la salud de
la comunidad, razon por la cual, consideramos que en tratindose de cier-
tas patologias infectocontagiosas, virologias y bacterias peligrosas para
la salud comunitaria, el tratamiento y las medidas preventivas para evitar
mayores contagios, ya no es un problema que afecte solo el libre desarrollo
de la personalidad del paciente, sino que estamos frente a un grave proble-
ma social, que pone en peligro la salud de la comunidad, caso en el cual,
en nuestro personal criterio, se debe actuar aun en contravia de la voluntad
del paciente, porque debe predominar el interés general, que en este caso
es la salud de la comunidad.

Es necesario mantener un equilibrio entre el ejercicio de la libertad y el
cumplimiento de ciertos deberes, sobre todos cuando el cumplimiento de
estos ultimos, no solo tiene que ver con la salud y la vida de la persona,
sino que afecta los intereses publicos de la salubridad de la comunidad.

Acudiendo entonces al principio de proporcionalidad ha de darse prefe-
rencia al derecho de la comunidad de preservar la salud colectiva, frente al
rechazo del contagiado a recibir los tratamientos curativos.
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El Decreto 780 de 2016, Reglamentario del Sector Salud, le otorga a las
autoridades sanitarias funciones policivas,* y en el articulo 2.8.5.1.2. que
contiene las definiciones relacionadas con los contagios y las epidemias,
se enumeran algunas de las medidas preventivas que pueden ser tomadas:

“ARTICULO 2.8.5.1.2. DEFINICIONES. Para los efectos del presente Titulo adoptense las
siguientes definiciones:

Agente infeccioso: Todo organismo capaz de producir una infeccion, tales como los virus, bac-
terias, hongos o parasitos.

Aislamiento: La separacion de personas o animales infectados, durante el periodo de transmisi-
bilidad de una enfermedad, en lugares y bajo condiciones tales que eviten la transmision directa
o indirecta del agente infeccioso a personas o animales susceptibles o que puedan transmitir la
enfermedad a otros.

()|

Area cuarentenada: Territorio que, por razones sanitarias, debe cumplir con requisitos especia-
les para que las personas, los animales, plantas y objetos inanimados que se encuentren dentro
del mismo puedan movilizarse fuera del area afectada.

Brote: Aparicion o aumento brusco de una enfermedad en una poblacion limitada, en un tiempo
corto y que sobrepasa excesivamente la incidencia esperada.

Control de Zoonosis: Las medidas destinadas a evitar que los agentes infecciosos presentes en
personas o animales infectados y en su medio ambiente, contaminen a otras personas, o a otros
animales, diseminando asi la enfermedad.

Cuarentena ordinaria: Periodo de aislamiento a que son sometidos personas, animales o plan-
tas, para observacion por orden de las autoridades sanitarias, con el objeto de aplicar, como
consecuencia, las medidas sanitarias a que haya lugar para impedir la propagacion de una en-
fermedad.

Cuarentena completa: Es la restriccion del movimiento a que son sometidos personas, anima-
les o plantas que han estado expuestos al contagio de una enfermedad transmisible, durante un
periodo de tiempo que no exceda del que habitualmente se considera el mas prolongado para
la incubacion de la enfermedad, para observacion y aplicacion de las medidas sanitarias a que
haya lugar, para evitar que los mismos entren en contacto con personas, animales, plantas u
objetos inanimados que no hayan sido contaminados.

“ ARTICULO 2.5.3.7.42. CARACTER POLICIVO DE LAS AUTORIDADES SANI-
TARIAS. Para efectos de la vigilancia y el cumplimiento de las normas sanitarias y la
imposicion de medidas y sanciones, los funcionarios competentes en cada caso, seran
considerados como de policia, de conformidad con el articulo 35 del Decreto-ley 1355 de
1970 (Cédigo Nacional de Policia).

El articulo 35 antes mencionado disponia:

ARTICULO 35. El médico practicante de medicina o enfermero que no de aviso a la au-
toridad de la existencia de persona afectada de enfermedad respeto de la cual se exija tal
aviso, incurrird en multa de doscientos a dos mil pesos.

Como se podra observar no existe correspondencia entre el contenido de los dos articulos.
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Cuarentena modificada: Es la restriccion selectiva y parcial a que son sometidos en situaciones
especiales, personas, animales o plantas, teniendo en cuenta generalmente su grado de suscepti-
bilidad, conocida o supuesta, para observacion y aplicacion de las medidas sanitarias a que haya
lugar. Se aplica también en casos de peligro de transmision de enfermedades.

Desinfeccion: Destruccion de agentes infecciosos que se encuentran en el medio ambiente, por
medio de la aplicacion directa de medios fisicos o quimicos.

Desinfestacion: Consiste en la operacion de procesos fisicos, quimicos o biologicos de caracter
sanitario por medio de los cuales se eliminan los artropodos y roedores, que se encuentren en la
parte externa del cuerpo de personas o animales, asi como en el medio ambiente.

Desinfectacion: Operacion sanitarias practicadas para eliminar insectos vectores de enfermeda-
des en el hombre, en los animales y, en general, en el medio ambiente.

Endemia: Ocurrencia habitual de una enfermedad, en una zona determinada.

(o)

Enfermedades transmisibles: Aquellas que por su naturaleza, generalmente de tipo infeccioso,
pueden ser transmitidas a personas, animales o plantas.

Epidemia.: Aumento inusitado de una enfermedad transmisible o no, aguda o cronica, o de
algin evento en salud humana, que sobrepasa claramente la incidencia normal esperada, en un
tiempo y lugar determinados.

Epizottia: Aumento inusitado de una enfermedad transmisible o no, aguda o cronica, o de algiin
evento en salud animal, que sobrepasa claramente la incidencia normal esperada, en un tiempo
y lugar determinados.

Epizoodemia: Epidemia y Epizootia que se presentan simultaneamente.

Prueba diagnostica: Examen, comprobacion o experiencia que tiene por objeto reconocer la
existencia de una sustancia, lesion, microorganismo o enfermedad.

(o)

Salvoconducto o guia sanitaria de movilizacion: Permiso expedido por la autoridad sanitaria
competente, previo el lleno de requisitos especiales, para movilizar o permitir el transito de
personas, animales o cosas.

Segregacion: Separacion de un grupo de personas o animales de los demas de su misma especie,
con el fin de ejercer una vigilancia u observacion especial de caracter sanitario que facilite el
control de una enfermedad transmisible.

Vigilancia personal: Practica especial de supervision y vigilancia sanitaria que se hace a las
personas y animales que hayan estado en contacto con las personas o animales enfermos, con
el fin de hacer un diagnostico rapido de su enfermedad, pero sin restringirles su libertad de
movimiento”.
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La justificacion filosofica de la autonomia radica precisamente en el ejer-
cicio de la libertad y en la autodeterminacion que tienen todas las personas
para tomar libremente las decisiones que solo los afectan en sus vidas. No
podemos olvidar que el ejercicio de nuestros derechos tiene un limite, que
no es otro, que el ejercicio de los derechos de los demas.

La profesora Maria del Pilar Molero Maratain-Salas en su obra: “La liber-
tad de disponer de la propia vida desde la perspectiva constitucional”, de-
dica una parte de la misma al derecho del paciente para rechazar cualquier
tipo de tratamiento que se le ofrezca. De manera lamentable no se hace la
distincion que nosotros planteamos en cuanto a la capacidad infectocon-
tagiosa o no de la enfermedad, razoén por la cual se decide por respetar la
autonomia del paciente y de esta manera concluye:

“Quiza uno de los aspectos mas interesantes del rechazo del tratamiento médico que mientras
la disposicion de la vida debe configurarse como una libertad regulada, dicho rechazo debe
entenderse como un derecho, pues se trata de una manifestacion directa de uno de los consi-
derados derechos fundamentales, el derecho a la integridad fisica, si bien también puede con-
figurarse como manifestacion de otros derechos tales como la libertad ideologica y religiosa o
la intimidad. Las consecuencias de tal consideracion no son banales pues supone que incluye
un derecho a acciones, del que carece la disposicion de la propia vida, facultando a su titular
para que pueda exigirlo frente a terceros, generalmente al personal sanitario. La propia ley
de autonomia del paciente lo configura como un derecho del paciente, y por tanto como
una obligacion, generalmente para el médico. Para parte de la doctrina dicha posibilidad
podria alterar la relacion tradicional médico-paciente, pero lo cierto es que la doctrina y
la jurisprudencia mayoritaria consideran que el paciente estd facultado para elegir entre
todos los tratamientos e incluso rechazarlos, suponiendo dicha eleccion un deber para el
médico, que deberd respetar, salvo que alegue razones de conciencia para no hacerlo”."
(Lo destacado no lo es en el texto).

Es importante destacar que nuestra Ley 23, si establece una excepcion a la
inviolabilidad del secreto médico, cuando se trate de enfermedades infec-
tocontagiosas o hereditarias que pongan en peligro la vida del conyuge o
de su descendencia. En tal sentido se dispone:

“ARTICULO 38. Teniendo en cuenta los consejos que dicte la prudencia, la revelacion del
secreto profesional se podra hacer:

d) A las autoridades judiciales o de higiene y salud, en los casos previstos por la ley;

(...)

41 La libertad de disponer de la propia vida desde la perspectiva constitucional, Maria
del Pilar Molero Martin-Salas, Pag. 387, Centro de Estudios politicos y constitucionales,
Madrid, 2014.
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“Declarar EXEQUIBLE la primera frase del literal d) del articulo 38 de la Ley 23 de 1981,
“...salvo cuando se trate de informaciones que el paciente ha confiado al profesional y cuya
declaracion pueda implicar autoincriminacion, y siempre que en los informes sanitarios o
epidemiologicos no se individualice al paciente.” Decision del numeral sexto de la Sentencia
C 264 de 1996, con ponencia del H. M. Eduardo Cifuentes Mufoz.

e) A los interesados cuando por defectos fisicos irremediables o enfermedades graves infec-
to-contagiosas o hereditarias, se pongan en peligro la vida del conyuge o de su descendencia.

“Declarar EXEQUIBLE el literal e) del articulo 38 de la Ley 23 de 1981, “....bajo el enten-
dido de que la situacion a la que se alude objetivamente corresponda a un peligro cierto e
inminente y siempre que no exista un medio idoneo distinto para conjurarlo.”. Decision del
numeral octavo de la Sentencia C 264 de 1996, con ponencia del H. M. Eduardo Cifuentes
Muiioz. (Lo destacado no lo es en el texto).

En la sentencia antes citada se hicieron las siguientes consideraciones para
declarar la constitucionalidad de las previsiones del literal e), en cuanto
se releva al médico de mantener la reserva del secreto médico para evitar
peligros graves e inminentes a la salud de la conyuge y de la descendencia
del paciente que sufra de enfermedades graves infectocontagiosas o here-
ditarias:

“6.5 La apertura del secreto a los interesados, "cuando por defectos fisicos irremediables,
enfermedades graves, infecto-contagiosas o hereditarias, se pongan en peligro la vida del
conyuge o de su descendencia", indica que el Legislador ha resuelto el conflicto entre la vida
y la inviolabilidad del secreto, optando por la primera. En estricto rigor, no puede afirmarse
que la ley seitale una condicion bajo la cual resulta legitimo violar el secreto profesional.
Simplemente, en la situacion limite en que fatalmente debe decidirse por uno de los dos va-
lores - confianza y vida -, se ha considerado que la preservacion de la vida desplaza, en ese
caso, a la conservacion del secreto.

Debe tratarse, como lo advirtio en la sentencia C-411 de 1993, de una "'situacion extrema'
en la que la no revelacion del secreto tuviera objetivamente la virtualidad de sacrificar la
vida del conyuge o de su descendencia. En otras palabras, si la relacion de causalidad de la
que parte el médico es puramente conjetural, es evidente que solo con el asentimiento del
paciente podrd revelarse su dolencia y caracteristicas a los interesados. Pero, si de manera
cierta cabe formular la relacion entre enfermedad y peligro para la vida del otro conyuge y de
su descendencia, y no existe otro medio idoneo para prevenir el fatal desenlace, distinto de la
revelacion de la informacion, se impone hacer prevalecer el derecho de los nifios (descenden-
cia) y del conyuge (cuyo deceso afectaria a los nifios en cuanto puede significar la extincion
virtual de la familia), sobre el derecho del paciente a que sus datos personales se mantengan,
no obstante el peligro existente, ocultos. La regla de solucion de conflictos cuandoquiera que
se arriba a una situacion limite en la que se deba afrontar la disyuntiva de sacrificar la vida
de los niitos y un derecho tan caro a ellos como el de tener una familia y no ser separado de
ésta, la ofrece la misma Constitucion Politica: ""Los derechos de los niiios prevalecen sobre
los derechos de los demas" (C.P. art., 44).

A los anteriores argumentos se agregan otros que también estan llamados a obrar en una situa-
cion dilematica como la planteada. Si se hace caso omiso del derecho a la vida del conyuge
que se encuentra en una situacion de objetivo peligro, en razon de que se decide favorecer el
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derecho al secreto radicado en cabeza del otro, se colocaria el derecho a la vida del conyuge
amenazado en un plano inferior al derecho a la vida del paciente y a los otros derechos de éste.
Se desconoceria que la relacion familiar se basa "en la igualdad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes" (C.P. arts. 42 y 43).

En todo caso, del depositario del secreto se espera un comportamiento profesional fundado
en el sigilo, pero este deber tiene un limite objetivo en el momento en que la abstencion del
médico compromete su deber de respeto por la vida y cuando contra los dictados de su propia
consciencia se ve forzado a presenciar como su silencio se torna complice de la muerte. En
realidad, atuin respecto de los profesionales, naturalmente a partir de un umbral superior,
tampoco son exigibles deberes excesivamente onerosos, es decir, aquéllos que "rebasan el
minimo de lo que razonablemente puede exigirse a un sujeto normal" [en esta ocasion la
Corte agrega: a un "profesional recto y diligente"| (sentencia C-563 de 1995. M.P. Carlos
Gaviria Diaz).

Con base en las consideraciones hechas, la Corte declarara la exequibilidad del literal e), de la
Ley 23 de 1981, bajo el entendido de que la situacion a la que se alude objetivamente corres-
ponda a un peligro cierto e inminente y que no exista un medio idoneo distinto para conjurar-

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

Frente a la existencia de este conflicto, lo podemos plantear desde dos
perspectivas diferentes, como el conflicto de dos derechos, primero el
derecho del paciente a que se respete la privacidad en relacion con su
estado de salud, y del otro lado, el derecho a la salud y la vida de los
miembros de la familia.

Pero también lo podemos ver como un conflicto de un deber y un derecho,
el deber del médico de guardar el secreto profesional y el derecho de los
miembros de la familia a la salud y la vida. Frente a este conflicto nuestro
juez constitucional se decidio por el derecho a la salud y la vida de los
familiares mas cercanos a la persona que sufre de enfermedad infectocon-
tagiosa, y esa preeminencia del derecho a la vida, sobre la inviolabilidad
del secreto profesional médico, se expresa con claridad con expresiones
como las siguientes:

“.....el Legislador ha resuelto el conflicto entre la vida y la inviolabilidad del secreto, optando

”

por la primera....”.

“....se ha considerado que la preservacion de la vida desplaza, en ese caso, a la conservacion
del secreto.....”

“...En todo caso, del depositario del secreto se espera un comportamiento profesional funda-
do en el sigilo, pero este deber tiene un limite objetivo en el momento en que la abstencion del
médico compromete su deber de respeto por la vida y cuando contra los dictados de su propia

42 Sentencia C 264 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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”

consciencia se ve forzado a presenciar como su silencio se torna complice de la muerte....”.
Sentencia C 264 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz. (Lo destacado no lo es en el texto).

El profesional solo queda relevado de su deber de guardar el secreto cono-
cido como consecuencia del ejercicio de su profesion, cuando el problema
que se le presenta: “.... corresponda a un peligro cierto e inminente y
que no exista un medio idoneo distinto para conjurarlo...”, utilizando el
lenguaje de la Corte Constitucional, porque si no es asi, prima el deber de
conservacion del secreto.

Asi es como, frente al deber de declarar que tienen todos los ciudadanos
en las investigaciones penales, sobre los hechos de que hayan tenido co-
nocimiento, si esa percepcion fue en el ejercicio de la profesion, el deber
de guardar el secreto profesional de los hechos que haya conocido, prima
sobre los intereses de la justicia, y en tales circunstancias ese profesional
queda relevado de su obligacion de testificar ante la justicia.”

Si trasladamos las consideraciones formuladas por la Corte Constitucional
en relacion con la primacia de la vida sobre el deber del secreto médico,
en el ambito del consentimiento informado debemos igualmente reconocer
esa primacia, es decir, el no reconocimiento de la autonomia y la liber-
tad del paciente que sufre enfermedad infectocontagiosa que rechaza las
medidas preventivas y los tratamientos médicos ofrecidos, porque con su

% ARTICULO 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publi-
cos salvo los casos que establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable.

Ley 906 de 2004. ARTiICULO 385. EXCEPCIONES CONSTITUCIONALES. Apar-
te subrayado CONDICIONALMENTE exequible. Nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo o contra su conyuge, compailera 0 compailero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

El juez informara sobre estas excepciones a cualquier persona que vaya a rendir testimo-
nio, quien podra renunciar a ese derecho.

Son casos de excepcion al deber de declarar, las relaciones de:

a) Abogado con su cliente;

b) Médico con paciente;

c) Psiquiatra, psicologo o terapista con el paciente;

d) Trabajador social con el entrevistado;

e) Clérigo con el feligrés;

f) Contador publico con el cliente;

g) Periodista con su fuente;

h) Investigador con el informante.
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conducta pone en peligro la vida y la salud de los miembros de su familia
y los derechos de la comunidad.

La necesidad del consentimiento informado para cualquier tipo de trata-
miento médico tiene su fundamento en los principios de dignidad y li-
bertad y autonomia del ser humano, de conformidad con los cuales, la
persona no solo tiene el dominio sobre su propia vida, sino que en el curso
de la misma, se considera que esta dentro del ejercicio de esa dignidad y
autonomia el de someterse o no a tratamientos médicos para enfrentar de-
terminadas patologias.

Cantero Martinez tratando esta tematica considera:

El principio de autonomia se basa en el reconocimiento y aceptacion de la persona como un
ser individual, dotado de racionalidad y libertad, lo que la convierte en un ser diferente de
lo fisico, en fuente de moralidad y en ordenadora de todo lo que la rodea. El reconocimiento
de este principio en el &mbito de las relaciones médicas ha hecho necesaria la consagracion del
denominado consentimiento informado como un “derecho humano fundamental” de la persona,
al ser el tnico instrumento susceptible de garantizar el pleno respeto a la autonomia de la volun-
tad del enfermo. En este sentido, el consentimiento no es sino una proyeccion en el concreto
de las relaciones médicas de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico y una
manifestacion del respeto a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad,
teniendo en cuenta que segun ha establecido el propio Tribunal Constitucional, la dignidad
no es sino un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmen-
te en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida.** (Lo destacado no lo
es en el texto)

Pero debemos nuevamente recordar que no existen derechos absolutos, y
que en el entrecruzamiento de los valores, de los deberes y de los derechos,
teniendo en cuenta los principios de ponderacion de y de proporcionalidad,
los intereses sociales y publicos deben predominar sobre los estrictamente
privados o particulares.

Es indiscutible que la vida y la libertad son los bienes mas preciados de la
persona y de la comunidad, puesto que sobre ellos estd configurada la es-
tructura del Estado de Derecho y de la Nacion, como expresion inalienable
del individuo, pero ni estos, ni ningun otro derecho, pueden considerarse
como de caracter absoluto, es decir, que, frente a un derecho, no existan
limites o restricciones en su ejercicio. Es una realidad que se puede matar

4 La autonomia del paciente: del consentimiento informado al testamento vital, Josefa
Cantero Martinez, pag. 7, E. Bomarzo S.L., Albacete. 2005.
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licitamente, y se pueden establecer ciertas restricciones al ejercicio de la
libertad, y dentro de ésta, al libre desarrollo de la personalidad.

En la sentencia Nro. 30-2017 del 18 de abril, el TNEM, con ponencia
del H. M. Gabriel Lago Barney, se formulan argumentos historico filo-
soficos relacionados con la justificacion del consentimiento informado al
sostenerse:

“La raiz del consentimiento informado se arraiga en el respeto a la autonomia del paciente,
entendida ésta como la accidn libre previamente discernida.

Respecto al principio de autonomia, considera Stuart Mill citado por Pablo Simén y Javier
Judez (Medicina Clinica, Vol. 117, Num. 3, 2001, p 100) que “Ningun hombre puede, en
buena lid, ser obligado a actuar o abstenerse de hacerlo, porque de esa actuacion o absten-
cion haya de derivarse un bien para él, porque ello le ha de hacer mas dichoso, o porque, en
opinion de los demas, hacerlo serd prudente o justo. Estas son buenas razones para discutir
con él, para convencerle o para suplicarle, pero no para obligarle o causarle dario alguno
si obra de modo diferente a nuestros deseos. Para que esta coaccion fuese justificable, seria
necesario que la conducta de este hombre tuviese por objeto el perjuicio de otro. Para aque-
llo que no le ataiie mds que a él, su, independencia, es de hecho, absoluta. Sobre si mismo,
sobre su cuerpo y su espiritu, el individuo es soberano. (Stuart Mill. Sobre la libertad. Ma-
drid. Orbis, 1985; 32)”

Este pensamiento libre y democratico planteado por Stuart Mill a finales del siglo XIX se
fue abriendo paso para hacer frente al paternalismo en la relacion médico paciente, por lo
que la poblacion tuvo que defender sus derechos legitimamente reconocidos en los estrados
judiciales. Es asi como en 1914, en la Sentencia del caso Schlondorff vs Societyof New York
Hospitals, el juez Cardozo incluyé una frase que se ha hecho famosa y que se repite como
argumento ético-juridico de lo que mas tarde se reconoceria como consentimiento informado,
y que no es mas que un correlato juridico del principio de autonomia: “Todo ser humano en
edad adulta y juicio sano tiene derecho a determinar lo que debe hacerse con su propio
cuerpo, y el cirujano que realiza una intervencion sin el consentimiento de su paciente
comete una agresion por la que se le pueden reclamar legalmente dafios.” (Simoén, P.; Juez,
J. Medicina Clinica, Vol. 117, Num. 3, 2001, p 101)

Desde la teoria de la accidon auténoma, para comprender el concepto de consentimiento infor-
mado, se deben hacer dos distinciones significativas: 1. Entre personas autobnomas y acciones
autéonomas, y 2. Acciones sustancialmente autonomas y aquellas menos sustanciales. Muchas
personas pueden realizar acciones autdnomas sin ser personas auténomas, como es el caso
del nifio que sale a la calle sin permiso. Para Stanley Benn una persona realmente autono-
ma es aquella cuya vida es consistente y cuyas decisiones se toman de manera coherente
con sus valores, principios y creencias por lo que sus acciones son gobernadas indepen-
dientemente y forman parte de su personalidad y plan de vida. Sin embargo, la realidad,
segin el mismo Benn, no siempre permite a los individuos lograr condiciones ideales para
escoger las opciones dptimas sino las posibles, por lo que distingue el ejercicio de la autono-
mia del respeto a la autonomia como un acto de prudencia y responsabilidad, en este caso, del
médico, ante las opciones que tiene el paciente para escoger, pues muchas de estas opciones
ante circunstancias dadas, se pueden apartar del ideal de vida planteado por el paciente.
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Consentir y rechazar son acciones que dependen mas de las acciones autdnomas de las personas
que de la autonomia de ésta, lo cual requiere la comprension de lo que se consiente, situacion
que muchas veces no se logra por falta de capacidad de quien comunica o de inteleccion del que
consiente. De aqui se desprende que para que se dé una acciéon autdnoma se deban cumplir tres
condiciones: La intencionalidad del acto a realizar, en donde opera en mayor grado la autonomia
en la medida que quien consiente el acto sea a quien se identifique como el responsable de la
intencion emanada de su conciencia; el entendimiento de éste (del acto a realizar) y que esté libre
de influencias controlables que puedan afectar la decision, siendo estos de menor control por
quien consiente, lo que lleva a que las acciones consentidas sean mas o menos sustancialmente
autéonomas.

Para que se dé el entendimiento del acto a realizar la comunicacion debe ser efectiva por parte
del médico y darse una correcta interpretacion por parte del paciente de tal manera que haya
correspondencia entre la interpretacion y la representacion del significado del acto a consentir.

Dentro de las influencias controlables se debe evitar que el paciente se centre en sus deseos y el
médico en las promesas sobre los resultados de la intervencion, lo cual, para algunos autores se
constituyen mds en voluntades que en consentimiento. Cuando se mantiene un control sustan-
cial de las influencias, se puede estar ejerciendo coercion sobre la decision del paciente; si ésta
se da en menor intensidad, se puede estar manipulando la decision, y si no se haya en la franja
de control no sustancial, el paciente puede ser persuadido, lo cual lo acerca a una actuacion
mas autonoma. (Faden, R; Beauchamp, T. A History and Theory of Informed Consent; Oxford
University Press, Oxford, 1986, pp 235-262)

Desde las perspectivas legal, filosdfica, médica y psicologica se discute el consentimiento infor-
mado en funcion de sus elementos: Revelacion del acto a llevar a cabo, comprension de éste,
manifestacion de voluntad, competencia para consentir y consentimiento para llevar a cabo el
acto consentido.

Para que una accion determinada se dé en el marco del consentimiento informado por la persona
afectada para una intervencion médica dada, debe cumplir con los siguientes parametros:

1. Que la persona reciba informacion completa sobre la intervencion propuesta.

2. Que la persona comprenda la informacion recibida. (Capacidad de comprension y comuni-
cacion)

3. Que la persona actiie de manera voluntaria para consentir que se lleve a cabo la accion
determinada.

4. Que la persona sea competente para consentir la realizacion de la accion determinada.

5. Que la persona consienta la intervencion médica propuesta.

Es asi como el consentimiento informado se puede definir como un acto, en este caso en el &mbito
de la medicina, en que la accién propuesta a una persona se recibe por medio de una revelacion en
que se discute la intervencion entre las partes; la persona que recibe la explicacion comprende la
revelacion y toma una decision voluntaria sobre la accion propuesta consintiendo o rechazando la
realizacion de la intervencion. (....). (Lo destacado no lo es en el texto).

Es la profunda modificacion que se produce entre la etapa del paternalismo
en la medicina del pasado, a la contemporanea orientada por el principio
libertario de la autonomia del paciente, que tiene plena justificacion en la
siguiente consideracion:
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“Estar enfermo no significa una renuncia a la propia mayoria de edad,
para ponerse infantilmente en las paternales manos del médico que le
guia.” ( Galo, J., 1986; Sim6n Lorda, P.)*

4. Del consentimiento de la victima en el derecho penal, al consenti-
miento informado en medicina.

Del consentimiento de la victima, se pasa al consentimiento informado del
paciente, porque es una realidad que muchas de las actividades médicas,
especialmente en el ambito quirdrgico constituyen una lesion personal,
amputacion de miembros, extraccion de o6rganos o partes del organismo
del paciente; de la misma manera que en otros campos de la medicina cier-
tos tratamientos comportan una verdadera toxicidad, como sucede con la
quimioterapia para atacar ciertos tipos de cancer, o los efectos secundarios
y negativos de algunos medicamentes por parte de quien los recibe. Y qué
no decir, de cuando se produce la muerte del paciente como consecuencia
de la intervencion quirtrgica, del tratamiento médico, o por reacciones
adversas a ciertos medicamentos, o a medios de contraste, usados en la
realizacion de imagenes diagnosticas, o a ciertos examenes de laboratorio.

Dentro de esta realidad, tanto en el ambito del derecho penal, como en la
practica médica se produce una lesion personal, o la muerte, con la gran
diferencia que mientras en el ambito del derecho penal, se actia inten-
cionalmente con el animo de ocasionar dafo, o a través de actuaciones
culposas, en el campo de la medicina siempre se actia con el propodsito de
la beneficencia. Sin que podamos olvidar que de manera excepcional, los
médicos también podran ser responsables de lesiones, u homicidio culpo-
so, ¢ incluso en delitos perfectamente intencionales, como ocurre con el
aborto provocado, por fuera de las hipotesis contempladas y justificadas
por la conocida sentencia de la Corte Constitucional.*

4 Aspectos Médico- legales de la Historia Clinica. Maria Teresa Criado del Rio. Javier
Seona Prado, pag. 101, Editorial Colex, 1999. Madrid.

46 Sentencia C-355 del 10 de mayo de 2006. Magistrados Ponentes: Dr. Jaime Aratijo Renteria,
Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

ABORTO-Exigencia de denuncia cuando embarazo es resultado de incesto, acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no
consentidas

Cuando el embarazo sea resultado de una conducta, constitutiva de acceso carnal o acto sexual
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Frente a las similitudes existentes frente a ciertas conductas propias del
derecho penal y otras de la praxis médica, era evidente que los concep-
tos relacionados con la ausencia de antijuridicidad y consecuente irres-
ponsabilidad penal, se trasladaran al campo de la medicina para que por
medio del consentimiento informado, concluir en la ausencia de antijuri-
dicidad en la conducta del médico, cuando en la atenciéon de un paciente
del que previamente obtuvo el consentimiento informado para realizarle
una intervencion quirdrgica, ordenarle un tratamiento o prescribirle unos
determinados farmacos, se producen efectos negativos dentro de los ries-
gos previstos, de la misma manera que lamentablemente, pero de manera
inevitable se presentan eventos catastroficos absolutamente imprevistos.

sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de ovulo fecundado
no consentidas, asi como de incesto, es preciso que el hecho punible haya sido debidamente
denunciado ante las autoridades competentes.

ABORTO-Procedencia cuando esté en riesgo la salud fisica o mental de la madre

Resulta relevante la interpretacion que han hecho distintos organismos internacionales de de-
rechos humanos respecto de disposiciones contenidas en distintos convenios internacionales
que garantizan el derecho a la vida y a la salud de la mujer; como el articulo 6 del PDCP, el
articulo 12.1 de la Convencion para la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, y el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y
Culturales, en el sentido que estas disposiciones, que hacen parte del bloque de constituciona-
lidad, obligan al estado a adoptar medidas que protejan la vida y la salud. La prohibicion del
aborto cuando esta en riesgo la salud o la vida de la madre puede constituir, por lo tanto, una
trasgresion de las obligaciones del Estado colombiano derivadas de las normas del derecho
internacional. En todo caso, esta hipotesis no cobija exclusivamente la afectacion de la salud
fisica de la mujer gestante sino también aquellos casos en los cuales resulta afectada su salud
mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la luz del articulo 12 del PIDESC supone el
derecho al goce del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, y el embarazo puede causar
una situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones siquicas que justifiquen su
interrupcion segun certificacion médica.

ABORTO-Procedencia cuando existe grave malformacion del feto que haga inviable su vida
Si bien cabe identificar distintas clases de malformaciones, desde el punto de vista constitu-
cional las que plantean un problema limite son aquellas que por su gravedad hacen que el
feto sea inviable. Se trata de una hipotesis completamente distinta a la simple identificacion
de alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada antes o después del parto. En efecto, la
hipotesis limite ineludible a la luz de la Constitucion es la del feto que probablemente no vivira,
segun certificacion médica, debido a una grave malformacion. En estos casos, el deber estatal
de proteger la vida del nasciturus pierde peso, precisamente por estarse ante la situacion de
una vida inviable. De ahi que los derechos de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda
obligarla, acudiendo a la sancion penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, segun
certificacion médica se encuentra en tales condiciones. Un fundamento adicional para consi-
derar la no penalizacion de la madre en este supuesto, que incluye verdaderos casos extremos,
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En el gjercicio de la medicina, por la existencia previa del consentimiento
informado, y siempre que los resultados negativos no se hayan producido
como consecuencia de negligencia, imprudencia o falta de idoneidad pro-
fesional, en esos casos, a pesar de que la conducta es tipica en cuanto a que
constituyen verdaderas lesiones personales u homicidios, no hay responsa-
bilidad penal para el profesional de la salud.

También en el ambito del derecho penal, el consentimiento de la victima
es valido, cuando se trate de bienes disponibles, y cuando el asentimiento
no verse sobre aspectos contrarios a la normatividad juridica. Porque en el
homicidio pietistico o eutandsico y en la induccidn o ayuda al suicidio, asi
haya consentimiento de la victima habra responsabilidad penal.*’

se encuentra en la consideracion de que el recurso a la sancion penal para la proteccion de la
vida en gestacion entraniaria la imposicion de una conducta que excede la que normalmente es
exigible a la madre, puesto que la mujer deberia soportar la carga de un embarazo y luego la
perdida de la vida del ser que por su grave malformacion es inviable.

ABORTO-Exigencia de certificacion médica cuando embarazo constituye peligro para la vida
o la salud de la mujer o exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida

Cuando la continuacion del embarazo constituye peligro para la vida o la salud de la mujer, y
cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, debe existir la certifica-
cion de un profesional de la medicina, pues de esta manera se salvaguarda la vida en gestacion
y se puede comprobar la existencia real de estas hipotesis en las cuales el delito de aborto no
puede ser penado. Lo anterior, por cuanto no corresponde a la Corte, por no ser su area del
conocimiento, establecer en que eventos la continuacion del embarazo produce peligro para la
vida o salud de la mujer o existe grave malformacion del feto. Dicha determinacion se sitiia en
cabeza de los profesionales de la medicina quienes actuaran conforme a los estandares éticos
de su profesion.

Comentario del autor. El articulo 123 del Codigo Penal disponia en relacion con el aborto:
Art 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consentimiento de la mujer o
en mujer menor; de catorce arios, incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10) arios.

El aparte destacado en negrilla fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, en la
sentencia que se transcribe parcialmente.

YARTICULO 106. HOMICIDIO POR PIEDAD. El texto con las penas aumentadas
es el siguiente:> El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos
provenientes de lesion corporal o enfermedad grave e incurable, incurrird en prision de
dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.

ARTICULO 107. INDUCCION O AYUDA AL SUICIDIO. El que eficazmente induzca
a otro al suicidio, o le preste una ayuda efectiva para su realizacidn, incurrira en prision
de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses.

Cuando la induccion o ayuda esté dirigida a poner fin a intensos sufrimientos provenien-
tes de lesion corporal o enfermedad grave e incurable, se incurrird en prision de dieciséis
(16) a treinta y seis (36) meses.
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Es importante destacar que la Corte Constitucional analizando la consti-
tucionalidad del articulo 326 del Cédigo Penal de 1980, -Sentencia C 239
de 1997. M.P. Carlos Gaviria D.- consider6d que si habia consentimiento
del enfermo terminal no debia de existir responsabilidad penal y se deci-
di6 exhortar al Congreso de la Republica para que legislase en tal sentido,
pero poco tiempo después, en el aiio 2000, se puso en vigencia un nuevo
codigo penal, el hoy vigente, que nuevamente establecié la responsabi-
lidad penal para el homicidio por piedad, pese a las exhortaciones de la
Corte Constitucional .

# EL ESTADO NO PUEDE OPONERSE AL DERECHO A MORIR EN FORMA
DIGNA.

El Estado no puede oponerse a la decision del individuo que no desea seguir viviendo
y que solicita le ayuden morir, cuando sufre una enfermedad terminal que le produce
dolores insoportables, incompatibles con su a idea de dignidad. Por consiguiente, si
un enfermo terminal que se encuentra en las condiciones objetivas que plantea el
Codigo Penal considera que su vida debe concluir, porque la juzga incompatible con
su dignidad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio de su libertad, sin que el
Estado esté habilitado para oponerse a su designio, ni impedir, a través de la prohi-
bicion o de la sancion, que un tercero le ayude a hacer uso de su opcion. No se trata
de restarle importancia al deber del Estado de proteger la vida sino, de reconocer que
esta obligacion no se traduce en la preservacion de la vida solo como hecho biologico.
CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO. EL SUJETO ACTIVO DE LA EU-
TANASIA DEBE SER UN MEDICO.

El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequivocamente por
una persona con capacidad de comprender la situacién en que se encuentra. Es de-
cir, el consentimiento implica que la persona posee informacion seria y fiable acerca
de su enfermedad y de las opciones terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la
capacidad intelectual suficiente para tomar la decisién. Por ello la Corte concluye
que el sujeto activo debe de ser un médico, puesto que es el inico profesional capaz
no sélo de suministrar esa informacién al paciente sino ademas de brindarle las
condiciones para morir dignamente. Por ende, en los casos de enfermos terminales,
los médicos que ejecuten el hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del
sujeto pasivo no pueden ser, entonces, objeto de sancion y, en consecuencia, los jueces
deben exonerar de responsabilidad a quienes asi obren.

PUNTOS ESENCIALES DE REGULACION LEGAL QUE DEBEN SER CONTE-
NIDOS EN LA EUTANASIA.

Los puntos esenciales de esa regulacion seran sin duda: 1. Verificacion rigurosa, por
personas competentes, de la situacion real del paciente, de la enfermedad que padece,
de la madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir, 2. Indicacion clara de
las personas (sujetos calificados) que deben intervenir en el proceso; 3. Circunstan-
cias bajo las cuales debe manifestar su consentimiento la persona que consiente en su
muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento: forma como debe expresarlo,
sujetos ante quienes debe expresarlo, verificacion de su sano juicio por un profesional
competente, etc, 4. Medidas que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener
el resultado filantrépico, y 5. Incorporacion al proceso educativo de temas como el va-
lor de la vida y su relacion con la responsabilidad social, la libertad y la autonomia de
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5. La licitud del servicio médico.

Es bien sabido que la prestacion de los servicios en medicina puede ubi-
carse dentro de una triple perspectiva, como arte, como ciencia 0 como
servicio publico.

Dentro de la ultima de las concepciones de la medicina, como servicio
publico, la debemos entender como una profesion legalmente autorizada,
que se ejerce no en beneficio de quien presta el servicio, sino en pro de la
comunidad y de sus miembros.*

Nuestra legislacion ha sido clara en cuanto a la funcion social que prestan
los médicos a nuestra sociedad y es asi como en la Ley 67 de 1935, una
de las primeras leyes que reglamentaron el ejercicio de esta profesion, se
establece que la medicina constituye una funcion social.>

La vigente Constitucion Politica, consagra la libertad de escoger profesion
u oficio, y establece el derecho del Estado de exigir titulos de idoneidad
profesional, y el derecho de inspeccion y vigilancia en el ejercicio de las
profesiones. Igualmente se determina que las ocupaciones, artes y oficios
que no exijan formacidon académica son de libre ejercicio, excepto aquellas
que impliquen un riesgo social.”!

la persona, de tal manera que la regulacion penal aparezca como la ultima instancia en
un proceso que puede converger en otras soluciones.

EXHORTACION AL CONGRESO PARA QUE REGULE LA MUERTE DIGNA.

En aras de la seguridad juridica, la Corte exhortara al Congreso para que en el tiempo
mas breve posible, y conforme a los principios constitucionales y a elementales consi-
deraciones de humanidad, regule el tema de la muerte digna. (Lo destacado no lo es en
4 El Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 185, Editores de Puerto. S. r.
1. Buenos Aires, 1998.

50 Articulo 1o .El ejercicio de la profesion de médico, abogado, ingeniero y sus seme-
jantes, constituye una funcion social. Los profesionales seran responsables civil y penal-
mente, no s6lo por sus actos sino también por sus omisiones en el ejercicio profesional.
SLARTICULO 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podrd
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 ejerci-
cio, 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.
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De manera general algunos oficios y el ejercicio de ciertas profesiones
conllevan un grave riesgo social, razon mas que justificada para que el
Estado en el ejercicio de sus deberes constitucionales regule los estudios,
la expedicion de los titulos de pre y postgrado y el ejercicio de algunas
profesiones, de la misma manera que debe reglamentar la practica de todos
los oficios que conlleven un riesgo social.

Existen profusas decisiones de la Corte Constitucional en las que se ha
analizado el articulo que consagra el derecho a escoger profesion y oficio
y la libertad del ejercicio profesional, en las que se concilia de un lado la
garantia de tal derecho, pero de otro se justifican las restricciones y contro-
les establecidos por el Estado, por el riesgo social que implica el ejercicio
de ciertas profesiones y oficios. En tal sentido se ha sostenido:

“El titulo legalmente expedido, prueba la formacion académica. Y la facultad del legisla-
dor para exigirlo no resulta de abstrusos razonamientos, sino del texto inequivoco de la
norma constitucional. La exigencia de titulos de idoneidad, apunta al ejercicio de la profe-
sion, porque es una manera de hacer publica la aptitud adquirida merced a la formacion
académica. Y, en general, todo ejercicio de una profesion tiene que ver con los demds,
no solamente con quien la ejerce'. La libertad de escoger profesion, entendida ésta como
la que requiere una formacion académica, no pugna con la facultad concedida al legislador
de exigir titulos de idoneidad. En cuanto al ejercicio de tales profesiones, corresponde a las
autoridades competentes de la rama ejecutiva su inspeccion y vigilancia, de conformidad
con la reglamentacion que expida el legislador. Todo, con fundamento en el articulo 26 de
la Constitucion, que obedece a la funcion social implicita en el ejercicio profesional”.’* (Lo
destacado no lo es en el texto).

Y en otra decision:

“En tanto derecho fundamental que es, el derecho a escoger libremente profesion u oficio
goza de una garantia constitucional que opera en dos direcciones: la primera, proyectada
hacia la sociedad - es decir, que delimita las fronteras del derecho -, adscribe de manera
exclusiva al legislador, de un lado, la competencia para regular los requisitos que deben
cumplir los aspirantes a ejercer actividades que requieran capacitacion técnica o cientifica
si es su deseo obtener el titulo correspondiente, asi como las condiciones en que el ejercicio
de la misma puede ser sometido a inspeccion y vigilancia por las autoridades competentes.
La segunda, de orden interno, se dirige expresamente a proteger el nicleo esencial del dere-
cho a la escogencia, de tal manera que no puede el legislador, sin lesionarlo, restringir, limitar
o cancelar ese ambito de inmunidad en el que no es posible injerencia alguna. Mientras la
segunda de las garantias -la interna- es absoluta, es decir, opera igualmente para las profe-
siones y los oficios, la primera sélo se predica de las profesiones y de las ocupaciones, artes
u oficios que requieran formacion académica e impliquen un riesgo social”.** (Lo destacado
no lo es en el texto).

52 Sentencia C 280 95 M.P. Jorge Arango Mejia.
S Sentencia C-505/01. M. P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Esos mismos criterios fueron reiterados al sostenerse:
“EJERCICIO DE PROFESION Y RIESGO SOCIAL.

En primer término, el riesgo social que genera la actividad social debe ser claro y afectar, o
poner en peligro, el interés general y derechos fundamentales; pero eso no es suficiente; es
ademds necesario que ese riesgo pueda ser disminuido de manera sustantiva gracias a una
formacion académica especifica. En efecto, no tiene sentido que la ley profesionalice ciertos
oficios e imponga, como requisito para su ejercicio, un titulo de idoneidad, si los riesgos de
esa actividad no pueden ser claramente reducidos gracias a una formacion, pues, de no ser
asi, la exigencia del titulo seria inadecuada e innecesaria. Por ende, solo puede limitarse el
derecho a ejercer un oficio y exigirse un titulo de idoneidad, cuando la actividad genera (i) un
riesgo de magnitud considerable, (ii) que es susceptible de control o de disminucion a través de
una formacion académica especifica.

TITULO DE IDONEIDAD Y LIBERTAD DE CONFIGURACION POLITICA DEL
LEGISLADOR.

Es razonable sostener que si el Legislador estd obligado a exigir titulos de idoneidad también
goza de un margen importante de discrecionalidad para fijar los requisitos necesarios para
obtener la autorizacion estatal para el ejercicio de una profesion. Sin embargo, esto no quiere
decir que el Legislador es absolutamente libre para establecer las condiciones para lograr el
titulo de idoneidad, pues el Congreso no puede imponer condiciones exageradas, o poco ra-
zonables, que anulen los derechos a ejercer una profesion y al trabajo. Se ha sefialado que la
libertad de configuracion politica del Legislador para determinar los requisitos para obtener el
titulo profesional debe enmarcarse dentro de las siguientes premisas: (i) regulacion legislativa,
pues es un asunto sometido a reserva de ley; ii) necesidad de los requisitos para demostrar la
idoneidad profesional, por lo que las exigencias innecesarias son contrarias a la Constitucion;
iii) adecuacion de las reglas que se imponen para comprobar la preparacion técnica; iv) las
condiciones para ejercer la profesion no pueden favorecer discriminaciones prohibidas por la
Carta”.>* (Lo destacado no lo es en el texto).

Y se hace referencia a los titulos académicos que demuestran en principio
la idoneidad en el ejercicio de las profesiones, porque en el consentimiento
informado, el paciente debe estar informado sobre la preparacién académi-
ca del médico, bien sea médico general o especializado, porque ocultarle
o no informar que se carece del titulo universitario que lo convierte en
especialista, lleva a la obtencion de un consentimiento invalido.

En nuestra legislacion confluyen varias de las muchas teorias que se han
dado alo largo de la evolucion doctrinaria del consentimiento del ofendido
en el ambito del derecho penal, para concluir en la licitud del ejercicio de
la medicina. Entre las que son aplicables entre nosotros se encuentran la
ausencia de responsabilidad por atipicidad, ejercicio legal de un derecho,
de una actividad licita, por actuarse con el consentimiento véalidamente

3 Sentencia C-964/99 M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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emitido por parte del titular del bien juridico en los caos en que pueda dis-
ponerse del mismo, en los casos de urgencia o emergencia, por obrarse en
estricto cumplimiento de un deber legal, todos por ausencia de antijuridi-
cidad, e incluso, también habria exencion de responsabilidad, por ausencia
de culpabilidad, porque es una realidad que el médico que ejerce licita-
mente su profesion, nunca actiia con dolo, es decir con la intencioén dafiina
de ocasionar un dafio, sino que por el contrario siempre actua guiado por
el principio de la beneficencia.

“Gran parte de la doctrina sostiene que la intervencion médico-quirtirgica con finalidad tera-
péutica y resultado positivo es atipica, porque eso no significa un “empeoramiento” del bien
juridico integridad fisica, sino una “mejora”. Con esto faltaria el presupuesto esencial del delito
de lesiones corporales, pues mientras la intervencion con resultado negativo es tipica, queda
excluida la antijuridicidad”.>

Consideramos que Pierangeli, el autor antes citado, se queda corto al ex-
cluir la responsabilidad penal de los médicos por ausencia de antijuridi-
cidad, porque igualmente en su comportamiento no existe el dolo, puesto
que el médico, que actua dentro del marco de la legalidad, siempre actia
sin intencidn dafiina, es decir, sin el proposito de vulnerar o desconocer un
derecho juridicamente protegido, sino que por el contrario lo hace, con la
intencion de preservarlo, o de mejorar las condiciones de salud.

El mismo autor, con criterio igualmente equivocado sostiene:

“Es imposible negar el dolo en las lesiones quirurgicas, pues, indudablemente el se presenta
nitido tanto cuando un cirujano amputa una pierna, para evitar que el paciente muera, como
en la repugnante accion de los mendigos rusos del ejemplo de Loffler, en que se hacia lo mismo
con niflos para despertar la piedad de los ciudadanos”.> (Lo destacado no lo es en el texto).

Nuestra discrepancia con el autor antes citado radica en la primera parte
de su aseveracion segun la cual, en las lesiones quirurgicas el dolo se
presenta nitido, porque cuando el cirujano amputa una pierna, para evi-
tar la muerte del paciente, el dolo se presenta claro; y es evidente, que
el cirujano en tales circunstancias tiene la intencion de amputar, pero no

55 El Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 187, Editores de Puerto. S. r.
1. Buenos Aires, 1998.
¢ El Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 189, Editores de Puerto. S. r.
1. Buenos Aires, 1998.
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dé ocasionar una lesion, porque estd dirigiendo sus conocimientos para
evitar que la gangrena ocasione la muerte del paciente, pero no por tener
el conocimiento y voluntad de amputar la pierna esta actuando con dolo,
en su conducta existe la intencion de cortar la pierna, pero el dolo, es
decir la intencion de ocasionar dafio a sabiendas de que se esta actuando
antijuridicamente no se presenta, porque la intencion de vulnerar un bien
juridicamente protegido no existe, porque por el contrario, la amputacion
en este caso se convierte en un mal menor, ya que esta intervencion es
necesaria para lograr la conservacion de la vida del paciente.

El dolo en el homicidio debe ser con animus necandi, es decir, no es solo el
animo de lesionar, sino el propdsito de ocasionar la muerte. En el caso de la
amputacion de un miembro para evitar el progreso mortal de la gangrena, es
claro que el médico tiene el propdsito de amputar la pierna, pero no lo hace
con animo dafiino, sino con el objetivo de la beneficencia, buscando la me-
joria del paciente evitando su muerte y es claro que en tales circunstancias
hay ausencia de dolo.

Diferente es la segunda parte de su afirmacion, donde hace referencia a
mendigos rusos a los que les amputaban las piernas de los nifios, para
despertar la piedad de los ciudadanos, porque se trataria no solo de una
conducta repugnante como es calificada por el autor citado, sino que desde
la perspectiva del derecho penal es una conducta agravada, no solo por el
aprovechamiento de la minoridad de las victimas, sino por su utilizacion
esclavizada para ejercer la mendicidad.

Hay entonces una profunda diferencia entre el médico que amputa la pierna
gangrenada y la del imperdonable médico que amputa la pierna sana de un
infante, para que sea explotado, suscitando la conmiseracion de las personas
piadosas, que se ven impulsadas a dar limosna por el pobre nifio amputado,
que nunca recibira los beneficios de la caridad, sino el mercader que lo tiene
en situacion de esclavitud.

Bien sea por atipicidad, porque estas conductas no estan definidas como de-
lito de lesiones, homicidios, dafios en el cuerpo o en la salud mental, como
consecuencia de servicios médicos, realizados con el consentimiento previa-
mente obtenido de manera legal, cuando se haya actuado con el propdsito de
la beneficencia, descartandose por tanto las conductas dolosas y culposas,
que si generan eventualmente responsabilidad disciplinaria, civil y penal.
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O bien sea por ausencia de antijuridicidad, o de culpabilidad, el ejercicio
médico igualmente se encuentra concebido como una actividad licita.

6. El consentimiento informado en la practica médica.

Primero que todo debemos precisar, que contra lo que indebidamente han
entendido algunas instituciones asistenciales y sanitarias, de la misma ma-
nera que ciertos médicos, el consentimiento informado no constituye un
papeleo mas, surgido de la ineficaz exigencia de la burocracia oficial. No!,
el consentimiento informado en medicina, como ya se ha anticipado, es un
documento ad probationem, no ad solemnitatem, porque con el mismo se
puede demostrar el comportamiento legitimo del médico, que sirve para
excluir la antijuridicidad o la culpabilidad de la conducta médica, cuando
lamentablemente se producen resultados negativos en la salud o la vida del
paciente. Con mayor razon este trascendental documento, en casos diver-
sos a las urgencias o emergencias, se convierte en una extraordinaria he-
rramienta defensiva para el manejo de las responsabilidades civiles, con-
tractuales o extracontractuales de las instituciones sanitarias, y por sobre
todo de eventuales responsabilidades disciplinarias o penales del personal
sanitario.

El consentimiento informado para que pueda cumplir con sus objetivos
debe ser claro, preciso y comprensible, significando esta ultima exigen-
cia, el entendimiento por parte del paciente del diagnostico respecto de su
padecimiento, el tratamiento o intervencion que se le propone, los riesgos
naturales y las potenciales secuelas; porque no se trata de cumplir con un
simple requisito, lo que se pretende es que el médico con un lenguaje al
alcance cultural del paciente, consecuentemente comprensible, le explique
cudl es el padecimiento que lo aqueja, o las posibles enfermedades que se
buscan, que es lo que se le va a hacer, bien sea, intervencion quirurgica,
imagenes diagnosticas, examenes de laboratorio, tratamiento o farmaco-
pea, cual es el objetivo que se busca, y cuales puedan ser las reacciones
negativas o las consecuencias secundarias.

En tales circunstancias queda descartado el lenguaje médico, porque de
ser usado, es claro que la inmensa mayoria de los pacientes quedarian en
la més completa ignorancia y el consentimiento dado en tales circuns-
tancias seria invalido, porque en realidad no hay un verdadero consenti-
miento por falta absoluta de informacion. Si el objetivo es informativo
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para que entienda que es lo que se le va ha hacer en bien de su salud, para
poder obtener la aquiescencia del paciente, es obvio que debe ser previo
a la intervencion, tratamiento o prescripcion medicamentosa.

Los formatos preimpresos nos parecen inconvenientes desde todo punto
de vista, -aunque lamentablemente por los volimenes de pacientes mane-
jados en una institucion, se han impuesto en la mayoria de los paises del
mundo-, y no es el medio ideal, porque cada ser humano es una especie
de huella digital, desde el punto de vista del funcionamiento de su orga-
nismo, es una huella digital, Gnica e irrepetible en el mundo; y en tales
condiciones es evidente que las circunstancias fisiologicas y patologicas
de cada ser humano son Unicas, por circunstancias de edad, comorbilidad,
antecedentes personales de alimentacion y trabajo, factores hereditarios
y genéticos, consumo de tabaco, alcohol o estupefacientes, obesidad, en-
fermedades preexistentes, traumas, y muchos mas que hacen que cada ser
humano sea tnico desde la perspectiva sanitaria.

Los formatos preimpresos tienen espacios muy reducidos y en muchas
ocasiones insuficientes para incluir en detalle las particularidades indivi-
duales de cada paciente, contienen generalidades, que en ocasiones opacan
y sobrepasan las particularidades de cada paciente, y se convierte para el
personal sanitario en una inutil exigencia burocratica que se llena a desga-
na, y en algunas ocasione por el personal administrativo de la institucion,
“papeleo” que en muchas ocasiones, como me ha sucedido a mi de manera
personal, ni siquiera informan de que se trata, sino que simplemente pasan
un formato que debe ser firmado para poder ser atendido.

Nos parece que un término medio podria ser el formato previamente ela-
borado en el computador, que permita ampliar los espacios para ser lle-
nados en el momento de la atencion del paciente, sin limites de espacio
de ninguna naturaleza. No se debe olvidar nunca, que el consentimiento
informado debe elaborarse a la medida de cada paciente. No puede existir
un consentimiento informado de caracter genérico, que se adecue a las
circunstancias personales y unicas de todos los pacientes.

El consentimiento informado como lo sostienen las profesoras Elena Hig-
thon, Sandra M. Wierzba, debe ser elaborado “a la medida del paciente”,
no puede existir un formato universal que se acomode a las particularidades
de cada paciente.
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De la misma manera, muchos de esos formatos, contienen clausulas defen-
sivas para la institucion y para el personal sanitario, por medio de las cuales
se pretende eximir de responsabilidad a la clinica y al médico, en un intento
fallido, porque es bien sabido que tales eximiciones carecen de cualquier
valor juridico o probatorio, porque cuando se demuestra la culpa, bien en el
comportamiento del médico o de la institucion, en cuanto a las condiciones
técnicas y cientificas ofrecidas para la prestacion de los servicios sanitarios,
la responsabilidad sera reconocida y declarada por los jueces.

Las instituciones hospitalarias no pueden actuar en relacién con el con-
sentimiento informado, como lo hacen los duefios de los parqueaderos,
quienes en los recibos que entregan como consecuencia de un contrato de
deposito, se le informa al usuario, que la empresa no responde por los ob-
jetos dejados dentro del auto. Es claro que se trata de cldusula ineficaces, si
lo que se pretende es evitar una posible causal de responsabilidad.

La responsabilidad contractual, no depende de lo que abusivamente se co-
loque en un formato por uno de los contratantes; y menos aun con el con-
sentimiento informado, porque este no es un contrato de adhesion, en el que
el contratante que tiene el mayor dominio en la estipulacion de las cldusulas
contractuales las impone, sin consultar con la parte mas débil del convenio,
las condiciones que la favorecen, y que supuestamente la eximiran de toda
responsabilidad en el caso de un conflicto con el paciente.

“Como alternativa a la utilizacion de formularios y dadas las inseguridades que a veces ofre-
cen, se plantea como conveniente que los profesionales tratantes coloquen notas detalladas
en las historias clinicas de los pacientes acerca de la naturaleza y propdsito de los tratamien-
tos o sobre los procedimientos diagndsticos, sus riesgos y beneficios probables, asi como tam-
bién alternativas disponibles. Cuando se exige el consentimiento escrito, el paciente podria
firmar directamente estas mismas notas. Las ventajas de este tipo de documentacion radican
en el hecho que aqui el instrumento estd hecho “a medida” del paciente, y requiere que el
médico se encargue personalmente de colocar todos los datos necesarios en la historia. Se
considera que este material tiene mayor credibilidad ante los tribunales™’.

En el mundo tecnolégico que hoy vivimos, sobre todo en el ambito de las
comunicaciones, consideramos que un sistema excelente para dejar cons-
tancia del consentimiento informado y sobre todo, de su calidad y con-
tenido informativo y de asentimiento, seria el de la videograbacion, que
ademas se convierte en un insuperable medio probatorio, cuando surgen

57 La relacion médico-paciente: El consentimiento informado. Elena I Higthon, Sandra M.
Wierzba, Pag 155, E. Ad Hoc, Buenos Aires, 1991.
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los inconvenientes judiciales por inconformidad del paciente, o cuando
injustificadamente pretende obtener ventajas economicas de la institucion
o del médico tratante.

7. La libertad y la consecuente autonomia de la persona.

La Carta Politica concibe un Estado social y democratico de derecho, or-
ganizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, 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,>® y como Estado de Derecho se fundamenta en la libertad de los
miembros de la Nacion, que tienen como unico limite en esa estructura li-
bertaria, los derechos de los otros miembros de la Nacion, el cumplimiento
de los deberes legalmente impuestos y los intereses publicos y sociales.

La consagracion de la libertad es una constante en el texto constitucional,
y no solo se impone como principio general que regula la actividad del Es-
tado, de la de la Nacion y de sus integrantes, sino que luego, se regula esa
misma libertad, absolutamente en todos los &mbitos, porque este supremo
derecho, se extiende a todos los espacios del quehacer humano y no pue-
de tener mas restricciones que aquellas que sean estrictamente necesarias
para que podamos vivir en paz, armonia, y desarrollo social.

Se consagra el principio general de la libertad en el Preambulo constitu-
cional cuando se determina que con el fin de establecer la unidad de la
Nacion: “.... y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,

2

econdmico y social justo....”.

A continuacion, en su articulado, se consagra la libertad como una carac-
teristica propia de los seres humanos y es asi como en el articulo 13 se

% ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, de-
mocratica, 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.



94 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

dispone que todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley;** a conti-
nuacion en el articulo 16 se dispone que todas las personas tienen derecho
al libre desarrollo de su personalidad;® y un poco mas adelante se consagra
el principio de libertad de locomocidn, y la intangibilidad de su intimidad
domiciliaria, frente a la posible actuacion abusiva de los funcionarios pu-
blicos; antes en el articulo 5° se habia consagrado la primacia valorativa de
los derechos individuales de la persona y su inalienabilidad, entre los que
se encuentra la libertad en todas sus expresiones y la autonomia, de ella
derivada.®!

Es importante destacar, el contenido del articulo 5° antes citado, porque
alli el constituyente consagra la indisponibilidad de los derechos de la per-
sona al determinar: “El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona... .......". Es una dis-
posicion especialmente trascedente, porque es la propia Carta Politica la
que establece que existen derechos de la persona que son inalienables. Es
por lo anterior que en relacion con el consentimiento informado, uno de
sus requisitos de validez, es que el derecho en relacion al que se consiente
sea de aquellos que legalmente se puede disponer.

Pero como si no fuese suficiente la anterior concepcion libertaria, se reitera
la libertad para efectos de la libre asociacion, al disponerse la libertad de

5 ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacidon por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosoéfica.

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

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion eco-
némica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. (Lo destacado no lo
es en el texto).

% ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su per-
sonalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el
orden juridico. (Lo destacado no lo es en el texto).

" ARTICULO 5o0. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucidon basica
de la sociedad.

ARTICULO 38. Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las
distintas actividades que las personas realizan en sociedad.
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conciencia,” la libertad de cultos,* la libertad de locomocién y de resi-
dencia,® la libertad de autodeterminarse para escoger profesion u oficio,*
la libertad de expresion, prensa e informacion,®’ la libertad de ensefanza,
aprendizaje, investigacion y catedra,®® la libertad del ser humano y la in-
tangibilidad de su domicilio y de las comunicaciones, frente al comporta-
miento abusivo y atrabiliario de los funcionarios del Estado.®

ARTICULO 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 garan-
tias consagradas en la Constitucion.

% ARTICULO 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado por razon
de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su
conciencia.

¢ ARTICULO 19. Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profe-
sar libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva.

Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley.

% ARTICULO 24. Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene de-
recho a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él, y a permanecer
y residenciarse en Colombia.

% ARTICULO 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.

7 ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensa-
miento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar
medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion
en condiciones de equidad. No habra censura.

% ARTICULO 27. El Estado garantiza las libertades de ensefianza, aprendizaje, investi-
gacion y catedra.

% 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.
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La correspondencia y demas formas de comunicacion 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 priva-
dos, en los términos que sefale la ley.

Es claro que, de esta concepcion libertaria, surge de manera necesaria la
autonomia de la persona, en el disefio de su ruta de vida, como de la dis-
posicion de su cuerpo y de su vida, y la forma de tomar las decisiones
relacionadas con el restablecimiento de su salud cuando ella sea afectada
por cualquier manifestacion patoldgica o traumatica.

Esa reconocida autonomia del paciente, no solo le da derecho a aceptar la
asistencia sanitaria o rechazarla, sino de opinar sobre la preferencia de al-
guna de las alternativas propuestas como posibles y en criterio de la Corte
Constitucional, aun en circunstancias de un desequilibrio psicoldgico, no
seria razon, para no atender las preferencias del paciente. En tal sentido se
ha sostenido por esa Corporacion:

“Todo paciente tiene derecho a rehusar la aplicacion de un determinado tratamiento sobre su
cuerpo. Sin embargo, el hecho de no manifestarlo y de aceptar las prescripciones clinicas, es
un indicio suficiente para considerar una aceptacion tacita que puede bastar para que el médico
proceda con su tratamiento. La voluntad del paciente de preferir una cosa sobre otra es una
razon que el médico debe tener en cuenta. La contraindicacion, en muchos casos, hace parte
de los criterios de superacion que el enfermo tiene en cuenta para determinar su estado de
salud. Es posible establecer una diferenciacion entre la situacion mental del paciente - pato-
logica o no - y su autonomia o capacidad para consentir.

En este orden de ideas, la contraindicacion hace parte del espacio de discrecionalidad y
autonomia que posee el paciente frente al médico al momento de la prescripcion del trata-
miento. Aun existiendo un desequilibrio sicologico de parte del peticionario, a partir del cual
se pudiese concluir una agresividad especial contra sus semejantes, ésta no parece ser una
razon para excluir al paciente de la posibilidad de opinar acerca del tratamiento que prefiere.
El peticionario esta capacitado para decidir la suerte de su propio cuerpo y para asumir las
consecuencias que su decision acarree en su estado de salud.” (Lo destacado no lo es en el
texto).

Dentro del ejercicio de la libertad del ser humano y de la autonomia del
paciente de poder tomar decisiones respecto de su salud, en ejercicio de tal
libertad, surge de manera necesaria el conflicto entre esos principios cons-
titucionales que pregonan la libertad y el deber impuesto igualmente por la

7 Sentencia T- 401 del 12 de septiembre de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Carta Politica, segun el cual todo ciudadano debe velar por su propia salud
y la de la comunidad. Efectivamente en el articulo 49 de la Constitucion se
establece este derecho de la siguiente manera:

“ARTICULO 49. Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente: La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos
a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud.

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, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por enti-
dades 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
participacion de la comunidad.

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

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

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta prohibido, salvo
prescripcion médica.

Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecera medidas y tratamientos administra-
tivos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para las personas que consuman dichas
sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento informa-
do del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencion al enfermo dependiente o adicto y a su familia
para fortalecerla en valores y principios que contribuyan a prevenir comportamientos que afecten
el cuidado integral de la salud de las personas y, por consiguiente, de la comunidad, y desarrollara
en forma permanente campafias de prevencion contra el consumo de drogas o sustancias estupe-
facientes y en favor de la recuperacion de los adictos.” (Lo destacado no lo es el texto).

La profesora Maria Patricia Castano de Restrepo, cita al profesor Carlos
Fernandez Sessarego, cuando sostiene en relacion con los limites de la
libertad:

“...la libertad absoluta no existe, es un mito. Ella se encuentra condicionada por el propio
mundo interior, por la envoltura sicosomadtica, y por las limitaciones multiples que le vienen
del mundo exterior, por las necesidades que la constriiien y por los valores que la urgen....” 7.
(Lo destacado no lo es en el texto).

" El consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica, Maria Patricia
Castano de Restrepo, Editorial Temis, Pag 341, Bogota, 1997.
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La autora antes citada en relacion con la autonomia del paciente sostiene:

“La autonomia es manifestacion del derecho a la libertad. Dicha autonomia en el caso del
paciente se encuentra especialmente limitada por factores internos como el dolor, la angus-
tia, el miedo, la ignorancia, etc., y por factores externos como la actitud asumida por los
profesionales de la salud en algunos casos, los abrumadores avances tecnologicos en materia
de servicios de la salud, la tendencia hacia la deshumanizacion de los mismos, el sentirse el
paciente ficha de un sistema, o el simple niimero de una historia clinica o de una habitacion,
etc. Dentro de este contexto de limitaciones debemos ubicar un espacio para permitirle al
paciente ejercer “su libertad”.”” (Lo destacado no lo es en el texto).

Es inaceptable entonces la afirmacion, segun la cual la tnica limitacion
de la autonomia, es cuando con su conducta, se entre en conflicto con la
autonomia de otra persona.

Aceptar el planteamiento que se comenta solo es posible, con el absoluto
desconocimiento, de que ademas de los intereses puramente individuales,
existen derechos sociales y publicos, qué de conformidad con el pensa-
miento de nuestro constituyente, tienen primacia, por ser precisamente de
caracter general.”

"2 El consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica, Maria Patricia
Castafio de Restrepo, Editorial Temis, Pag 342, Bogota, 1997.

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.
ARTICULO 49. Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2009.
El nuevo texto es el siguiente: La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

(...)

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su co-
munidad.

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas esta prohibido, salvo
prescripcion médica.

Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecera medidas y tratamientos admi-
nistrativos de orden pedagogico, profilactico o terapéutico para las personas que consu-
man dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el consen-
timiento informado del adicto.

ARTICULO 58. Articulo modificado por el articulo 1o. del Acto Legislativo 1 de 1999.
El nuevo texto es el siguiente: Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulne-
rados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de
utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con
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Creemos que existe una colision de derechos, de manera concreta entre
el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, en el caso de los con-
sumidores de sustancias estupefacientes y el deber constitucional que nos
incumbe a todos, de cuidar de nuestra propia salud y la de la comunidad.

Y frente a esa colision, creemos que de conformidad con los criterios im-
puestos en el articulo 1° de la Carta, debe prevalecer el deber de autocuida-
do constitucionalmente impuesto, puesto que mientras el libre desarrollo
de la personalidad es un problema personal del consumidor, el incumpli-
miento del deber de autocuidado afecta no solo un problema de libertad
personal e individual, sino que, por el contrario, se convierte en un proble-
ma general, social y concretamente de salud publica. No podemos olvidar
que en el articulo primero se establece que en la Republica de Colombia
debe prevalecer el interés general.”

8.Contenido y alcances del consentimiento informado.

El profesor Galan Cortés en otra de sus obras nos dice en relacion al con-
cepto y significacion del consentimiento informado:

“El consentimiento informado es un presupuesto y elemento integrante de la Lex artis. cons-
tituye, por consiguiente, una exigencia de la lex artis para llevar a efecto la actividad médi-
co-quirurgica. Estamos, por tanto, ante un acto o proceso clinico mds, cuyo incumplimiento
puede ser causa de responsabilidad y que, en la actualidad, supone uno de los principales
motivos de condena en los supuestos de responsabilidad civil médica”.”” (Lo destacado no lo
es en el texto).

la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder al interés puiblico o social.
ARTICULO 82. Es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio
publico y por su destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular.
()

ARTICULO 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad
la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacidn, de saneamiento am-
biental y de agua potable. (....)

“ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrati-
ca, 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. (Lo
destacado no lo es en el texto).

S Responsabilidad Civil Médica, Julio César Gala Cortés, pag. 621, E. Thomson Reuters
Proview, Quinta Edicion, Pamplona, 2016.
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Finalmente debemos precisar exactamente qué es lo que se ha de indicar
al paciente, y entre los aspectos que deben estar contenidos en la infor-
macidn que se proporciona, esta el de fiabilidad técnica y cientifica del
centro asistencial donde se va a realizar la intervencion o el tratamiento,
porque es claro, que si dicho establecimiento tiene deficiencias humanas
en cuanto al personal cientifico con que cuenta, la tecnologia que tiene a
su disposicion, y los insumos hospitalarios y farmacolégicos de que dis-
pone, se debe informar de ello al paciente, para que busque una nueva
institucion hospitalaria que le garantice la dotaciéon humana y cientifica
necesaria para el tratamiento a que va a ser sometido. Omitir este tipo
de informaciones conlleva de manera necesaria a la obtencién de un
consentimiento no suficientemente informado y por tanto invalido.

En nuestra ya larga experiencia como asesor juridico del Tribunal Na-
cional de Etica Médica, hemos visto multitud de casos, en los que los
pacientes no fueron debidamente informados sobre los verdaderos ti-
tulos académicos que avalaban la idoneidad profesional de quien iba
a realizar el tratamiento o la intervencidn, de la misma manera que no
informaron sobre el verdadero nivel técnico y cientifico del sitio o lugar
en el que se iba a realizar la actividad sanitaria, ni tampoco sobre la for-
macion académica y experiencia del grupo humano que iba a intervenir
en el tratamiento, o en la cirugia.

El profesor Galan Cortés en relacion con este trascendental tema ha
considerado:

“El médico ha de informar al paciente de todas aquellas circunstancias que puedan incidir,
de manera razonable, en la decision a adoptar por el mismo, por lo que deberd informarle
sobre la forma (medios) y el fin del tratamiento médico, sefialdndole el diagnéstico de su pro-
ceso, su prondostico y las alternativas terapéuticas que existan, con sus riesgos y beneficios,
asi como la posibilidad, caso de ser conveniente, de llevar a efecto el tratamiento en otro
centro sanitario mds adecuado.

“Sobre este ultimo aspecto, debe sefialarse que si el centro sanitario al que el paciente acude
no retine los medios necesarios y adecuados para su tratamiento, y no se trata de ninguna
urgencia vital e inaplazable, que hiciere inviable el retraso del proceder médico, debe infor-
marse al enfermo de tales circunstancias, a fin de que pueda acudir a otro centro que reiina
las garantias precisas para la terapia a la que va a someterse”.”

6 Responsabilidad médica y consentimiento informado. Julio César Galan Cortés. Pag
175, E. Civitas, Madrid, 2001.
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En similar sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional al sostener en
relacion con el consentimiento informado:

“La Corte mostré qué en una sociedad democratica y pluralista, todo tratamiento médico debe
contar con el permiso del paciente, salvo en los casos de urgencia o en situaciones asimilables.
Para que este consentimiento sea valido no solo debe ser libre, sino que la decision debe ser
informada, esto es, debe fundarse en un conocimiento adecuado y suficiente de todos los
datos que sean relevantes para que el enfermo pueda comprender los riesgos y beneficios de
la intervencion terapéutica, y valorar las posibilidades de las mds importantes alternativas
de curacion, las cuales deben incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento. El grado
de informacion que debe ser suministrado por el médico y la autonomia que debe gozar el
paciente para tomar la decision médica concreta dependen a su vez de los riesgos, los benefi-
cios y del propio impacto del tratamiento sobre la autonomia de la persona. Asi, si la decision
sanitaria recae sobre una terapia muy invasiva, o riesgosa para su salud y su vida, el Estado
y los equipos sanitarios deben reclamar una autonomia mayor del paciente y cerciorarse de la
autenticidad de su opcion. En tales eventos, es necesario un "consentimiento cualificado".”” (Lo
destacado no lo es en el texto).

El Tribunal Nacional de Etica Médica, con ponencia del H.M. German
Gamarra Hernandez, en relacion con esta tematica sostuvo:

“Con relacion al primer argumento, al negar la reposicion el tribunal de primera instancia anotod
“que el consentimiento informado para el procedimiento que realizé el doctor O. no cumplia
con los requisitos de un consentimiento vdlido, teniendo en cuenta que se trata de un formato
preestablecido, en el cual no quedaban consignados los riesgos y beneficios del procedimien-
to, ni de otras posibilidades diagndsticas o terapéuticas, y aunque en el caso referido se trataba
de un paciente médico, ello no significa que conociera plenamente el procedimiento que se le
iba a realizar”.

Al respecto, esta superioridad considera que “El consentimiento del paciente constituye uno de
los elementos del contrato de prestacion de servicios médicos. El otro elemento es el consen-
timiento del médico, quién desde su juramento hipocratico se obliga a prestar el servicio. El
consentimiento, a su vez, constituye una declaracion de voluntad de la persona, y para que una
persona se obligue a otra, se requiere que sea capaz, que consienta dicho acto, que su consenti-
miento se encuentre libre de vicios, que recaiga sobre un objeto licito y ademas tenga una causa
licita. El consentimiento debe ser libre porque si no es libre y exenta de vicios la autorizacion
del paciente no existe y por lo tanto no puede ser legalmente valida.”

De acuerdo con lo anteriormente anotado, para que el consentimiento informado tenga va-
lidez debe cumplir con las siguientes condiciones: capacidad, posesion del derecho, libertad,
causa o motivo del acto, documento y reversibilidad.

En el caso sub judice el paciente era mayor de edad en uso pleno de sus facultades men-
tales e intelectuales, que le permitia entender los posibles riesgos y beneficios de un pro-
cedimiento invasivo programado y aunque por el hecho de ser un paciente — médico -, no
garantiza que tenga el conocimiento suficiente del procedimiento que se va a realizar, si se

"7Sentencia T 551 de 1999, M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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encuentra en mejor y mayor capacidad para entender y consentir el acto médico propuesto,
que una persona que no tiene dicho conocimiento.

Existe posesion del derecho, que en el presente caso es la vida y la salud del paciente; tanto el
médico que realiza el procedimiento como el paciente son conscientes de que buscan mejorar el
estado de salud y ante todo preservar la vida de la persona expuesta; a su vez, el acto médico se
realiza de manera libre y voluntaria: la decision que toma el paciente es personal, no se encuentra
sometida a presion alguna y escoge entre dos riesgos, por un lado, dejar progresar la enfermedad
y asumir sus consecuencias o aceptar el tratamiento y someterse a los riesgos que este conlleva.

En la historia clinica y en las pruebas testimoniales adjuntas, existe evidencia de que la infor-
macion que se le dio al paciente fue suficiente y clara. Adicionalmente, el paciente es un médico
que por su profesion tiene conocimiento del procedimiento que se le iba a realizar y estaba
siendo tratado por un profesional cardiologo quién le indico la necesidad e importancia del
mismo para diagnosticar y tratar una posible enfermedad coronaria por lo que el argumento de
que “por tratarse de un formato preestablecido en el cual no quedaban consignados los riesgos
y beneficios del procedimiento, ni de otras posibilidades diagndosticas o terapéuticas” no puede
aceptarse para decir que no existio suficiente informacion.

Adicionalmente, en la historia clinica existe un documento firmado por el médico y el paciente
que soporta el consentimiento que se realiza. No hay queja por parte del paciente con relacion
a falta de informacion y el hecho de que la firma del documento por el médico corresponda a
una firma electronica, no exonera de responsabilidad al galeno quién reconocio su firmay su
responsabilidad en la realizacion de dicho procedimiento invasivo.

Con las consideraciones anteriores este tribunal nacional asume que no se configura la vulne-
racion del articulo 15 de la Ley 23 de 1981 y en consecuencia procedera a absolver al inculpa-
do”.”8(Lo destacado no lo es en el texto).

La importancia de que el consentimiento informado quede inserto dentro de
la historia clinica, y que se destaca como causal de absolucion en la decision
anterior, se ratifica en la obra de Criado del Rio y Seoane Prado al sostener:

“La historia refleja todas las actuaciones sanitarias, toda la relacion médico-paciente, una de cuyas
manifestaciones ese el consentimiento informado. Esta es la razon de que una historia clinica
completa deba contar también con la presencia del consentimiento informado (Aullo, M. y Pela-
yo, S.,1997; De Lorenzo J., y cols., 1997). Ademas, la historia clinica es el medio para demostrar
el consentimiento informado (De Lorenzo, R. y Sanchez Caro, J., 1997). El documento de con-
sentimiento informado debe formar parte de la documentacién que comprende la historia clinica.
Cuando no se ha efectuado este documento, la historia debe reflejar de un modo u otro, directa o
indirectamente, que el paciente ha sido informado y ha consentido de forma valida, como reflejo
y prueba del cumplimiento del deber de informacion y de obtencion del consentimiento del pa-
ciente. Tan importante es que el médico haga constar el consentimiento informado en la historia
clinica, como que incluya el informe de alta voluntaria y las negativas rechazos, prolongaciones
innecesarias.... de los pacientes a las pruebas y tratamientos que prescribe, desde la mas bana-
les hasta las que considera necesarias”.” (Lo destacado es del texto).

8 Providencia No. 09-2018, 27 de febrero del afio 2018, M.P.: Dr. German Gamarra Hernandez
™ Aspectos Médico- legales de la Historia Clinica, Maria Teresa Criado del Rio, Javier Seoane
Prado, Pag 105. Editorial Colex, Madrid, 1999.
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9. Gravedad de la dolencia.

Primero que todo, el médico debe valorar el nivel cultural del paciente y
tener en cuenta, independientemente de lo anterior, que la inmensa mayo-
ria de los pacientes no son médicos, razon por la cual debe utilizar un len-
guaje coloquial y explicar de forma sencilla cudl es el posible diagnostico,
y cudles son los examenes de laboratorio, imagenes y cualquier otro medio
investigativo indispensable para llegar a un diagnostico lo mas acertado
posible.

Con las ayudas diagnosticas anteriores e identificado el problema de salud,
se debe informar sobre su gravedad, el estado de su avance y posibilidades
curativas, si es posible con tratamiento médico, o si es indispensable un
tratamiento quirurgico. En cualquiera de los dos eventos debe informar
sobre la intensidad de los mismos, las secuelas posibles, los peligros y
riesgos que cada uno genera y las consecuencias colaterales que se podrian
sobrevenir, de la misma manera que la duracion de los mismos, los costos
probables y los inconvenientes que se pueden generar en cualquiera de las
dos eventualidades.

En el Codigo de Etica Médica se determina que el médico no hara diagnos-
tico de la enfermedad sin las suficientes bases cientificas, porque pese a la
importancia que la auscultacion que el médico debe realizar a todo pacien-
te, -resultado de la escuela francesa de la medicina-, es una realidad, que
existen una serie de factores que solo pueden ser vistos o percibidos, por
los modernos sistemas de indagacion, que la tecnologia de punta conque
hoy se cuenta en medicina y tenemos a disposicion.*

De igual manera se debe informar sobre las posibilidades curativas y
en caso de que ello no sea posible, el tiempo probable de duracion de la
enfermedad y su desenlace. Lo anterior, teniendo en cuenta las circuns-
tancias psicoldgicas del paciente, porque en determinados casos toda la
informacion, podria desencadenar, reacciones adversas por la depresion
que la informacidn podria desencadenar en el paciente. Esta eventuali-
dad estd prevista en la legislacion ética colombiana en cuanto al deber de
informacion por parte del médico, salvo en los casos en que ello no fuere

80 Art. 11. La actitud del médico ante el paciente sera siempre de apoyo. Evitara todo
comentario que despierte su preocupacion y no hara prondsticos de la enfermedad sin las
suficientes bases cientificas.
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posible,*! y en los casos en que la informacion contribuya a la solucion
de sus problemas espirituales y materiales.®

10. Urgencia del tratamiento.

Es necesario qué establecido el diagndstico, el médico tratante determine
la gravedad de la enfermedad y la necesidad, urgencia, tipo de tratamien-
to y si es conveniente acudir a este antes que a la cirugia; no se debe ol-
vidar que el médico no puede ordenar examenes innecesarios, ni someter
al paciente a tratamientos médicos o quirtrgicos que no se justifiquen.

Si existen varias opciones curativas, es menester en principio aquella que
se considere mas rapida y efectiva, pero sin olvidar también que se debe
seleccionar aquella que ofrezca menos peligros y que en la medida de lo
posible ocasione menos incomodidades al paciente y frente a varias alterna-
tivas, el médico debe informar sobre las mismas, para que el paciente pueda
tomar parte en la seleccion de la alternativa menos peligrosa o la menos
incémoda, sin olvidar el problema de los costos econémicos de los diversos
tratamientos y la posibilidad de que el paciente los pueda enfrentar.

Acudimos nuevamente a las enseflanzas del profesor Galan Cortés que
en relacion con este tema nos indica:

“Ahora bien, el que una intervencion o actuacion médica sea necesaria o indispensable
para la curacion de un paciente no exime al médico de cumplir con su deber de informa-
cion. En este sentido se ha pronunciado la sentencia de la Corte de Casacion Francesa,
Camara Civil, de 18 de julio de 2000, al declarar el cardcter indispensable de una interven-
cion quirurgica no dispensa al médico de su deber de informacion. En este caso, la Corte
de Casacion Francesa condena a un neurocirujano que habia operado con buena técnica
quirurgica, a una paciente afectada de una cidtica paralizante y a la que no habia informa-
do de las secuelas que de tal proceder podrian derivarse, no tratindose de una intervencion
urgente, ni de un supuesto de imposibilidad o rechazo del paciente a ser informado”.* (Lo
destacado no lo es en el texto).

81 ARTICULO 15. El médico no expondré a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su con-
sentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirtirgicos que considere indispensables
y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y
le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.

82 ARTICULO 18. Si la situacion del enfermo es grave, el médico tiene la obligacion de co-
municarle a sus familiares o allegados, y al paciente, en los casos en que ello contribuye a la
solucion de sus problemas espirituales o materiales.

8 Responsabilidad médica y consentimiento informado. Julio César Galan Cortés. Pag 189, E.
Civitas, Madrid, 2001
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11. Necesidad y beneficios del tratamiento.

Quien toma la decision final es el paciente, y en tales condiciones, es de logica elemental que es
este quien debe recibir la informacion mas precisa en relacion con la necesidad del tratamiento
o intervencion, al igual que de los beneficios, riesgos y posibles secuelas.

Se ha sostenido por la doctrina que en cuanto menos necesario sea un tratamiento, mas detalla-
da, extremada y rigurosa debe ser la informacion brindada al paciente, porque no se debe olvi-
dar que en este tipo de casos se esta en presencia de un paciente sano, que como consecuencia
del tratamiento puede enfrentarse a riesgos y consecuencias negativas para su salud e incluso
para su vida, porque nunca debe olvidarse, que cualquier tratamiento o intervenciéon mas o
menos invasiva, conlleva un cierto riesgo y algunos peligros.

Es importante hacer asi sea una breve referencia a la cirugia plastica, donde los deseos de
belleza y perfeccionamiento del paciente, pueden chocar frontalmente con las promesas del
cirujano, cuando después de la intervencion, el paciente no encuentra el resultado acorde con
sus pretensiones de belleza y perfeccion, y menos atn, con lo segtn ¢€l, le prometi6 o le ofrecid
el cirujano.

Creo que es una de las especialidades médicas donde se pueden presentar mayores problemas
con la inconformidad del paciente, porque en las pretensiones de perfeccion y de belleza que
tiene el paciente, en muchos casos el resultado no es lo que queria, esperaba, ni lo que supues-
tamente le habia ofrecido el médico tratante; y en tales circunstancias se desencadenan los
problemas, las denuncias y demandas de todo tipo.

Es importante destacar que la cirugia plastica contra lo sostenido por algunos no es una es-
pecialidad de resultados, sino que es de medios, como practicamente todas las especialidades
médicas, porque hay aspectos del funcionamiento organico de cada persona que son incontrola-
bles por el médico, de tal manera que se presentan miles de casos en los cuales, pese a haberse
seguido todos los protocolos y haberse hecho lo que debia de hacerse, los resultados son nega-
tivos, cuando no catastréficos. Citamos un fragmento de un trabajo del Dr Guzman Mora, en la
que se destacan algunas de las peculiaridades del 6rgano de la piel, que impiden, que en muchas
ocasiones el resultado de la intervencion del cirujano pléstico, no sea el deseado:

“La Cirugia Plastica y Estética, ejercida por un cirujano plastico de verdadera escuela, no puede
considerarse una obligacion de resultado. Si se recuerda que la cirugia pudo desarrollarse gra-
cias al sorprendente fendmeno de la cicatrizacion, y que este mecanismo fisiologico se basa en
la actividad de las células de cada individuo, se puede afirmar que la cicatrizacion es, incluso a
nivel ultraestructural, diferente en cada persona. Es imposible ofrecer una garantia de resultado
y no de medio en un proceso sobre el cual el cirujano carece de control. En el instante en el que
se incide la cubierta cutanea, se dispara el proceso de cicatrizacion y, desde ese momento, el
cirujano pierde el control sobre el resultado final. En uno de los libros de cirugia plastica mas
conocidos (McCarthy y cols) se lee:

“Es fundamental que los cirujanos clinicos y los investigadores comiencen a darse cuenta
de que lo que alguna vez fue considerado como un proceso de cicatrizaciéon normal o acep-
table, no es ni lo uno ni lo otro. El afirmar que una herida cutanea que permanece cerrada
representa un proceso normal, es ingenuo.”

Se carece de control sobre los procesos de epitelizacion, contraccion cicatricial, sintesis de
colageno y matriz fundamental, remodelacion del colageno y modulacion del proceso inflama-
torio. El mismo autor afirma:
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“En el curso de un desarrollo mayor, el hombre perdi6é la habilidad de regenerar
organos compuestos y tiene so6lo un sustituto de tejido fibroso relativamente simple
y frecuentemente insatisfactorio para restaurar la integridad fisica. Desafortunada-
mente, la reparacion es considerada en un sentido general como beneficiosa. Sin em-
bargo, el método de restaurar la integridad fisica con el deposito de proteina fibrosa
(colageno) puede producir complicaciones cosméticas y funcionales peores que la
herida original.”

La piel es uno de los érganos mas complejos del individuo, posee propiedades hemosta-
ticas fundamentales, juega un papel claro dentro del sistema inmunologico, nos aisla del
medio externo previniendo el acceso de bacterias, toxicos y algunas radiaciones. Intervie-
ne en la termorregulacion, en el proceso circulatorio, en la interrelacion externa a través
del tacto y temperatura, en la regulacion hidroelectrolitica y en la excrecion de hormonas.
Por lo tanto, el reemplazo de la cubierta cutanea por el proceso de cicatrizacion no deja de
ser, desde este punto de vista, insuficiente. La variadisima gama de eventos que ocurren en
cada sitio traumatizado por la accion del cirujano incluye: movilizacion de plaquetas, me-
canismos inflamatorios, accion de macrofagos y granulocitos, actividad de fibroblastos,
sintesis de tejido colageno y remodelacion de la cicatriz, entre muchisimos otros.

Si a esto se suman las caracteristicas de cada enfermo: edad, nutricion, deficiencias de
algunas sustancias, hormonas, prostaglandinas, uso de farmacos, enfermedades asociadas
e incluso variaciones debidas a la misma temperatura, se hace practicamente impredeci-
ble un resultado concreto. jAcaso se puede predecir en forma absoluta si una paciente
desarrollara una cicatriz hipertréfica, atrofica o un queloide en el postoperatorio de una
mamoplastia, lipectomia o cualquiera otra cirugia? ;Se puede asegurar que después de una
dermoabrasion no quedaran trastornos pigmentarios? Muchos eventos permanecen aun
ocultos al conocimiento y por lo tanto no son controlables.”s

12. Costos economicos del tratamiento y alcance
de la proteccion de la EPS.

Nadie puede negar los asombrosos desarrollos de la medicina, de la biotec-
nologia, ni de la farmacologia en general, de la misma manera que nadie
puede negar los altisimos costos que se generan en la aplicacion de las
tecnologias de punta.

Se sabe que si bien la socializacion de la medicina amplié su cobertura a
un porcentaje muy amplio de los que integran la Nacion colombiana, tam-
bién lo es que algunas de las entidades prestadoras de servicios sanitarios
han mirado mas los servicios médicos y hospitalarios como un problema
econdmico, que en la medida de lo posible debe producir utilidades; que
en un servicio que debe buscar ante todo la preservacion de la salud y la
conservacion de la vida.

8 La cirugia plastica por cirujanos de escuela no deberia ser considerada como obligacion
de resultado. Gaceta Jurisprudencial Nro 25, TNEM. Fernando Guzman M. pag 335.
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Lo anterior ha llevado a una pauperizacion del ejercicio de la medicina,
que nos presenta profesionales de la medicina mal pagados por presta-
cion de servicios, turnos peligrosamente prolongados, limitacion en la
autonomia médica en cuanto a los examenes que pueden ser ordenados,
limitacién en cuanto a la farmacopea que puede ser prescrita y en los
tratamientos e intervenciones quirurgicas que se pueden ordenar, y no las
que debe ser ordenadas segun el criterio cientifico del médico.

La conjuncion de los anteriores problemas, conlleva a que exista un
abismo entre la medicina que se dispensa en clinicas privadas y en los
centros hospitalarios de las E.P.S., en los centros de salud o en los hos-
pitales publicos. En tales circunstancias es claro que la inmensa ma-
yoria de los pacientes no tienen capacidad para alcanzar determinadas
soluciones médicas, ni tampoco la excelencia en la prestacion los ser-
vicios médicos que debieran ser garantizados para todos los habitantes
del territorio nacional.

Lo anterior para concluir que los aspectos econémicos son determinan-
tes en cualquier problema de tipo sanitario, razon por la cual el paciente
debe tener la informacion la méas completa posible de los costos reales
del tratamiento o intervencion, de la misma manera cuales de tales costos
son asumibles por la E.P.S respectiva, y qué otras alternativas podrian ser
posibles que entrafien menores costos econdémicos.

13. Peligros, riesgos y secuelas del tratamiento.

Estos son efectos que recaen Unica y exclusivamente sobre el paciente
y su familia, razon mas que suficiente para que la informacion de los
peligros, riesgos y secuelas de un tratamiento médico o intervencion qui-
rargica sea lo més exhaustiva posible, para que el consentimiento que
finalmente otorgue sea consecuencia de la informacién clara, precisa,
completa, y que finalmente haya sido entendida por el paciente.

Igualmente, la doctrina ha sostenido que en cuanto mas peligrosa sea una
intervencion, mucho mas completa debe ser la informacion que el galeno
proporcione al paciente.

Es importante citar al profesor Galan Cortés que acude a una sentencia
del derecho argentino en relacion con este problema al comentar:
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“Sefala la sentencia de la Sala E de la Camara Nacional Civil de la Republica Argentina, de 20
de septiembre de 1985, que “cuando mas peligrosa sea la intervencion profesional, tanto mas
necesaria es la advertencia por parte del médico, quien puede llegar a ser responsable en la
medida en que callare o atenuare los riesgos de aquellas”.®

Todo tratamiento médico implica riesgos, particularmente los invasivos
y quirtrgicos, y esta realidad hace que, la exigencia en cuanto a la infor-
macioén relacionada con las posibles consecuencias del mismo sean ex-
haustivas, razén mas que suficiente para tener la certeza de que cuando
el paciente de su consentimiento lo haga con plena informacion sobre las
posibles secuelas del tratamiento.

14. Novedad del tratamiento, o caracter experimental del mismo.

La medicina evoluciona y progresa dia a dia, es por ello que la biotecno-
logia nos brinda cada vez con mayor frecuencia, novedosas tecnologias
que modifican los procedimientos sanitarios hasta el dia anterior recono-
cidos como los protocolos aprobados para determinados tratamientos o
intervenciones quirdrgicas.

Pero es igualmente cierto que toda nueva tecnologia o tratamiento exigen
un conocimiento académico y tecnologico de la misma, al igual que un
riguroso entrenamiento sobre esa nueva tecnologia, y es claro que, si el
médico ofrece al paciente ese nuevo protocolo, o esa nueva tecnologia,
debe informar sobre su conocimiento y entrenamiento en la misma, de la
misma manera que la experiencia desarrollada en esa nueva técnica o en
ese nuevo protocolo.

Galan Cortés en relacion con esta problematica sostiene:

“Otro factor a evaluar es la novedad del tratamiento, de tal forma que cuanto mas novedoso
sea un proceder terapéutico o diagnostico, mayor rigor ha de presidir la informacion que se
dispense al paciente.

Ya finales del siglo XIX, la jurisprudencia norteamericana tuvo ocasion de abordar la riguro-
sa necesidad de informacion ante técnicas o procederes novedosos. Asi, en el caso Carpenter
vs Blake (1871) evidencio un supuesto tipico de ausencia de informacion, que derivo en la
condena del médico En este célebre supuesto, el Dr. Blake trato la luxacion de hombro de
una paciente mediante un método no ortodoxo para su época, y omitio informarle sobre los

85 Responsabilidad médica y consentimiento informado. Julio César Galan Cortés. Pag
189, E. Civitas, Madrid, 2001.
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cuidados necesarios, segun el nuevo método utilizado, para que el tratamiento alcanzara el
éxito perseguido. La paciente no observd, por no haber sido informada, ningun cuidado
especial, por lo que el tratamiento resulté un fracaso. El médico fue declarado culpable de
negligencia profesional”.*® (Lo destacado no lo es en el texto).

Con mayor razon tendria que ser la informacion, mucho mas robusta
y detallada, si se tratase de tratamientos en fase experimental, y es asi
como en la Ley 23 solo se autoriza la utilizacion de los mismos, en casos
excepcionalmente graves y previa informacion cualificada al paciente.?’

De conformidad con nuestra normativa, solo se podria acudir a los pro-
cedimientos experimentales “...en circunstancias excepcionalmente gra-
ves....”, cuando ese nuevo proceder sea “...la Gnica posibilidad de salva-
cion...”, y ojala, por decision tomada en junta médica.

15. Excepcion terapéutica del deber de informar, riesgos de la
informacion completa.

Es una opcion que siempre esta presente y que no puede descartarse, cuan-
do el médico, atendiendo a la inestabilidad psicoldgica del paciente, consi-
dera que la informacion completa puede ocasionar perjuicios psicoldgicos
que incluso pueden ser contraproducentes con el tratamiento que se esta
dispensando. Es claro que en este tipo de casos el médico esta autorizado
para no dar la informacion, pero debe ser un aspecto que debe quedar de-
bidamente documentado.

“Ya el juez Robinson, en la célebre sentencia del caso Canterbury versus Spence (Columbia
1972), subray6 dos de las excepciones que la doctrina judicial norteamericana habia venido con-
siderando en el desarrollo de la teoria del consentimiento informado; la urgencia y el “privilegio
terapéutico”. Se sefiala en esta resolucion que cuando el médico estd firmemente convencido
de que la informacion que le facilite al paciente le va a generar un daiio psicologico severo,
su deber de cuidado, entendido en conjunto, supera a su deber de informacion, que es solo un

aspecto de aquel, debiendo cargar el médico con la prueba de que la accion es justificable” %

8 Responsabilidad médica y consentimiento informado. Julio César Galan Cortés. Pag 190, E.
Civitas, Madrid, 2001.

87 ARTICULO 12. El médico solamente empleara medios diagndsticos o terapéuticos debida-
mente aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas.

PARAGRAFO. Si en circunstancias excepcionalmente graves un procedimiento experimental
se ofrece como la tinica posibilidad de salvacidn, éste podra utilizarse con la autorizacion del
paciente o sus familiares responsables y si fuere posible, por acuerdo en junta médica.

8 Responsabilidad médica y consentimiento informado. Julio César Galan Cortés. Pag
194, E. Civitas, Madrid, 2001.
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Los profesores Méjica y Diez, comentando la ley sanitaria espafiola en
relacion al derecho del paciente a no ser informado sobre los aspectos téc-
nicos, cientificos y sanitarios del tratamiento, sostienen que el mismo en-
cuentra su justificacion y aplicacion “...en aquellos supuestos de pacientes
sugestionables que prefieren optar por desconocer la informacion de su
proceso patologico y su diagnostico por miedo a deprimirse o a cualquier
otro procedimiento de indole psicologica que pueda ser contraproducente
para su salud fisica y psiquica.”.

Refieren que la normatividad espafola exige que esta renuncia a la informa-
cion quede registrada por escrito y consideran que se trata de un requisito
ad probationen y no ad solemnitatem.”

16. Caracteristicas y requisitos del consentimiento informado.

El respeto a la autonomia del paciente es esencial en el ejercicio de la
medicina, porque ubicandonos en nuestr a realidad cultural y normativa,
el hombre nace libre y en situacion de igualdad respecto de las demas
personas.” En el ejercicio de esta libertad se deja a su arbitrio determinar
el curso de su vida y dentro del mismo, a disponer de su libertad de loco-
mocidn, de expresion, de informacion, de su conducta sexual, y para los
efectos que nos interesan, a disponer de su cuerpo, de su salud y de su vida.

Dentro de esta ultima capacidad de la disposicion de su cuerpo de con-
formidad con su cultura, y particularmente de sus creencias y practicas
sociales y religiosas, el hombre debe determinar libremente su capacidad
para disponer de su cuerpo, solo ¢l estd en condiciones de asentir lo que
se puede hacer sobre su corporalidad, y tal decision libre, cobra mayor
trascendencia si se tiene en cuenta que con cualquier asentimiento en rela-
cidén con tratamiento, prescripcion farmacologica o intervencion quirrgi-
ca puede estar poniendo en peligro su salud, su integridad fisica, su imagen
estética, o incluso su vida.

8 El Estatuto del Paciente Juan Méjica y José Ramén Diez, pag. 63, Ed. Thomson-Ci-
vitas. Navarra. 2006.

% ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

...”. (Lo destacado no lo es en el texto).
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Desde la perspectiva del paciente, el consentimiento informado constituye una
decisién de maxima trascendencia, puesto que lo que pone en juego es nada
menos que su salud, su integridad fisica, su imagen ante el medio social, o su
vida; y desde la perspectiva del personal sanitario, en cada caso, estd siempre
en riesgo su vida profesional, su responsabilidad civil contractual o incluso las
responsabilidades disciplinarias y eventualmente penales.

Dentro de tan variados y trascendentes eventualidades, es claro que la infor-
macion que recibe el paciente debe ser clara, completa y precisa; dentro de la
que se debe individualizar las explicaciones de cudl es la situacion o padeci-
miento que aqueja al paciente, qué se le va hacer o qué se le va a prescribir,
cudl es el objetivo o finalidad de dicho tratamiento o intervencion, y cudles
pueden ser los peligros y riesgos que asume al aceptar el tratamiento, pres-
cripcidn o intervencion quirurgica, para que finalmente se le informe cuéles
pueden ser las secuelas de lo que se le ofrece médicamente con finalidades de
beneficencia, que bien puede ser curacion, mejoramiento de las condiciones
actuales, o paliacion de sus padecimientos y dolores.

Dentro de la claridad de la informacion que el médico debe proporcionar
al paciente para la obtencion de un consentimiento informado legalmente
valido, es indispensable que se proporcione toda la informacion sobre la
preparacion académica y el entrenamiento en concreto del médico en re-
lacion con el tratamiento, prescripcion o intervencion quirurgica que esté
ofreciendo al paciente, porque es claro que, a pesar que el consentimiento
contenga toda la informacion sobre la justificacion y finalidades buscadas
con el servicio que se ofrece, con la informacion detallada sobre los ries-
gos y peligros que el mismo conlleva y sobre las posibles consecuencias o
secuelas, si omite informar que carece de la especialidad, la experiencia, o
del entrenamiento exigido para la prestacion de esa clase de servicios médi-
cos, el consentimiento sera invalido, porque es evidente que con la omision
sobre la verdadera formacion profesional del médico, se esta enganando al
paciente, tanto, que si se diera la informacion real sobre la capacitacion del
médico es probable que el paciente no consintiese en establecer esa relacion
médico-paciente.

No es menos importante dentro del consentimiento dejar constancia del sitio
hospitalario en el que se va a realizar el procedimiento y de las tecnologias
con que cuenta, y equipos de apoyo en el caso de un evento de repentina
agravacion del paciente, al igual que la capacitacion del equipo médico y del
personal auxiliar que han de participar.



112 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

Son multiples los casos quirdrgicos realizados sin anestesidlogo, sin auxi-
liares de enfermeria o en centros asistenciales, donde no existen unidades
de cuidados intensivos, no existe provision de sangre, y donde algunos de
los participes carecen de las especialidades exigidas para intervenir en un
determinado tipo de procedimientos.

Esa misma informacion clara y veraz se debe dar sobre los miembros del
equipo médico, es decir sobre la capacitacion y entrenamiento del grupo de
personal sanitario que participard en la prestacion del servicio, incluida la
idoneidad profesional del anestesidlogo, del médico auxiliar y de todo el
cuerpo médico que de una u otra manera va a participar en el tratamien-
to. Informacion que igualmente con las exigencias de veracidad y claridad
debe extenderse respecto de los equipos que van a ser utilizados, los medi-
camentos empleados y sobre la capacidad tecnologica y sanitaria del lugar
donde se va a realizar la prestacion del servicio.

El no cumplir con los requisitos anteriores, debe entenderse como una forma
engafiosa de obtener el consentimiento, porque tratandose por ejemplo de
una intervencion de gran complejidad, no informar sobre la inexistencia de
sangre para una emergencia, de una unidad de cuidados intensivos, o de la
no participacion de un anestesidlogo o la ausencia de cualquier equipo tec-
noldgico exigido para intervenciones de gran complejidad, o de sustancias
de cualquier naturaleza igualmente exigidas para casos de urgencia, consti-
tuyen en nuestro criterio informaciones incompletas en relacion a aspectos
sustanciales de datos que debe recibir el paciente. Obteniéndose el consen-
timiento con tales deficiencias informativas, habra de concluirse en la exis-
tencia de un engafio en la obtencion del consentimiento y consecuentemente
de la absoluta invalidez del mismo.

No podemos olvidar que la responsabilidad del médico es de naturaleza
contractual, de tal manera que para que el consentimiento tenga validez
es menester que se retnan los requisitos exigidos por el Codigo Civil para
concluir en la validez de los contratos.

17. Consensualidad.
El establecimiento de la relacion médico paciente, constituye un verdadero

acuerdo de voluntades, que se constituye en un contrato, de conformidad
con las previsiones de la ley civil, acuerdo de voluntades que se perfecciona



DENUNCIAS ENTRE MEDICOS / AGOSTO 2020 113
T~

con la libre expresion de la voluntad en relacion con la aceptacion de un
tratamiento o de una intervencion, decision médica que debe surgir de los
examenes previos ordenados por el tratante, que lo llevaron a emitir un de-
terminado diagnostico y que el paciente acepta, con la advertencia previa de
los riesgos a que se somete y las posibles consecuencias negativas, al igual
que las secuelas derivadas de la intervencion médica que pueda ocasionar.

El Cédigo Civil define los contratos de la siguiente manera:

ARTICULO 1495. DEFINICION DE CONTRATO O CONVENCION. Contrato o conven-
cién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Cada parte puede ser de una o de muchas personas.

Y la misma codificacion establece los requisitos de este tipo de convencio-
nes de la siguiente manera:

ARTICULO 1502. REQUISITOS PARA OBLIGARSE. Para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario:

1o.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio.
30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio
o la autorizacion de otra.

La ausencia de uno cualquiera de estos requisitos hace invalido el consen-
timiento y puede generarle al médico diversas formas de responsabilidad.

18. Precision de las prestaciones que incumben a los involucrados
en la relacion médico paciente.

En toda relacion contractual es indispensable que los que se ponen de
acuerdo precisen y delimiten no solo los derechos que les incumben a cada
uno de los contratantes, sino fundamentalmente los deberes y obligaciones.

En este aspecto hay que distinguir si la relacion médico-paciente es priva-
da e inter- personas, o es un paciente que recibe los servicios sanitarios de
una organizacion institucional de la salud.

Y es importante hacer la distincion, porque si es una relacion particular entre
el médico y el paciente, entre las advertencias y recomendaciones estaran las
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de precisar qué institucion hospitalaria se va a utilizar, en caso de que fuere
indispensable, al igual que los servicios de laboratorio, terapias y todos los
aspectos que fueren necesarios, asi como el equipo médico y sanitario en el
caso de que fuere indispensable conformar un equipo sanitario.

Esta situacion no se daria cuando se trata de una relacion institucional, por-
que se sobreentiende que seran utilizados todos los recursos locativos, cien-
tificos, y humanos que brinde la institucion a la cual se encuentre afiliado el
paciente, o la que ¢l haya escogido dentro de su autonomia para recibir el
respectivo tratamiento.

En cuanto a las obligaciones del paciente, tanto en el aspecto econdmico,
como en el prestacional, debe quedar muy bien estipulado el costo de la
atencion y la forma de pago, al igual que el cumplimiento exacto de todas
las recomendaciones terapéuticas, establecidas por el médico como parte
del tratamiento contratado.

19. Relacion médico-paciente.

La relacion médico paciente surge de la consensualidad de dos personas,
que con fundamento en la confianza y el respeto mutuos, establecen una
relacion contractual para la prestacion de servicios sanitarios, de la que
surgen alternativamente derechos y deberes para los involucrados en tal
acto de consensualidad.

La ley de ética médica determina los requisitos que deben darse en la
relacion médico-paciente de la siguiente manera:

ARTICULO 5o. La relacion médico-paciente se cumple en los siguientes casos;
1. Por decision voluntaria y espontanea de ambas partes.

2. Por accion unilateral del médico, en caso de emergencia.

3. Por solicitud de terceras personas.

4. Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que estan a cargo de una entidad
privada o publica.

La Corte Constitucional hace un interesante analisis de la relacion médico-pacien-
te, en la que se destacan algunos de los elementos fundamentales de la misma:
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“RELACION MEDICO PACIENTE. CONFIANZAY RESPETO

Dada la delicada mision de quien tiene a su cuidado la salud de los seres humanos y las comple-
jidades propias de la actividad que ella implica, es necesario garantizar no sélo la confianza
psicologica del paciente en su médico, y de éste en aquél, sino la efectiva prestacion de los
servicios profesionales en un clima de transparencia y lealtad que permita lograr el objetivo
comun de manera eficaz. La prestacion de los servicios médicos y asistenciales exige reciproca
confianza y mutuo respeto.

RELACION MEDICO PACIENTE. SEGUIMIENTO DE LAS PRESCRIPCIONES
POR EL PACIENTE Y DCHO A RECHAZALAS.

Se parte del supuesto del conocimiento y la experiencia profesionales en lo atinente a la elec-
cion de aquello que mas convenga a los propositos buscados, que se concretan en la salud
integral del enfermo, bien sea mediante los procedimientos para su recuperacion, ya en cuanto
a las medidas preventivas indispensables para su sostenimiento. Esas caracteristicas mueven
a las personas a acudir en su busca, puesto que confian en la virtud de los remedios, dro-
gas y tratamientos que prescribe y de los cuidados y medidas que aconseja con el objeto de
producir o propiciar la curacion, el alivio o la mejoria para sus dolencias. Esa condicion del
médico hace necesario que el paciente se sujete de buen grado a sus indicaciones y que no le
corresponda entrar en debates y discusiones con el tratante acerca de la bondad o idoneidad
de las mismas, aunque, desde luego, goza de libertad para negarse a ponerlas en prdctica o
a permitir que se le practiquen los procedimientos clinicos prescritos, si bien tales decisiones
deben ser asumidas por él bajo su propia responsabilidad.

RELACION MEDICO PACIENTE. PERDIDA DE CONFIANZA'Y DCHO S BUSCAR
NUEVO PROFESIONAL.

En caso de que definitivamente se pierda la confianza en el recetante, desaparece el motivo
primordial de la relacion entablada y, por tanto, a menos que las circunstancias lo hagan
imposible en la situacion concreta, puede el enfermo actual o potencial darla por terminada y
buscar los servicios de quien, segun su buen criterio, pueda contrarrestar sus males, evitarlos
o disminuirlos.

MEDICO. FALTAS FRENTE AL PACIENTE.

Constituye falta del médico a su deber frente al paciente toda conducta consistente en for-
mularle medicamentos o tratamientos de manera desordenada o descoordinada, sin llevar
el registro de lo recetado u omitiendo dejar, para el paciente y para su historia clinica, la
precisa constancia de lo actuado durante el tiempo en que le presta sus servicios. De alli
que, como lo establece la Ley, sea obligatoria para todos los profesionales de la salud la
exigencia de que, cuando formulen o prescriban la aplicacion de drogas, lo hagan por
escrito. El médico que no prescribe la droga por escrito, salvo caso de fuerza mayor o de
extrema urgencia que haga indispensable recurrir a un medio telefonico o similar para
salvar la vida del paciente, ya estd incurso en una falta susceptible de ser sancionada de
conformidad con la transcrita regla legal.

PACIENTE. DERECHO A CONOCER TRATAMIENTO.

Como es innegable el interés del paciente en cuanto al tratamiento que se le sigue, goza del
derecho a conocer en qué consiste, cudles son los nombres, ya sea cientificos o comerciales,
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de las sustancias que debe consumir o aplicarse en ejecucion de la orden médica. Puede, en-
tonces, interrogar al médico tratante a ese respecto y éste tiene la obligacion de responderle.
Si ante el requerimiento del paciente, se niega el facultativo a suministrarle la informacion
a la que tiene derecho, pone en grave peligro sus derechos fundamentales y, aparte de las
sanciones que se le pudieran imponer por transgredir los principios éticos que lo vinculan,
puede ser demandado en accion de tutela, dada la indefension del enfermo, para que cumpla
con la indicada obligacion.

RESERVA DE DIAGNOSTICO MEDICO. EXCEPCION TERAPEUTICA AL DEBER
DE INFORMACION.

Situacion diversa es el de una posible y licita reserva del diagndstico sobre las enfermedades
que padezca el paciente, en casos extremos, cuando precisamente por razon del estado de
salud de aquél, segun la apreciacion del facultativo, una informacion completa al respecto,
transmitida de manera abrupta o sorpresiva, pudiera precipitar desenlaces fatales. Se trata
de eventos extraordinarios que ameritan un trato de suyo excepcional y aislado, y que no se
pueden convertir en reglas generales, pues en ellos la actitud del médico se halla estrictamente
condicionada por las circunstancias del caso concreto, bajo la Uinica justificacion de hacerse
indispensable en guarda de la salud y la vida del paciente.

SECRETO PROFESIONAL.

Resulta equivocado atribuir al secreto profesional el cardcter de barrera entre el profesional
y la persona para quien desarrolla su actividad, pues, por el contrario, tiene el sentido de fa-
cilitar la mayor confianza y la libre circulacion de informaciones entre ellas mediante la ga-
rantia de que todo cuanto en el curso de esa relacion conozca el diplomado esta cobijado por
la reserva ante personas ajenas. La Corte no entiende que haya sido razon valida la expuesta
por el médico a su paciente sobre la existencia de un supuesto secreto profesional para man-
tener por fuera de su conocimiento los nombres de los medicamentos que le aplicaba” .*!

20. La voluntad o asentimiento del paciente al inicio de esta relacion.

Lo ideal es que siempre la voluntad del paciente se manifieste por escrito y
de manera previa al inicio de cualquier actuacion por parte del profesional
de la salud.

Es obvio, que seria imposible, pretender llevar estas exigencias a todas y
cada una las consultas que atienden los médicos diariamente, y en este tipo
de casos, tenemos que pensar en la existencia de un consentimiento pre-
sunto, o tacito,”” que surge del proceder de quien lo emite, y se deduce de

I Sentencia T 151 de 1996. M. P. José Gregorio Hernandez G.

2 Cabanellas del vocablo “Consentimiento” nos dice: “Del verbo latino consentire, de
cum, con, sentire, sentir; compartir el sentimiento o el parecer. Aprobacion, aceptacion,
acatamiento voluntario. Licencia, autorizacion, permiso que se concede. Tolerancia, li-
bertad, condescendencia. Y el mismo autor del consentimiento presunto nos dice: “. El
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su conducta o comportamiento; es claro que si el ciudadano solicita una
consulta para ser atendido por una determinada dolencia que lo aqueja, esta
manifestando su aceptacion en el establecimiento de una relacion médico
paciente y de las naturales consecuencia que se deriven de la misma.

El TNEM, en relacion con el consentimiento tacito sostuvo con ponencia
del H.M Gabriel Lago B. el 18 de abril de 2017:

“Respecto al consentimiento tacito esta Corporacion se ha manifestado anteriormente:
1. CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO
Expresa la doctora PAULA GUZMAN BACCA lo siguiente:

La palabra consentimiento proviene del latin consensus “cum” “sentiré” que se considera un equi-
valente de asentir. Al consentir con alguien o con algo estamos ejecutando una expresion de auto-
determinacion ejercida por nuestra voluntad; ésto, por su puesto, suponiendo una decision licita,
libre de vicios (error, fuerza y dolo) tomada conscientemente y con plena capacidad para hacerlo.

Podemos definirlo como la manifestacion de una o mas voluntades dirigidas a crear, extin-
guir o modificar una relacion juridica entre ellas. Los elementos indispensables para que
nazca a la luz del derecho son: voluntad, capacidad, objeto, causa y por su puesto la validez.

Podemos afirmar que la relacion Médico — Paciente es un negocio juridico bilateral y one-
roso en la mayoria de los casos, con una relacion contractual de prestacion de servicios.
La naturaleza del contrato se ha confirmado en Sentencia del 5 de diciembre de 2002 del
Honorable Consejo de Estado, consejero ponente Doctor Jesuis Maria Carrillo Ballesteros,
que ha dispuesto que: “Se trata de una relacion médico-paciente en la cual los dos tienen
que consentir en forma general para la celebracion del contrato, y consentir en particular
para la praxis especialmente riesgosa”. También se hace referencia en la misma sentencia a
la responsabilidad que genera al afirmar que: “El consentimiento produce efectos tanto en
la responsabilidad contractual como en la extracontractual donde hay ausencia de vinculo

0 en la responsabilidad derivada del efecto en la ejecucion de las relaciones regladas”.

En el ambito médico existe el consentimiento informado. Se trata de un elemento estructural de
la relacion médico- paciente en donde el galeno se encuentra sometido al deber de informacion

que se da por supuesto, por deduccion del planteamiento de un negocio juridico o de la
actitud de una de las partes. Basandose en ¢l, se articula por los legisladores la regulacion
de los cuasicontratos. Difiere del consentimiento tacito en el que éste existe, efectivo con-
sentimiento, pero no manifestado de palabra o por escrito, sino por los hechos. El mismo
autor de este ultimo consentimiento nos ensefa: “El Consentimiento tacito resultara de
los hechos o de actos que presuponen, o autoricen a presumirlo; excepto en los casos en
que la ley exija una manifestacion expresa de esa voluntad, o cuando las partes hayan es-
tipulado que sus convenciones no sean obligatorias sino después de llenarse algunas for-
malidades. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas, Tomo I,
pag. 308, 309, E. Heliasta, Buenos Aires. 1996.
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y el paciente a tomar una decision consciente y libre de aceptar o no someterse al acto médico
propuesto, basado en la comunicacion que se le haya suministrado. Esta debe ser previa, clara,
completa, suficiente, adecuada y real para no vulnerar su libertad. El consentimiento se pre-
senta como uno de los elementos indispensables del contrato de prestacion de servicios y como
medio idoneo para la manifestacion de la voluntad del paciente que ha de estar exenta de vicios
y que debe contar con plena validez para evitar su nulidad. Es por esa razon que se deben tener
en cuenta condiciones minimas como: la mayoria de edad, capacidad mental, concordancia

>

entre lo querido y lo aceptado.” ...

La Corte Constitucional contempla el consentimiento tdcito para ciertas prdcticas y en
determinados casos. Este punto se evalua en la Sentencia SU 337-99 “En tal contexto, y
de acuerdo a la naturaleza del asunto que la Corte debe decidir en este proceso, resulta
en primer término relevante la distincion entre las terapias ordinarias, o no invasivas, las
cuales tienen riesgos bajos y no afectan el curso ordinario de las actividades del enfermo,
y las intervenciones médicas extraordinarias, en donde es notorio el cardcter invasivo y
agobiante del tratamiento en el ambito de la autonomia del paciente. Asi, es natural que
el grado de informacion requerido en el primer caso pueda ser menor, y si bien el paciente
tiene derecho a rechazar incluso esas terapias, "el hecho de no manifestarlo y de aceptar
las prescripciones clinicas, es un indicio suficiente para considerar una aceptacion tdacita
que puede bastar para que el médico proceda con su tratamiento". Por el contrario, en
las intervenciones invasivas, el deber de revelacion es mas exigente y la autorizacion por
parte del paciente debe ser particularmente clara. Por consiguiente, entre mds invasivo
sea un tratamiento, mds cualificado debe ser el consentimiento prestado por el enfermo
y mayor la informacion que le debe ser suministrada.” (Subrayado no lo es en el texto).

Siendo esta una actividad diferente a la comercial y teniendo en cuenta las implicaciones
que tiene el tratar con la vida y dignidad de un ser humano, el médico esta obligado a
informar clara, completa, suficiente y adecuadamente el acto al cual el paciente bajo
su cuidado estard sometido y este, asi mismo, tiene el derecho a expresar su voluntad al
aceptar o rechazar el tratamiento. Es por esto que es errado pensar que existe consenti-
miento tacito al sugerir que, si la comunicacion recibida por el paciente y que lo llevard
a tomar la decision sobre su tratamiento viene por parte un tercero o algun medio dife-
rente al médico tratante, puede tomarse como cumplida la obligacion del profesional de
la salud. Es igualmente incorrecto pensar que el silencio o una conducta positiva frente a
la propuesta del médico son suficientes para considerarlas como la exteriorizacion de la
decision de un paciente, puesto que la verdadera expresion de la voluntad requiere que se
haga de manera inequivoca y sin espacio a interpretaciones.

A pesar de que estd permitido por la legislacion que el consentimiento informado
pueda recibirse de forma verbal lo ideal, en cualquier caso, seria que la voluntad
estuviera contenida en un documento escrito, mientras las circunstancias lo permitan,
sin importar el cardcter o la naturaleza del procedimiento para tener un sustento do-
cumental de llegar a presentarse futuras controversias.” (Providencia 77-2013. M. P.
Fernando Guzmdn Mora)

Es importante traer a colacion el pensamiento del profesor Gonzélez Mo-
ran en su obra “De la bioética al Bioderecho. Libertad, vida y muerte”, que
piensa que el consentimiento informado es como una especie de procedi-
miento de tracto sucesivo que se va repitiendo y reiniciando a lo largo de
la relacion médico-paciente:



DENUNCIAS ENTRE MEDICOS / AGOSTO 2020 119
T~

“En estrictos términos conceptuales, el consentimiento informado tampoco es un proceso: en
un sentido amplio puede decirse que el consentimiento se va formando, construyendo a tra-
vés de un proceso de informacion, asesoramiento, preguntas al médico y respuestas de éste,
planteamiento y resolucion de dudas e inquietudes. Por lo cual seria mas exacto decir que este
proceso va ofreciendo los materiales de conocimiento para la toma de una decision libre y
responsable”.”

21. El error.

Es un conocimiento viciado, equivocado, que rifie con la realidad de los
hechos. El Diccionario de la lengua en relacion con este vocablo nos dice
que es un juicio falso sobre algo, y de manera concreta en relacion con el
consentimiento nos dice: “Vicio del consentimiento causado por equivo-
cacion de buena fe, que anula el acto juridico si afecta a lo esencial de ¢él,
o de su objeto”.

Si el error es invencible,” constituye causal de exclusion de responsabilidad
penal.

En esta tematica es claro que se produce fundamentalmente el error en que
puede incurrir el paciente, por una indebida, inadecuada o falta de claridad
en la informacion que le brinda el médico para explicarle la razon del trata-
miento o intervencion, los objetivos buscados, los riesgos en que se incurre
y las posibles secuelas negativas.

% De la Bioética al Bioderecho. Libertad, vida y muerte. Luis Gonzalez Moran, Pag. 267,
E. Dykinson. Madrid, 2006

%4 “ARTICULO 32. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD. No habra lugar a responsa-
bilidad penal cuando:

1. En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor.

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

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

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

Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido
la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su
conducta.

12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la
punibilidad dara lugar a la aplicacion de la disminuyente.
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Algunos miembros del cuerpo médico, por la habitualidad en el ejercicio
profesional, olvidan que el inmenso porcentaje de los pacientes no son mé-
dicos y la mayoria con una precaria cultura, que les impone, si en realidad
quieren cumplir con la exigencia de la informacion para la obtencion de
un consentimiento valido, la obligacion de utilizar un lenguaje coloquial
que le permita al paciente comprender cudl es la dolencia que lo afecta, su
gravedad, necesidad del tratamiento, posibilidades de curacion, tratamien-
tos alternativos, cuando ello es posible médicamente, riesgos y secuelas. El
médico debe saber que su deber es informar, pero debe esforzarse porque su
interlocutor comprenda dentro de su capacidad cultural, sobre lo que se le
estd informado.

Lo anterior no quiere decir, que el médico igualmente puede actuar bajo
error, puesto que un buen simulador, puede presentar ante el médico, sinto-
mas de una enfermedad inexistente, porque no debe olvidarse que la primera
informacion que recibe el médico sobre su nuevo paciente, es la que este le
brinda y es claro que con sintomas inventados o simulados puede engafiar al
médico, para que por ejemplo le dé una incapacidad laboral. Es claro que en
este tipo de casos no existe ninguna responsabilidad para el médico.

Pero en este caso especifico, la existencia de un posible error se dirige fun-
damentalmente a un consentimiento otorgado por el paciente con base en un
error de comprension, de alli, la exigente obligacion del galeno de dar la infor-
macion, lo mas completa posible, sin la utilizacion del lenguaje técnico, y co-
locandose a la altura cultural del paciente, para que este comprenda claramente
el tratamiento que se le va a dispensar, los riesgos a que se somete al aceptarlos
y las posibles consecuencias secundarias que el mismo le puede ocasionar.

22. La fuerza.

La utilizacion de cualquier forma de violencia, fisica o psicoldgica inva-
lida el consentimiento y creemos que una de las formas excepcionales de
obtener el consentimiento por la utilizacion de la violencia psicologica,
seria la de exagerar las consecuencias negativas de la dolencia que se su-
fre; o acelerar injustificadamente los resultados nefastos de no hacer el
tratamiento de manera inmediata; o de cualquier manera pintar un cuadro
dramaticamente grave, para inducir al paciente a tomar una decision de
inmediato en relacion con el necesario consentimiento.
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23. El dolo.

Es muy dificil pensar en la relacion médico paciente, en una actividad
dolosa por parte del profesional de la salud, pero creo que con esta feroz
competencia desatada en el mercado sanitario, -y por sobre todo en ciertas
especialidades-, y la situacion de desigualdad en el mercado profesional en
que se encuentran los médicos generales en relacion con los especializados
y sub- especializados, hay un comportamiento doloso, de quien careciendo
la idoneidad académica en una determinada especialidad, se presenta ante
el paciente como un experto en esa rama de la medicina, precisamente en
la especialidad requerida por el paciente.

El consentimiento obtenido en tales circunstancias no solamente es invali-
do, sino que se podrian sobrevenir diversas formas de responsabilidad en
el ambito disciplinario, en el penal y en la responsabilidad civil.

24. La culpa.

En sus diversas manifestaciones, de impericia, negligencia e imprudencia,
es evidente que la culpa genera diversas formas de responsabilidad, por-
que acudiendo a conceptos elementales, quien actlia sin tener la formacion
adecuada para realizar cierto tipo de procedimientos, es imperito en esa
materia y por tal razon, de manera irresponsable esta poniendo a sus pa-
cientes y a la comunidad en general, a riesgos sumamente graves, lo que
genera una clara responsabilidad que se hace indispensable destacarla y
publicitarla para ejercer la defensa de la comunidad y de sus miembros.

La impericia se identifica con la torpeza, la inhabilidad, la inexperiencia,
la incompetencia, la ineptitud, la ignorancia y la incapacidad para rea-
lizar ciertas conductas que exigen determinada formacioén académica o
una determinada experiencia, en tratdndose de oficios.

La negligencia es el actuar descuidado, desatento, desidioso, indolente, des-
aplicado, apatico y peligroso, que obviamente puede, y de hecho las produ-
ce, consecuencias negativas trascendentes para los pacientes y para la comu-
nidad en general, que indispensablemente genera la necesidad de combatir
estas formas irresponsables de ejercer la profesion médica, en defensa de los
intereses de las personas y de la comunidad de que hacen parte.
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Finalmente la imprudencia, que corresponde al comportamiento precipi-
tado, atrevido, arriesgado, o mejo alocado, necio, insensato ¢ igualmente
peligroso, es la conducta de quien realiza intervenciones sin el concurso
del equipo sanitario con el que debe actuar, o procede sin la tenencia de
los medicamentes, provision de sangre, u otras sustancias o equipos, por-
que considera que con su pericia no los necesita, o el de quien, no se cifie
estrictamente a los protocolos, porque los considera innecesarios y que
puede actuar sin sujecion a los mismos.

Es claro que en la informacion que se debe dar al paciente para obtener de
¢l, el consentimiento informado, el médico no puede incurrir en ninguna
de las tres formas conocidas de la culpa.

Si bien es cierto que la demanda de servicios sanitarios llega casi que al
infinito, y la demanda de los mismos genera un exceso de pacientes que
de manera general deben atender a diario los médicos, la exigencia de la
elaboracion del consentimiento informado no puede ser considerado como
parte de simples tramites administrativos, y en muchas ocasiones como “pa-
peleos” inventados por burdcratas desocupados, pero pese a la realidad ante-
rior consideramos inconveniente el consentimiento informado previamente
impreso y que el paciente debe simplemente limitarse a firmar, porque asi se
lo solicita un funcionario administrativo.

El exceso de trabajo no es excusa valida para no elaborar el consentimien-
to informado, ni adelantar la historia clinica, con toda la informacion y
precision que es exigida en cada uno de estos documentos.

Los ya citados Criado del Rio y Seoane Prado, frente a la incomprension y al
desconocimiento de las finalidades y objetivos del consentimiento informa-
do por parte de ciertos médicos, que desconocen la evolucion de la medicina
de su fase paternalista a la de la libertad y la autonomia nos ensefian:

“A pesar de esta evolucion el médico no siempre adopta la postura correcta ante el deber del
consentimiento informado (Coucero,A., 1991; Broggi, M., 1997); unas veces sigue adoptando
una postura paternalista en la que considera que el ejercicio de estos derechos es un privile-
gio que el médico puede conceder o no al paciente en funcion de su criterio (que puede ser
el adecuado o no) y de lo que el considera mas adecuado. Otras veces el médico, desde una
perspectiva legalista, afirma que es necesario informar, pero por imperativo legal, porque la
ley otorga a los pacientes un derecho que se traduce en la aparicion de un documento juri-
dico: el consentimiento informado, actitud que es expresion de una medicina defensiva, que
no traduce el verdadero sentido del consentimiento informado. Y por ultimo estin aquéllos
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que adoptan una actitud moral y normativa y consideran que ejercer estos deberes es una
obligacion moral del médico, que lleva a considerar al paciente como persona y entender que
tiene la capacidad para elegir en relacion a sus conductas o las que se van a aplicar sobre él
en funcion de su propio sistema de valores. Postura que es la que hay que defender, de la que
se deriva el rol del médico “novedoso”, que no es ni paternalista, ni “ejecutor” de un derecho de
los enfermos, sino corresponsable con los pacientes, en el marco de una relacion dinamica en la
que la informacion y el consentimiento son factores de la mayor importancia”.” (Lo destacado
no lo es en el texto).

La complejidad del ser humano en su conformacidon somatica y psiquica
es de tal naturaleza, que podriamos afirmar que cada ser humano es como
su huella digital, Gnica e irrepetible; y en tales circunstancias se puede afir-
mar que no existe una misma enfermedad que se produzca y desarrolle de
manera perfectamente similar en dos pacientes.

Lo intrincado de cada ser humano, desde la perspectiva psico-somatica
hace que cualquier enfermedad siga variantes diversas, de conformidad
con las circunstancias particulares, Unicas e irrepetibles de cada paciente y
de su entorno fisico, social y psiquico.

La realidad anterior hace que los consentimientos informados previamente
impresos, sean insuficientes en sus espacios en blanco, reas que no siem-
pre cubren las necesidades de pacientes especiales, y de manera general,
los espacios para ser llenados son de tamafio mintsculo, de tal manera que
son igualmente insuficientes para satisfacer las necesidades que requieren
determinados pacientes.

La historia clinica y el consentimiento informado son los mayores y mas
trascendentes escudos protectores que tiene el médico en el ejercicio de su
actividad profesional, y si ello es asi, vale la pena sacrificar unos minutos
mas de la labor diaria, en diligenciar estos documentos de manera clara,
pormenorizada, detallada, resaltando particularmente los aspectos de sa-
lud negativos que pudiera tener el paciente, para anotar las advertencias
sobre riesgos producidos como consecuencia de esas preexistencias y las
medidas preventivas razonables, que correspondan a los estandares gene-
ralmente aprobados, para evitar un resultado desafortunado, y en el even-
tual caso que se produjera, demostrar que se actud con toda la prudencia
exigida para ese tipo de casos y que previamente se tomaron las medidas
que debian de tomarse para evitar el resultado desafortunado.

% Aspectos Médico- legales de la Historia Clinica, Maria Teresa Criado del Rio, Javier
Seoane Prado, Pag. 102. Editorial Colex, Madrid, 1999
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25. Ignorancia del paciente.

Es una problematica bastante generalizada, porque no estamos haciendo
referencia a los que no tuvieron la opcion de superar los primeros tropie-
zos con el ABC de la cultura, sino que de manera general, el paciente por
desconocer la ciencia médica, se enfrenta a un profesional, que esta en la
obligacion de superar las barreras impuestas por el lenguaje técnico, por
la ignorancia que lo separan de su paciente y obtener una comunicacion
clara, precisa, entendible, en la que se le demuestre al paciente el porqué
de la necesidad del tratamiento, o de la intervencidn, de los riesgos a que
se somete al aceptar el diagndstico médico, las posibles consecuencias
previsibles y las secuelas que se podrian sobrevenir.

Diriamos que se trata de una labor que requiere de una inmensa paciencia y
de una gran capacidad de comprension, que debe tener todo médico, desde el
mismo momento en que como una expresion de su solidaridad, decidi6 escoger
como destino laboral de su vida, esta sacrificada y dificil actividad profesional.

26. Aspectos culturales y religiosos.

Nunca podré olvidar la profunda experiencia que me produjo, siendo muy
joven la lectura de la autobiografia de Mahatma Gandhi, cuando ejercien-
do como abogado en Surafrica, enfermd gravemente uno de sus hijos y la
recomendacion del médico tratante frente a un grave estado de debilidad,
es que debia proporcionarsele caldos con proteina para que pudiera enfren-
tar los embates de la enfermedad, y que si no se procedia de tal manera la
vida del nifo estaba en grave riesgo.

Luego de una terrible y conflictiva reflexion entre la vida de su hijo y el res-
peto de sus creencias, se determiné por el respeto de sus creencias religiosas
ancestrales. Afortunadamente el hijo no fallecio, pero me parece que este
pasaje de la vida de uno de los hombres mas importantes del siglo pasado y
en mi criterio personal, de los mas influyentes en la historia de la civiliza-
cion humana, nos revela de cuerpo entero la trascendencia que tiene en el
ser humano los aspectos religiosos y culturales que se han adoptado como
un modelo de vida.
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Se cita a continuacion la decision de una paciente, en un caso fallado por la
Corte Constitucional,’ que decide no acudir a los servicios médicos, argu-
yendo entre otras razones las siguientes: Servicios médicos muy onerosos,
no querer dejar sola a su hija al tener que viajar a la ciudad de Medellin, y
por su especial conviccion religiosa de que “ Cristo la va a aliviar’:

“La decision de Maria Libia Pérez Duque de no acudir a los servicios médicos en la ciudad de
Medellin, entre otras razones, por lo costosos que ellos resultan, su razon valedera de no querer
dejar sola a su hija en la casa, su especial conviccion de que “Cristo la va a aliviar”, y de que
se siente bien de salud, no vulnera ni amenaza los derechos de los demads, ni el orden juridi-
co; por consiguiente, merece ser respetada, dentro del ambito del reconocimiento de su dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad.” Sentencia T-93. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

Y a continuacion otra sentencia de la misma Corporacion,” donde se analiza
el derecho a la libertad religiosa, y los derechos que ella conlleva para que
algunas personas con fundamento en sus respectivos credos, rechacen cier-
tos servicios sanitarios, y al mismo tiempo el derecho de los médicos de no
operarlas por no cumplir con las prescripciones ordenadas.

Se trata de un caso bien interesantes porque los médicos se abstuvieron de
intervenirla: “...para corregir la presencia de un cuadro médico de pancrea-
titis y calculos en vesicula, dada la negativa de la accionante de recibir trans-
fusiones sanguineas, como postura de su vocacion religiosa (Testigos de Je-
hova).” Y ademas los médicos: “... estiman que dada la naturaleza altamente
riesgosa de este tipo de operaciones (cirugia electiva con elevado indice de
sangrado), es necesario prever el suministro de sangre para cubrir cualquier
contingencia.”.

Pese a que: “... la accionante expresa que, en comunicacion dirigida a la
institucion médica, se hizo responsable de las posibles consecuencias que pu-
dieran presentarse por su negativa de recibir transfusiones sanguineas. No
obstante, la entidad demandada mantiene su negativa en consideracion a que
cualquier operacion debe someterse a los parametros determinados por ella. .

Tantos en las instancias, como en la sentencia de revision de tutela por parte
de la Corte Constitucional, los fallos ampararon a los médicos en su decision
de rehusar hacer la cirugia, por la posicion de la paciente de rechazar la po-
sibilidad de transfusiones sanguineas si fuera menester:

% Sentencia T-93. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
7Sentencia T 823 02. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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“DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA.

Este derecho ha sido concebido jurisprudencial y doctrinalmente, como aquél que le permite a
cada persona de forma independiente y autonoma creer, descreer o no creer en una determinada
religion como medio de separacion entre lo sagrado y lo profano, reconociendo a cada hombre
su derecho a mantener la integridad de sus creencias, de alterar sus convicciones religiosas o de
asumir posturas ateas o agnosticas, tal y como, lo disponen, entre otros, los articulos 12y 18 de
los citados instrumentos internacionales de derechos humanos. Es posible concluir que la liber-
tad religiosa no puede asimilarse al ejercicio de los canones morales exclusivos de una religion,
sino que ampara a todas aquellas manifestaciones, creenciasy fenomenos individuales o colec-
tivos que relacionan al hombre con la concepcion de una existencia suprema o preeminente (ya
sea en dogmas monoteistas o politeistas), a partir de los cuales sus seguidores pueden asumir
pilares de comportamiento destinados a enaltecer su espiritu y a fijar pardmetros éticos que
delimiten su conducta. La Sala encuentra que si bien la accionante es titular del derecho fun-
damental a la libertad religiosa consagrado en los articulos 18 y 19 de la Constitucion, que le
permiten profesar y divulgar libremente su religion, no es menos cierto que su padecimiento le
afecta su derecho a la salud en conexidad con la vida digna. Por otra parte, no puede endilgar-
se responsabilidad en los profesionales tratantes por el hecho de rehusarse a operar en acata-
miento de los mandatos de su profesion dado el incumplimiento de la accionante a obedecer las
instrucciones clinicas necesarias para garantizar sus derechos a la vida y a la salud (lex artis).

CONVIVENCIA DE DERECHOS

Uno de los limites impuestos al ejercicio de la libertad religiosa, lo constituye el deber especi-

fico de no abusar de los derechos propios cercenando el alcance de otros derechos fundamen-
tales o sacrificando principios constitucionalmente mds importantes. Asi, el uso de un derecho
debe ser razonado, proporcional y adecuado a los fines que persigue, sin comprometer la inte-
gridad de una garantia o de un principio fundamental de mayor entidad. Ante la dificultad que
surge de armonizar el ejercicio de algiin derecho fundamental con los distintos principios,
valores y derechos previstos en la Carta, esta Corporacion haya previsto la denominada tesis
o doctrina de la convivencia, segun la cual, éstos pueden hacerse compatibles sobre la base
que siendo generalmente relativos, su ejercicio es licito mientras no se lesione ni amenace
otros derechos fundamentales, ni se atente contra el bienestar general.

DERECHO A LA VIDA. NEGATIVA A INTERVENCION QUIRURGICA DE PER-
SONA TESTIGO DE JEHOVA.

Teniendo el derecho a la vida un cardcter prioritario y el derecho a la salud una connota-
cion irrenunciable, no es admisible que, so pretexto de aplicar una determinada doctrina,
ciertos grupos religiosos pretendan limitar el acceso de sus fieles a la ciencia médica, a las
intervenciones quirurgicas o a los tratamientos terapéuticos indispensables para proteger sus
derechos fundamentales. Ello, en contraste con la posicion asumida por dichos credos de dar
prevalencia a determinados procedimientos que mejor se ajustan a sus creencias espirituales,
pero que resultan carentes de respaldo cientifico y que pueden llegar a ser potencialmente inse-
guros para salvaguardar la salud y la vida de las personas. En efecto, la Corte ha sostenido que
el derecho a la vida constituye un valor superior e inviolable que se funda en un presupuesto
ontologico para el goce y la ejecucion de los demds derechos de cardcter fundamental, y
asi lo han reconocido varios instrumentos internacionales de derechos fundamentales. De
acuerdo con los presupuestos anteriormente fijados, la Sala concluye que en caso de existir
contradiccion entre las decisiones que una persona adopta en virtud de su culto o religion
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y el derecho fundamental a la vida con todo lo que él comporta, debe prevalecer este ultimo
como derecho prioritario e inviolable.

CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL PACIENTE. EXIGENCIA PARA
INTERVENCION QUIRURGICA.

A partir del reconocimiento de la libertad y autonomia de hombre y en aplicacion de sus
atributos de autodeterminacion y disponibilidad, surge el mandato imperativo de la ética
médica, segun el cual: 'nadie puede disponer sobre otro'. Dicho precepto normativo exi-
ge el consentimiento informado del paciente como requisito sine quo non para adelantar
cualquier tipo tratamiento clinico que exija el mejoramiento de un estado patolégico. Al
respecto, la Ley 23 de 1981 (Codigo de ética médica) determina que: "...el médico debe
considerar y estudiar al paciente como persona que es, en relacion con su entorno, con el fin
de diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las
medidas curativas y de rehabilitacion correspondientes...". De modo que: "...Pedira su con-
sentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirirgicos que considere indispensables
y que puedan afectarlo fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible,
y le explicaré al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente..." .
Es posible concluir que cualquier tipo de tratamiento, sea de cardcter ordinario o invasivo,
exige el consentimiento idoneo del paciente (bien sea manifestado de manera expresa o
de forma tdcita), so pena de incurrir en una actuacion ilegal o ilicita susceptible de com-
prometer la responsabilidad médica. Sin embargo, existen situaciones excepcionales que
legitiman a dichos profesionales para actuar sin consentimiento alguno, en acatamiento
basicamente del principio de beneficiencia. A saber: (i) En casos de urgencia, (ii) cuando
el estado del paciente no es normal o se encuentre en condicion de inconsciencia y carezca
de parientes o allegados que lo suplan y; (iii) cuando el paciente es menor de edad.

DERECHO A LA SALUD. PRESTACION DE SERVICIO MEDICO A PERSONA
TESTIGO DE JEHOVA

La Corte estima que surgen dos alternativas para la seiiora Carmona Vélez destinadas
a salvaguardar su derecho a la salud: (i) acudir a las entidades prestadoras del servicio
que estén dispuestas a intervenirla quirirgicamente bajo sus precisas condiciones, o, (ii)
solicitar la convocatoria de una junta médica que evaliie la lex artis del médico tratante y
determine su pertinencia. En todo caso, salvo la presencia de circunstancias de urgencia
que legitimen una actuacion por fuera del consentimiento del paciente, no puede ni sosla-
yarse la voluntad del enfermo ni atentarse contra la conciencia sanitaria del profesional

médico”.”

En una nueva decision de la Corte Constitucional,”” se reiterd el derecho
a la libertad de cultos, y el derecho de los Testigos de Jehova, de manera
concreta, de renunciar al tratamiento ofrecido, en este caso transfusion san-

guinea, pero al mismo tiempo, el derecho a la continuidad de la prestacion
del servicio sanitario, con otros tratamientos alternativos:

% Sentencia T 823 02. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
9 Sentencia T 052 10 M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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“DERECHO A LA LIBERTAD DE CULTOS Y DERECHO A LA SALUD.

Con el proposito de garantizar la libertad de cultos, se debe entender que la renuncia al trata-
miento por parte del accionante no lo hace perder el derecho a la continuidad en la prestacion
del servicio de salud; sigue en pie el deber de la EPS de otorgar al solicitante tratamientos
alternativos. Ahora, en aras de garantizar de manera efectiva el ejercicio de la libertad de
cultos del accionante sin que necesariamente se obligue de manera incondicional al siste-
ma de salud a otorgar una alternativa que supla efectivamente el tratamiento inicialmente
prescrito, esta Sala como consecuencia de lo expuesto protegerd la salud y la vida digna del
accionante bajo dos premisas: (i) el accionante tiene derecho a seguir siendo tratado medi-
camente, por tal razon (i) el Comité Técnico Cientifico estd en la obligacion de darle una
segunda opcion (sobre la base que se le ofirecio una opcion que no acepto) consistente en un
medicamento o procedimiento que se encuentre avalado por el INVIMA”.'"

27. Incapacidad del paciente.

Es elemental, que quien emite su consentimiento desde la perspectiva con-
tractual debe ser una persona que tenga plena normalidad en su capacidad
intelectual y volitiva, porque de no ser asi, es claro que el consentimiento
otorgado sera invalido.

La incapacidad de la persona puede ser permanente o transitoria, y en el
segundo caso, la capacidad de determinarse autdbnomamente debe existir
en el momento de otorgar su consentimiento.

La incapacidad puede surgir de la minoridad, porque el legislador conside-
ra acertadamente que antes de cumplir los 18 afios entre nosotros, la perso-
na no ha adquirido la madurez necesaria para autodeterminarse a plenitud
y tener plena conciencia de la trascendencia futura que pueden originar las
decisiones y las obligaciones que puede asumir.

La problematica del menor es tan compleja, que en el articulo 7° de la
Ley 1412 de 2010 se prohibid expresamente la anticoncepcion quirtrgica
a menores de edad, y nos parece que siendo la paternidad un aspecto tan
trascendente en la vida del hombre, se deja que sea esa persona, la que
decida en ese aspecto, una vez haya cumplido la mayoria de edad.

La norma anterior fue demandada por ser contraria a los preceptos de la Car-
ta, pero la Corte Constitucional por medio de sentencia C 131 del 2014, la
declaré exequible. Entre los argumentos de los demandantes se postuld la
violacion del principio del libre desarrollo de la personalidad, y se estimo6 que

100 Sentencia T 052 10 M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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era necesario para evitar los frecuentes embarazos de nifias discapacitadas.
La Corte por su parte, insistido en su postura jurisprudencial, segin la
cual, las personas con discapacidad son sujetos plenos de derechos, y
por tanto tienen derecho a gozar de los derechos sexuales y reproducti-
vos, al igual que el derecho a conformar una familia; el Estado le debe
garantizar el ejercicio de estos derechos, y los representantes legales de
los discapacitados no tienen una competencia ilimitada, y su ejercicio se
debe compatibilizar con la autonomia de los representados.

Al considerar que la esterilizacion quirtirgica es un procedimiento irrever-
sible, recomend¢ la utilizacion de otros medios anticonceptivos, como es
el caso del consumo de medicamentos.

Y finalmente reiter6é que en el caso de esterilizacion quirtirgica, que si era
una persona discapacitada que puede manifestar su consentimiento futuro,
se debe preservar su derecho a decidir por si misma, y en el evento de que
la discapacidad le impida manifestar su voluntad, los padres deben soli-
citar la autorizacion judicial para realizar la intervencion si se trata de un
menor de edad.'

10t Acorde con lo anterior, no es posible afirmar que la prohibicion de acceder a la anti-
concepcidn quirargica impida adoptar la decision de procrear o no porque los menores
adultos podran acceder a todos los demas métodos anticonceptivos de caracter no per-
manente, tales como las pastillas anticonceptivas, los preservativos, entre muchos otros,
que son igualmente efectivos pero que no tienen naturaleza definitiva. En otras palabras,
no hay afectacion a los derechos sexuales y reproductivos porque no se impide que los
jovenes en edad de procrear planifiquen el nimero de hijos que quieren tener a través de
todos los demas medios existentes.

5.4.4. Ademas, la Corte considera que la prohibicién de la anticoncepcion quirurgica
busca un propdsito no solo legitimo sino incluso importante desde la perspectiva cons-
titucional, puesto que, al tratarse de un procedimiento irreversible y definitivo, intenta
salvaguardar la posibilidad de que en el futuro los menores tomen esta decision, una vez
adquirida la madurez necesaria y puedan asumir las consecuencias que ella implica luego
de expresar su consentimiento pleno e informado. Al someterse a tan temprana edad a
esta intervencion, puede pasar que, al adquirir la persona mayor madurez, se arrepienta
posteriormente de la decision tomada en la adolescencia.

Algunos de las decisiones mas significativas en este tema se enuncian brevemente a con-
tinuacion. En la sentencia T-850 de 2002, la Corte examind la tutela presentada por la
madre de una mujer de 19 afios quien sufria de retraso mental y epilepsia refractaria,
la cual consideraba que la negativa de la EPS adscrita al Seguro Social de realizarle la
esterilizacion quirtrgica desconocia los derechos de la joven por cuanto se encontraba en
riesgo de quedar embarazada. Dado que la mujer discapacitada habia manifestado que en
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Igualmente, en la Ley 1799 de 2016, se prohibi6 la realizacion de inter-
venciones estéticas a los menores de edad, para evitar que algunos padres
pudieran buscar con este tipo de procedimientos, crear una determinada
imagen de los menores para explotarlos economicamente.

el futuro deseaba ser madre, la Corte considerd que existian otras medidas menos lesivas
de la autonomia personal de la joven, que la anticoncepcion quirargica, por consiguiente
se ordend que en ese caso se optara por otro mecanismo no definitivo de anticoncepcion
que no restringiera irreversiblemente el ejercicio de la autonomia de la mujer y ordeno a
las autoridades que promovieran las condiciones para asegurar la igualdad real de a joven
a través de cursos de educacion especial en los que se incluyera el tema de la educacion
sexual y reproductiva.

También la sentencia T-1019 de 2006 se ocup6 del sometimiento de una menor discapa-
citada a la anticoncepcion quirtrgica como medida para asegurarle mejores condiciones
de vida, planteando los dilemas que supone el hecho de que la persona no pueda dar su
consentimiento. En vista de que existia duda sobre la capacidad de otorgar un consenti-
miento futuro por parte de la menor, se decidio proteger esa posibilidad a menos de que
se comprobara la necesidad del consentimiento sustituto. Se puso de presente la impor-
tancia de que en estos casos se pueda mitigar los efectos negativos que las limitaciones
imponen a estas personas y que impiden su libre autodeterminacion con el fin de garanti-
zar su dignidad. Se destacd que, en general el consentimiento informado y la autonomia
de la voluntad "son criterios prioritarios, mds no absolutos, sin los cuales no se pueda
proceder médicamente en todos los casos”. Claramente se exceptian los casos de peligro
inminente para la vida. De todos modos, la persona que autorice que se intervenga sobre
su propio cuerpo, debe contar con la capacidad para "reconocer la importancia y seriedad
de su decision, asi como también tenga claridad sobre el racionamiento que debio hacer
para dar su aceptacion". Solo cuando las facultades mentales, fisicas o siquicas de una
persona no le permitan otorgar un consentimiento razonado, libre y espontaneo, surge la
posibilidad que otro de su consentimiento sustituto también precedido de una amplia y
detallada informacion por parte de los médicos y demas profesionales competentes. La
autorizacion judicial serd necesaria cuando la intervencion implique decidir de manera
definitiva sobre alguna funcion organica de una persona.

Igualmente, en la sentencia T-560 A de 2007 se reitero la importancia de contar con la au-
torizacion judicial para realizar la anticoncepcion quirtirgica de menores de edad en con-
dicion de discapacidad frente a quienes se hubiese comprobado la imposibilidad de otor-
gar su consentimiento futuro sobre este tema. De modo tal que solo "cuando se deduzca
que no es posible que la menor llegue a comprender el alcance de la maternidad, y por
ende, las consecuencias de la esterilizacion, es viable que el juez ordinario autorice su
realizacion, siempre que dicha decision cuente con el consentimiento de ambos padres".
En otras sentencias[63]., en las que también se examinaba la posibilidad de someter a
la anticoncepcidn quirtrgica a personas en condicion de discapacidad, la Corte siguid
el precedente fijado por la jurisprudencia buscando proteger la autonomia individual a
menos de que existieran circunstancias excepcionales en las que fuera imposible que el
afectado pudiera otorgar el consentimiento para la intervencion de manera lucida y cons-
ciente de sus implicaciones y consecuencias.
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La incapacidad surge de causas multiples y es asi, que, por inmadurez
cronoldgica, el menor no se encuentra en capacidad de emitir un consen-
timiento valido; de la misma manera, la incapacidad puede originarse en
enfermedades mentales o por intoxicacion alcohdlica, por la ingesta de
sustancias sicotropicas o por traumas.

Recientemente, la sentencia T-063 de 2012 recogid las reglas jurisprudenciales sobre re-
presentacion en materia de anticoncepcion quirurgica de discapacitados y concluyd que:
"(i) la madre de una menor de edad tiene la obligacion de obtener autorizacion judicial
para la realizacion de la intervencion quirurgica que conlleve la esterilizacion definitiva
de una mujer, proceso judicial en el que "debe quedar plenamente demostrado que el
menor tiene problemas mentales que impiden dar su consentimiento para este tipo de in-
tervenciones", (ii) si se trata de una mujer mayor de edad, debe adelantarse previamente,
en tramite judicial diferente al de la tutela, la interdiccion de sus derechos, es decir, el
discernimiento de la guarda, y (iii) respecto de un menor de edad, la autorizacion judi-
cial debe ser solicitada por ambos padres, "salvo que resulte imposible -por ejemplo, por
ausencia o abandono-"[64].

6.2.4. A partir de estas consideraciones, pueden extraerse las siguientes conclusiones:

1) Las personas en condicion de discapacidad son sujetos plenos de derechos.

2) En este orden de ideas, gozan de derechos sexuales y reproductivos y del derecho a
fundar una familia y de asumir la progenitura responsable, siempre que asi lo quieran de
manera libre e informada.

3) El Estado no solo esta en la obligacion de proteger a estas personas, sino que debe tam-
bién disponer de todos los medios para que estas puedan gozar de sus derechos, compren-
der las implicaciones de las decisiones relativas a la sexualidad y a la familia y promover
la eliminacion de barreras para favorecer su inclusion plena en la sociedad.

4) La representacion de las personas en condicion de discapacidad no tiene un alcance
ilimitado y debe siempre ser compatible con la autonomia de los representados la cual no
equivale a la capacidad civil de los mismos.

5) En el caso de la esterilizacion quirargica de los menores en condicion de discapacidad,
la jurisprudencia ha reiterado que en caso de que exista la posibilidad de que el sujeto
pueda otorgar su consentimiento futuro para dicha intervencion, podra resguardarse su
derecho a decidir. En caso de que se compruebe lo contrario, ambos padres, titulares de
la patria potestad sobre los hijos, deberan solicitar autorizacion judicial para realizar la
operacion cuando se trate de menores de edad -salvo que resulte imposible la solicitud de
alguno de los padres por ausencia o abandono.

La jurisprudencia ha establecido que, cuando se trata de menores en condicion de disca-
pacidad, respecto de los cuales se haya comprobado la imposibilidad de que en el futuro
otorguen su consentimiento para someterse a la esterilizacion, ambos padres podran soli-
citar autorizacion al juez para practicar la anticoncepcion quirtrgica. Por consiguiente, en
dicho proceso judicial, debera demostrarse que el menor sufre de problemas mentales que
efectivamente le impiden dar su consentimiento para este tipo de intervenciones.

(1) De un lado, la capacidad futura de otorgar el consentimiento para la anticoncepcion
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Cualquiera que sea la causa de la incapacidad, es evidente que el consentimiento
emitido en cualquiera de esas circunstancias serd invalido.

quirtrgica, lo cual presupone la posibilidad de comprender, no solo las implicaciones de
la intervencion como tal, sino de los efectos a nivel de su capacidad futura de procrear. En
este sentido, la jurisprudencia ha estimado que una persona que puede decidir con plena
conocimiento someterse a la esterilizacion es alguien que también puede comprender la
responsabilidad de tener hijos y que por ende puede ejercer plenamente sus derechos se-
xuales y reproductivos. Por el contrario, alguien que no esta en posibilidad de comprender
en qué consiste y cuales son las consecuencias de la operacion de esterilizacion, como en
el caso de discapacidades mentales severas y profundas[66], dificilmente estara en capa-
cidad de asumir la responsabilidad de la maternidad o de la paternidad porque no com-
prende las implicaciones de poder o no procrear. No se trata en este caso de una restric-
cion de derechos en razon del tipo de discapacidad, sino de la proteccion de personas que
se encuentren en un estado de discapacidad tal que les impida ejercer dichos derechos.
6.4.3. De este modo, la Corte estima, tal y como se sefial6 al resolver el cargo 1° que,
siempre que exista un riesgo inminente para la vida del paciente como consecuencia
del embarazo y la imposibilidad de evitarlo eficazmente por otros medios, se preferira
salvaguardar la vida y la integridad del menor en condicion de discapacidad siempre
que éste, de manera reflexiva y consciente, no decida lo contrario.

En estos eventos se requerira que la decision sea consentida por el propio menor y que
un grupo interdisciplinario certifiquen que el menor conoce y comprende las conse-
cuencias de la cirugia. Asimismo, debera existir un concepto médico interdisciplinario
que establezca que la operacion es imprescindible para proteger la vida del menor en
condicion de discapacidad y que no existen otras alternativas para evitarlo. De todos
modos, se requerira que el juez valore cada caso para determinar si el menor tiene ca-
pacidad refleflexiva para negarse o consentir el procedimiento.

6.4.4. La otra excepcion a la prohibicion de someter al menor discapacitado a la anti-
concepcion quirurgica es la imposibilidad futura de consentir. Si no hay capacidad de
consentir, ni existe la posibilidad de que se desarrolle en el futuro, tampoco se atenta
contra el derecho a una autonomia que no puede ejercer el menor. Solo asi se logra pro-
teger la vida y la integridad del nifio, y se logra evitar su instrumentalizacion cuando no
existen otros mecanismos eficaces para evitar la procreacion.

En otras palabras, la Corte considera que, en estas circunstancias, debe tenerse en cuen-
ta el hecho de que, si el menor no comprende ni existe la posibilidad de que en el futuro
entienda las implicaciones de la operacion y el significado de la maternidad o de la
paternidad, ello significa que se encuentra un nivel severo o profundo de discapacidad
que le impide tomar decisiones al respecto y que, por ende no podra ejercer libremente
sus derechos sexuales y reproductivos.

Por consiguiente, en este caso, la solicitud y el consentimiento seran suscritos por el
respectivo representante legal, y debera contar con el certificado médico interdiscipli-
nario en el que se constata el grado profundo y severo de discapacidad que impide el
consentimiento futuro del menor. Lo anterior serd evaluado por el juez en cada caso
particular y sera ¢l quien tome la decision que mejor optimice los derechos del menor.
6.4.5. Cabe precisar que la posibilidad de realizar la esterilizacion, bajo las condiciones
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La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones en relacion
con los servicios sanitarios de personas discapacitadas y ha analizado la
problematica del consentimiento informado. En tal sentido ha sostenido:

“La jurisprudencia constitucional ha determinado que las personas con discapacidad son
sujetos plenos de derechos y de especial proteccion constitucional y ha reiterado que la dis-
capacidad debe ser afrontada desde una perspectiva holistica en donde se le deben brindar
a estas personas las herramientas y apoyos necesarios para enfrentar las barreras fisicas o
sociales que limitan sus posibilidades para desenvolverse, y asi superar dicha condicion. Lo
anterior, implica abandonar la vision de la discapacidad como una enfermedad”.'”

Pero esta posicion jurisprudencial es reciente, porque surge de nuevas rea-
lidades legislativas, primero por la aprobacion, de la Convencion de la
ONU, sobre los derechos de las personas con discapacidad, -Ley 1346 de
2009-, complementada posteriormente por la ley 1996 de 2019 mediante
la cual se regula la capacidad legal de las personas discapacitadas. En re-
lacion con esta nueva concepcion la Corte considero:

“La Convencion impone a los Estados, de una parte, la obligacion de abstenerse de cualquier
medida que prive a las personas con discapacidad del reconocimiento de su capacidad juridica,
y, de otra parte, el deber de garantizar que los particulares no interfieran con el ejercicio de
la capacidad juridica de estos sujetos. EN CONSECUENCIA, LOS ESTADOS TIENEN UN
MANDATO PARA REEMPLAZAR LOS REGIMENES BASADOS EN LA ADOPCION DE
DECISIONES SUSTITUTIVAS POR SISTEMAS DE APOYO A LA ADOPCION DE DECI-
SIONES. ESTOS ULTIMOS SE CARACTERIZAN POR LA PRIMACIADE LA VOLUNTAD

anteriormente mencionadas, no incluye a los discapacitados mentales menores de 14 afios
dado que, antes de esa edad, se presume que los nifios no han alcanzado la madurez bio-
logica suficiente para someterse a dicha intervencion.

6.5. Conclusion del cargo 2°.

6.5.1. La Corte considera que la prohibicion de someter a los menores con discapacidad
mental a la anticoncepcion quirtirgica es acorde con la Constitucion porque (i) el Legis-
lador esta habilitado para regular todo lo concerniente a la progenitura responsable, (ii)
existe un deber constitucional de proteccion del menor de edad en condicion de disca-
pacidad y (iii) la edad no se constituye en criterio semi- sospechoso de discriminacion.
6.5.2. No se desconoce el derecho a la autodeterminacion de los menores en condicion de
discapacidad porque estos pueden acceder a otros mecanismos no irreversibles ni defini-
tivos para controlar la reproduccion hasta tanto cumplan la mayoria de edad.

6.5.3. Se excepciona a la prohibicion de someter a estos menores en condicion de disca-
pacidad en dos casos: (i) cuando exista un riesgo inminente de muerte de la madre a raiz
del embarazo certificada por los médicos y autorizada por el menor, previa autorizacion
judicial; (i1) cuando se trate de una discapacidad profunda severa, certificada médicamen-
te, que le impida al paciente consentir en el futuro, de modo que en estos casos debera
solicitarse autorizacion judicial. Sentencia C 131 de 2014. M.P. Gloria Stella Delgado O
102 Sentencia C 182 de 2016. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD, DE SUAUTONOMIA Y SUS PREFERENCIAS.
De este modo, el Comité es enfitico en afirmar que "[lJos Estados partes no deben negar a las

personas con discapacidad su capacidad juridica, sino que deben proporcionarles acceso al

apoyo que necesiten para tomar decisiones que tengan efectos juridicos”.'”

Esta nueva realidad normativa y jurisprudencial, en principio lleva, a la
desaparicion del consentimiento sustituto que daban los representantes
legales de los menores y de los discapacitados cognitivos, pero como se
va a analizar mas adelante esta nueva normatividad tiene graves proble-
mas, al crear una presuncion legal de autonomia de todas las personas
discapacitadas, haciendo una distincion diria que bastante rudimentaria
entre los que de alguna manera pueden manifestar su voluntad y aquellos
que no lo pueden hacer de ninguna manera.

Y damos este calificativo, porque entre los unos y los otros, hay todo un
universo de discapacitados, entre los que estarian algunos que pueden
manifestar su consentimiento en relacion con problemas sencillos y co-
tidianos, pero no tienen la capacidad para manifestar de manera respon-
sable su consentimiento a problemas tan complejos como la vida sexual
y reproductiva.

Ahora no debe olvidarse que el constituyente al consagrar la familia
como célula fundamental de la Nacion, establecid una serie de deberes
que tienen los que conforman esta unidad familiar, entre ellos el de la
paternidad responsable (art 42 C.P.) y no podemos menos que pregun-
tarnos, ¢aquellos discapacitados que si pueden manifestar su consen-
timiento en relacion con la idea de conformar una familia, tienen la
capacidad suficiente para entender los deberes y obligaciones que le lle-
gan con este compromiso?. ;Tienen la capacidad laboral suficiente para
enfrentar las responsabilidades econdmicas surgidas del mantenimiento
de una familia?.

Finalmente en dos de sus articulos, 54 y 56, se reconoce la existencia de
discapacitados que de ninguna manera podrian manifestar su voluntad,
para los que se concibe el proceso de adjudicacion judicial de apoyos.:
“....slempre que sea necesario para garantizar el ejercicio y la proteccion
de los derechos de la persona titular del acto.”!*

103 Sentencia C 182 de 2016. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
104 Ley 1996 de 2019. Art. 54.
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28. Minoridad de edad.

Por medio de la Ley 27 de 1977, nuestro legislador bajo la edad de la
mayoria ciudadana de 21 a 18 afios.'® Nos parece que fue una decision
acertada de nuestro legislador, porque es una realidad que por multiples
cambios sociales y culturales, derivados fundamentalmente de los grandes
adelantos tecnoldgicos, especialmente en los medios de comunicacion, los
jovenes de hoy maduran mas rapidamente a como fue la evolucion crono-
logica de nuestros abuelos, padres y de nosotros mismos, en la formacion
de la personalidad y el caracter.

El propio legislador ha mostrado su preocupacion por el consentimiento
emitido por un menor y es asi como en el articulo 7° de la Ley 1412 de 2010,
se prohibié de manera expresa la anticoncepcion quirtirgica a menores de
edad.'"

Igualmente, la Ley 1799 de 2016, prohibid la realizacion de procedimien-
tos estéticos a los menores de edad. En tal sentido se dispuso:

“ARTICULO lo. OBJETO. La presente ley tiene por objeto prohibir los procedimientos médi-
cos y quirurgicos estéticos para pacientes menores de edad y establecer el régimen sancionato-
rio a quienes violen esta prohibicion.'"”

105 ARTICULO lo. Para todos los efectos legales llamase mayor de edad, o simplemente
mayor, a quien ha cumplido diez y ocho (18) afios.

ARTICULO 2o. En todos los casos en que la ley sefiale los 21 afios como aptitud legal
para ejecutar determinados actos juridicos, o como condicién para obtener la capacidad
de ejercicio de los derechos civiles, se entendera que se refiere a los mayores de 18 afios.
106 Articulo 7°. Prohibiciéon. En ningun caso se permite la practica de la anticoncepcion
quirargica a menores de edad.

107 ARTICULO 20. DEFINICION. Para todos los efectos de la presente ley se entendera
por procedimientos médicos y quirtrgicos estéticos todo procedimiento médico o quirur-
gico de correccion de alteraciones de la norma estética con la finalidad de obtener una
mayor armonia facial y corporal, asi como también de tratamientos médicos de embelle-
cimiento y de rejuvenecimiento.

ARTICULO 30. PROHIBICION. Se prohibe la realizacién de procedimientos médicos
y quirtirgicos estéticos en pacientes menores de 18 aflos. El consentimiento de los padres
no constituye excepcion valida a la presente prohibicion.

El articulo anterior fue declarado condicionalmente exequible por sentencia C-246 17,
M.P. Dra. Gloria Stella Ortiz D., en el sentido de que la prohibicion alli establecida no se
aplica a los adolescentes mayores de 14 afios que tengan capacidad evolutiva para discutir
con quienes tienen la patria potestad en la decision acerca de los riesgos que se asumen
con este tipo de intervenciones.
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La anterior se trata de una importante normatividad, por medio de la cual
se prohibe la realizacion de procedimientos médicos y quirtirgicos estéti-
cos a menores de edad, y consideramos que se trata de una norma trascen-
dente, porque es una realidad que algunos padres podrian con propositos
de explotacion comercial sobre sus hijos, pretender la realizacion de cier-
tos procedimientos estéticos, que posteriormente podrian no haber tenido
aprobacion por parte de los afectados.

Sobre la anterior legislacion hubo pronunciamiento de la Corte Consti-
tucional, Sentencia C-246 de 2017, en la que se precisa que tal prohibi-
cion no aplica para adolescentes mayores de 14 afos, “...... con capacidad
evolutiva, para participar con quienes tiene la patria potestad en decision
acerca de riesgos que se asumen con este tipo de procedimientos y en cum-
plimiento del consentimiento informado y cualificado *“. La Corte conside-
r6 que los menores entre 14 y 18 afios, que de conformidad con el codigo
civil, tienen capacidad para contraer matrimonio, debian de tener la capa-
cidad para emitir su criterio sobre la viabilidad de este tipo de operaciones
estéticas. [logico seria que tuvieran capacidad para casarse y no para tomar
parte en la decision de una intervencion estética.

Los razonamientos para llegar a tal conclusion fueron los siguientes:

ARTICULO 40. EXCEPCIONES. La anterior prohibicion no aplica a cirugias de nariz y
de orejas, cirugias reconstructivas y/o iatrogénicas de otras cirugias, peelings quimicos y
mecanicos superficiales, y depilacion laser. Tampoco aplica a cirugias motivadas por pato-
logias fisicas o psicologicas debidamente acreditadas por los respectivos profesionales de
salud.

En los casos de cirugias motivadas por patologias fisicas o psicologicas, el cirujano debera
solicitar un permiso especial a la entidad territorial de salud para la realizacion del proce-
dimiento.

PARAGRAFO. El Ministerio de Salud deberé establecer los tramites y documentos reque-
ridos para la expedicion del permiso de que trata el inciso anterior, en un plazo no mayor a
seis (6) meses contados a partir de la expedicion de la presente ley.

ARTICULO 50. RESTRICCIONES PUBLICITARIAS. Prohibase la promocién publicita-
ria dirigida a menores de edad de procedimientos médicos y quirtirgicos estéticos.
Prohibase el uso de modelos menores de edad en campafias de promocion de cirugias estéti-
cas, consultorios y clinicas de cirugia estética, y procedimientos estéticos de cualquier tipo.
Prohibase la difusion de aquellas campafias a las que se refiere el inciso anterior, que previa
la entrada en vigencia de la presente ley utilizan la imagen de modelos menores de edad.
Los incisos antes destacados fueron declarados exequibles por Sentencia C- 246 de 2017,
con ponencia de la H. M. Dra. Gloria Stella Ortiz D.
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“La edad de 14 aiios es el momento que, en general, se ha establecido que los menores de
edad pueden tener la madurez para comenzar a asumir obligaciones y responsabilidades en
la sociedad, como, por ejemplo, el matrimonio. Asi, supone un minimo razonable que cumple
con la obligacion del Estado de proteger a los nifios y nifias de los posibles darios para la
salud y de determinaciones que podrian comprometer su autonomia futura, sin desconocer
que a partir de dicha edad hay otros derechos que también deben ser garantizados. A su
vez, la prohibicion entre las edades mencionadas desconoce el derecho de los padres de
ejercer el consentimiento sustituto en el marco de la responsabilidad parental, lo cual estd
en contravia del derecho a la intimidad en el ambito de la familia. Asi pues, aun cuando la
medida persigue fines constitucionalmente imperiosos como la proteccion de la salud de los
niiios, nifias y adolescentes, la intervencion del Estado en las decisiones sobre el cuerpo de
menores de edad, especialmente de las mujeres entre los 14 y 18 arios, que ademds impide
a los padres ejercer su responsabilidad parental, es una medida paternalista de género des-
proporcionada en relacion con el sacrificio de los derechos al libre desarrollo de la persona-
lidad y a la intimidad. Por ende, la norma acusada tiene problemas de inconstitucionalidad
al establecer una prohibicion que no respeta las capacidades evolutivas de los adolescentes
a partir de los 14 aiios en la adopcion de decisiones acerca de su cuerpo que involucran
intervenciones en la salud y en su identidad personal. No obstante, el efecto de una inexequi-
bilidad seria permitir la preeminencia del consentimiento sustituto de los padres en relacion
con un asunto de identidad, lo cual también desconoceria el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de los menores de edad en cuestiones determinantes para su autodefinicion
y omitiria la proteccion de su autonomia futura. Luego, la posibilidad de realizar este tipo
de procedimientos solo puede proceder a partir de los 14 afios y cuando las capacidades
evolutivas de los adolescentes efectivamente les permitan autodefinirse y generar una opi-
nion reflexiva sobre la decision y sus riesgos. Por las anteriores razones, se hace uso de las
facultades de esta Corporacion para modular sus fallos y se declarard exequible el articulo
3°de la Ley 1799 de 2016'* en el entendido de que la prohibicién alli prevista no se aplica
a los adolescentes mayores de 14 aiios que tengan la capacidad evolutiva, para participar
con quienes tienen la patria potestad en la decision acerca de los riesgos que se asumen con
este tipo de procedimientos y en cumplimiento del consentimiento informado y cualificado.

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad como una extension de la autonomia personal
protege la posibilidad para los individuos de escoger libre y espontaneamente, segun sus con-
vicciones y criterios, el modelo de vida que deseen llevar a cabo, sin interferencias indebidas.
Lo anterior, significa la posibilidad de construir la identidad

personal mediante la autodefinicion, lo cual cobija desde la apariencia fisica y el modo de
vida hasta la identidad sexual o de género. Esto es, un amplio espectro de decisiones que
abarcan desde la ropa que se lleva, el peinado, los aretes, adornos o tatuajes o su ausencia
hasta la identidad de género. En concordancia, la naturaleza de estas determinaciones tam-
bién esta amparada por el derecho a la intimidad y de la garantia de ambas protecciones
se fundamenta la prohibicion de interferencia del Estado o terceros en el ejercicio de este
derecho que encuentra sus limites en los derechos de los demads y el orden juridico.

108 ARTICULO 30. PROHIBICION. Articulo CONDICIONALMENTE exequible. Se
prohibe la realizacion de procedimientos médicos y quirrgicos estéticos en pacientes
menores de 18 afios. El consentimiento de los padres no constituye excepcion valida a la
presente prohibicion.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO.

La jurisprudencia constitucional ha determinado que el consentimiento informado, como un
principio autonomo que a su vez protege la dignidad humana, la autonomia, el libre desa-
rrollo de la personalidad, la integridad personal, es un componente esencial de los derechos
a la salud y de acceso a la informacion. Por ello, el consentimiento informado debe cumplir
con tres requisitos: debe ser (i) libre, es decir, debe ser voluntario y sin que medie ninguna
interferencia indebida o coaccion, (ii) informado, en el sentido de que la informacion provista
debe ser suficiente, esto es —oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa- y en algunos
casos; (iii) cualificado, criterio bajo el cual el grado de informacion que debe suministrarse al
paciente para tomar su decision se encuentra directamente relacionado con la complejidad del
procedimiento. Asi, en los casos de mayor complejidad también pueden exigirse formalidades
adicionales para que dicho consentimiento sea vdalido, como que se dé por escrito para los
eventos en los que la intervencion o el tratamiento son altamente invasivos. En este sentido,
este Tribunal ha determinado que la complejidad de la intervencion en la salud también es
proporcional al grado de competencia del individuo. Ademads, para todos los casos se requiere
que la persona pueda comprender de manera autonoma y suficiente las implicaciones de la
intervencion médica sobre su cuerpo.

DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A SER ESCUCHADOS EN LA TOMA
DE DECISIONES.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad de los nifios, niiias y adolescentes en el
ambito de las intervenciones sanitarias no es absoluto, pero tampoco lo es la regla del con-
sentimiento sustituto. Las limitaciones en ambos espectros se encuentran mediadas por las
capacidades evolutivas de los menores de edad, asi como por el tipo de intervencion que se
va a realizar con el objetivo de maximizar siempre el ejercicio de la autonomia presente y
futura de los nifios, niiias y adolescentes con ciertas excepciones. Asi, para sopesar el valor
de la opinion del menor de edad acerca del tratamiento al que se le pretende someter se debe
tener en cuenta: (i) la urgencia e importancia del tratamiento para sus intereses; (ii) los
riesgos y la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del
nifio; y (iii) su edad. Estos factores se relacionan entre si, para determinar un grado mayor
o0 menor de aplicabilidad del consentimiento sustituto. Asi, el consentimiento sustituto no se
construye como la decision del padre o del representante legal, sino que dependiendo de los
factores, otorga un mayor o menor peso a la posicion del nifio. No obstante, los nifios, niitas
y adolescentes siempre deben ser escuchados y deben poder participar de las decisiones”.'”

Pese a que la Ley 1996 de 2019, determina que es para garantizar los de-
rechos de las personas discapacitadas mayores de edad, en el articulo 7° se
regula la situacion de los discapacitados menores de edad, respecto de los
cuales se deben tener los mismos apoyos consagrados en esta ley “...para
aquellos actos juridicos que la ley les permita realizar de manera autbnoma
y de conformidad con el principio de autonomia progresiva, o en aquellos
casos en los que debe tenerse en cuenta la voluntad y preferencias del me-
nor para el ejercicio digno de la patria potestad”.

109 Sentencia C 246 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz D.
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Es decir que en relacion con los menores no habria la opcion del consenti-
miento sustituto emitido por los representantes legales, sino seguir las previ-
siones sobre los apoyos y salvaguardias establecidos en la Ley 1996 de 2019.

29. Problemas mentales.

Es perfectamente claro que las enfermedades mentales afectan los aspectos
cognoscitivos o los volitivos, casos en los cuales, evidenciada cualquiera
de las dos afecciones es imposible tener por valido el consentimiento pro-
ferido por una persona en tales condiciones, cuando se trata de alteraciones
profundas de la conciencia.

En el Codigo Civil se establecia el principio general de la capacidad juri-
dica para todas las personas, excepto las que la misma ley declarase como
incapaces.''® Y en el articulo 1504 se declaraban como absolutamente in-
capaces a los dementes, impuberes y sordomudos que no podian darse a

entender por escrito. Esta norma fue modificada por el articulo 57 de la ley
1996 de 2019.M"

Esta ley dispone en su articulo 1° que su objeto es establecer las medidas
necesarias para garantizar “la capacidad legal plena” de las personas con
discapacidad mayores de edad:

“ARTICULO lo. OBJETO. La presente ley tiene por objeto establecer medidas especificas
para la garantia del derecho a la capacidad legal plena de las personas con discapacidad, ma-
yores de edad, y al acceso a los apoyos que puedan requerirse para el ejercicio de la misma.”

Luego en el articulo 6° se consagra una presuncion legal de capacidad

“ARTICULO 60. PRESUNCION DE CAPACIDAD. Todas las personas con discapacidad
son sujetos de derecho y obligaciones, y tienen capacidad legal en igualdad de condiciones,

0 Codigo Civil. Art. 1503.Toda persona es legalmente capaz. Excepto aquellas personas
que la ley declara incapaces.

1 ARTICULO 1504. INCAPACIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. Articulo modificado
por el articulo 57 de la Ley 1996 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> Son absolu-
tamente incapaces los impuberes. Sus actos no producen ni atin obligaciones naturales,
y no admiten caucioén. Son también incapaces los menores puberes. Pero la incapacidad
de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias
y bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Ademas de estas incapacidades hay
otras particulares que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas
para ejecutar ciertos actos.
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sin distincion alguna e independientemente de si usan o no apoyos para la realizacion de
actos juridicos.

En ningiin caso la existencia de una discapacidad podra ser motivo para la restriccion de la
capacidad de ejercicio de una persona.

La presuncion aplicara también para el ejercicio de los derechos laborales de las personas con
discapacidad, protegiendo su vinculacion e inclusion laboral.

PARAGRAFO. El reconocimiento de la capacidad legal plena previsto en el presente articulo
aplicard, para las personas bajo medidas de interdiccion o inhabilitacion anteriores a la promul-
gacion de la presente ley, una vez se hayan surtido los tramites sefialados en el articulo 56 de
la misma.

Es importante destacar que, a pesar de la consagracion legal de la presun-
cion de capacidad plena de los discapacitados, en la misma norma, en los
articulos 54 y 56 se reconoce la triste realidad, de que hay discapacitados
con alteraciones profundas de la conciencia, que ni siquiera con los apoyos
y salvaguardias previstos en la ley, podrian manifestar su voluntad para
contraer compromisos de naturaleza juridica:

“ARTICULO 54. PROCESO DE ADJUDICACION JUDICIAL DE APOYOS TRANSITO-
RIO. Hasta tanto entren en vigencia los articulos contenidos en el Capitulo V de la presente ley,
el juez de familia del domicilio de la persona titular del acto juridico puede determinar de
manera excepcional los apoyos necesarios para una persona mayor de edad cuando se en-
cuentre absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad y preferencias por cualquier
medio, siempre que sea necesario para garantizar el ejercicio y la proteccion de los derechos de
la persona titular del acto.”

(o)

“ARTICULO 56. PROCESO DE REVISION DE INTERDICCION O INHABILITACION.
En un plazo no superior a treinta y seis (36) meses contados a partir de la entrada en vigencia
del Capitulo V de la presente ley, los jueces de familia que hayan adelantado procesos de in-
terdiccion o inhabilitacion deberan citar de oficio a las personas que cuenten con sentencia de
interdiccion o inhabilitacion anterior a la promulgacion de la presente ley, al igual que a las
personas designadas como curadores o consejeros, a que comparezcan ante el juzgado para
determinar si requieren de la adjudicacion judicial de apoyos.

El informe de valoracion de apoyos debera consignar, como minimo:

a) La verificacion que permita concluir, cuando sea el caso, que aun después de haber
agotado todos los ajustes razonables y apoyos técnicos disponibles, la persona bajo medida
de interdiccion o inhabilitacion se encuentra imposibilitada para manifestar su voluntad y
preferencias por cualquier medio posible.

b) Los apoyos que la persona requiere para la comunicacion y la toma de decisiones en su vida
diaria; o en lo relacionado al manejo financiero, salud y demds aspectos relevantes, en caso
de que la persona se encuentre imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por
cualquier medio. (......).” (Lo destacado no lo es en el texto).
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Establecido el reconocimiento de incapacidad absoluta cognitiva y voli-
tiva de ciertos discapacitados, en el articulo 53,'"? prohibe la interdiccion
judicial de los discapacitados y en el 55,' se ordena la suspension inme-
diata de todos los procesos de interdiccion que estuvieran cursando en el
momento de entrada en vigencia de esta ley.

En el articulo 54, se establece el proceso de adjudicacion judicial de apo-
yos transitorio por parte del juez de familia del domicilio de la persona
titular del acto juridico quien: “..puede determinar de manera excepcional
los apoyos necesarios para una persona mayor de edad cuando se encuen-
tre absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad y preferencia
por cualquier medio, siempre que sea necesario para garantizar el ejercicio
y la proteccion de los derechos de la persona titular del acto.”'*

A pesar de que en la adjudicacion judicial de estos apoyos necesarios se re-
conoce que es para discapacitados que se encuentren absolutamente impo-
sibilitadas para expresar su voluntad y preferencias por cualquier medio,
en el inciso final de la norma que se comenta se dispone:

“La persona titular del acto juridico podra oponerse a la adjudicacion judicial de apoyos en
cualquier momento del proceso.”

112 ARTICULO 53. PROHIBICION DE INTERDICCION. Queda prohibido iniciar pro-
cesos de interdiccion o inhabilitacion, o solicitar la sentencia de interdiccion o inhabilita-
cién para dar inicio a cualquier tramite publico o privado a partir de la promulgacion de
la presente ley.

113 ARTICULO 55. PROCESOS DE INTERDICCION O INHABILITACION EN
CURSO. Aquellos procesos de interdiccion o inhabilitacion que se hayan iniciado con
anterioridad a la promulgacion de la presente ley deberan ser suspendidos de forma inme-
diata. El juez podra decretar, de manera excepcional, el levantamiento de la suspension
y la aplicacion de medidas cautelares, nominadas o innominadas, cuando lo considere
pertinente para garantizar la proteccion y disfrute de los derechos patrimoniales de la
persona con discapacidad.

114 ARTICULO 54. PROCESO DE ADJUDICACION JUDICIAL DE APOYOS TRAN-
SITORIO. Hasta tanto entre en vigencia los articulos contenidos en el Capitulo V de la
presente ley, el juez de familia del domicilio de la persona titular del acto juridico puede
determinar de manera excepcional los apoyos necesarios para una persona mayor de edad
cuando se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad y prefe-
rencias por cualquier medio, siempre que sea necesario para garantizar el ejercicio y la
proteccion de los derechos de la persona titular del acto.

El proceso de adjudicacion judicial de apoyos transitorio sera promovido por una persona
con interés legitimo y que acredite una relacion de confianza con la persona titular del acto.
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Y no podemos menos que preguntarnos, una persona que se encuentra
absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad y preferencia por
cualquier medio ;estara capacitada para oponerse a una adjudicacion judi-
cial de apoyos en cualquier momento del proceso?.

Pero la norma que se acaba de comentar es transitoria, porque la norma
permanente y definitiva, el articulo 38 de la ley que se comenta, solo co-
menzara a regir el 26 de agosto de 2021, porque asi se dispuso en el arti-
culo 52 de la misma ley.

“ARTICULO 38. ADJUDICACION DE APOYOS PARA LA TOMA DE DECISIONES
PROMOVIDA POR PERSONA DISTINTA AL TITULAR DEL ACTO JURIDICO. El
articulo 396 de la Ley 1564 de 2012 quedara asi:

“Articulo 396. En el proceso de adjudicacion de apoyos para la toma de decisiones promovido
por persona distinta al titular del acto juridico se observaran las siguientes reglas:

1. La demanda solo podra interponerse en beneficio exclusivo de la persona con discapacidad.
Esto se demostrara mediante la prueba de las circunstancias que justifican la interposicion de la
demanda, es decir que a) la persona titular del acto juridico se encuentra absolutamente im-
posibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio, modo y formato
de comunicacion posible, y b) que la persona con discapacidad se encuentre imposibilitada
de ejercer su capacidad legal y esto conlleve a la vulneracion o amenaza de sus derechos por
parte de un tercero.

2. En la demanda se podra anexar la valoracion de apoyos realizada al titular del acto juridico
por parte de una entidad publica o privada.

3. En caso de que la persona no anexe una valoracion de apoyos o cuando el juez considere que
el informe de valoracion de apoyos aportado por el demandante es insuficiente para establecer
apoyos para la realizacion del acto o actos juridicos para los que se inici6 el proceso, el Juez
podra solicitar una nueva valoracion de apoyos u oficiar a los entes publicos encargados de
realizarlas, en concordancia con el articulo 11 de la presente ley.

4. El informe de valoracion de apoyos debera consignar, como minimo:
a) La verificacién que permita concluir que la persona titular del acto juridico se encuentra

imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio, modo y formato
de comunicacion posible.

El juez, por medio de un proceso verbal sumario, determinara la persona o personas de
apoyo que asistiran a la persona titular del acto juridico, teniendo en cuenta la relacion de
confianza, amistad, parentesco o convivencia entre estos y la persona titular. La sentencia
de adjudicacion de apoyos fijara el alcance de los apoyos teniendo en cuenta las normas
establecidas en la presente ley, al igual que el plazo de este, el cual no podra superar la
fecha final del periodo de transicion.
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b) Las sugerencias frente a mecanismos que permitan desarrollar las capacidades de la
persona en relacion con la toma de decisiones para alcanzar mayor autonomia en las
mismas.

c) Las personas que pueden actuar como apoyo en la toma de decisiones de la persona frente al
acto o actos juridicos concretos que son objeto del proceso.

d) Un informe general sobre la mejor interpretacion de la voluntad y preferencias de la
persona titular del acto juridico que deberd tener en consideracion, entre otros aspectos, el
proyecto de vida de la persona, sus actitudes, argumentos, actuaciones anteriores, opiniones,
creencias y las formas de comunicacion verbales y no verbales de la persona titular del acto
Jjuridico.

5. Antes de la audiencia inicial, se ordenara notificar a las personas identificadas en la demanda
y en el informe de valoracion de apoyos como personas de apoyo.

6. Recibido el informe de valoracion de apoyos, el Juez, dentro de los cinco (5) dias siguientes,
correra traslado del mismo, por un término de diez (10) dias a las personas involucradas en el
proceso y al Ministerio Publico.

7. Una vez corrido el traslado, el Juez decretara las pruebas que considere necesarias y convo-
cara a audiencia para practicar las demas pruebas decretadas, en concordancia con el articulo
34 de la presente ley.

8. Vencido el término probatorio, se dictara sentencia en la que debera constar:

a) El acto o actos juridicos delimitados que requieren el apoyo solicitado. En ningtn caso el
Juez podra pronunciarse sobre la necesidad de apoyos para la realizacion de actos juridicos
sobre los que no verse el proceso.

b) La individualizacion de la o las personas designadas como apoyo.

c) Las salvaguardias destinadas a evitar y asegurar que no existan los conflictos de interés o
influencia indebida del apoyo sobre la persona.

d) La delimitacion de las funciones y la naturaleza del rol de apoyo.
¢) La duracion de los apoyos a prestarse de la o las personas que han sido designadas como tal.

f) Los programas de acompaflamiento a las familias cuando sean pertinentes y las demds me-
didas que se consideren necesarias para asegurar la autonomia y respeto a la voluntad y
preferencias de la persona.

9. Se reconocera la funcion de apoyo de las personas designadas para ello. Si la persona de-
signada como apoyo presenta dentro de los siguientes cinco (5) dias excusa, se niega a aceptar
sus obligaciones o alega inhabilidad, se tramitara incidente para decidir sobre el mismo”. (Lo
destacado no lo es en el texto).

La norma precedente tiene aspectos incomprensibles, porque se trata de la
adjudicacion de apoyos para la toma de decisiones, promovida por persona
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distinta al titular del acto juridico, porque: “a) la persona titular del acto ju-
ridico se encuentra absolutamente imposibilitada para manifestar su volun-
tad y preferencias por cualquier medio, modo y formato de comunicacion
posible, y b) que la persona con discapacidad se encuentre imposibilitada
de ejercer su capacidad legal y esto conlleve a la vulneracion o amenaza de
sus derechos por parte de un tercero”.

Pero concibiéndola en tales niveles de incapacidad, se precisa que en el
informe de valoracion de apoyos se debe consignar en otros aspectos los
siguientes:

“b) Las sugerencias firente a mecanismos que permitan desarrollar las capacidades de la persona
en relacion con la toma de decisiones para alcanzar mayor autonomia en las mismas.

d) Un informe general sobre la mejor interpretacion de la voluntad y preferencias de la
persona titular del acto juridico que debera tener en consideracion, entre otros aspectos, el
proyecto de vida de la persona, sus actitudes, argumentos, actuaciones anteriores, opiniones,
creencias y las formas de comunicacion verbales y no verbales de la persona titular del acto
Jjuridico.

Es obvio que, en tales niveles de incapacidad cognitiva y volitiva, las
previsiones anteriores son materialmente imposibles.

Toda la nueva normatividad consagrada para garantizar la manifestacion
de la voluntad de las personas discapacitadas para efectos de poder con-
traer compromisos juridicos, nos lleva a concluir, que al no existir hoy la
posibilidad de la interdiccion judicial, si se pretende la esterilizacion, de
una persona con discapacitada mental que bajo ninguna forma pueda ma-
nifestar su voluntad al respecto, se deberd acudir por parte de sus repre-
sentantes legales a una adjudicacion transitoria de apoyos hasta agosto
del 2021, y a partir de esa fecha a una adjudicacion de apoyos definitiva
que se debe tramitar igualmente ante el juez de familia del respectivo
domicilio de la persona discapacitada.

Nos parece que finalmente la situacion para los discapacitados mentales
absolutos la toma de decisiones se complicé més, porque estas personas
quedarian temporalmente desprotegidas, porque la toma de decisiones
en relacion con los discapacitados impone acudir ante el juez de fami-
lia para pedir la adjudicacién de apoyos, por el conocido paquidérmico
funcionamiento de nuestra justicia, para que el personal de salud pudie-
ra proceder. Seria por el ejemplo la situacion de una nifla adolescente,
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totalmente discapacitada, que como consecuencia de un abuso sexual
quedare en situacion de embarazo, para poder emitir la autorizacion para
la interrupcion de la gestacion.

Es igualmente preocupante que en la seleccion de las personas que deben
dar los apoyos no se establezca que preferencialmente deberd contarse
con los padres o familiares encargadas del cuidado de las personas dis-
capacitadas.

30. Deficiencias psiquicas por embriaguez o estupefacientes.

Es igualmente evidente que la embriaguez alcoholica y la producida
por personas que se han dedicado a la ingesta de sustancias sicotro-
picas que producen adiccidn y afectan el funcionamiento correcto de
las funciones superiores del ser humano, bien sea por afectar el cono-
cimiento o la voluntad, convierte a estas personas en inhébiles para
emitir un consentimiento valido.

La adiccidn o dependencia a los estupefacientes o sustancias alcohodlicas,
corresponden a un verdadero cuadro clinico psiquiatrico y en nuestro cri-
terio deben ser considerados como discapacitados cognitivos, razon por
la cual, para la toma de decisiones con repercusiones juridicas, deberian
ser sometidos al plan de ayudas y salvaguardias establecidos en la citada
ley 1996.

31. Consentimiento por medio de otro.

De conformidad con lo que hemos venido comentando en relacion con
la nueva normatividad que nos rige, es claro que el consentimiento por
otro, o consentimiento sustituto esta en via de desaparicion, porque cuan-
do la ley que hemos venido comentando entre totalmente en vigencia, la
solucion para los discapacitados sera la de adjudicacion de apoyos por
via judicial.

Mientras aquello sucede, el mayor problema que genera, la imposibili-
dad de que el paciente pueda emitir el consentimiento, es el secreto mé-
dico, pues es una realidad, que quien debe emitir el consentimiento por
el paciente incapacitado para darlo, recibe informacion que en principio
solo el paciente debe tenerla.
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Pero este problema que se vislumbra inicialmente, desaparece si tenemos
en cuenta el articulo 38 de la Ley 23 de 1981,'" que consagra excepciones
al secreto médico en cuanto se autoriza informar a los familiares del enfer-
mo, si la revelacion es util al tratamiento, a los responsables del paciente
cuando se trata de menores o de incapaces.

En tales circunstancias normativas, es preciso destacar, que para efectos de
la obtencion del consentimiento informado el médico puede informar los
parientes o responsables del menor o del paciente incapacitado para darlo,
y de esta manera obtenerlo legalmente.

Se hace referencia al problema de personas capaces mentalmente, pero que
como consecuencia de un trauma o de un ataque repentino que lo deja en
situacién de inconsciencia, al no poder emitir su consentimiento para el
trabajo del personal sanitario, lo debe emitir el pariente mas cercano que
alli se encuentre, y estamos haciendo referencia al consentimiento sustituto.

Frente a la nueva normatividad, pese a que presume capacidad juridica de
todos los discapacitados, como ya lo destacamos es la propia ley la que reco-
noce la existencia de discapacitados mentales que por ningiin medio pueden
hacer expresion de su voluntad, y para estos, como ya se dijo se debe acudir
en cada caso a la adjudicacion judicial de apoyos para la toma de cada una de
las decisiones juridicas que hayan de tomarse, en relacion con ellos.

115 ARTICULO 38. Teniendo en cuenta los consejos que dicte la prudencia, la revelacion
del secreto profesional se podra hacer:

“Declarar EXEQUIBLE el primer inciso del articulo 38 de la Ley 23 de 1981.” Decision
del numeral 2 de la parte resolutiva de la Sentencia C 264 de 1996, pon ponencia del H. M.
Eduardo Cifuentes Muiioz.

a) Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierne o convenga;

“Declarar EXEQUIBLE el literal a) del articulo 38 de la Ley 23 de 1981”. Decision del
numeral tercero de la Sentencia C 264 de 1996, con ponencia del H. M. Eduardo Cifuentes
Muifioz.

b) A los familiares del enfermo, si la revelacion es 1til al tratamiento;

“Declarar EXEQUIBLE el literal b) del articulo 38 la Ley 23 de 1981, “....salvo en el caso
de que el paciente estando en condiciones de tomar por si mismo la decision de autorizar
el levantamiento del secreto profesional médico a sus familiares, se oponga a ello.” De-
cision del numeral cuarto de la Sentencia C 264 de 1996, con ponencia del H. M. Eduardo
Cifuentes Muioz.

¢) A los responsables del paciente, cuando se trate de menores de edad o de personas men-
talmente incapaces;

“Declarar EXEQUIBLE el literal c) del articulo 38 de la Ley 23 de 1981 “....sin perjuicio
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32. Los bienes juridicos disponibles o renunciables.

El ius puniendi constitucional, es la facultad o poder que tiene el Estado,
como una de las manifestaciones mas importantes de su soberania interna
de perseguir, investigar, juzgar y castigar a los autores responsables de
conductas que han sido reprochadas por la ley penal, normatividad que
constituye un extenso listado, en el que se incluye la proteccion de los
derechos estatales, sociales e individuales mas importantes para garantizar
la subsistencia del Estado, de la comunidad y de la persona, como objeto
ultimo de la actividad del Estado, dentro de un marco de convivencia en
paz, seguridad y solidaridad.

En ese listado se incluyen derechos tan importantes como la subsistencia del
mismo Estado, de su funcionamiento, de la conservacion de la paz, la segu-
ridad, la salud publica, el medio ambiente, la actividad econdmica, la vida,
la integridad fisica y psiquica, el patrimonio, la honra y el buen nombre de
los miembros de la nacion, para no citar sino una minima parte del catalogo
penal, en cuanto a los bienes o derechos juridicamente protegidos.

Se trata de bienes materiales e inmateriales de una profunda importancia
para el Estado, la comunidad o el individuo.

Las teorias del anarquismo, -Proudhon, Bakunin, Malatesta-, y las
utopias sociales, -Platén, Moro, Campanella, Bacon, Marx-, son como

del derecho del menor, de acuerdo con su grado de madurez y del "impacto del tratamien-
to" sobre su autonomia actual y futura, para decidir sobre la prdctica de un determinado
tratamiento y sobre la reserva de ciertos datos de su intimidad.” Decision del numeral
quinto de la Sentencia C 264 de 1996, con ponencia del H. M. Eduardo Cifuentes Muiloz.
d) A las autoridades judiciales o de higiene y salud, en los casos previstos por la ley;
“Declarar EXEQUIBLE la primera frase del literal d) del articulo 38 de la Ley 23 de 1981,
“...salvo cuando se trate de informaciones que el paciente ha confiado al profesional y
cuya declaracion pueda implicar autoincriminacion, y siempre que en los informes sani-
tarios o epidemioldgicos no se individualice al paciente.” Decision del numeral sexto de la
Sentencia C 264 de 1996, con ponencia del H. M. Eduardo Cifuentes Mufioz.

e) A los interesados cuando por defectos fisicos irremediables o enfermedades graves infec-
to- contagiosas o hereditarias, se pongan en peligro la vida del conyuge o de su descendencia.
“Declarar EXEQUIBLE el literal e) del articulo 38 de la Ley 23 de 1981, “....bajo el
entendido de que la situacion a la que se alude objetivamente corresponda a un peligro
cierto e inminente y siempre que no exista un medio idoneo distinto para conjurarlo.”.
Decision del numeral octavo de la Sentencia C 264 de 1996, con ponencia del H. M. Eduar-
do Cifuentes Mufioz
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todos sabemos, teorias filosoficas, sociales y politicas, de imposible
realizacion. No puede existir Estado, ni Nacion, sin la existencia de una
regulacion preventiva y represiva, y de un dirigente o grupo de ellos, que
encause los esfuerzos sociales, con la minima limitacién de los derechos
individuales, sociales y colectivos. No puede existir sociedad viable, sin
la existencia de la amenaza de castigo y la efectiva sancidn, para quienes
vulneren las condiciones minimas de convivencia social.

Ese encausamiento normativo que debe garantizar la sobrevivencia de las
personas, dentro de una comunidad en paz y convivencia, sometidas al im-
perio de la ley, de tal manera que el ejercicio de los derechos de los unos,
no afecte o vulnere los derechos de los demas, impone de manera necesaria
que el Estado por medio de las normas seleccione los derechos mas tras-
cendentes del Estado, la Nacion y la persona, que garanticen su permanen-
cia y el desarrollo natural de sus funciones. Esos derechos fundamentales
para el Estado, la comunidad y la persona, son protegidos por el derecho
penal, con la amenaza de un castigo para quien los vulnere o desconozca.

La vulneracion de esos derechos protegidos constituye un delito y para que
surja la responsabilidad penal, es necesario que concurran los elementos
del hecho punible, esto es: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Es importante recordar que nuestra legislacion permite la renuncia de cier-
tos derechos y es asi como el Codigo Civil, en su articulo 15 consagra este
derecho, con dos exigencias, primero, que el derecho que se renuncia solo
afecte a la persona del renunciante, y que no se trate de derechos a los que
no se puede renunciar, porque es evidente que la vida es irrenunciable,
pero el derecho a la salud es renunciable y tan cierto es ello, que el pa-
ciente puede rechazar los tratamientos ofrecidos, como es el caso de quien
por motivos religiosos rechaza las transfusiones, aspecto sobre el que se
ha pronunciado en varias ocasiones la Corte Constitucional y donde ha
aceptado la legitimidad de éste rechazo. La norma comentada dispone en
relacion a la renunciabilidad de los derechos:

“ARTICULO 15. RENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS. Podran renunciarse los dere-
chos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del renunciante, y que

no esté prohibida la renuncia.

Cuando el tenedor del bien juridico renuncia al mismo, se excluye la an-
tijuridicidad y por tanto habra ausencia de responsabilidad. Hay derechos
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o bienes juridicamente tutelados que son renunciables, y por el contrario
hay otros, que ni siquiera con el consentimiento del tenedor de los mismos
se excluye la responsabilidad penal. Recordemos el contenido del articulo
5° de la Carta Politica que determina. “...la primacia de los derechos ina-
lienables de la persona....”. Aqui el constituyente nos esta anunciando que
existen derechos de la persona que son irrenunciables.

La disponibilidad de los valores objeto de proteccion penal es una proble-
matica a dilucidar, porque la norma no determina cuales son los derechos
de los que se puede disponer por el titular de los mismos.

Pierangeli en relacion con el establecimiento de la diferencia entre los
bienes disponibles y los indisponibles ha sostenido:

“En la busqueda incesante de un criterio objetivo que permita establecer la distincion entre
bienes disponibles e indisponibles, un sector doctrinario, que llegé a influir en la elabora-
cion de la jurisprudencia italiana y alemana, establece que la distincion se hace teniendo en
cuenta la utilidad social del bien. Cuando este no reviste una inmediata utilidad social y el
Estado reconoce al particular la exclusividad del uso y goce, es disponible; y contrariamente,
cuando la utilidad social se manifiesta de inmediato, el bien es indisponible. De alli que afir-
me Antolisei que es “irrefutable que el consentimiento no posee eficacia alguna en los delitos
que ofenden directamente los intereses estatales”.!'® (Lo destacado no lo es en el texto).

Creemos que en la determinacion o no de la disponibilidad de ciertos bie-
nes sometidos a proteccion social debe tenerse en cuenta la cultura de cada
medio social y las costumbres mayoritarias en relacion al uso y goce de los
bienes juridicamente sometidos a proteccion legal.

Todo cddigo penal debe ser elaborado teniendo en cuenta los valores
aceptados socialmente, particularmente los conceptos morales, surgi-
dos de los principios religiosos dominantes, al igual que las ideologias
sociales, econdmicas y politicas.

Los anteriores criterios axioldgicos, unidos al contenido de la normativi-
dad y a la jurisprudencia de los tribunales, han ido decantando con el paso
de los tiempos cuéles son los bienes juridicos que pueden ser disponibles
por parte de su tenedor.

116 E] Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 109, Editores de Puerto. S. r.
1. Buenos Aires, 1998.
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La normatividad colombiana protege el derecho a la vida, y establece que
la misma es inviolable, y es tan categérica esta proteccion, que hasta se
limita al propio Estado de disponer de la misma, en cuanto se prohibe la
imposicion de la pena capital.'’

Pero es evidente que cada quien puede disponer de su propia vida, porque
entre nosotros la tentativa de suicidio nunca ha sido reprochada penal-
mente, aunque si se tipifica como conducta delictiva, la induccion o ayuda
al suicidio.!"® En este caso se busca la proteccion del potencial suicida,
que generalmente atraviesa graves desarreglos psicoldgicos, generalmen-
te pronunciadas depresiones, que pueden ser facilmente aprovechables
por quien esté interesado en su desaparicion para inducirlo o ayudarlo a
que se suicide.

La disposicion de 6rganos o materiales anatdbmicos, esta limitado por la
propia ley, pues es asi como solo se permite la donacion de 6rganos do-
bles, y de todas maneras se prohibe la donacion de cualquier 6érgano o te-
jido, que pudiera afectar gravemente la salud o la vida del donante.!"” Hay
organos unicos, como es el caso del higado, que permite, la extraccion de
una parte del mismo para ser trasplantado.

"7 Art. 11. El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.

18 Art. 107. El que eficazmente induzca a otro al suicidio, o le preste una ayuda efectiva
para su realizacion, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) ailos.

Cuando la induccion o ayuda esté dirigida a poner fin a intensos sufrimientos provenientes
de lesion corporal o enfermedad grave es incurable, se incurrira en prision de uno (1) a
dos (2) afios.

% Ley 9* de 1979. ARTICULO 543. Para efectos de donacion o traspaso de organos,
tejidos o liquidos organicos por parte de una persona viva, el Ministerio de Salud<I>
establecera qué certificaciones deberan presentarse para acreditar cientificamente que el
acto no constituye un riesgo distinto del que el procedimiento conlleve, para la salud del
donante ni para la del posible receptor.

Decreto 2493 04. ARTICULO 20. DEFINICIONES. Para efectos del presente decreto
adoptense las siguientes definiciones:

(...

Consentimiento informado para donacion, trasplante o implante: Es la manifestacion
de voluntad proveniente de aquella persona que tiene la calidad de donante o receptor de
un componente anatomico, que ha sido emitida en forma libre y expresa, luego de haber
recibido y entendido la informacion relativa al procedimiento que deba practicarse.
(...
Donante vivo. Es aquella persona que conoce con certeza la totalidad de los riesgos que
puedan generarse dentro del procedimiento y que cumpliendo los requisitos establecidos
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En las condiciones normativas existentes es claro que la disponibilidad
de o6rganos, fluidos, tejidos y componentes anatomicos estd muy limi-
tada y con toda razon, puesto que no se justificaria jamas un trasplante
que prolongara la vida del trasplantado, pero le ocasionara la muerte al
donante, o graves deficiencias para poder seguir sobreviviendo de una
manera digna.

En las circunstancias anotadas para los efectos que nos interesan en rela-
cion con esta reflexion en torno al consentimiento informado debe concluir
que la vida es un bien indisponible y se puede, para efectos de los tras-
plantes, disponer de uno de los 6rganos dobles, de los liquidos y tejidos
anatomicos cuya donacion no pudiera ocasionar la muerte o establecer
condiciones de vida por fuera de la normalidad.

en el presente decreto efectiia la donacion en vida de aquellos organos o parte de ellos,
cuya funcion es compensada por su organismo de forma adecuada y segura.(...).(Lo
destacado no lo es en el texto).

Decreto 2493 de 2004. ARTICULO 16. UTILIZACION DE LOS COMPONENTES
ANATOMICOS. La utilizaciéon de componentes anatémicos para fines de trasplantes o
implante podra realizarse:

1. Cuando se trate de donante vivo y:

a) Que el donante sea mayor de edad, no se encuentre en estado de embarazo, sea civilmen-
te capaz, goce de plenas facultades mentales y de un buen estado de salud, el cual debera
estar certificado por un médico distinto del o de los que vayan a efectuar la extraccion y
el trasplante;

b) Que exista consentimiento informado expreso, con un término minimo entre la firma del
documento y la extraccion del érgano de 24 horas del proceso de extraccion del donante,
mediante declaracion juramentada ante notario publico;

¢) Que haya concepto favorable del comité institucional de bioética o ética hospitalaria;
d) Que exista donacion de solo uno o parte de los érganos simétricos pares o solo de
parte de un organo asimétrico o de médula dsea, para su trasplante o implantacion
inmediata;

e) Se le haya advertido previamente al donante sobre la imposibilidad de conocer con
certeza la totalidad de los riesgos que pueden generarse dentro del procedimiento, por la
ocurrencia de situaciones imprevisibles;

f) Que haya sido previamente informado sobre las consecuencias de su decision, en cuanto
puedan ser previsibles desde el punto de vista somatico y psicologico y sobre las eventua-
les repercusiones que la donacion pueda tener sobre su vida personal, familiar y profesio-
nal, asi como de los beneficios que con el trasplante se esperan para el receptor;

g) Que en el momento de la extraccion del componente anatomico no padezca enfermedad
susceptible de ser agravada por la misma;

h) Que se garantice al donante vivo la asistencia precisa para su restablecimiento.
(.....) (Lo destacado no lo es en el texto).
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33. La intervencion médica, sin el consentimiento informado.

Bien se sabe que el principio general de los tratamientos médicos es el de
la autonomia del paciente, tanto, que existe la libertad para rechazar cual-
quier tipo de tratamiento que, por cualquier razén ideoldgica, religiosa o
de caracter personal no se quiera recibir.

En las circunstancias anteriores la norma general es que cualquier acti-
vidad médica en relacion con los pacientes, debe estar precedida por el
consentimiento informado de los mismos. Solo de manera excepcional se
dan algunos casos en los que el personal sanitario puede actuar, sin contar
previamente con el consentimiento de la persona sobre la que se realiza el
procedimiento.

A continuacioén, mencionaremos algunas de las actividades sanitarias, que de
manera general no necesitan consentimiento de la persona interesada, por-
que se trata de actuaciones que se realizan por imperativos impuestos nor-
mativamente por motivos de la salubridad publica, en casos de urgencia o,
dentro de un proceso penal, y en ellos predomina el interés publico y social.

En los casos de urgencia o emergencia, el médico, en el cumplimiento
de sus sagrados deberes puede y debe intervenir, para evitar la muerte o
la agravacion del estado de salud de la persona que se encuentra en tan
graves circunstancias, y es aqui cuando se habla y se justifica lo que se ha
denominado como consentimiento tacito.

Se presentan ciertos casos en los que el Estado impone imperativamente
la vacunacion obligatoria,'” la toma de muestras de fluidos corporales,

120 Decreto 780 de 2016. ARTICULO 2.8.3.2. VACUNAS DE MENORES DE 5 ANOS. Las au-
toridades de las instituciones educativas y los responsables y cuidadores de los establecimientos de
bienestar, de caracter ptiblico o privado, deberan velar porque todos los menores de cinco (5) afios que
asistan a sus establecimientos, hayan completado las vacunas que corresponden a su edad, de confor-
midad con el esquema de vacunacion establecido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social en el
Programa Ampliado de Inmunizaciones.

Para tal efecto deberan exigir la presentacion del Camé de Salud Infantil, adoptado mediante la Reso-
lucién 1535 de 2002 del hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social, en el momento de la matricula
en la institucion educativa o de su ingreso al establecimiento de bienestar, 0 a mas tardar dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes y posteriormente cada afio hasta cumplir los cinco (5) afios.
PARAGRAFO lo. La vacunacién segiin el esquema establecido por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social en el Programa Ampliado de Inmunizaciones, es gratuita y tiene cardcter
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examenes, cuarentenas, aislamiento social y tratamientos impuestos por
la normatividad y ejecutados coactivamente por las autoridades, como ha
sucedido con las medidas sanitarias y de aislamiento social, para evitar la
propagacion de la Covid 19.'!

De manera general, lo anterior sucede por aplicacion del principio constitu-
cional de la primacia del interés general, porque para evitar la propagacion
de una epidemia se hace imperiosa la vacunacion general de la poblacion, o
en los casos en que se hace menester la toma de muestras, exadmenes en la in-
vestigacion de los procesos penales, o como consecuencia de la imposicion
de una medida de aseguramiento.

El proceso penal se adelanta contra dos tipos de personas, los imputables
y los inimputables, estos ultimos son los que en el “momento de ejecutar

obligatorio. Corresponde a las EPS, Entidades Adaptadas, transformadas y de regimenes de
excepcion y Entidades Territoriales de Salud, garantizar a la poblacion bajo su responsabilidad,
de conformidad con las competencias establecidas en las disposiciones legales vigentes segun
sea el caso, la prestacion de este servicio con la calidad y la oportunidad requerida. Igualmente,
sera responsabilidad de las Entidades Territoriales de Salud, a través de las IPS publicas, la
vacunacion de la poblacion menor no asegurada.

PARAGRAFO 20. Los establecimientos educativos y de bienestar, deberan notificar a los pa-
dres o tutores cuando el nifio o la nifia no tengan el Carné de Salud Infantil o cuando su esque-
ma de vacunacion para su edad esté incompleto, con objeto de que procedan a su vacunacion.
Si vencido el término previsto no se ha cumplido con esta obligacion, las autoridades o res-
ponsables del establecimiento deberdn notificar formalmente a la Direccion Local de Salud,
o0 en su defecto a la Alcaldia Municipal o Distrital, para que en un tiempo no menor a quince
(15) dias habiles se garantice el cumplimiento de este derecho.

121 Decreto 780 de 2016. ARTICULO 2.8.1.1.2. DEFINICIONES TECNICAS. Para los
efectos del presente Titulo addptense las siguientes definiciones:

Aislamiento: Medida de contencion preventiva de bioseguridad mediante la cual una persona
enferma es sometida, por parte del equipo de salud competente, a controles especiales destina-
dos a evitar el agravamiento de su estado o a que pueda llegar a afectar la salud de los demas.
(-.nn)

Medidas universales de bioseguridad: Conjunto de normas, recomendaciones y precauciones,
emitidas por entidades nacionales o internacionales de salud, adoptadas y/o expedidas por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social tendientes a evitar en las personas el riesgo de dafio o
infeccion causado por agentes bioldgicos contaminantes.

(-.nn)

Prevencion en el sistema integral de seguridad social: Entiéndase por prevencion de la enfermedad
o el accidente, el conjunto de acciones que tienen por fin la identificacion, control o reduccion de
los factores de riesgo biologicos, del ambiente y del comportamiento, para evitar que la enfermedad
aparezca o se prolongue, ocasione dafios mayores o genere secuelas inevitables.

(...
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la conducta tipica y antijuridica no tuvieren la capacidad de comprender
su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por ma-
durez sicologica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados si-
milares”'??. A las personas normales como consecuencia de la deduccion
de la responsabilidad penal se los sanciona con penas, mientras que a los
inimputables se les imponen medidas de seguridad, entre las que se en-
cuentran la internacion en establecimiento psiquiatrico o clinica adecuada
y la internacion en casa de estudio o trabajo.'*

En realidad de verdad los inimputables son verdaderos pacientes que tie-
nen afectadas las facultades superiores de conocimiento y voluntad, y en
criterio de muchos, entre los que nos encontramos nosotros, no deberian
ser ubicados dentro del derecho penal, sino buscar procedimientos admi-
nistrativos, mediante los cuales se les impongan medidas curativas, entre
las que se incluyan el internamiento psiquiatrico obligatorio, porque lo
cierto es que algunas de estas personas, como consecuencias de sus desa-
rreglos cognitivos y volitivos, se convierten en sujetos peligrosos para el
medio social y sus miembros.

En relacion con los derechos y su ejercicio, es preciso destacar, que solo la ley
puede establecer limitaciones o restricciones al ejercicio de un derecho cons-
titucionalmente consagrado. De tal manera que las restricciones al derecho de
locomocion, en el caso de una pandemia, deben estar legalmente previstas.

Los profesores Méjica y Diez, consideran, que cuando la ley espafiola
establezca la actuacion coactiva por parte del personal sanitario, se debe
proceder, pero dentro de las 24 horas siguientes se debe comunicar a la
autoridad judicial, cuando se disponga el internamiento obligatorio de per-
sonas que pongan en riesgo la salud publica, y todo ello como una medida
de proteccion de la comunidad.'?*

122 Articulo 33 de la Ley 599 de 2000. Codigo Penal.

13 ARTICULO 69. MEDIDAS DE SEGURIDAD. Son medidas de seguridad:

1. La internacion en establecimiento psiquiatrico o clinica adecuada.

2. La internacién en casa de estudio o trabajo.

3. La libertad vigilada.

El numeral 4° fue declarado inexequible por sentencia de la Corte Constitucional C 370
de 2002 con ponencia del H.M. Eduardo Montealegre L.

124 E] Estatuto del Paciente Juan Méjica y José Ramon Diez, pag. 77, Ed. Thomson-Ci-
vitas. Navarra. 2006
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Comentando también la legislacion espaiola, Josefa Cantero Martinez, dice
que en todos los supuestos en los que la falta de intervencion médica pueda su-
poner un riesgo para la salubridad publica, se conceden importantes facultades
a las autoridades sanitarias, y es asi como sostiene:

“En estos casos podrdan adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion
o control siempre que se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia
de peligro para la salud de la poblacion debido a la situacion sanitaria concreta de una
persona o grupo de personas. La necesidad de respetar el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica de las demads personas es el fundamento principal de esta excepcion. Para que
la misma pueda darse se exige la existencia de un supuesto habilitante claro: que una o
varias personas sean capaces de transmitir una enfermedad, bien por ellos mismos estén
enfermos, bien porque sin estarlo estrictamente, sean portadores de elementos capaces
de transmitirlos a terceros con posibilidad de que estos la desarrollen y padezcan”.'> (Lo
destacado no lo es en el texto).

Es claro que en dichos casos no es menester obtener el consentimiento in-
formado de la persona, porque por encima de sus intereses personales, se
encuentra la primacia de los intereses sociales y publicos.

Narvaez Rodriguez, citado por Cadenas Osuna acude a la necesidad de preser-
var la saludad colectiva, para sostener la urgencia de imponer la limitacion o
incluso la privacion de ciertos derechos. En tal sentido se afirma:

“La preservacion de la salud colectiva a la que debe tender la actuacion de las autoridades
sanitarias constituye un bien juridico de interés general que en los casos de pandemia con
elevado riesgo de contagio humano puede conllevar la limitacion cuando no la privacion
de derechos y libertades fundamentales que, no solo se extiende a un variado catdlogo de
ellos, sino que también afecta a los que mas relevancia tienen para el ser humano. La regla

de la proporcionalidad de los sacrificios es la que debe ponderar su restriccion tanto en su

intensidad como en el tiempo de aplicacion”.'*

En los procesos penales, en la etapa de investigacion, cuando la presunta
infraccion al derecho penal se ha producido por un sujeto activo en estado
de embriaguez o intoxicado por el consumo de sustancias estupefacien-
tes, se impone de manera imperativa por la ley, la obtencion de fluidos
corporales, para determinar por medio de pruebas de laboratorio tal in-
gesta y el grado de alcoholemia o de intoxicacion en que se encuentre el

125 La autonomia del paciente: del consentimiento informado al testamento vital, Josefa
Cantero Martinez, Pag. 38, E. Bomarzo S.L., Albacete. 2005.

126 E] consentimiento informado y la responsabilidad médica. Davinia Cadenas Osuna,
pag. 293. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid. 2018.
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inicialmente imputado;'?’ de la misma manera se impone la necropsia,'?®

o la exhumacion del cadaver,'” en casos de muerte violenta, o en casos
dudosos donde no se sabe si se trata de una muerte natural o provocada;
también en los delitos sexuales,'*’y cuando sea necesaria la identificacion

127 ARTICULO 249. OBTENCION DE MUESTRAS QUE INVOLUCREN AL IMPU-
TADO. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Cuando a juicio del fiscal resulte
necesario a los fines de la investigacion, y previa la realizacion de audiencia de revision
de legalidad ante el juez de control de garantias en el evento de no existir consentimiento
del afectado, podra ordenar a la policia judicial la obtencion de muestras para examen
grafo técnico, cotejo de fluidos corporales, identificacion de voz, impresion dental y de
pisadas, de conformidad con las reglas siguientes:

(....)

2. Para la obtencion de muestras de fluidos corporales, cabellos, vello pubico, pelos,
voz, impresion dental y pisadas, se seguiran las reglas previstas para los métodos de
identificacion técnica.

En todo caso, se requerira siempre la presencia del defensor del imputado.
PARAGRAFO. De la misma manera procederé la policia judicial al realizar inspeccion
en la escena del hecho, cuando se presenten las circunstancias del articulo 245.

128 ARTICULO 205. ACTIVIDAD DE POLICIA JUDICIAL EN LA INDAGACION E
INVESTIGACION. Los servidores publicos que, en ejercicio de sus funciones de policia
judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra clase, de los cuales se infiera
la posible comision de un delito, realizaran de inmediato todos los actos urgentes, tales
como inspeccion en el lugar del hecho, inspeccion de cadaver, entrevistas e interrogato-
rios. Ademas, identificaran, recogeran, embalaran técnicamente los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica y registraran por escrito, grabacion magnetofonica o fonop-
tica las entrevistas e interrogatorios y se someteran a cadena de custodia.

Cuando deba practicarse examen médico- legal a la victima, en lo posible, la acompafiara
al centro médico respectivo. Si se trata de un cadaver, este sera trasladado a la respectiva
dependencia del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defec-
to, a un centro médico oficial para que se realice la necropsia médico- legal.

Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policia judicial debera presentar, dentro de
las treinta y seis (36) horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal competente para que
asuma la direccidn, coordinacion y control de la investigacion.

En cualquier caso, las autoridades de policia judicial haran un reporte de iniciacion de su
actividad para que la Fiscalia General de la Nacion asuma inmediatamente esa direccion,
coordinacion y control.

129 ARTICULO 217. EXHUMACION. Cuando fuere necesario exhumar un cadaver o
sus restos, para fines de la investigacion, el fiscal asi lo dispondra. La policia judicial
establecera y revisara las condiciones del sitio preciso donde se encuentran los despojos
a que se refiere la inspeccion. Técnicamente hara la exhumacion del cadaver o los restos
y los trasladara al centro de Medicina Legal, en donde sera identificado técnico-cienti-
ficamente, y se realizaran las investigaciones y analisis para descubrir lo que motivé la
exhumacion.

WARTICULO 250. PROCEDIMIENTO EN CASO DE LESIONADOS O DE VICTI-
MAS DE AGRESIONES SEXUALES. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible.
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genética, las muestras necesarias para la realizacion de los exdmenes de
ADN;"*! también en todos los casos en que lleguen heridos a un puesto
de salud, hospital o establecimiento similar, la obligacion del personal

Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando se trate de investigaciones relacionadas con la
libertad sexual, la integridad corporal o cualquier otro delito en donde resulte necesaria la
practica de reconocimiento y examenes fisicos de las victimas, tales como extracciones de
sangre, toma de muestras de fluidos corporales, semen u otros analogos, y no hubiera peli-
gro de menoscabo para su salud, la policia judicial requerira el auxilio del perito forense a
fin de realizar el reconocimiento o examen respectivos.

En todo caso, debera obtenerse el consentimiento escrito de la victima o de su representante
legal cuando fuere menor o incapaz y si estos no lo prestaren, se les explicara la importan-
cia que tiene para la investigacion y las consecuencias probables que se derivarian de la
imposibilidad de practlcarlos De perseverar en su negatlva se acudira al j Juez de control de
garantias pars i S e 13

. r

inspeceion.
El reconocimiento o examen se realizard en un lugar adecuado, preferiblemente en el Ins-

tituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, en un establecimiento de
salud.

Aparte tachado fue declarado inexequible por medio de Sentencia C 822 de 2005. M.P.
Manuel J. Cepeda E.

BIARTICULO 245. EXAMENES DE ADN QUE INVOLUCREN AL INDICIADO O
AL IMPUTADO. Cuando la policia judicial requiera la realizacion de exdmenes de ADN,
en virtud de la presencia de fluidos corporales, cabellos, vello pubico, semen, sangre u otro
vestigio que permita determinar datos como la raza, el tipo de sangre y, en especial, 1a huella
dactilar genética, se requerira orden expresa del fiscal que dirige la investigacion.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible, aparte tachado INEXEQUIBLE> Si se requiere
cotejo de los examenes de ADN con la informacion genética del indiciado o imputado, median-
te el acceso a bancos de esperma y de sangre, muestras de laboratorios clinicos, consultorios
médicos u odontoldgicos, entre otros, debera adelantarse la revision de legalidad, ante el juez
de control de garantias, dentro-delastreinta-yseis(36)yhorassignientes-ataterminaeion-del
examenrespeetive;-con el fin de establecer su legalidad formal y material.

Inciso declarado exequible condicionalmente, en el entendido que el control de legalidad le
corresponde al juez de garantia y de hacerse previamente. El aparte tachado fue declarado inexequi-
ble por Sentencia C 334 de 2020. M.P. Juan Carlos Henao P.

ARTICULO 251. METODOS. Para la identificacion de personas se podran utilizar los
diferentes métodos que el estado de la ciencia aporte, y que la criminalistica establezca en
sus manuales, tales como las caracteristicas morfologicas de las huellas digitales, la carta
dental y el perfil genético presente en el ADN, los cuales deberan cumplir con los requisitos
del articulo 420 de este codigo respecto de la prueba pericial.

Igualmente coadyuvaran en esta finalidad otros examenes de sangre o de semen; analisis de
composicion de cabellos, vellos y pelos; caracterizacion de voz; comparacion sistematica
de escritura manual con los grafismos cuestionados en un documento, o caracteristicas de
redaccion y estilo utilizado en el mismo; por el patron de conducta delincuencial registrado
en archivos de policia judicial; o por el conjunto de huellas dejadas al caminar o correr,
teniendo en cuenta la linea direccional, de los pasos y de cada pisada.
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sanitario, de dar la respectiva informacion a la autoridad de policia
mas cercana.'?

Igualmente estuvo prevista la internacion obligatoria para casos de droga-
diccion debidamente certificada por una autoridad médica, de conformidad
con las previsiones del articulo 51 de la Ley 30 de 1986, al haber establecido:

"Articulo 51. El que lleve consigo, conserve para su propio uso o consuma, cocaina, marihuana
o cualquier otra droga que produzca dependencia, en cantidad considerada como dosis de uso
personal, conforme a lo dispuesto en esta ley, incurrira en las siguientes sanciones:

a) Por primera vez, en arresto hasta por treinta (30) dias y multa en cuantia de medio (1/2)
salario minimo mensual.

b) Por la segunda vez, en arresto de un (1) mes a un (1) afio y multa en cuantia de medio (1/2)
aun (1) salario minimo mensual, siempre que el nuevo hecho se realice dentro de los doce (12)
meses siguientes a la comision del primero.

¢) El usuario o consumidor que, de acuerdo con dictamen médico legal, se encuentre en
estado de drogadiccion asi haya sido sorprendido por primera vez, serd internado en estable-
cimiento psiquidtrico o similar de cardcter oficial o privado, por el término necesario para su
recuperacion. En este caso no se aplicard multa ni arresto.

La autoridad correspondiente podra confiar al drogadicto al cuidado de la familia o remitir-
lo, bajo la responsabilidad de ésta a una clinica, hospital o casa de salud, para el tratamiento
que corresponda, el cual se prolongara por el tiempo necesario para la recuperacion de
aquél, que debera ser certificada por el médico tratante y por la respectiva Seccional de Me-
dicina Legal. La familia del drogadicto deberd responder del cumplimiento de sus obligacio-
nes, mediante caucion que fijard el funcionario competente, teniendo en cuenta la capacidad
economica de aquella.

El médico tratante informard periodicamente a la autoridad que haya conocido del caso so-
bre el estado de salud y rehabilitacion del drogadicto. Si la familia faltare a las obligaciones
que le corresponden, se le hara efectiva la caucion y el internamiento del drogadicto tendra
que cumplirse forzosamente."

Esta norma fue declarada inexequible por medio de la Sentencia C 221 de
1994, con ponencia del H.M. Carlos Gaviria Diaz.

Posteriormente por medio del articulo 1° del Acto Legislativo 02 de
2009, nuevamente se prohibi6 el porte y consumo de estupefacientes, y

132 ARTICULO 218. AVISO DE INGRESO DE PRESUNTAS VICTIMAS. Quien, en
hospital, puesto de salud, clinica, consultorio médico u otro establecimiento similar, pu-
blico o particular, reciba o dé entrada a persona a la cual se le hubiese ocasionado dafio
en el cuerpo o en la salud, dara aviso inmediatamente a la dependencia de policia judicial
que le sea mas proxima o, en su defecto, a la primera autoridad del lugar.
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se establecieron tratamientos terapéuticos para los adictos, pero previo
consentimiento del paciente, al establecerse:

“ARTICULO lo. El articulo 49 de la Constitucién Politica quedara asi:

"La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado.
Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocidn, proteccion y recupe-
racion de la salud.

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, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por enti-
dades 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 atencioén y con
participacion de la comunidad.

La ley sefialard los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera
gratuita y obligatoria.

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

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrépicas estd prohibido, salvo
prescripcion médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecera medidas y

tratamientos administrativos de orden pedagogico, profildctico o terapéutico para las perso-
nas que consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requie-
re el consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencion al enfermo dependiente o adicto y a su fami-
lia para fortalecerla en valores y principios que contribuyan a prevenir comportamientos que
afecten el cuidado integral de la salud de las personas y, por consiguiente, de la comunidad,
y desarrollard en forma permanente campafias de prevencion contra el consumo de drogas o
sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacion de los adictos."'** (Lo destacado no
lo es en el texto).

También es importante destacar la excepcidn en relacion con las victimas
de delitos sexuales, porque inicialmente en el inciso segundo del articulo
250 de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, se estable-
cia que se debia de obtener el consentimiento escrito de la victima o de
su representante en caso de ser menor o incapaz, y que si se negaban en
darla, se les debia explicar la importancia del examen médico legal y que
en caso de que se perseverase en la negativa se debia de acudir al juez de

133 E] apartado subrayado fue demandado ante la Corte Constitucional, que se declard
inhibida por inepta demanda por medio de la Sentencia C 574 11, con ponencia del H.M.
Juan Carlos Henao P.
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garantias para que estableciera las condiciones dentro de las cuales debia
de efectuarse la inspeccion; es decir, que al acudir al juez de garantias
no era siquiera para que se autorizase o no, sino que tal hecho se daba
por cierto, y el juez simplemente debia imponer los condicionamientos
dentro de los cuales debia de realizarse el examen médico-legal.

Pero esta ltima parte, destacada en negrilla en la siguiente transcripcion del
apartado pertinente fue declarada inexequible por la Corte Constitucional,
mediante sentencia C- 822 05.

“ARTICULO 250. PROCEDIMIENTO EN CASO DE LESIONADOS O DE VICTIMAS
DE AGRESIONES SEXUALES. Articulo CONDICIONALMENTE exequible. Aparte tacha-
do INEXEQUIBLE. Cuando se trate de investigaciones relacionadas con la libertad sexual, la
integridad corporal o cualquier otro delito en donde resulte necesaria la practica de reconoci-
miento y exdmenes fisicos de las victimas, tales como extracciones de sangre, toma de muestras
de fluidos corporales, semen u otros analogos, y no hubiera peligro de menoscabo para su salud,
la policia judicial requerira el auxilio del perito forense a fin de realizar el reconocimiento o
examen respectivos.

En todo caso, debera obtenerse el consentimiento escrito de la victima o de su representante le-
gal cuando fuere menor o incapaz y si estos no lo prestaren, se les explicara la importancia que
tiene para la investigacion y las consecuencias probables que se derivarian de la imposibilidad
de practicarlos. De perseverar en su negativa se acudird al juez de control de garantias para-que

El reconocimiento o examen se realizara en un lugar adecuado, preferiblemente en el Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, en un establecimiento de salud.

Entre otras, las razones de la inexequibilidad fueron las siguientes:

“Encuentra la Corte que esta restriccion a la autonomia de la victima es inconstitucio-
nal, porque desvaloriza el consentimiento de la victima y la expone a una doble victi-
mizacion. Esta restriccion, tal como ha sido establecida en la norma bajo estudio, parece
excluir la posibilidad de que el juez niegue la practica de la medida y conduce a que, frente
a la oposicion de la victima, al juez de control de garantias no le quede otra alternativa
que fijar las condiciones para su practica. Por lo anterior, la Corte declarard inexequible
la expresion “para que fije los condicionamientos dentro de los cuales debe efectuarse la
inspeccion”, contenida en el inciso segundo del articulo 250 de la Ley 906 de 2004.” (Lo
destacado no lo es en el texto)

Descontando las dos excepciones anteriores, se trata de procedimientos
imperativos, donde no es menester el consentimiento del interesado, por-
que estan de por medio los intereses sociales y publicos de llegar al descu-
brimiento de la verdad y la necesaria sancion de los responsables en caso
de que los hubiera.
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34. Imposicion de medidas sanitarias para evitar
la propagacion de una pandemia.

La vacunacion obligatoria es una medida de salubridad publica, para evi-
tar, sobre todo en el caso de los nifos, la infeccidén con ciertas enfermeda-
des virales como la viruela, tuberculosis, sarampidn, poliomielitis, y otras,
que cuando aparecen causan terribles dafios en la salud y la vida de los
miembros de la comunidad.'3*

La seguridad social integral y la atencion en salud y el saneamiento am-
biental son servicios publicos a cargo del Estado, - articulos 48 y 49 C. P.-,
y en tales condiciones en cumplimiento de sus deberes constitucionales,
puede tomar las medidas preventivas, y curativas que sean necesarias para
evitar la propagacion de una epidemia.

Estamos viviendo un fenémeno de pandemia mundial con el nuevo coro-
navirus, (SARS-COV2) que no se veia en esas dimensiones posiblemente
desde la aparicion de la denominada “gripa espafiola”, al finalizar la se-
gunda década del siglo pasado. Nos ha tocado evidenciar todas las me-
didas, preventivas y represivas tomadas por el Estado, para mitigar en la
medida de lo posible la agravacion en la propagacion de la pandemia, para
garantizar la salud y la vida, de los miembros de la Nacion.

Es obvio, que en circunstancias tan dramaticas, no puede pensarse en ob-
tener el consentimiento de cada paciente, sino que son medidas de caracter
imperativo, que se deben acatar, para evitar la propagacion de la epidemia.

La Dra. Maria Patricia Castafio de Restrepo en relacion con este tema ha indicado:

“Pero la orbita de la autonomia personal no solo se encuentra limitada por la eventualidad
de producir o propagar una epidemia. Existen numerosas medidas sanitarias o actos médicos
y similares, que deben acogerse para evitar contaminar a otros y, por lo tanto, poner en grave
riesgo algunos de los derechos mas preciados de los demas. Dentro de las medidas sanitarias
mds comunes, encontramos el internamiento con aislamiento del paciente infectado (v.gr.:
meningitis viral- meningococo); la aplicacion de vacunas tendientes a evitar el contagio; y
la aplicacion de ciertos medicamentos tendientes a controlar la enfermedad; colocacion de
mdscaras o ciertos implementos que impidan la propagacion de los gérmenes, bacterias o
virus, etc.”** (Lo destacado no lo es en el texto).

134 Ver cita 105.
135 E] consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica. Maria Patricia
Castafio de Restrepo, Pag. 326. E. Temis, Bogota, 1997.
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35. Urgencia inmediata.

Se consideran de urgencia aquellos casos, en los que el paciente, como con-
secuencia de un evento traumatico, o patologico, sufre lesiones que afectan
gravemente su salud y ponen en peligro incluso la propia subsistencia; o
también, como consecuencia de un ataque que afecte gravemente el funcio-
namiento de sus organos vitales, o una deficiencia que afecte el organismo
en ciertas funciones organicas, que igualmente afecten gravemente la salud
de la persona o, pongan en peligro su propia sobrevivencia.

Son casos en los que, por la gravedad del trauma, o de la deficiencia orga-
nica subita, se puede afectar la capacidad de conocimiento y de voluntad
del paciente para poder emitir un consentimiento informado, plenamente
consciente y valido, que permita a los médicos proceder a realizar los pro-
cedimientos médicos o quirtirgicos necesarios para recuperar la salud y
evitar la pérdida de la vida.

Enla Ley 23 de 1981,"* se prohibe al médico intervenir quirdrgicamente a
los menores de edad, a personas en estado de inconsciencia o discapacita-
dos mentales, sin la previa autorizacion de los familiares o terceros respon-
sables, estableciéndose como excepcion a ese principio general, aquellos
casos en que la urgencia del caso, exija una intervencion inmediata, es
decir, en aquellos eventos, en los que la mas minima demora para iniciar
los procedimientos médicos o quirlrgicos necesarios para tratar ese caso
de urgencia, pudiera poner en peligro la vida del paciente.

36. La trascendencia constitucional del médico y de la medicina.

En el articulo 11 de la Carta Politica se establece que el derecho a la
vida es inviolable,"*” y el sentido de la expresion es la incolumidad de la
vida frente al propio Estado, frente a las agresiones de los otros miem-
bros de la comunidad, y a la preservacion de la vida frente a las eventua-
les tragedias naturales, a las amenazas a la subsistencia por equivocadas
politicas en la salud publica, o frente a los peligros siempre presentes de

13 ARTICULO 14. El médico no intervendra quirirgicamente a menores de edad, a per-
sonas en estado de inconsciencia o mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de
sus padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencion
inmediata.

137 ARTICULO 11. El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.
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la enfermedad por factores externos, medioambientales, o inmanentes
en la precaria constitucion humana.

Frente a este deber supremo del Estado debe garantizar la vida y la salud
de los miembros de la Nacidn, es precisamente uno de los aspectos ma-
yormente regulados en la Carta Politica relacionados con la conservacion
de la vida, de la salubridad publica, la adecuada alimentacion, la seguridad
social, el medio ambiente, el deporte y la proteccion de la mujer, especial-
mente la que se encuentra en estado de embarazo o de maternidad, de los
nifios y de los ancianos.

Ademas de la norma ya citada sobre la inviolabilidad de la vida, son in-
numerables las normas que el Constituyente dedica a la preservacion de
la vida, la salud, y todos los temas relacionados con la conservacion de
tales derechos. Pero sin mencionar la medicina, ni ninguna de las ciencias
de la salud, es claro que a lo largo de multiples normas se esta haciendo
referencia a la medicina y a sus necesarios gestores, los médicos.

Obsérvese que de tiempo atras en una norma preconstitucional del afio 35
se establece que la medicina es “funcion social”, en una decisiéon norma-
tiva trascendental, porque ni siquiera se establece que la medicina tiene
funcion social, sino que la medicina es funcion social.'*®

Es tan trascendente la mision social de los médicos reconocida en esta
vieja ley, que debemos recordar que solo por medio de la Ley 200 de 1936,
se establecid que la propiedad tenia una funcién social y solo con la Cons-
titucion vigente de 1991, se le vino a reconocer a la propiedad que era una
funcion social, caracteristica de la propiedad, que ya habia sido reconocida
para la medicina un poco antes, en 1935.

De la anterior concepcion, sin que se mencione la medicina, a los médi-
cos, ni a ninguno de los profesionales que integran el grupo de las cien-
cias de la salud, se han promulgado una serie plural de normas, que solo
pueden subsistir razonablemente y cumplir con los objetivos propuestos,

138 ey 67 de 1935. Articulo IQ El ejercicio de la profesion de médico, abogado, ingenie-
ro y sus semejantes, constituye una funcion social. Los profesionales seran responsables
civil y penalmente, no sélo por sus actos sino también por sus omisiones en el ejercicio
profesional. (Lo destacado no lo es en el texto).



164 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

con fundamento en la medicina, los médicos y todos los profesionales
que integran ese esencial grupo de las ciencias de la salud.

Nada mejor que escuchar el criterio de nuestro maximo tribunal de consti-
tucionalidad al hacer referencia al deber de conservar la inviolabilidad de
la vida frente a las agresiones de que puede ser objeto el ser humano:

“La proteccion de los derechos a la vida y la integridad personal, responsabilidad esencial
del Estado. Es obligacion esencial del Estado. Es obligacion primaria de las autoridades la
de proteger a todas las personas residentes en Colombia en sus vidas y en sus demds dere-
chos, entre ellos el de la integridad personal, atal como lo proclama el articulo 2° de la Cons-
titucion. Alli radica en gran parte la justificacion de la existencia y actividad del Estado por
cuanto seria nulo todo esfuerzo por sostener la vigencia de un conjunto de instituciones sin el
presupuesto indispensable de que los organismos existentes gozan de la capacidad necesaria
para poner a salvo lo mds elementales derechos de toda persona. Asi, en lo que concierne
especificamente al derecho a la vida, de nada sirve todo un complejo normativo y organico de
altisimo costo si no existen cuando menos motivos razonables y dignos de crédito para pensar
que el engranaje institucional operara de modo oportuno y eficiente para brindar a los asociados
un minimo de proteccion.

El derecho a la vida, como supremo derecho fundamental (articulo 11 de la Constitucion),
es el soporte sobre el cual se desarrollan los demds derechos y su efectiva proteccion co-
rresponde a la plena vigencia de los fines del Estado Social de Derecho.” (Lo destacado no
lo es en el texto).

La misma Corporacion, en relacion a los derechos a la salud y la vida ha
sostenido:

"El derecho a la salud conforma, en su naturaleza juridica, un conjunto de elementos que
pueden agruparse en dos grandes bloques: el primero, que lo identifica como un predicado
inmediato del derecho a la vida, de manera que atentar contra la salud de las personas
equivale a atentar contra su propia vida. Por estos aspectos, el derecho a la salud resulta
un derecho fundamental. El segundo bloque de elementos, situa el derecho a la salud con un
caracter asistencial, ubicado en las referencias funcionales del denominado Estado Social de
Derecho, en razén de que su reconocimiento impone acciones concretas. La frontera entre el
derecho a la salud como fundamental y como asistencial es imprecisa y sobre todo cambiante,
segun las circunstancias de cada caso, pero en principio, puede afirmarse que el derecho a la
salud es fundamental cuando esta relacionado con la proteccion a la vida. Los derechos funda-
mentales, solo conservan esta naturaleza, en su manifestacion primaria, y pueden ser objeto alli
del control de tutela”.'* (Lo destacado no lo es en el texto).

En relaciéon con los derechos fundamentales de la persona, entre ellos la
salud, presupuesto de la vida, ha considerado:

139 " Sentencia No. T-484 del 13 de agosto de 1992. Magistrado Ponente: Fabio
Moro6n Diaz.
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“Segun la doctrina constitucional, la fundamentalidad de un derecho no depende solo de la
naturaleza del derecho, sino que se deben considerar las circunstancias particulares del caso.
La vida, la dignidad, la intimidad y la libertad son derechos fundamentales dado su cardcter
inalienable. En cambio, la seguridad social es un derecho constitucional desarrollado en
la ley que, en principio, no ostenta el rango de fundamental, salvo que las circunstancias
concretas permitan atribuirle esta connotacion por su importancia imprescindible para la
vigencia de otros derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que, no siendo denominados como tales
en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima
e inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si no fueron protegidos
en forma inmediata los primeros se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos. Es
el caso de la salud, que no siendo en principio derecho fundamental, adquiere esta categoria
cuando la desatencion del enfermo amenaza con poner en peligro su derecho a la vida.

En cuanto al derecho a la salud, consagrado en el articulo 49 de la Constitucion Nacional, (den-
tro del Capitulo de los Derechos Sociales, Economicos y Culturales), la Corte Constitucional
ha sostenido que:

"El derecho a la salud (C.P. articulo 49), cuando su vulneracion o amenaza compromete
otros derechos fundamentales como la vida, la integridad o el trabajo, goza de cardcter
fundamental y es susceptible de ser protegido por via de la accion de tutela'. (Sentencia
Corte Constitucional T-499 agosto 21 de 1992).

La salud es uno de aquellos derechos que por su cardcter inherente a la existencia de todo
ser humano se encuentra protegido en nuestro ordenamiento, especialmente en aras de una
igualdad real y efectiva, en las personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental
se hallen en circunstancias de debilidad manifiesta (C.P. articulo 13 inciso 3o0.). Este de-
recho busca, ademds, y en forma primordial, el aseguramiento del derecho fundamental
por naturaleza: la vida (C.P. articulo 11), por lo que su naturaleza asistencial impone un
tratamiento prioritario y preferencial por parte del gobierno y del legislador, en aras a su
efectiva proteccion.

El derecho a la salud ha sido reconocido como un derecho fundamental en Pactos y Convencio-
nes Internacionales, tales como:

a. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas proclamada el 10 de diciembre de 1948, sefiala en el articulo 25 que:

"Articulo 25- 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial....la asistencia médica y los servicios

sociales necesarios...."

b. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 aprobado por
Colombia por ley 74 de 1968, cuyo articulo 12 dispone:

"1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute

del mas alto nivel posible de salud fisica y mental".

Bajo la orientacion de considerar los derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos
fundamentales, ya se habia ocupado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita
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en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, que entr6 en vigor el 18 de julio de 1978,
al igual que el Protocolo de San Salvador, "por cuanto las diferentes categorias de tales derechos,
constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la
persona humana, caracteristica que exige promocion y proteccion permanentes con el proposito
de obtener su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras de la
realizacion de otros".

En la Constitucion de 1991 la salud supero el concepto tangencial que de asistencia publica
hacia referencia la Carta de 1886. Esto se manifesto a través de diferentes articulos de la Cons-
titucion, entre los cuales sobresalen los siguientes: articulo 13 (proteccion especial a los débi-
les); articulo 44 (derecho fundamental a la salud de los nifios); articulo 49 (atencion a la salud
y al saneamiento ambiental como servicios publicos a cargo del Estado); articulo 64 (acceso
progresivo de los trabajadores agrarios a los servicios de salud) y el articulo 78 (proteccion de
la salud de los consumidores).

En el articulo 49 de la Carta Fundamental se sefiala que la salud es un servicio publico a cargo
del Estado, garantizandose en ¢l a todas las personas el acceso al mismo, para la promocion,
proteccion y recuperacion de este derecho. Se agrega que corresponde al poder publico or-
ganizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicio de salud a los habitantes, establecer
politicas para que los particulares presten este servicio, y definir las competencias a cargo de
los distintos 6rdenes. La norma defiere a la ley la definicion de las circunstancias en que la
salud sera gratuita y obligatoria.” (.....).!*

Estamos haciendo referencia a las normas que a partir del articulo 43 reco-
nocen la extraordinaria importancia en la vida de la Nacion, de la medicina
y de los médicos, sin mencionarlos, pero con una omisiéon que destaca su
presencia en el sentimiento de la Nacion.

“Art. 43 Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asis-
tencia y proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada.”.

“ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la

”

salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, ........... .

“ARTICULO 46. El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la asis-
tencia de las personas de la tercera edad.......... ?

”

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral ......... .

“ARTICULO 47. El Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integracion
social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestard la atencion
especializada que requieran.

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

140 Sentencia T 571 92, 26 de octubre, M.P. Jaime Sanin Greiffenstein
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Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de
la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine
la Ley.

“ARTICULO 49. Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente: La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

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, universa-
lidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud

por entidades privadas, ....... .

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

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

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas estd prohibido, salvo pres-
cripcion médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecerd medidas y trata-
mientos administrativos de orden pedagogico, profilactico o terapéutico para las personas
que consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el
consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicarad especial atencion al enfermo dependiente o adicto y a su fami-
lia para fortalecerla en valores y principios que contribuyan a prevenir comportamientos que
afecten el cuidado integral de la salud de las personas y, por consiguiente, de la comunidad,
y desarrollard en forma permanente campaiias de prevencion contra el consumo de drogas o
sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacion de los adictos.

“ARTICULO 50. Todo niiio menor de un afio que no esté cubierto por algin tipo de protec-
cion o de seguridad social, tendra derecho a recibir atencion gratuita en todas las institucio-
nes de salud que reciban aportes del Estado. .......... ”

“ARTICULO 52. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de 2000. El
nuevo texto es el siguiente:> El ejercicio del deporte, sus manifestaciones recreativas, compe-
titivas y autdctonas tienen como funcion la formacion integral de las personas, preservar y

”

desarrollar una mejor salud en el ser humano. ......".

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores ..... garantia a la seguridad social, la capacita-
cion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad

tn)

y al trabajador menor de edad. ....... .

Es evidentemente que uno de los temas mayormente tratados en la Carta
Politica es la salud y la vida, y es claro que asi sea, porque de ellos depende
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la existencia de las personas y de la Nacion integrada por estas, y del natural
ejercicio de los otros derechos reconocidos normativamente.

La medicina y los médicos son entonces miembros trascendentales en la
vida de todas las personas y de la comunidad, de alli que no solo la en-
sefianza de esta ciencia en el pregrado y en todas y cada una de sus es-
pecializaciones y subespecializaciones, sino también su ejercicio en todos
sus aspectos se encuentren perfectamente regulados y controlados por el
Estado, porque pese a que siempre se busca la beneficencia, el ejercicio
de la medicina implica un alto riesgo social, en todos sus aspectos, bien
sea en la prescripcion farmacologica, en sus tratamientos y terapias o en
sus intervenciones quirdrgicas, todas estas actuaciones conllevan riesgos
previsibles y lamentablemente otros imprevisibles, porque en muchos ca-
sos la actividad médica produce secuelas o consecuencias secundarias de
naturaleza negativa, algunas previsibles y otras imprevisibles, porque en
muchas ocasiones dependen de la constitucion de cada paciente, y del es-
pecial funcionamiento de su organismo, y de circunstancias personalisimas
de cada paciente.

Todos los hechos anteriores son los que convierten la historia clinica y el
consentimiento informado en documentos trascendentales en la vida pro-
fesional del médico, y en la vida de todas las personas; estos documentos y
su obligatoria elaboracion no constituyen un papeleo engorroso, impuesto
por la burocracia oficial, sino que por el contrario, constituyen la mejor he-
rramienta defensiva para el profesional de la salud, cuando en su ejercicio
ha actuado correctamente y ha procedido de conformidad con la lex artis,
pero que pese a lo anterior, son denunciados o demandados.

Y es que los médicos deben ser conscientes de que no solo son denuncia-
dos o demandados los que actian indebidamente, en muchisimas ocasio-
nes, los médicos que actuaron dentro de los pardmetros de la lex artis son
llevados a los tribunales para defenderse de cargos inexistentes, por los
parientes que en su dolor, atribuyen la responsabilidad de la muerte del ser
querido al médico, en muchas ocasiones, por denuncias armadas por los
propios colegas, cuando no, por desalmados, que quieren obtener dinero
por supuestos perjuicios ocasionados por los médicos.'!

141, Por qué son procesados los médicos?, el quijotismo y el sanchopancismo en el ejerci-
cio de la medicina. Edgar Saavedra Rojas. Revista Nro. 6. Tribunal Nal. de Etica Médica,
pag. 476, diciembre 2013.
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Durante muchos afios se sostuvo por la sabiduria popular que: “Los errores
de los médicos se tapaban con tierra”, pero esa realidad cultural se superd
ampliamente, y las personas son conscientes de su derecho a participar acti-
vamente no solo en la estructuracion y funcionamiento del Estado, sino en el
derecho de participar en la defensa de sus derechos.

Esta nueva realidad constitucional y cultural de la intervencion ciudadana en
los destinos de la Republica (articulos 103 a 111 de la Carta Politica), explica
su comportamiento activo en defensa de sus derechos, en la busqueda de la
proteccion judicial de los mismos, a través de la denuncia penal o disciplina-
ria, de la demanda civil por responsabilidad contractual o extracontractual,
el accionar por medio de la tutela, o en el ejercicio de la accion de cumpli-
miento, en la utilizacion de las acciones populares o de grupo, con demandas
contra el Estado, o contra los funcionarios de este, en sus diversas expresio-
nes de descentralizacion territorial o por funciones, porque son conscientes
del establecimiento en la Constitucion de la responsabilidad patrimonial del
Estado y de la accion de repeticion, de la responsabilidad por razon del man-
do y la obediencia debida, la sancion establecida por conducta irregular de
la autoridad publica; (arts 86 a 92 de la C. P.), por el establecimiento de la
responsabilidad de los funcionarios publicos (art. 124 C.P.).

Esta nueva realidad normativa y cultural, ha hecho que las responsabilidades
de todos los miembros de la Nacion, sea mucho mas dindmica, y que todos
debamos cumplir con los deberes impuestos y ejercer nuestros derechos, con
el respeto de los derechos de los demas.

37. Requisitos de validez del consentimiento informado.

Para que tenga validez el consentimiento, y pueda cumplir sus finalidades
probatorias y eventualmente como medio defensivo, para demostrar la con-
ducta realizada por el médico en el tratamiento o la intervencidon quirurgica,
debe llenar entre otros, los siguientes requisitos minimos:

1. El consentimiento tiene que ser manifestado de manera expresa, y asi
lo dispone el articulo 15 de la Ley 23 de 1981, Ley de Etica Médica.'*?

492 ARTICULO 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedird
su consentimiento

para aplicar los tratamientos médicos, y quirirgicos que considere indispensables y que
puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y
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2. El consentimiento debe ser por escrito, es decir, documentado, asi lo
ha venido exigiendo la jurisprudencia del TNEM., o de ser necesario,
debe ser incluido dentro de la historia clinica.

3. El consentimiento puede ser igualmente tacito, y se entiende dado en
estas condiciones cuando existen circunstancias de tiempo, modo y lu-
gar, que llevan a presumir, qué sin haber expresado su consentimiento,
de su conducta o comportamiento ha de deducirse de manera necesaria,
la existencia de esa conformidad con el tratamiento médico.

4. Tratdndose de una persona capaz, que no se encuentre en circunstan-
cias de deficiencia psiquica por embriaguez o cualquier otra sustancia
toxica que afecte el conocimiento o la voluntad (tener capacidad de
entendimiento y autodeterminacion).

5. La capacidad juridica se entiende adquirida con la mayoria de edad,
al cumplir los 18 anos de edad.'®

6. El consentimiento debe ser informado, entendiendo por tal, que:”
debe fundarse en un conocimiento adecuado y suficiente para que el
paciente pueda comprender las implicaciones de la intervencion tera-
péutica. Asi, deben proporcionarse al individuo los datos relevantes
para valorar las posibilidades de las principales alternativas, las cua-
les deben incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento.'*

7. El consentimiento debe darse antes de iniciarse el tratamiento o la in-
tervencion quirurgica, y debe mantenerse valido durante todo el tiempo
que dure el tratamiento o la intervencion.

8. El consentimiento debe ser libre, por tanto, exento de error, ignoran-
cia, dolo, violencia.

9. El consentimiento no puede ser contrario a la ley, el orden publico o
las buenas costumbres.

le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente. (Lo
destacado no lo es en el texto).

4 Laley 1799 de 2016, prohibe la realizacion de procedimientos estéticos a menores de
14 afios. La norma fue declarada exequible mediante la sentencia C 246 de 2017.

144 Sentencia C 182 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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10. El consentimiento debe ser revocable o reversible.

El Tribunal Nacional de Etica Médica, con ponencia del H.M. Fernando
Guzman Mora, en decision Nro. 97-2017, el 28 de noviembre de 2017, en
relacion con el consentimiento informado y sus requisitos ha sostenido:

“EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

El consentimiento del paciente, o su autorizacion, es uno de los elementos del contrato de
prestacion de servicios médicos. Como adelante veremos, para que una persona se obligue
a otra por un acto de declaracion de voluntad, es necesario que sea capaz, que consienta en
dicho acto, que su consentimiento no adolezca de vicios, que recaiga sobre un objeto licito y
que tenga ademads una causa licita (Articulo 1502 del Cédigo Civil).

El estudio de lo que constituye un consentimiento pleno y libre de vicios en los aspectos
médicos reviste la mayor importancia. De la manifestacion de la voluntad depende que la
relacién médico-paciente comporte para cada uno de dichos sujetos derechos y obligaciones
determinadas.

Sino es libre y exenta de vicios, la autorizacion o aceptacion del paciente no existird o serd
invalidada en el terreno legal, con graves consecuencias para el médico. Consecuencias civi-
les y penales que se convertiran en perjuicios. Y los perjuicios causados a otro se pagan con
dinero o con carcel.

A este respecto, la responsabilidad se define como la obligacion de reparar y satisfacer. En
este caso es la del médico al incumplir la prestacion a la que se comprometié en el contrato
-acto de voluntad bilateral- de prestacion de servicios médicos.

Nuestra medicina occidental, la mas compleja, tecnificada y sofisticada de cuantas han exis-
tido jamas en la tierra, enfrenta un problema adicional de vieja data y tradicion historica: las
demandas y quejas de los particulares.

T. Ferguson dice con sobrada razén en su excelente articulo: "Nunca como ahora habia tenido
la medicina tanta tecnologia y tan excelentes resultados. Pero nunca como ahora se habian
visto tantas acciones legales en contra de los médicos"

DEFINICION.

El consentimiento se define como la declaracion de voluntad sobre un objeto (Articulo 1517
del Cédigo Civil). Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas en que
se trata de dar, hacer o no hacer. Voluntad, segun Kant, es el modo de querer de aquellos seres
racionales que, cuando desean un determinado fin, desean también los medios oportunos para
alcanzarlo, aun contando con la debilidad en la praxis

CONDICIONES PARA QUE EXISTA CONSENTIMIENTO EN MEDICINA.

En los actos médicos, la situacién es compleja. Las condiciones minimas para que pueda
existir un acto de consentimiento médico son, de acuerdo con varias legislaciones:
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1-CAPACIDAD.

La capacidad de los sujetos para poder llevar a cabo un hecho de responsabilidad legal o impu-
tabilidad, se fundamenta en el uso completo de las facultades intelectuales, el criterio suficiente
para juzgar los riesgos y alternativas, asi como la integridad de las funciones mentales para
comunicar esta decision. De acuerdo al Articulo 1503 del Codigo Civil: "Toda persona es legal-
mente capaz, excepto aquellos que la ley declara incapaces”. Y el articulo 1504: "...dementes,
impuberes sordomudos que no pueden darse a entender por escrito (Absolutos); menores
y adultos disipados que se hallen en interdiccion...".

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

En caso de incapacidad del paciente, sea por problema mental, neuroldgico u otro, el consenti-
miento debe ser firmado por su pariente o allegado mas cercano, a quien debe explicarse en la
misma forma que al enfermo en uso de sus capacidades mentales.

Este punto se contempla en el Codigo de Etica Médica Colombiano (Titulo II, Capitulo I, Ar-
ticulo 14):

"El médico no intervendra quirGirgicamente a menores de edad, a personas en estado de
inconsciencia o mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres, tutores o
allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencion inmediata".

En casos de autorizacion por parte de los allegados de la persona enferma e incapaz, se presume
que al ser ellos personas racionales y quienes legalmente representan al enfermo, deben tomar
una decision basados en el conocimiento de su personalidad.

En caso de extrema urgencia, cuando se encuentre en peligro la vida de la persona incapaz y
su familia no esté presente y no sea posible obtener dicho consentimiento, se debe dejar una
constancia muy clara en la Historia Clinica de la situacion antes de proceder a tratar el paciente.

2- POSESION DEL DERECHO.

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

Puede servir de ejemplo lo que ocurre con la persona que presenta un tumor maligno de cuello
que requiere extirpacion amplia que incluye mandibula, piso de la boca, lengua y parte de las
estructuras del cuello, con sus terribles consecuencias estéticas que brindan una sobrevivencia
mayor en cantidad, pero "deficiente" en calidad. También la utilizacion de drogas antineopla-
sicas de efectos secundarios tan desagradables como la pérdida del cabello, la postracion fisica
del individuo y la aparicion de sintomas gastrointestinales intensos a corto plazo.

Podria discutirse en este punto la posicion de algunas sectas religiosas, como los Testigos de Jeho-
va, que no aceptan la practica de transfusiones sanguineas aun en caso de extrema urgencia. Segiin
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algunas opiniones, el médico en estos casos puede proceder a utilizar la transfusion bajo el amparo
de la ley, pues el derecho a la vida prima sobre el derecho a libertad religiosa. Segun otros, violar
esta determinacion de la persona viola el derecho a determinar sus creencias religiosas, lo cual
también es ilegal.'*

3-LIBERTAD.

Se requiere la libertad de los sujetos, tanto del médico como del paciente, respecto de la de-
cision de efectuar el acto médico. Es 16gico que se excluyen de esta categoria la coaccion de
cualquier tipo (Fisica, moral, intelectual, econdmica, etc.) y la falsa informacion o engafio por
parte de cualquiera de los sujetos.

La base del consentimiento es la voluntad de la persona de participar en el acto médico, previo
conocimiento de las alternativas de tratamiento yde todas las posibles complicaciones que
implique el procedimiento o terapéutica al cual vaya a ser sometido. Por lo tanto, es esencial
una buena informacién al paciente.

La decision que tome el enfermo es absolutamente personal e individual. Se presume que esta
escogiendo entre dos riesgos (Dejar progresar la enfermedad al no aceptar el tratamiento, o
someterse al riesgo que este conlleva).

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

Y en el articulo 1511: "...El error de hecho vicia asimismo el consentimiento, cuando la
sustancia o calidad esencial del objeto sobre el que versa el acto o contrato es diverso de lo
que se cree..."

4-INFORMACION ADECUADA.

La informacion que se presente al paciente debe ser verdadera, clara, completa y discutida con
el mismo. Esta informacion es un derecho esencial del paciente para poner en ejercicio su liber-
tad. De lo contrario, al presentar el médico una explicacion erronea, falsa o malintencionada,
no solamente se esta faltando a un principio ético, sino esta vulnerando la libertad de decision
del paciente.

Ejemplo: EI médico que advierte falsamente al enfermo sobre la falsa urgencia inminente de
extirpar unas varices incipientes, susceptibles de manejo no quirurgico, aduciendo la posibilidad
inmediata de una inflamacion perentoria (tromboflebitis).

A este respecto puede presentarse la discusion sobre si debe informarse la verdad completa, por
las repercusiones que tal informacion pueda tener en el enfermo que no se encuentra preparado
para recibirla. Es obvio que en este punto hay que ser sumamente cuidadoso, pues de la forma
como se presenten las cosas al paciente, pueden depender efectos negativos.

Ademas, puede pensarse que el ser humano agobiado por el dolor y la angustia no se encuentra
completamente libre para tomar una decision trascendental en relacion con su cuerpo.

De cualquier forma, una buena préctica consiste en informar siempre a la familia acerca de la
situacion real del paciente y su enfermedad.

145 Esta segunda opinion es la sostenida por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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Ejemplo: Un hombre de 40 afios tiene una masa en el térax, secundaria a un tumor maligno
en el intestino. El médico le dice en el consultorio que muy seguramente tiene un cancer
metastasico y que las posibilidades de sobrevida son muy pocas, sin tener en cuenta que el
enfermo tiene antecedentes de intento de suicidio.

A este respecto hay discusion. Algunos afirman que el paciente debe conocer toda la verdad,
con el objeto de arreglar sus asuntos familiares y econdmicos en forma definitiva. Otros, por
el contrario, piensan que no se debe angustiar al paciente y mas bien someterlo al tratamiento
sin que sepa que su prondstico es pésimo.

Aunque el médico debe ofrecer siempre alguna esperanza a su paciente, las circunstancias
actuales obligan a ofrecer la informacion en forma clara. De lo contrario, se esta agrediendo
el derecho de la persona a conocer la verdad y a proceder seglin sus necesidades.

El tema de la informacion también ha sido contemplado por la Ley (Ley 23 de 1981, Titulo
11, Capitulo I, Articulo 18):

"Si la situacion del enfermo es grave, el médico tiene la obligacion de comunicarla a sus
familiares o allegados y al paciente en los casos en que ello contribuya a la solucion de
sus problemas espirituales y materiales".

5-CAUSA O MOTIVO DEL ACTO.

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

Por lo anterior, se presume la existencia de una causa para ejercer el acto médico, tanto en
el sujeto pasivo (Donacion de un rifion por parte de un padre a su hijo que requiere un tras-
plante), como en el activo (El planteamiento de una terapéutica por parte de un médico a su
paciente, debido a una enfermedad especifica).

Aqui se parte de la base del comportamiento ético por parte del médico con base en su forma-
cion y de la conducta correcta de la paciente basada en su adecuada informacion.

El motivo principal del acto médico no puede ser econdmico. La medicina es una profesion
altruista y humana por definicion. Si bien es cierto que los médicos deben recibir una re-
muneracion adecuada por su trabajo, el motor principal del ejercicio médico no puede ser el
dinero sino la conservacion y el mejoramiento de la vida humana

6-DOCUMENTO.

Se insiste en la necesidad de la existencia de un documento en donde expresamente se con-
sienta la practica del acto médico.

Los médicos han prestado atencion especial a los procedimientos invasivos, olvidando que
cualquier tratamiento puede presentar riesgos y efectos secundarios que deben ser conocidos
por el enfermo y expresamente consentidos en forma documental.

En casos de extrema urgencia, el documento debe obviarse por estar de por medio la vida del
paciente, dejando una clara nota en la Historia Clinica a este respecto.
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7-REVERSIBILIDAD.

Por ultimo, debe tenerse bien claro que hay reversibilidad, es decir, la revocatoria del consen-
timiento por parte del paciente. Consentir un procedimiento no implica no poder dar marcha
atras en la decision. El enfermo no solamente puede arrepentirse de aceptar el tratamiento pro-
puesto, sino que puede ademas cambiar de médico en cualquier momento.

Esto puede aplicar también al médico en forma de terminacion unilateral del contrato de pres-
tacion de servicios médicos, en casos especificos, también contemplados en la ley.”

(o).

Por su importancia para el cuerpo médico, debemos reiterar hasta el can-
sancio, qué frente a la aparicion de problemas judiciales, por el comporta-
miento de un médico, sus mejores pruebas defensivas las constituyen una
historia clinica bien elaborada y el consentimiento informado debidamente
documentado.

38. El consentimiento informado en la legislacion colombiana.

El consentimiento de los pacientes o de los deudos, en los casos de fa-
llecimiento para la disposicion del cadaver en la extraccion de 6rganos o
tejidos con destino a los trasplantes, ha tenido una profusa regulacion en
la legislacion nacional, aunque no podemos adelantar que ella haya sido la
mas técnica, porque en la mayoria de los casos se limitd a mencionar el vo-
cablo “consentimiento”, sin hacer el esfuerzo en explicar en qué consiste y
cuales deben ser los requisitos que debe tener para que se considere valido.

En la Ley 23 de 1981, no se precisa de qué manera puede ser emitido el
consentimiento, y en tales condiciones se podria concluir que el mismo
puede ser verbal o por escrito, pese a lo anterior, la jurisprudencia del
Tribunal Nacional de Etica ha insistido en que el mismo tiene que ser otor-
gado por medio de la formalidad escrita, y esto es importante enfatizarlo,
porque tanto la historia clinica, como el consentimiento informado se con-
vierten en extraordinarios medios defensivos, cuando el paciente termina
judicializando la inicial relacién médico paciente.

Es evidente, que es la forma mas facil para el médico demostrar que fue lo
que hizo, y como tales procedimientos son los autorizados por la lex artis.
En este caso la exigencia de la formalidad escrita, no seria por el lleno de
una determinada solemnidad en el contrato celebrado entre el paciente y
el médico, sino que es fundamentalmente una exigencia para en un caso
determinado tener los medios probatorios para demostrar que las cosas que
se hicieron lo fueron de conformidad con los protocolos existentes.
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Como lo sostiene con toda razén Julio César Galan Cortés, al afirmar en
tal sentido:

“En nuestro criterio, la forma escrita exigida por la Ley General de Sanidad es una forma ad

probationem y no ad solemnitatem. Sobre este particular, hemos de manifestar que la carga
de la prueba corresponde al médico, y ello de acuerdo con el criterio establecido en materia
de informacion, en el sentido de que pesa sobre quien lo afirma la carga de la prueba de la
prestacion, por cuando de invertir tal carga y desplazarla sobre el paciente, se le impondria
a éste una prueba diabélica (proba un hecho negativo, esto es, que no se le dio la necesaria
informacion, ni otorgo el preceptivo consentimiento informado), mientras que para el médi-
co se trata de probar un hecho positivo, del que podria dejar buena constancia en la historia
clinica del paciente, a tenor de lo normado en el articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad.

(...)

“....Sibien el ingreso del enfermo en el centro asistencial de que se trate o la asistencia volunta-
ria del mismo al consultorio del profesional significan una presuncion a favor del consentimien-
to del paciente, no lo es menos que la presuncion de este consentimiento no puede extenderse a
todos o actos ulteriores, pues ello equivaldria a la concesion de una especie de “inmunidad” al
facultativo en todas sus actuaciones”.'* (Lo destacado no lo es en el texto).

Es evidente que la exigencia de un consentimiento escrito, no se hace
como parte de una solemnidad especial, como si ocurre con las escrituras
publicas contentivas de contratos sobre bienes inmuebles, sino que se exi-
ge, para que quede constancia probatoria de lo que realmente ocurri6 entre
el médico y el paciente.

En todos los procesos y en los incidentes, siempre existe una carga de la
prueba para uno de los participes y es asi como en el proceso penal esa
carga probatoria del delito y de la responsabilidad le cabe al Estado porque
existiendo la presuncion de inocencia, es este el que tiene que demostrar
la culpabilidad, destruyendo probatoriamente la presuncién de inocencia.

En el caso de la relacion médico-paciente, el primer interesado en demos-
trar que si hubo consentimiento informado, y cudles fueron los puntos
sobre los que realmente fue informado el paciente es el médico, porque
con ello estaria demostrando que se contd con la voluntad del paciente,
ademads en el acierto del diagnostico y del tratamiento propuesto, es decir
la carga de la prueba en relacion con este punto le corresponde de manera
exclusiva al médico. El médico es el que generalmente es demandado o
denunciado y a ¢l le corresponde demostrar que actud dentro de los pro-
tocolos autorizados.

146 Responsabilidad médica y consentimiento informado. Julio César Galan Cortés. Pags.
125y 126. E. Civitas. Madrid. 2001.
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El vocablo se ha manejado en diferentes ambitos, es el que deben dar los
pacientes para recibir un tratamiento o intervencion, el que deben dar las
personas que se someten a investigaciones experimentales, el que debe dar
el donante y el receptor en el caso de los trasplantes, el que deben dar los
deudos para que se pueda extraer material bioldgico de los cadaveres de
los seres queridos, el que debe dar toda persona que en vida deba ofrecer
su cuerpo para que le extraigan material bioldgico, la presuncion de con-
sentimiento y la autorizacion para dar a conocer el contenido de la historia
clinica electronica, o el consentimiento del paciente para que utilice o re-
vele el contenido de la historia clinica.

En el Pacto Universal de Derechos Humanos, Ley 74 de 1968, se consagra
la prohibicion segun la cual nadie podra ser sometido sin su libre consen-
timiento a experimentos médicos o cientificos.

Bien se sabe que el Pacto fue aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en votacion unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre
de 1966, y no estaba muy lejana la constatacion que hicieron las tropas
aliadas y las soviéticas cuando invadieron Alemania y pudieron verificar
con horror sobre la existencia de los campos de concentracion y de ex-
terminio, los hornos crematorios y la experimentacion en seres vivos por
médicos como Gerhard Wagner, idedlogo del programa de la eutanasia,
Joseph Mengele, Leonardo Conti, Karl Brandt, Enest Robert Grawitz, Joa-
chim Mrugowsky, Aribert Heim, Alois Brunner, Eduard Wirths, y otros
muchos, entre ellos, los 23 médicos que debieron rendir cuentas ante un
tribunal norteamericano en Nuremberg, es decir, no fueron juzgados por la
Corte Internacional que proceso a los jerarcas nazis.'*’

Creemos, porque no tenemos pruebas para demostrarlo, que esos recientes
hechos de bestialidad y deshumanizacion en relacion con los salvajes casos
de experimentacion en seres vivos, influyo para la inclusion de esta norma por
parte de Naciones Unidas, en el Pacto Universal de Derechos Humanos.'*®

“ARTICULO 7. Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
o cientificos.”.

147 Ciencias y mitos en la Alemania de Hitler, Omar Lépez Mato, pags. 205 y ss. Nomos
Impresores. Bogota. 2017.
148 Ciencias y mitos en la Alemania de Hitler, Omar Lopez Mato, pags. 205 y ss. Nomos
Impresores. Bogota. 2017.
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En la Ley 9 de 1979, extensisima norma en la que se dictan “Medidas
Sanitarias”, se dispone que en caso de emergencia sanitaria o en aquellos
casos en que la salud publica o la investigacion cientifica asi lo demanden,
se podran realizar autopsias, visceratomias, y toma de muestras de tejidos
o liquidos orgénicos, sin que sea menester obtener el consentimiento de
los deudos.

“ARTICULO 527. El Ministerio de Salud debera:

a) Determinar los requisitos de orden cientifico que debe llenar el personal autorizado para
practicar autopsias sanitarias, docentes o investigativas, visceratomias y toma de muestras de
tejidos o liquidos organicos;

()]

e) En casos de emergencia sanitaria, o en aquellos en que la salud publica o la investigacion
cientifica asi lo demande, ordenar o autorizar a las instituciones mencionadas en este arti-
culo la practica de los procedimientos de que se trata, aun cuando no exista consentimiento
de los deudos.”.

En esta misma ley se establece que para poder realizar trasplantes: “
solo se podra proceder a la utilizacion de los 6rganos, tejidos, componen-
tes anatomicos y liquidos organicos a que se refiere este articulo, cuando
exista consentimiento del donante libre, previo e informado o presuncion
legal de donacion.”.

Es una norma posterior, reformatoria de esta ley, se determina cuando se
concreta la presuncion de donante. En tal sentido se dispone:

“ARTICULO 540. Cualquier institucion de caracter cientifico, hospitalario o similar, que se
proponga emplear métodos de trasplantes o utilizar los elementos organicos con fines terapéu-
ticos, debera obtener de la autoridad sanitaria la licencia correspondiente, previa comprobacion
de que su dotacion es adecuada, sus equipos cientificos capacitados y que por investigaciones y
experiencias aceptadas universalmente, el acto terapéutico no constituird un riesgo, distinto de
aquel que el procedimiento conlleve, para la salud del donante o del receptor.

PARAGRAFO 1°. Paragrafo modificado por el articulo 2 de la Ley 1805 de 2016. Rige a partir
del 4 de febrero de 2017, consultar en Legislacion Anterior el texto vigente hasta esta fecha.
El nuevo texto es el siguiente: Solo se podra proceder a la utilizacion de los organos, tejidos,
componentes anatomicos y liquidos orgdnicos a que se refiere este articulo, cuando exista
consentimiento del donante libre, previo e informado o presuncion legal de donacion.” (Lo
destacado no lo es en el texto).

Enlaley 23 de 1981, creadora del sistema procesal sancionatorio para efectos
de garantizar el ejercicio de la medicina dentro de los postulados de la Lex
artis, de manera antitécnica y en varias normas consagra el deber de obtener el
consentimiento de los pacientes antes de iniciar cualquier actividad curativa.
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Decimos que anti técnicamente, porque en realidad el mismo se consagra
en el articulo 15 de la citada ley, pero en otras normas de la misma ley, hace
referencia a aspectos que corresponden al consentimiento informado y es
asi, como en el paragrafo del articulo 12, autoriza a la utilizacién excepcio-
nal de procedimientos experimentales, pero que solo podran utilizarse: ...
con la autorizacion del paciente o sus familiares responsables”.

En el articulo 14 se prohibe la atencién de menores, excepto con la autorizacion
previa de padres, tutores o allegados.

Igualmente, en el articulo 16, se establece el deber de advertir al paciente,
parientes o allegados de las reacciones adversas, inmediatas o tardias, que
el tratamiento o la intervencién pudieran llegar a producir.

Es claro que las precisiones que se hacen en los articulos 12, 14 y 16,
hacen parte del consentimiento informado y lo ideal es que todas esas pre-
visiones hubieran quedado insertas en el articulo 15, que es donde en rea-
lidad se establece el deber de la obtencion del consentimiento informado
de los pacientes.

“ARTICULO 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedird su con-
sentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quiriurgicos que considere indispensa-
bles y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere
posible, y le explicard al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipada-
mente.”.

“ARTICULO 12. El médico solamente empleara medios diagnésticos o terapéuticos debida-
mente aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas.

PARAGRAFO. Si en circunstancias excepcionalmente graves un procedimiento experimental
se ofrece como la unica posibilidad de salvacion, éste podra utilizarse con la autorizacion del
paciente o sus familiares responsables y si fuere posible, por acuerdo en junta médica.”.

“ARTICULO 14. El médico no intervendra quirirgicamente a menores de edad, a personas en
estado de inconsciencia o mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres,

tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencién inmediata.”.

“ARTICULO 16. La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias,
producidas por efecto del tratamiento, no ird mas alla del riesgo previsto.

El médico advertira de €l al paciente o a sus familiares o allegados. ( Lo destacado no lo es el texto.”.

Lo anterior, sin olvidar, que en realidad de verdad en la norma que se ana-
liza no se da una definicidon de lo que debe entenderse por consentimiento
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informado, de la misma manera que no se sefialan sus caracteristicas, ni
sus requisitos de validez.

En la Ley 361 de 1997, por primera vez se hace la distincion de los dis-
capacitados con problemas de cognicion y volicidn, al establecerse en el
articulo primero, la distincion entre personas discapacitadas, que pueden
integrarse socialmente, y obtener su realizacioén personal, y luego: “
las personas eon—timitaciones en situacion de discapacidad severas y
profundas, la asistencia y proteccion necesarias.”

Claramente se distingue en los discapacitados que tienen una mayor capa-
cidad de comprension y de autodeterminacion, de los que se puede lograr
su integracion social y su realizacion personal, y los otros, con discapa-
cidades cerebrales severas y profundas, a los que se debe proporcionar la
asistencia y proteccion necesarias.

En tal sentido se dispone:

“ARTICULO lo. Los principios que inspiran la presente Ley, se fundamentan en los articulos
13, 47, 54 y 68 que la Constituciéon Nacional reconocen en consideracion a la dignidad que le
es propia a las personas eon-tmitacién en situacion de discapacidad en sus derechos funda-
mentales, econémicos, sociales y culturales para su completa realizacion personal y su total
integracion social y a las personas con—+timitaciones en situacion de discapacidad severas y
profundas, la asistencia y proteccion necesarias”.'¥

En el Decreto 2463 de 2001, se establecen diferencias entre los discapaci-
tados de conformidad con el grado de severidad de la limitacion,*® y mas
adelante, se establece como se realiza el dictamen que califica el grado de
discapacidad.'!

149 T as expresiones tachadas fueron declaradas condicionalmente exequibles y debian ser
reemplazadas, por las que a continuacion se colocaron. La Sentencia C 458 15, resolvid
demanda contra vocablos y expresiones contenidas en varias leyes consideradas como dis-
criminatorias.

150 ARTICULO 70. GRADO DE SEVERIDAD DE LA LIMITACION. Articulo derogado
por el articulo 61 del Decreto 1352 de 2013. En los términos del articulo So. de la Ley 361
de 1997, las entidades promotoras de salud y administradoras del régimen subsidiado, de-
beran clasificar el grado de severidad de la limitacion, asi: Limitacion moderada, aquella en
la cual la persona tenga entre el 15% y el 25% de pérdida de la capacidad laboral; limitacion
severa aquella que sea mayor al 25% pero inferior al 50% de pérdida de la capacidad laboral
y limitacion profunda, cuando la pérdida de la capacidad laboral sea igual o mayor al 50%.
151 ARTICULO 31. DICTAMEN. Articulo derogado por el articulo 61 del Decreto
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Es importante destacar que todas estas calificaciones de discapacidad, se
vienen a producir, como consecuencia de la actividad laboral, por tanto,
estamos frente a personas que posiblemente se vincularon al trabajo sin li-
mitaciones de ninguna clase y que las discapacidades surgieron con poste-
rioridad, como consecuencia de enfermedades laborales adquiridas, o por
accidentes del trabajo.

Consideramos que el legislador ha debido distinguir entre los discapaci-
tados fisicos y sensoriales y los discapacitados cognitivos, porque los pri-
meros tienen plena capacidad de compresion y de determinacion, porque
al contrario, entre los discapacitados cognitivos existe una gran variedad
de situaciones desde aquellos que solo tienen un cociente intelectual leve-
mente inferior al que se considera normal, personas estas que tienen capa-
cidad de comprension, pueden contraer compromisos juridicos y tienen
capacidad de aprendizaje, y a partir de alli hay infinidad de situaciones de
discapacidad cognitiva, que llega hasta los absolutamente discapacitados,
que no tienen ninguna capacidad de comprension o muy baja, y para en-
tender o resolver problemas primarios muy sencillos. Estas personas tie-
nen una bajisima posibilidad de escolaridad o no tienen alguna, y es obvio
que no tienen capacidad de comprension y ninguna opcidén de contraer
obligaciones juridicas, ni siquiera con los apoyos y salvaguardias previstos
en la reciente normatividad que hemos venido mencionando.

La nueva legislacion en relacion con los derechos de los discapacitados,
crea graves problemas en relacion con el consentimiento informado, cuando
estas personas deben ser sometidas a tratamientos o intervenciones médicas
de cualquier naturaleza, porque como ya lo comentamos, se debe acudir a la

1352 de 2013. Los dictamenes emitidos por las juntas de calificacion de invalidez de-
beran ser elaborados y notificados en los formularios autorizados por el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, los cuales deben ser diligenciados y firmados por cada uno
de los miembros de la junta.

Los dictamenes deberan contener las decisiones expresas y claras sobre el origen, fecha
de estructuracion y calificacion porcentual de pérdida de la capacidad laboral; igualmente
se debe determinar en los casos de invalidez, si la persona requiere del auxilio de otra u
otras personas para realizar las funciones elementales de su vida.

De igual manera si fuere el caso, determinaran a cargo de quien estan los costos de que trata
el articulo 44 de la Ley 100 de 1993 y los honorarios de la junta de calificacion de invalidez.
Para efecto de reclamacion de subsidio familiar, beneficios de la Ley 361 de 1997, subsi-
dios del Fondo de Solidaridad Pensional y del Fondo de Solidaridad y garantia, el dictamen
debera contener solamente las decisiones sobre el grado pérdida de la capacidad laboral.
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adjudicacion de ayudas declaradas judicialmente por el juez de familia del
domicilio de la persona discapacitada.

El Constituyente consagra el deber y el derecho de sostener a los hijos
mientras sean menores o impedidos y es asi como se dispone en el inciso
8° del articulo 42 de la Carta:

“La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos, y deberd
sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos. (Lo destacado no lo es en el texto).

Nos parece que algunas de estas disposiciones que hemos estado comen-
tando de la Ley 1996 de 2019, son contrarias a la Carta Politica, en cuanto
al desconocimiento de la patria potestad en cabeza de los padres, porque en
la prevision normativa para designar a las personas que deben prestar los
apoyos a las personas discapacitadas se ignora a los padres, de la misma
manera que no contiene un mandato dirigido a los jueces que deben adju-
dicarlos, en el sentido que se debe tener en cuenta a los padres de manera
preferencial, a menos que existiese en cabeza de ellos alguna inhabilidad
para desempenar tales oficios.

Es evidente que cuando el Constituyente establece que la pareja debe deci-
dir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y a continuacion deter-
mina que es deber de los mismos, es decir de los padres, “...sostenerlos y
educarlos mientras sean menores o impedidos”, esta consagrando la patria
potestad en su favor, y el vocablo “impedidos”, estd haciendo referencia a
hijos qué por defectos fisicos o alteraciones cerebrales, se encuentran en
situacion de impedimento para sobrevivir por si mismos.

Consagrada constitucionalmente la patria potestad en favor de los pa-
dres, la misma solo podria ser suspendida por las causales previstas en
los articulos 62, 310 y 315 del Codigo Civil.">?

152 ARTICULO 62. REPRESENTANTES DE INCAPACES. Articulo modificado por

el articulo lo. del Decreto 2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente: Las personas

incapaces de celebrar negocios seran representadas:

1. Ordinal modificado por el articulo 1 del Decreto 772 de 1975. El nuevo texto es el

siguiente: Por los padres, quienes ejerceran conjuntamente la patria potestad sobre sus

hijos menores de 21 afios.

Si falta uno de los padres la representacion legal serd ejercida por el otro.

Aparte tachado INEXEQUIBLE, aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible>
i} i tates;no tiene la patria potestad, ni puede ser nom-

brado guardador, ¢l padre o la madre declarado tal en juicio contradictorio. Igualmente,
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La patria potestad la concede la propia naturaleza, porque hasta en los animales,
es a los padres a quienes les corresponde el cuidado de la descendencia.

Esta figura juridica esta definida en el codigo civil de la siguiente manera:

“ARTICULO 288. DEFINICION DE PATRIA POTESTAD. Articulo subrogado por el arti-
culo 19 de la Ley 75 de 1968. El nuevo texto es el siguiente: La patria potestad es el conjunto
de derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a
aquéllos el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone.

podra el juez con conocimiento de causa y a peticion de parte, conferir la patria potestad
exclusivamente a uno de los padres, o poner bajo guarda al hijo, si lo considera mas con-
veniente a los intereses de este. La guarda pondra fin a la patria potestad en los casos que
el articulo 315 contempla como causales de emancipacion judicial; en los demads casos
la suspendera.

ARTICULO 310. SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD. Apartes tachados
INEXEQUIBLES, sustituidos por las palabras "padres". Sentencia ¢ 262 de 2016. M. P.
Jorge Ivan Palacio P. Articulo modificado por el articulo 70. del Decreto 772 de 1975. El
nuevo texto es el siguiente:> La patria potestad se suspende, con respecto a cualquiera de
los padres, por su demencia, por estar en entredicho de administrar sus propios bienes y
por su larga ausencia. Asi mismo, termina por las causales contempladas en el articulo 315;
pero si éstas se dan respecto de ambos eényuges <padres™>, se aplicara lo dispuesto en dicho
articulo.

Cuando la patria potestad se suspenda respecto de ambos eényuges <padres>, mientras
dure la suspension se dara guardador al hijo no habilitado de edad*.

La suspension o privacion de la patria potestad no exonera a los padres de sus deberes de
tales para con sus hijos.

ARTICULO 315. EMANCIPACION JUDICIAL. Articulo modificado por el articulo
45 del Decreto 2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente: La emancipacion judicial se
efectta, por decreto del juez, cuando los padres que ejerzan la patria potestad incurran en
alguna de las siguientes causales:

la) Apartes tachados INEXEQUIBLES Por maltrato habitual del hijo, entérminos—de

Los apartes tachados fueron declarados 1nexequ1bles por medio de la sentencia C 1003 de
2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

2a) Por haber abandonado al hijo.

3a) Por depravacion que los incapacite de ejercer la patria potestad.

4a) Numeral adicionado por el articulo 10 del Decreto 772 de 1975. El nuevo texto es el
siguiente: Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad superior a un afio.

5) Numeral adicionado por el articulo 92 de la Ley 1453 de 2011. EI nuevo texto es el
siguiente: Cuando el adolescente hubiese sido sancionado por los delitos de homicidio
doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la libertad,
integridad y formacion sexual y se compruebe que los padres favorecieron estas conduc-
tas sin perjuicio de la responsabilidad penal que les asiste en aplicacion del articulo 25
numeral 2 del Codigo Penal, que ordena.

En los casos anteriores podra el juez proceder a peticion de cualquier consanguineo del
hijo, del abogado defensor de familia y aun de oficio.
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Aparte tachado INEXEQUIBLE. Inciso modificado por el articulo 24 del Decreto 2820 de
1974. El nuevo texto es el siguiente: Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de
la patria potestad sobre sus hijos tegitintos. A falta de uno de los padres, la ejercera el otro.

Los hijos no emancipados son hijos de familia, y ¢l padre o madre con relacion a ellos, padre
o madre de familia. (Lo destacado no lo es en el texto).

Esta capacidad de procrear y de cuidar de los hijos hasta que logren su pro-
pia independencia por poder subsistir por si mismos, es reconocida y regu-
lada por el Estado, pero se trata simplemente de la aceptacion normativa de
los deberes y derechos, impuestos por la propia naturaleza.

Desde esa perspectiva, es entendible que los padres conserven la patria
potestad, a menos que con un comportamiento indebido, actien de manera
contraria a como debe ser la conducta de los padres en relacion con los
hijos, dentro de las leyes inmutables ordenadas por la naturaleza.

Esta realidad social impuesta por la naturaleza, es consagrada como un
derecho constitucional, que el legislador no puede suspender, descono-
cer, ni eliminar, a menos que sea por una causa justa, por el mal e inde-
bido comportamiento de los padres que detentan la patria potestad, o por
incapacidad para poder ejercerla.

Es evidente que la suspension de la patria potestad es concebida como
un castigo para los padres que por diversas circunstancias no pueden o
demuestran estar en incapacidad de ejercerla. En tales circunstancias es
evidente, que el Estado, por medio del legislador no puede limitar, suspen-
der, ni desconocer la patria potestad en cabeza de los padres que la hayan
ejercido en el estricto cumplimiento de sus deberes. Se trataria de un cas-
tigo que no merecen, precisamente porque han cumplido con sus deberes
dentro del entendimiento normativo que se le ha dado al cabal ejercicio de
la patria potestad.

En tales circunstancias normativas solo se puede suspender o terminar con
la patria potestad en los siguientes casos:

a. El padre o madre que hayan sido declarados como tales, en juicio
contradictorio;

b. Por demencia;

c. Por haber sido declarado en entredicho de administrar sus propios bienes;
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d. Por una larga ausencia;

e. Por maltrato

f. Por haber abandonado al hijo.

g. Por depravacion que los incapacite de ejercer la patria potestad.

h. Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad superior a un afio.

1. Cuando el adolescente hubiese sido sancionado por los delitos de homi-
cidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados
contra la libertad, integridad y formacion sexual y se compruebe que los
padres favorecieron estas conductas sin perjuicio de la responsabilidad
penal que les asiste en aplicacion del articulo 25 numeral 2 del Codigo
Penal, que ordena.

En nuestro criterio personal en la Ley 1996 de 2019, se concibe la pres-
tacion de apoyos para las personas discapacitadas que de alguna manera
puedan manifestar su voluntad, sin que en ninguna parte se mencione
de manera preferencial a los padres para prestar dichos apoyos, y ello
constituye una forma indirecta de suspender o quitarle la patria potestad
a padres que no han incurrido en ninguna de las causales antes enumera-
das; y lo que se afirma es una realidad, porque el juez que determine la
adjudicacion de los apoyos, al no tener que considerar a los padres como
apoyos preferenciales, podra decidir designar a personas diferentes.

Desde el punto de vista social, constituye una verdadera deshonra y un
castigo para cualquier padre al que se le quite la patria potestad sin causa
legal que lo justifique, y al mismo tiempo se le ocasiona un profundo dolor
y angustia, porque, ;/qué padre admitiria que se le quite el cuidado sobre
un hijo discapacitado?

Consideramos que la ley que se critica debia contener un articulo en la
que se indicara que en el momento en que se deben escoger las personas
que van a dar los apoyos previstos en la ley, se debe dar preferencia a los
padres, a menos que se encuentren en alguna de las causales previstas en el
cddigo civil para la suspension de la patria potestad o para la emancipacion
judicial previstos en los articulos 62, 310 y 315 de esa codificacion.

Nada menciona la ley en relacion con los costos que genera esta nueva
concepcidn en relacion con la proteccion de los discapacitados, porque al
tratarse de un proceso judicial esto tiene costos, de la misma manera que
las personas que van a prestar los apoyos y salvaguardas igualmente deben
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tener unos honorarios determinados, mientras que en el anterior sistema,
generalmente los padres no tenian costos adicionales para el cuidado de
sus hijos discapacitados.

39. Diversas formas de consentimiento, frente a plurales hipotesis
de intervenciones quirdrgicas y tratamientos.

Por la propia complejidad de la medicina, y por el asombroso desarrollo
tecnologico que ha ocurrido en las ultimas épocas, en los tratamientos,
exdmenes, diagndsticos, farmacologia, la biotecnologia e intervenciones
quirurgicas, se multiplican por miles los nuevos protocolos, y es evidente,
que cada uno de ellos contiene especificidades propias, en cuanto a los
riesgos, en cuanto a las secuelas proximas y remotas, circunstancias que
imponen que cada consentimiento tiene que redactarse de conformidad
con la especifica especialidad médica en que se produzca la intervencion,
y dentro del tratamiento o intervencion especifica de que se trate dentro de
esa especialidad.

Lo anterior ademads de tener que considerar la edad y las condicion patolo-
gica del paciente, porque es una realidad que un mismo tratamiento, o una
misma intervencion quirtrgica, tiene sus propios riesgos y consecuencias,
teniendo en cuenta la edad del paciente y las circunstancias especialisimas
de salud de cada cual, sobrepeso, alergias, contraindicaciones farmacold-
gicas, enfermedades preexistentes, alimentacion, actividad profesional, y
todas aquellas circunstancias que hacen a cada paciente Unico e irrepetible.

En circunstancias tan complejas ha de concluirse que el consentimiento es
absolutamente individual y preciso para cada paciente, para cada especia-
lidad y para cada tratamiento e intervencion quirargica dentro de cada una
de las multiples especialidades médicas.

De alli, que en principio, no estemos de acuerdo con los formatos de con-
sentimiento previamente impresos que de manera general se hacen firmar
en las clinicas y hospitales del pais, se trata de un modelo de caracter
universal, en los que la institucidon se preocupa mas, por establecer una
serie de cldusulas, con las que pretende quedar relevada de cualquier tipo
de responsabilidad contractual o extracontractual, al igual que su equipo
sanitario; que la realizacion de un esfuerzo para que el paciente quede bien
informado de lo que médicamente se le va a hacer, para que conforme con
ese conocimiento, exprese validamente su consentimiento.
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En una de las decisiones del T.N.E.M. se hace una enunciacion de algunos
de los multiples consentimientos informados que deben producirse de con-
formidad con la especialidad, y la clase de tratamiento o de intervencion de
que se trate, sin que la misma la podamos considerar como una enumera-
cidn taxativa. Asi es que con ponencia del H.M. Fernando Guzmén M. en
este sentido se sostuvo:

El consentimiento se define como la declaraciéon de voluntad sobre un objeto (Articulo 1517
del Codigo Civil). Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas en que
se trata de dar, hacer o no hacer. Voluntad, segin Kant, es el modo de querer de aquellos seres
racionales que, cuando desean un determinado fin, desean también los medios oportunos para
alcanzarlo, aun contando con la debilidad en la praxis

Este consentimiento, en el campo médico, puede ser otorgado con fines especificos, entre otros:

-Para tratamiento farmacolégico

-Para procedimientos diagnosticos no invasivos
-Para procedimientos invasivos diagnosticos
-Para procedimientos terapéuticos no quirurgicos
-Para procedimientos quirurgicos

-Para Cirugia Estética

-Para tratamiento no convencional "heroico"
-Como sujeto de experimentacion

-Como donante de 6rganos

-Como receptor de trasplantes.”.

Pero lo anterior no es suficiente, porque como ya lo hemos repetido lo
ideal es que cada consentimiento se haga a la medida de cada paciente.

40. El consentimiento en la prescripcion de farmacos.

Ante la multitud de consentimientos, de conformidad con las distintas enfer-
medades, los diversos tratamientos, las multiples intervenciones quirurgicas,
haremos referencia a solo algunos de ellos y comenzaremos por el del con-
sentimiento en la prescripcion de farmacos, porque es practicamente comin
a todo tipo de tratamientos y procedimientos médicos.

En el derecho espaiiol se entiende por medicamento.

“Toda sustancia medicinal y sus asociaciones o combinaciones destinadas a su utilizacion en las
personas o en los animales que se presente dotada de propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar,
aliviar o curar enfermedades o dolencias o para afectar a funciones corporales o al estado mental”.!>

153 Responsabilidad civil por medicamento. Defectos de fabricacion, de disefio y en las adver-
tencias o instrucciones. Sonia Ramos Gonzalez. Pag. 68. E. Thomson. Civitas. Madrid, 2004.
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Se trata de una definicion que nos da una idea més o menos adecuada de lo
que se debe entender por medicamento.

Como toda obra humana, los medicamentos en algunas ocasiones tienen
defectos de disefio, de fabricacion y en la literatura que se acompaia en los
prospectos que tienen todos los medicamentos en los que se informa sobre
las sustancias quimicas contenidas, indicaciones sobre su prescripcion y
posologia, contraindicaciones y posibles consecuencias secundarias.

La anterior realidad, nunca se puede descartar, por la existencia en el mer-
cado, de medicamentos defectuosos, por su disefio, por su fabricacion, por
la informacion contenida en cada medicamento, o la prescripcion inade-
cuada por parte del médico que lo ordena, se hace indispensable qué en la
orden médica de medicamentos, exista un consentimiento informado del
paciente que los va a consumir.

Este es un aspecto trascendental en la relacion médico-paciente porque es
una realidad, que estadisticamente en la inmensa mayoria de los casos en
que se establece esta relacion, el médico le prescribe una serie de farmacos
que haran parte del tratamiento que le ordena y si se trata de una interven-
cion quirargica, debe ingerir determinados farmacos antes de su realiza-
cion, se le deben aplicar anestésicos para llevar a cabo la intervencion, y
con posterioridad a la misma, se le prescriben igualmente otros fAirmacos
para la fase postoperatoria.

Es indudable que la industria farmacoldgica a nivel universal ha tenido
desarrollos extraordinarios, y enfermedades, que en un momento de la his-
toria se consideraron como incurables, ya no lo son como consecuencia de
las vacunas y de una farmacopea que podriamos calificar casi que infinita,
porque en el momento contemporaneo hay medicamentos para un numero
muy importante de patologias.

Pero este milagro de la quimica farmacéutica presenta graves dificultades
porque de manera general, los medicamentos que se prescriben como re-
medios para una determinada patologia, pueden producir efectos secunda-
rios en el organismo. De la misma manera, pueden presentarse reacciones
alérgicas o de hipersensibilidad a determinadas sustancias, que en casos
particularmente graves pueden conducir a la muerte del paciente; Lo an-
terior, sin tener en cuenta, sustancias quimicas que solo vienen a producir
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secuelas negativas muchos anos después de haber sido ingeridas o inyec-
tadas, como sucede con ciertas sustancias que se aplican en tratamientos
cosméticos.

De la misma manera, no puede olvidarse la situacion de ciertos farmacos
no suficientemente experimentados, para predecir las consecuencias nega-
tivas mucho tiempo después de haber sido ingeridos, que han ocasionado
verdaderas catastrofes sanitarias como ocurrio en el siglo pasado con la
talidomida.

Los altisimos costos de la investigacion farmacologica, y el afan de los
necesarios dividendos para empresas que son fundamentalmente entidades
con animo de lucro, pueden llevar al mercadeo de productos no suficien-
temente investigados en cuanto a todas las secuelas que puede llegar a
producir un determinado medicamento.

El atan de sacar al mercado un producto que puede ser muy rentable, como
sucede en el momento actual, en relacion con el que primero produzca el
medicamento para la curacion de ciertos tipos de cancer, o la vacuna, o el
medicamento que cure la Covid 19. Estos estimulos economicamente gi-
gantescos pueden llevar a los empresarios a tomar decisiones apresuradas,
que pueden terminar en verdaderas tragedias sanitarias.

“James Black, Premio Nobel de Medicina por el descubrimiento de dos de los grupos de medi-
camentos que mayor impacto ha tenido sobre la salud humana, los betabloqueantes (utilizados
como antihipertensivos antianginosos y antiarritmicos) y los antihistiminicos H2 (utilizados
como antiulcerosos), definié a los medicamentos como “venenos ttiles”. La definicion es cier-
tamente exagerada, pero recoge la doble cara, que como el dios Jano, tienen los medicamentos.
Por un lado, los medicamentos son capaces de modificar mecanismos fisiopatologicos y de este
modo mitigar el dolor y la angustia, alargar la expectativa de vida y mejorar su calidad, y, en
fin, prevenir o retrasar el progreso de la enfermedad. Pero del mismo modo que el medicamento
interfiere mecanismos bioquimicos aprovechables con fines terapéuticos, es capaz también de
producir alteraciones que pueden resultar perjudiciales para la salud humana”.'* (Lo destacado
no lo es en el texto).

En este punto no podemos dejar de mencionar la estrategia de marketing
de los laboratorios farmacoldgicos, que son poderosas empresas economi-
cas, que tienen mercados universales, y por tanto ganancias fabulosas, que

154 E] consentimiento en la utilizacion de farmacos, Manuel Amarilla, Cecilio Alamo,
Asociacion Espafiola de Derechos Farmacéuticos. Editores. Los efectos adversos de los
medicamentos y la informacion a los usuarios. Percepcion, evaluacion y comunicacion de
riesgos, Pag 70, Francisco J. de Abajo. Universidad de Alcala, 2000.
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en sus estrategias de mercadeo utilizan todo tipo de estimulos comerciales,
invitaciones gratuitas a congresos médicos, viajes de placer con todos los
gastos pagos y regalos de la mas distinta naturaleza, cuando no, porcen-
tajes sobre las ventas de determinados medicamentos, con el proposito de
incentivar al personal sanitario a que prescriba o consuma los elementos
por ellos producidos.

Es bien sabido que de tiempo atrds existe normatividad que prohibe ese
tipo de peligrosas relaciones entre los médicos y los laboratorios de farma-
cos, productores de insumos médicos, biotecnologia, protesis, y equipos
médicos en general.'s

También es sabido, que sobre todo en paises como el nuestro, en situacion
de subdesarrollo, la informacion en los prospectos que deben tener ciertos
farmacos no es muy completa, en cuanto a las secuelas que la ingesta pue-
de producir. Incluso se ha demostrado que la informacion contenida en los
prospectos farmacoldgicos que se brindan a los consumidores de los paises
desarrollados es mucho mas amplia y completa que la que se ofrece a los
pacientes del resto del mundo.

155 Ley 1438 de 2011. ARTICULO 106. PROHIBICION DE PREBENDAS O DADI-
VAS A TRABAJADORES EN EL SECTOR DE LA SALUD. Articulo modificado por
el articulo 133 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente: Queda expresa-
mente prohibida la promocion u otorgamiento de cualquier tipo de prebendas, dadivas
a trabajadores de las entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
trabajadores independientes, sean estas en dinero o en especie, por parte de las Enti-
dades Promotoras de Salud, Instituciones Prestadoras de Salud, empresas farmacéuti-
cas productoras, distribuidoras, comercializadoras u otros, de medicamentos, insumos,
dispositivos y equipos, que no esté vinculado al cumplimiento de una relacion laboral
contractual o laboral formalmente establecida entre la institucion y el trabajador de las
entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

PARAGRAFO lo. Las empresas o instituciones que incumplan con lo establecido en el
presente articulo seran sancionadas con multas que van de 100 a 500 SMMLYV, multa que
se duplicara en caso de reincidencia. Estas sanciones seran tenidas en cuenta al momento
de evaluar procesos contractuales con el Estado y estaran a cargo de las entidades de Ins-
peccidn, Vigilancia y Control con respecto a los sujetos vigilados por cada una de ellas.
PARAGRAFO 20. Los trabajadores de las entidades del Sistema General de Seguridad
Social en Salud que reciban este tipo de prebendas y/o dddivas, serdn investigados por
las autoridades competentes. Lo anterior, sin perjuicio de las normas disciplinarias
vigentes”. (Lo destacado no lo es en el texto)

ARTICULO 133. El articulo 106 de la Ley 1438 de 2011, quedara asi:

“Articulo 106. Prohibicion de prebendas o dddivas a trabajadores en el sector de la sa-
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Debemos igualmente recordar otra peligrosa e indebida practica, que ocu-
rre cuando el médico se convierte en proveedor de los firmacos e insumos
que prescribe o, cuando recomienda abiertamente que lo prescrito debe ser
adquirido con un determinado proveedor.

El primer problema que presentan los medicamentos es el defecto de
disefio, es decir la determinacion, de si un nuevo medicamento que sale
al mercado debe ser utilizado solo bajo prescripcion médica, o si puede
venderse libremente a los consumidores en las farmacias.

De manera general, estas decisiones se toman con fundamento en el criterio
riesgo-utilidad de cada medicamento, pero es absolutamente claro que la
determinacion de tales situaciones siempre estan amenazadas por el error.'>

En relacion con la informacion que debe recibir el paciente que utiliza
determinado farmaco es doble, porque de un lado surge la obligacion para
el fabricante, que de manera clara debe informar a los médicos qué sustan-
cias o componentes quimicos contiene ese fArmaco, de la misma manera
que indicar cudles son las contraindicaciones para quien hace uso de ¢l, la
posologia recomendada, las posibles alergias que se pueden desencadenar.

lud. Queda expresamente prohibida la promocion u otorgamiento de cualquier tipo de
prebendas, dddivas a trabajadores de las entidades del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y trabajadores independientes, sean estas en dinero o en especie, por
parte de las Entidades Promotoras de Salud, Instituciones Prestadoras de Salud, empresas
farmacéuticas productoras, distribuidoras, comercializadoras u otros, de medicamen-
tos, insumos, dispositivos y equipos, que no esté vinculado al cumplimiento de una
relacion laboral contractual o laboral formalmente establecida entre la institucion y el
trabajador de las entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
PARAGRAFO lo. Las empresas o instituciones que incumplan con lo establecido en el
presente articulo seran sancionadas con multas que van de 100 a 500 SMMLYV, multa que
se duplicara en caso de reincidencia. Estas sanciones seran tenidas en cuenta al momento
de evaluar procesos contractuales con el Estado y estaran a cargo de las entidades de Ins-
peccidn, Vigilancia y Control con respecto a los sujetos vigilados por cada una de ellas.
PARAGRAFO 20. Los trabajadores de las entidades del Sistema General de Seguridad
Social en Salud que reciban este tipo de prebendas y/o ddadivas, serdn investigados por
las autoridades competentes. Lo anterior, sin perjuicio de las normas disciplinarias
vigentes”. (Lo destacado no lo es en el texto)

Articulo declarado exequible por sentencia C 084 de 2013.

156 Responsabilidad civil por medicamento. Defectos de fabricacion, de disefio y en las
advertencias o instrucciones. Sonia Ramos Gonzalez. Pags. 201 y ss., E. Thomson. Civi-
tas. Madrid, 2004.
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Esta informacién es mucho mas exigente cuando se trata de farmacos que
pueden ser consumidos sin prescripcion médica.

“En cuanto al segundo supuesto, la informacion del farmaco se complementa con la cada dia
mas necesaria asistencia del profesional que complementara la informacion con el consejo para
el caso concreto y particularizado de ese paciente y el resultado que esta previsto se produzca.

No obstante, se reafirma la responsabilidad cuando las advertencias no se expresan en len-
guaje legible y claro para el usuario, bien porque sea extremadamente técnico o porque sea
incomprensible para un sujeto con la normal diligencia.'’

El médico en el momento de prescribir un farmaco debe individualizar la
informacion que el laboratorio brinda de manera general en el prospecto
que de manera general acompaia a los medicamentos. Esa necesaria indi-
vidualizacion en la informacion que debe brindar el médico que prescribe
el farmaco, tiene que ver fundamentalmente con la edad del paciente, esta-
do de salud del mismo, preexistencia de otras enfermedades, y los efectos
que podria producir la ingesta del mismo, en relacion con el estado general
de salud, o con la asociacion con otros farmacos que pudiera estar utilizan-
do, y o, los efectos que podria ocasionar en relacion con otras dolencias
padecidas por el paciente.

El profesor Luis Sarrato Martinez en relacion con las obligaciones del
médico que prescribe un firmaco recomienda:

“Cuando se prescribe un tratamiento farmacoldgico, se espera que el beneficio terapéutico y la
tolerancia sean maximos, pero a veces los resultados no son los esperados. Es entonces cuando
surgen las reacciones adversas, un problema mas que relevante y con importantes implicaciones
no solo a nivel del paciente, sino también a nivel del sistema sanitario. Los medicamentos po-
seen propiedades curativas o preventivas respecto a las enfermedades humanas, sin embargo,
como ya sabemos, “pueden tener efectos patologicos, pudiendo producir, por ejemplo, intoxi-
caciones en sentido estricto (consecuencia de las sobredosificaciones del farmaco), accidentes
terapéuticos (debidos a una sensibilidad especial del sujeto), accidentes, e incluso la muerte
por asociaciones con otros farmacos. No existen medicamentos con riesgo cero, y es evidente
que tampoco existen medicamentos fabricados a la medida de cada paciente. Cierto es tam-
bién que muchos de los problemas ocasionados por los medicamentos son debido a un mal uso
de los mismos. De hecho, aproximadamente la mitad de las reacciones adversas a los medica-
mentos son evitables. Parece l6gico pensar que una manera importante de evitarlas es que los
profesionales sanitarios estén informados sobre los medicamentos que prescriben (médicos) o
dispensan (farmacéuticos)”.">® (Lo destacado no lo es en el texto).

157 El consentimiento en la utilizacion de farmacos, Manuel Amarilla, Cecilio Alamo,
Asociacion Espaifiola de Derechos Farmacéuticos. Editores. El farmaco y la autonomia de
la voluntad, Pag. 85, Mariano Avilés munoz. Universidad de Alcala, 2000.

138 T a responsabilidad administrativa, civil y penal e el ambito del medicamento, Luis
Sarrato Martinez, Pag. 90, E. Thomsom Reuters. Arazandi. Pamplona 2014.
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Pero es evidente que es el prospecto que tiene todo medicamento, el que debe
contener la mayor y mas clara informacion del farmaco, en el que se indique
de que sustancias quimicas estd compuesto, las reacciones que puede producir,
su posologia, las potenciales alergias o intoxicaciones, y contraindicaciones,
sobre todo cuando se estd ingiriendo otros medicamentos.

Guerrero Zaplana en relacion con el contenido informativo del prospecto
farmacoldgico nos dice:

“El prospecto, pues, es la fuente de informacion basica de la que dispone el paciente (con-
sumidor en este caso) y debe aportar una informacion util:

- Para el médico, pues debe proporcionar un nivel de informacion que le permita tomar
decisiones con conocimiento preciso sobre los efectos de cada medicamento y de sus riesgos.

- Para el personal sanitario que debe administrar el medicamento.

Para el paciente o enfermo, que solo con la informacién del prospecto debe tomar la
decision de consumir el medicamento con el pleno conocimiento de su composicion y
de sus efectos positivos o negativos, asi como de las condiciones ordinarias de consumo.

Precisamente el hecho de que el prospecto sea la fuente fundamental de informacion para el
paciente hace que en los medicamentos que no precisan receta sean en los que aumenta extraor-
dinariamente la exigencia de informacion. No se olvide que en el empleo de medicamentos se
hace necesario que la informacion sea lo mas completa posible para facilitar la toma de decisio-
nes por parte del consumidor y usuario”.'® (Lo destacado no lo es en el texto).

41. Consentimiento en los trasplantes.

El consentimiento en los trasplantes es de los de mayor complejidad, en
cuanto a que es menester el del donante, del receptor y de los deudos o pa-
rientes del fallecido, en el caso del trasplante cadavérico.

Es unarealidad que la civilizacion humana y la medicina de manera concreta
cambiaron a partir de 1967, cuando el cirujano cardiovascular Dr. Christian
Barnard, trasplant6 el corazon enfermo de Louis Washkansky, porque a par-
tir de este hecho cientifico, se derivo un desarrollo inmenso de la medicina
y de la ingenieria médica con trasplantes de rifion, higado, pulmon, de piel,
coérnea, intestino y muchos otros o6rganos, componentes anatomicos, y te-
jidos, reemplazados, bien por organos o tejidos, provenientes de personas
vivas, de cadaveres, o por reemplazos artificiales.

18 E| consentimiento informado. Su valoracion en la jurisprudencia. José Guerrero Za-
plan, Pags. 56 y 57. E. Lex Nova. Valladolid 2004.
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A. Consentimiento para el trasplante de un érgano proveniente de una
persona viva.

A nivel de consentimiento se trata de una operacion mucho mas compleja,
porque se necesita no solo el consentimiento del paciente receptor del or-
gano trasplantado, sino el del donante, y en caso de que el material para el
trasplante provenga de un cadaver, el de los deudos.

Lo relacionado con trasplantes y los consecuentes consentimientos infor-
mados esta regulado en la Ley 73 de 1988, que crea en el articulo 2° una
trascendental presuncion de donante, y destacamos este hecho como im-
portante, porque es bien sabido la extremada escasez de 6rganos, tejidos y
componentes anatomicos disponibles para trasplantes, y la larguisima cola
de pacientes en espera que les llegue el turno salvador de la aparicion de
un donante, o de cadaver habilitado legal y sanitariamente para extraer del
mismo componentes anatomicos.

Dentro de esta norma es importante destacar tres casos de potenciales
donantes:

A. La manifestacion que hace una persona haciendo donacion formal de
uno de sus drganos simétricos o pares, para trasplante inmediato, o parte
de un 6rgano tnico, como es el caso de higado;

B. Quien en el curso de su vida hace una manifestacion permitiendo que de
su cadaver se puedan extraer componentes anatdmicos para ser utilizados
en trasplantes.'®

C. La presuncion de potencial donante, cuando la persona en el curso de
su vida, no haya manifestado de manera expresa y clara, prohibiendo que

160 Ley 73 de 1988. “ARTICULO 2°. Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1805
de 2016. Rige a partir del 4 de febrero de 2017, consultar en Legislacion Anterior el texto
vigente hasta esta fecha. El nuevo texto es el siguiente: Se presume que se es donante
cuando una persona durante su vida se ha abstenido de ejercer el derecho que tiene a
oponerse a que de su cuerpo se extraigan organos, tejidos o componentes anatémicos
después de su fallecimiento.

PARAGRAFO 1°. La voluntad de donacién expresada en vida por una persona solo puede ser
revocada por ella misma y no podra ser sustituida por sus deudos y/o familiares.

PARAGRAFO 2°. Las donaciones no generan ningtn tipo de vinculo familiar, legal o econdmico
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después de su fallecimiento se extraigan o6rganos, tejidos o componentes
anatomicos del cuerpo.'®!

En el mismo articulo se les da a los deudos un periodo de seis (6) horas o
antes de iniciarse la autopsia, para oponerse a la extraccion de componen-
tes anatomicos. La expresion subrayada: “si dentro de las seis (6) horas
siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la iniciacién de
una autopsia médico-legal, sus deudos no acreditan su condicion de tales
ni expresan su oposicion en el mismo sentido.”, del articulo 2° fue de-
mandada, pero la Corte Constitucional mediante Sentencia C 933 de 2007
declaro su concordancia con la Carta Politica.'®

Igualmente se dispone que la voluntad manifestada por el potencial do-
nante durante su vida, solo podra ser revocada por ella misma y no podré
ser sustituida por sus deudos o familiares.

Esta disposicion, en nuestro criterio es particularmente importante, porque
todos los poderes y mandatos constituidos en vida, dejan de tener efecto
con la muerte del poderdante o mandante, excepto el testamento, cuando
el mismo se elabora con acatamiento de la ley.

161 Ley 73 de 1988 ARTICULO 3o. La extraccion y utilizacion de 6rganos, componentes
anatomicos y liquidos organicos para fines de trasplantes u otros usos terapéuticos, podra
realizarse en los siguientes casos:

a) Mediante donacion formal de uno de los érganos simétricos o pares, por parte de
una persona viva, para su implantacion inmediata;

b) Mediante donacion formal de todos o parte de los componentes anatomicos de una
persona, hecha durante la vida de la misma, pero para que tenga efectos después de su
muerte, con destino a su implantacion inmediata o diferida;

¢) Mediante presuncion legal de donacion, de conformidad con el articulo 2 de esta Ley.

PARAGRAFO: En todo caso prevalecera la voluntad del donante por sobre el parecer
contrario de sus deudos o cualesquiera otras personas.

162 Declarar EXEQUIBLE la expresion “o antes de la iniciacion de una autopsia médi-
co-legal” contenida en el articulo 2° de la Ley 73 de 1988, en el entendido de que para
asegurar, en ausencia de declaracion de voluntad de la persona fallecida, el ejercicio efec-
tivo del derecho de los familiares a oponerse a la extraccion de 6rganos o componentes
anatomicos con fines de donacion y trasplante: a) el término para oponerse sera minimo
de seis (6) horas y s6lo cuando la necropsia haya sido previamente ordenada, se extendera
hasta antes de su iniciacion; y b) el médico responsable debe informar oportunamente
a los deudos presentes sus derechos en virtud del articulo 2° de la Ley 73 de 1988, sin
perjuicio de la obligacion del Estado colombiano de realizar campafias masivas de infor-
macion y divulgacion sobre el contenido de la ley.
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Esta se constituye en una nueva excepcion a ese principio general segln el
cual los mandatos constituidos en vida, dejan de tener efecto con la muerte
del mandante. Y es una prevision trascedente porque por cuestiones cul-
turales relacionadas con la muerte, con el respeto debido a los cadaveres,
con aspectos religiosos, seria muy factible que los deudos quisieran des-
conocer después de la muerte la donacion que de partes de su cuerpo hizo
el donante en vida.

Existiendo tales normas, era indispensable qué en este caso particular, se
estableciera que esa voluntad expresada en vida, no fuera a ser revocada o
modificada después de su muerte.

En tal sentido se dispone:

“PARAGRAFO 1°. La voluntad de donacién expresada en vida por una persona solo puede ser
revocada por ella misma y no podra ser sustituida por sus deudos y/o familiares.”.

En el paragrafo del articulo 16 del Decreto 786 de 1990, se establece que
en casos de emergencia sanitaria, de investigacion cientifica o cuando la
ley exija que el médico debe expedir el certificado de defuncion, se puede
practicar la autopsia sin el consentimiento de los deudos.

“ARTICULO 16. Articulo compilado en el articulo 2.8.9.16 del Decreto Unico Reglamentario
780 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 4.1.1 del mismo Decreto 780
de 2016. Son requisitos previos para la practica de autopsias clinicas, los siguientes:

a) Solicitud del médico tratante, previa autorizacion escrita de los deudos o responsables de la
persona fallecida;

b) Disponibilidad de la historia clinica, cuando sea del caso;

¢) Ubicacion del cadaver en el sitio que el establecimiento médico - asistencial correspondiente
haya destinado para la practica de autopsias.

PARAGRAFO. En casos de emergencia sanitaria o en aquellos en los cuales la investigacion
cientifica con fines de salud publica asi lo demande y en los casos en que la exija el médico que
deba expedir el certificado de defuncion, podra practicarse la autopsia aun cuando no exista
consentimiento de los deudos.”

Finalmente, en la ley 2015 de 1916, que establece la obligacion de la his-
toria clinica electronica, se determina, que el conocimiento del contenido
de la misma, por terceras personas solo sera posible, con el consentimiento
previo y expreso del paciente.

“Articulo 60. Titularidad. Cada persona sera titular de su Historia Clinica Electronica, a la cual ten-
dran acceso, ademas del titular, los sujetos obligados en el articulo tercero de la presente ley, con el
previo y expreso ‘consentimiento de la persona o paciente de acuerdo con la normatividad vigente.”
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“Articulo 70. Autorizacion a terceros. Solo la persona titular de la Historia Clinica Electronica po-
dra autorizar el uso por terceros de la informacion total o parcial en ella contenida de acuerdo con
la normatividad vigente, salvo en los casos que por ley no sea requerido el otorgamiento de dicha
autorizacion.”.

En la misma ley se establece el orden parental que debe seguirse para la
manifestacion del consentimiento para la utilizacion legal de un cadaver,
para extraer de él, componentes anatomicos destinados para trasplantes.'®

B. El consentimiento del trasplantado.

Lo anterior, en lo relacionado con el consentimiento de los donantes, y es
obvio, que queda faltando el del trasplantado, es decir, del paciente que va
a recibir ese componente anatémico de otro cuerpo, vivo o muerto, 0 uno
artificial.

En la ley que se comenta, en el articulo 2° se establece el consentimiento
que deben expresar los deudos, para que el cadaver del ser querido pu-
diera ser utilizado para la extraccidon de organos, tejidos o componentes
anatémicos con destino a trasplantes.

Pero la mencionada ley no hace referencia en ningun momento al
consentimiento de la persona a la que se le va a hacer el trasplante.

Al no establecerse legislativamente requisitos especiales o adicionales
para el consentimiento en donantes y personas que van a ser trasplantadas

163 Ley 73 de 1988.

3 de 1988. ARTICULO 5o0. Cuando quiera que en desarrollo de la presente ley deba
expresarse el consentimiento, bien sea como deudo de una persona fallecida o en otra
condicion, se tendra en cuenta el siguiente orden:

1) El conyuge no divorciado o separado de cuerpos;

2) Los hijos legitimos o naturales, mayores de edad;

3) Los padres legitimos o naturales;

4) Los hermanos legitimos o naturales, mayores de edad;

5) Los abuelos y nietos;

6) Los parientes consanguineos en linea colateral hasta el tercer grado;

7) Los parientes afines hasta el segundo grado.

Los padres adoptantes y los hijos adoptivos ocuparan dentro del orden sefialado en este
articulo, el lugar que corresponde a los padres e hijos por naturaleza.

Cuando a personas ubicadas dentro de un mismo numeral de este articulo, corresponda
expresar su consentimiento en ausencia de otras con mayor derecho dentro del orden alli
sefalado, y manifiesten voluntad encontrada, prevalecera la de la mayoria. En caso de
empate, se entendera negado el consentimiento.
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debemos entender que se debe cumplir con los requisitos generales del
consentimiento que destacamos con anterioridad, y que derivan de la capa-
cidad juridica para contratar de conformidad con las normas establecidas
en la legislacion civil.

Consideramos que se trata de una omision legislativa relativa muy grave,
porque tanto en el caso del donante, como en el del trasplantado se van a
producir profundos cambios en el organismo, de la misma manera, que du-
rante el resto de sus vidas van a tener que guardar ciertos cuidados, trata-
mientos medicamentosos y por sobre todo deben ser informados sobre los
riesgos y secuelas surgidas de este tipo de intervenciones y tratamientos
posteriores al trasplante.

Pero pese a la anterior conclusion, creemos que para tranquilidad de todos,
y particularmente de los médicos, el consentimiento debe ser documenta-
do, y asi lo ha sostenido de manera reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Nacional de Etica Médica. Es asi como en decision del 18 de noviembre de
2017, se sostuvo con ponencia del H.M. Fernando Guzman Mora:

“6-DOCUMENTO

Se insiste en la necesidad de la existencia de un documento en donde expresamente se con-
sienta la prdctica del acto médico. Los médicos han prestado atencion especial por medio la
vida del paciente, dejando una clara nota en la Historia Clinica a este respecto.

Es claro que en todos los consentimientos de un tratamiento o de una intervencion qui-
rurgica, el paciente debe ser informado de los riesgos de los procedimientos invasivos, sin
olvidar que cualquier tratamiento puede presentar riesgos y efectos secundarios que deben
ser conocidos por el enfermo y expresamente consentidos en forma documental.

En casos de extrema urgencia, el documento debe obviarse por estar de por medio la vida del
paciente, dejando una clara nota en la Historia Clinica a este respecto.”.

Es claro que en todo tipo de consentimiento, el médico debe informar al
paciente no solo de los riesgos que conlleva el tratamiento o la interven-
cion quirtrgica, sino que debe advertir de las secuelas proximas o futuras
que pueden sobrevenirse, pero creemos que esta exigencia se debe inten-
sificar en el caso de donante vivo, cuando ofrece donar uno de los 6rga-
nos simétricos pares, porque es obvio, que por lo menos en los primeros
tiempos después de extraérsele uno de esos 6rganos, debe estar sometido
a tratamientos especiales y debe someterse a determinados cuidados, para
tratar de evitar lesiones del 6rgano remanente.
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La ley se refiere a 6rganos, y a componentes anatdmicos, por tanto, cree-
mos desde la perspectiva normativa existe la posibilidad de que uno de los
miembros superiores o inferiores, pudiera ser objeto de trasplante.

Pierangeli, comentando la legislacion de Brasil, en relacion con este tipo
de trasplantes sostiene que la ley:

“Exige, sin embargo, que se trate de organos dobles, partes de organos, tejidos, visceras, o
partes del cuerpo que no impidan al organismo del donante continuar viviendo sin riesgo
para su integridad o un grave compromiso de sus aptitudes vitales, ni pueda producirle una
mutilacion o una deformacion inaceptable o, incluso, causar algiin perjuicio a su salud men-
tal, y que corresponda a una necesidad terapéutica comprobadamente indispensable para el
receptor”.'** (Lo destacado no lo es en el texto)

Consideramos que el trasplante es una opcion para cuando se hayan ago-
tado todos los tratamientos y opciones de que la ciencia médica ofrezca en
ese momento y debe ser una solucion extrema, porque ademas de la grave-
dad que implica la intervencion para el paciente, se pone en riesgo la del
donante, al igual que los altos costos del procedimiento y lo complicado de
la doble cirugia, y de los complejos y graves problemas del postoperatorio.

Toda esa intrincada labor que compromete a un gran equipo interdiscipli-
nario, y aspectos tecnoldgicos de punta, solo tendria plena justificacion,
cuando no exista otra solucidon menos compleja y dramatica.

42. Consentimiento en los casos de esterilizacion.

Este es un caso de vasta complejidad, porque de por medio se encuentran
los derechos sexuales y reproductivos, que son propios de todas las per-
sonas del género humano, cuando han adquirido la capacidad bioldgica
para tener relaciones sexuales.

El articulo 42 de la Carta, reconoce el derecho a contraer matrimonio y la pater-
nidad responsable,'® de la misma manera que se han reconocido los derechos

164 E] Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris Martinez, pag. 215, Editores de Puerto. S. r.
1. Buenos Aires, 1998.

165 ARTICULO 42. La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
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sexuales que surgen a nivel constitucional, de la interpretacion de los articulos
14y 16 de la Carta que llevaron a la Corte Constitucional a sostener:

“5.2.4. Por otra parte, los derechos sexuales reconocen la libertad sexual o bien el derecho
que le asiste a cada persona para decidir si quiere o no tener relaciones sexuales y con quién,
sin que exista violencia, coaccion o interferencias arbitrarias de terceros. Asimismo, protegen
el acceso a servicios de salud sexual. Al respecto, la Corte ha destacado que "la proteccion
constitucional de la persona en su plenitud, bajo la forma del derecho a la personalidad
y a su libre desarrollo (C.P, arts. 14 y 16), comprende en su nucleo esencial el proceso de
auténoma asuncion y decision sobre la propia sexualidad. Careceria de sentido que la au-
todeterminacion sexual quedara por fuera de los linderos de los derechos al reconocimiento
de la personalidad y a su libre desarro—llo, si la identidad y la conducta sexuales, ocupan en
el desarrollo del ser y en el despliegue de su libertad y autonomia, un lugar tan destacado y
decisivo".' (Lo destacado no lo es en el texto).

Frente a la jerarquia de los derechos con proteccion constitucional, es ob-
vio, que todo lo relacionado con la esterilizacion es un tema sumamente
delicado, que exige de un muy cuidadoso consentimiento informado y to-
davia mas, si el candidato a la esterilizacion es un menor de edad adulto,
entre los 14 y los 18 afios. Esta edad es particularmente trascendente, por-
que es la edad, dentro de la cual la legislacion civil, admite el matrimonio,
porque bioldgicamente se encuentran aptos para tener relaciones sexuales
y reproducirse, con el lleno de ciertos requisitos como es la autorizacion
de los padres.

Lo relacionado con la intervencion quirtrgica de la vasectomia y ligadura

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podra deter-
minar el patrimonio familiar inalienable e inembargable.

La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en
el respeto reciproco entre todos sus integrantes.

Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y uni-
dad, y sera sancionada conforme a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o procreados naturalmente
o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la pro-
genitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y de-
bera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos
de los conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo, se rigen por la ley civil.

Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley.
Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil.
La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes derechos
y deberes.

166 Sentencia C 131 14.M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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de trompas fue regulado por la Ley 1412 de 2010, al establecerse:
“ARTICULO 1lo. LA PATERNIDAD Y LA MATERNIDAD RESPONSABLES SON UN
DERECHO Y UN DEBER CIUDADANO. Las parejas tienen derecho a decidir libre y res-
ponsablemente el nimero de hijos que conformaran la familia. La progenitura responsable,
se considera una actitud positiva frente a la sociedad, y como tal serd reconocida, facilitada y
estimulada por las autoridades.”.

“ARTICULO 20. GRATUIDAD. El Estado garantiza de manera gratuita la practica de la vase-
ctomia o ligadura de trompas.”.

Es obvio que se trata de politicas sociales del Estado para evitar los pro-
blemas de salud, vivienda, educacion y otros muchos mas, que surgen de
familias con gran nimero de hijos y que carecen de recursos para poderlos
sostener de manera digna. Pero ademas de los problemas anteriormente
mencionados estarian otros que, por diversas razones de tipo genético, o
congénito, podrian generar el nacimiento muy probable de descendencia
con problemas fisicos, patologicos o mentales muy severos, que ademas
de significar un grave problema para los padres y familiares, que también
lo serian para los descendientes que nacen con tal tipo de problemas y para
la Nacion en general, por los costos excesivos que genera el tratamiento y
educacion de estas personas.

Se determina que las personas interesadas en que se les realicen tales pro-
cedimientos quirurgicos deben hacer la solicitud por escrito, de conformi-
dad con las previsiones de la ley al estipular:

“ARTICULO 40. SOLICITUD ESCRITA. Las personas que quieran realizarse esas practicas
quirurgicas deberan solicitarlo por escrito a la respectiva entidad.”.

En la misma ley se regula el consentimiento informado y cualificado, al
establecerse que el médico antes de la intervencion anticonceptiva debe
informar al paciente sobre: “la naturaleza, implicaciones, beneficios y
efectos sobre la salud de la practica realizada, asi como las alternativas de
utilizacion de otros métodos anticonceptivos no quirirgicos”.

De la misma manera se determina que cuando la persona tenga limitacio-
nes de lectoescritura, las IPS deben ofrecer al paciente medios alternativos
para expresar su voluntad. En tal sentido se determina:

“ARTICULO 50. DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y CUALIFICADO. Los médi-
cos encargados de realizar la operacion respectiva deben informar al paciente la naturaleza, im-
plicaciones, beneficios y efectos sobre la salud de la practica realizada, asi como las alternativas
de utilizacion de otros métodos anticonceptivos no quirdrgicos.
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Cuando las personas tengan limitaciones de lectoescritura, las EPS, del régimen contributivo
o subsidiado a las IPS. publicas o privadas, seglin la practica médica, deberan ofrecer al pa-
ciente medios alternativos para expresar su voluntad tanto para la solicitud escrita como para
el consentimiento informado.”.

El articulo 6° de esta ley, disponia que cuando se tratara de discapacitados
mentales, la solicitud y el consentimiento serian suscritos por el representante
legal, previa autorizacion judicial. En tal sentido se determinaba:

“Articulo 6°. DISCAPACITADOS MENTALES. Cuando se trate de discapacitados mentales,
la solicitud y el consentimiento seran suscritos por el respectivo representante legal, previa
autorizacion judicial.”.

Pero la norma anterior fue derogada de manera expresa por el articulo 61
de la Ley 1996 de 2019.

Y en relacion al contenido de esta reciente y tltima ley, debe decirse que
la misma es consecuencia de Colombia haber ratificado mediante la Ley
1346 de 2009, la “Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad”, adoptada por la Asamblea General de la Naciones Unidas
el 13 de diciembre de 2006.

Estando todavia vigente el articulo ahora derogado fue demandado en su
constitucionalidad y fue declarado condicionalmente acorde con la Carta
Politica, por medio de la Sentencia C 182 de 2016, en la que se resolvio,
“....bajo el entendido de que la autonomia reproductiva se garantiza a las
personas declaradas en interdiccion por demencia profunda y severa y que
el consentimiento sustituto para realizar esterilizaciones quirurgicas tiene un
caracter excepcional y sélo procede en casos en que la persona no pueda
manifestar su voluntad libre e informada una vez se hayan prestado todos

los apoyos para que lo haga.”.'"’

Con el advenimiento de la mencionada Ley 1996, los padres interesados en
la esterilizacion de un hijo con discapacidad cognitiva, debe proceder, -si se
encuentra dentro de las previsiones de los literales a) y b) del articulo 56,'6

137 Ver cita 87.

18 ARTICULO 56. PROCESO DE REVISION DE INTERDICCION O INHABILITA-
CION. En un plazo no superior a treinta y seis (36) meses contados a partir de la entrada
en vigencia del Capitulo V de la presente ley, los jueces de familia que hayan adelantado
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de conformidad con el contenido del articulo 54,'% es decir acudiendo ante
el juez de familia del domicilio del discapacitado a solicitar la adjudicacion

procesos de interdiccion o inhabilitacion deberan citar de oficio a las personas que cuen-
ten con sentencia de interdiccion o inhabilitacion anterior a la promulgacion de la presen-
te ley, al igual que a las personas designadas como curadores o consejeros, a que compa-
rezcan ante el juzgado para determinar si requieren de la adjudicacion judicial de apoyos.
En este mismo plazo, las personas bajo medida de interdiccion o inhabilitacion podran
solicitar la revision de su situacion juridica directamente ante el juez de familia que ade-
lant6 el proceso de Interdiccion o inhabilitacion. Recibida la solicitud, el juez citara a la
persona bajo medida de interdiccion o inhabilitacion, al igual que a las personas designa-
das como curadores o consejeros, a que comparezcan ante el juzgado para determinar si
requieren de la adjudicacion judicial de apoyos.

En ambos casos, el juez de familia determinara si las personas bajo medida de interdic-
cion o inhabilitacion requieren la adjudicacion judicial de apoyos, de acuerdo a:

1. La voluntad y preferencias de las personas bajo medida de interdiccion o inhabilita-
cion, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 13 de la presente ley. Por lo anterior,
la participacion de estas personas en el proceso de adjudicacion judicial de apoyos es
indispensable so pena de la nulidad del proceso, salvo las excepciones previstas en la
presente ley.

2. El informe de valoracion de apoyos, que debera ser aportado al juzgado por cualquiera
de los citados a comparecer seglin lo dispuesto en el presente articulo, en el plazo que el
juez disponga, y en todo caso, antes de la fecha sefialada para comparecer ante el juzga-
do. En caso de que los citados a comparecer aporten mas de un informe de valoracion de
apoyos, el juez debera tener en consideracion el informe mas favorable para la autonomia
e independencia de la persona, de acuerdo con la primacia de su voluntad y preferencias,
asi como las demas condiciones establecidas en el articulo 13 de la presente ley.

El informe de valoracion de apoyos debera consignar, como minimo:

a) La verificacién que permita concluir, cuando sea el caso, que aun después de haber
agotado todos los ajustes razonables y apoyos técnicos disponibles, la persona bajo me-
dida de interdiccion o inhabilitacion se encuentra imposibilitada para manifestar su
voluntad y preferencias por cualquier medio posible.

b) Los apoyos que la persona requiere para la comunicacion y la toma de decisiones en su
vida diaria; o en lo relacionado al manejo financiero, salud y demas aspectos relevantes,
en caso de que la persona se encuentre imposibilitada para manifestar su voluntad y
preferencias por cualquier medio.

c¢) Los ajustes que la persona requiera para participar activamente en el proceso.

d) Las sugerencias frente a mecanismos que permitan desarrollar las capacidades de la
persona en relacion con la toma de decisiones para alcanzar mayor autonomia e indepen-
dencia en las mismas.

e) Las personas que han fungido o pueden fungir como apoyo en la toma de decisiones de
la persona, para cada aspecto relevante de su vida.

f) Un informe sobre el proyecto de vida de la persona.

g) La aprobacion de la valoracion de apoyos por parte de la persona bajo medida de in-
terdiccion o inhabilidad. En aquellos casos en que la persona bajo medida de interdiccion
o inhabilidad se encuentre imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por
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de un apoyo para poder que se le autorice la esterilizacion de esa persona.

En el tema que nos interesa, en esta decision se hicieron interesantes con-
sideraciones sobre el consentimiento informado, el sustituto y los derechos
reproductivos de las personas discapacitadas que consideramos importante

cualquier medio posible, le corresponderd al juez aprobar dicha valoracion de apoyos.

3. Larelacion de confianza entre las personas bajo medida de interdiccion o inhabilidad y la
o las personas que seran designadas para prestar apoyo en la celebracion de actos juridicos.
4. Las demas pruebas que el juez estime conveniente decretar.

5. Una vez vencido el término para la practica de pruebas, el juez escuchara a los citados
y verificard si tienen alguna objecion. Posteriormente, el juez procedera a dictar sentencia
de adjudicacion judicial de apoyos, la cual debera:

a) Hacer claridad frente a la adjudicacion de apoyos en relacion con los distintos tipos de
actos juridicos.

b) Designar la o las personas de apoyo y sus respectivas funciones para asegurar el respe-
to a la voluntad y preferencias de la persona.

c¢) Oficiar a la Oficina de Registro del Estado Civil para que anule la sentencia de interdic-
cion o inhabilitacion del registro civil.

d) Emitir sentencia en lectura facil para la persona con discapacidad inmersa en el proce-
so, explicando lo resuelto.

e) Ordenar la notificacion al ptblico por aviso que se insertara una vez por lo menos en
un diario de amplia circulacién nacional, sefialado por el juez.

f) Ordenar los programas de acompainamiento a las familias, en el caso de que resulten
pertinentes.

g) Disponer las demas medidas que el juez considere necesarias para asegurar la auto-
nomia y respeto a la voluntad y preferencias de la persona, en particular aquellas rela-
cionadas con el manejo de patrimonio que se hubiesen establecido en la sentencia de
interdiccion sujeta a revision.

PARAGRAFO lo. En caso de que el juez considere que las personas bajo medida de in-
terdiccion o inhabilitacidon no requieren de la adjudicacion judicial de apoyos, la sentencia
deberd consignar esta determinacion y los motivos que la fundamentan. Asimismo, ofi-
ciard a la Oficina de Registro del Estado civil para que anule la sentencia de interdiccion
o inhabilitacion del registro civil correspondiente. Una vez la sentencia se encuentre en
firme, las personas quedaran habilitadas para acceder a cualquiera de los mecanismos de
apoyo contemplados en la presente ley.

PARAGRAFO 20. Las personas bajo medida de interdicciéon o inhabilitacion anterior a
la promulgacion de la presente Ley. se entenderan como personas con capacidad legal
plena cuando la sentencia del proceso de revision de la interdiccion o de la inhabilitacion
quede ejecutoriada.

16 ARTICULO 54. PROCESO DE ADJUDICACION JUDICIAL DE APOYOS TRAN-
SITORIO. Hasta tanto entren en vigencia los articulos contenidos en el Capitulo V de
la presente ley, el juez de familia del domicilio de la persona titular del acto juridico
puede determinar de manera excepcional los apoyos necesarios para una persona mayor
de edad cuando se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad y
preferencias por cualquier medio, siempre que sea necesario para garantizar el ejercicio y
la proteccion de los derechos de la persona titular del acto.
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destacar de manera sintética.
En relacion con los derechos reproductivos de las personas discapacitadas
y del derecho a conformar una familia se sostuvo:

“Las personas en condicion de discapacidad son sujetos plenos de derechos que gozan de una
especial proteccion constitucional. Asi, ostentan la titularidad de los derechos reproductivos y
del derecho a fundar una familia de forma responsable, siempre que asi lo quieran de forma
libre e informada. En este orden de ideas, el Estado tiene la obligacion de disponer de todos
los medios para que estas personas puedan gozar de estos derechos y eliminar todas las barreras
para garantizarlos. En este sentido, tiene un deber especifico de establecer todos los apoyos
necesarios para que puedan recibir la informacion necesaria y ajustada a sus necesidades para
comprender las implicaciones de las decisiones relativas a la reproduccion.” (Lo destacado
no lo es en el texto).

La reflexion anterior, se hace de conformidad con la ley vigente en ese mo-
mento, en cuanto a que se presume que todos los discapacitados tienen una
cierta capacidad para manifestar su voluntad y entender las implicaciones
de ciertos actos. Lo anterior surge de las expresiones utilizadas: “siempre
que asi lo quieran de forma libre e informada” y “para comprender las im-
plicaciones de las decisiones relativas a la reproduccion”.

En la parte resolutiva de la sentencia que se analiza, se hizo la distincion
entre los discapacitados que podian entender la trascendencia de estos
actos con los apoyos necesarios, y los que no estaban en esa capacidad.
Por ello se resolvio que la anticoncepcion por medio de consentimiento
sustituto, previa autorizacion judicial, solo procedia en casos excepcio-
nales cuando el discapacitado no pudiera manifestar su voluntad libre e
informada una vez se le hubieran prestados todos los apoyos para que se
pudiera expresar aceptando o rechazando la esterilizacion. Es decir, se
acepta que existen discapacitados cognitivos que no pueden manifestar
su voluntad frente a este tipo de complejidades ni siquiera con todos los
apoyos que se le hubieran podido prestar. En tal sentido se estableci6 en

El proceso de adjudicacion judicial de apoyos transitorio serd promovido por una persona
con interés legitimo y que acredite una relacion de confianza con la persona titular del acto.
El juez, por medio de un proceso verbal sumario, determinara la persona o personas de
apoyo que asistiran a la persona titular del acto juridico, teniendo en cuenta la relaciéon de
confianza, amistad, parentesco o convivencia entre estos y la persona titular. La sentencia
de adjudicacion de apoyos fijaré el alcance de los apoyos teniendo en cuenta las normas
establecidas en la presente ley, al igual que el plazo del mismo, el cual no podra superar
la fecha final del periodo de transicion.

La persona titular del acto juridico podra oponerse a la adjudicacion judicial de apoyos en
cualquier momento del proceso.
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la parte resolutiva de la sentencia:
“.....bajo el entendido de que la autonomia reproductiva se garantiza a las personas declaradas
en interdiccion por demencia profunda y severa y que el consentimiento sustituto para realizar
esterilizaciones quiriirgicas tiene un cardcter excepcional y sélo procede en casos en que la
persona no pueda manifestar su voluntad libre e informada una vez se hayan prestado todos
los apoyos para que lo haga.”.

Pero resulta que en ese momento el consentimiento sustituto seguia exis-
tiendo para este tipo de casos, porque el articulo 6° que lo contemplaba
seguia vigente puesto que habia sido declarado exequible.

El problema surge a partir de la vigencia de esta ultima ley, y se ha de re-
solver con la adjudicacion judicial de apoyos, para que, por medio de este
sistema, se produzcan las decisiones que se hayan de tomar.

Y no podria ser otra la solucion, porque la norma que preveia el consen-
timiento sustitutivo, exigia autorizacion judicial, para los discapacitados
cognitivos, pero fue sacada del mercado legal por derogatoria expresa de
la misma ley 1996.

Nos parece que la solucion es bastante complicada, especialmente para los
casos de adolescentes en condicion profunda de discapacidad cognitiva
que lamentablemente en muchas ocasiones son abusadas y embarazadas,
por quienes las cuidan, vecinos, amigos o terceros que aprovechan esa
desafortunada circunstancia. Es claro que con las nuevas previsiones hay
que acudir a los jueces de familia y todos sabemos la gran lentitud con que
actda la justicia de nuestra Patria.

El articulo 26 de la Ley 1306 de 2009 que preveia la prorroga de la patria
potestad, para las personas con incapacidad mental absoluta, también fue

1 Ley 1306 de 2009. ARTICULO 26. PATRIA POTESTAD PRORROGADA. Arti-
culo derogado por el articulo 61 de la Ley 1996 de 2019. Los padres, el Defensor de
Familia o el Ministerio Publico deberan pedir la interdiccion de la persona con disca-
pacidad mental absoluta, una vez este haya llegado a la pubertad y, en todo caso, antes
de la mayoria de edad. La interdiccion no tiene otra consecuencia que mantener a este
adolescente como incapaz absoluto y permitir que opere la prorroga legal de la patria
potestad, al cumplimiento de la mayoria de edad.

El Juez impondra a los padres de la persona con discapacidad mental absoluta las obli-
gaciones y recomendaciones de cuidado personal que impondria a los curadores y, si lo
considera conveniente o lo solicita el Defensor de Familia, exigira la presentacion de
cuentas e informes anuales de que tratan los articulos 108 a 111 de esta ley.
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derogado por el articulo 61 de la Ley 1996 de 2019.'
En relacion con el consentimiento informado, originado en los articulos 16
y 20 de la Carta Politica se sostuvo:

“El consentimiento informado hace parte del derecho a recibir informacion y del derecho a
la autonomia que se encuentran reconocidos por la Constitucion en los articulos 16 y 20. A
su vez, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que éste tiene un cardc-
ter de principio auténomo y que ademds materializa otros principios constitucionales como
la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad individual (mandato
pro libertate), el pluralismo y constituye un elemento determinante para la proteccion de los
derechos a la salud y a la integridad de la persona humana.”. (Lo destacado no lo es en el
texto).

Se trata de una correcta concepcion del origen y fundamento constitucional
del consentimiento informado, que habiamos afirmado al principio de estas
reflexiones, se basada en una filosofia libertaria, ampliamente desarrollada
en la Constitucion Nacional, y que tiene particular incidencia en el prin-
cipio de libre desarrollo de la personalidad, del que surge la libertad y la
autonomia que todos tenemos sobre nuestro propio cuerpo y nuestra vida.

En relacidn con las caracteristicas del consentimiento informado se sos-
tuvo:

“La jurisprudencia constitucional ha determinado que el consentimiento informado debe sa-
tisfacer, cuando menos, dos caracteristicas: (i) debe ser libre, en la medida que el sujeto debe
decidir sobre la intervencion sanitaria sin coacciones ni engaiios; ademds, (ii) debe ser in-
formado, pues debe fundarse en un conocimiento adecuado y suficiente para que el paciente
pueda comprender las implicaciones de la intervencion terapéutica. Asi, deben proporcionar-
se al individuo los datos relevantes para valorar las posibilidades de las principales alternativas,
las cuales deben incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento.”.

En referencia a los casos excepcionales en los que el consentimiento infor-
mado en el ambito de la salud es menos estricto, o se puede prescindir del
mismo, se expreso:

“Las situaciones excepcionales en las que la exigencia de consentimiento informado en el am-
bito de la salud es menos estricta o se prescinde de ella totalmente son: (i) cuando se presenta
una emergencia, y en especial si el paciente se encuentra inconsciente o particularmente al-
terado o se encuentra en grave riesgo de muerte; (ii) cuando el rechazo de una intervencion
médica puede tener efectos negativos no solo sobre el paciente sino también frente a terceros;
(iii) cuando el paciente es menor de edad, caso en el cual el consentimiento sustituto de los
padres tiene ciertos limites; (iv) cuando el paciente se encuentra en alguna situacion de
discapacidad mental que descarta que tenga la autonomia necesaria para consentir el trata-
miento, aspecto en el que se ahondara mas adelante.”

Es claro que en ciertos casos de urgencia o emergencia se prescinde del con-
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sentimiento informado, siempre y cuando el paciente no esté acompafiado de
parientes que representen sus intereses, pero en las hipotesis de los numerales
I, III 'y IV, ni se prescinde del consentimiento, ni es menos estricto, porque
cuando se trata de menores o discapacitados el consentimiento los deben profe-
rir sus representantes legales, -pese a las concepciones de la nueva ley, creemos
que en casos de urgencia y emergencia, se debe seguir actuando como se hacia
antes de la vigencia de la misma, es decir, que los familiares que estén presentes
tomen las decisiones que haya que tomar, y sino los hay, que el cuerpo sanitario
proceda de conformidad con la mayor o menor gravedad de la urgencia o de
la emergencia -; y en caso del rechazo del tratamiento pueda presentar efectos
negativos sobre terceros, no es un problema de consentimiento sino de secreto
médico, y en estos casos se releva del deber del secreto médico, para que se
informe a los terceros sobre estos aspectos.

En referencia al consentimiento informado cualificado se sostuvo:

“La jurisprudencia constitucional ha sefialado que, de acuerdo con la naturaleza o la intensidad
de la intervencion en la salud, en ciertos casos se requiere de un consentimiento informado cua-
lificado. En efecto, entre mayor sea el caracter extraordinario, invasivo, agobiante o riesgoso,
del tratamiento médico, "mas cualificado debe ser el consentimiento prestado por el enfermo y
mayor la informacién que le debe ser suministrada.”.

Al igual que la norma, en esta decision no se dice en realidad en qué con-
siste el consentimiento cualificado, o cudles son los requisitos adicionales
que debe tener sobre el consentimiento informado ordinario. Es claro que
si normativamente se habla de un consentimiento informado en general,
y luego se habla de uno cualificado, se esta indicando, que éste ultimo
tiene requisitos mas estrictos o exigentes que el consentimiento informado
general, o solemnidades que no tiene el primero, pero ni la ley, ni la sen-
tencia cumplen con esta exigencia. Obsérvese el articulo 5° atras citado y
se titula “consentimiento informado y cualificado”, pero en el texto no se
hace mencion a este Gltimo y menos se establecen requisitos especiales
para el mismo.

En relacion con las formalidades que se requieren para el consentimiento
informado cualificado se expreso:

“El consentimiento informado cualificado se halla revestido de formalidades en ciertos casos.
Una primera formalidad consiste en que la manifestacion de voluntad conste por escrito, con el
fin de constatar la autenticidad del consentimiento del paciente a través de este procedimiento.
Ademas, en algunos casos puede exigirse que el consentimiento informado sea persistente, pues
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puede imponerse la "obligacion de reiterar el asentimiento después de que haya transcurrido un
periodo razonable de reflexion" o en algunos casos en los que el tratamiento se debe extender
por periodos extendidos de tiempo.”.

Existe jurisprudencia uniforme y reiterada en la que se ha sostenido que
el consentimiento debe ser documentado, incluso se ha dicho de la con-
veniencia de que sea incluido en la historia clinica y esta es una exigencia
para el consentimiento informado en general, de tal manera que no se
debe entender como una exigencia especial del consentimiento informado
cualificado.

En cuanto a la persistencia del mismo, tampoco constituye una caracte-
ristica del cualificado, porque reiteradamente se ha sostenido, que frente
a la libertad del paciente de prescindir de los servicios del médico que lo
atiende (art 8 Ley 23 de 1981), se ha sostenido de la necesidad de que el
paciente reafirme su voluntad de continuar con los servicios del médico
que lo atiende y del tratamiento que le dispensa. En tales condiciones la
reiteracion de mantener la relacion profesional con el médico no es un re-
quisito especial de un consentimiento cualificado.

En relacion con los requisitos esenciales referidos a la informacion en ma-
teria reproductiva, de acuerdo con el pensamiento de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos el consentimiento informado se dijo:

“La Comision Interamericana de Derechos Humanos, especificamente en el ambito del acceso
a la informacion en materia reproductiva, ha dicho que el consentimiento informado consta de
tres requisitos esenciales: (i) que los profesionales de la salud suministren la informacion
necesaria sobre la naturaleza, beneficios y riesgos del tratamiento asi como alternativas al
tratamiento; (ii) tomar en cuenta las necesidades de la persona y asegurar la comprension
del paciente de esa informacion; y (iii) que la decision del paciente sea voluntaria. Asi, el
consentimiento informado debe garantizar una decision voluntaria y suficientemente infor-
mada, lo cual protege el derecho del paciente a participar en las decisiones médicas, y a su
vez impone obligaciones en los prestadores del servicio de salud.”. (Lo destacado no lo es en
el texto).

En la consideracion anterior se hace referencia unica y exclusivamente a
los pacientes que tienen capacidad de cognicidon y de volicion.

Se precisaron los criterios para determinar el nivel de informacion necesa-
ria para la intervencion sanitaria:

“La Corte Constitucional ha precisado una serie de variables que deben ponderarse conjunta-
mente para determinar el nivel de informacion que es necesario suministrar al paciente para
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autorizar un procedimiento clinico, pues dado su caracter de principio, el consentimiento in-
formado no siempre resulta exigible en un mismo grado. En consecuencia, el nivel de infor-
macion necesario para una intervencion sanitaria dependerd de: (i) el cardcter mds o menos
invasivo del tratamiento, (ii) el grado de aceptacion u homologacion clinica del mismo o su
cardcter experimental, (iii) la dificultad en su realizacion y las probabilidades de éxito, (iv)
la urgencia, (v) el grado de afectacion de derechos e intereses personales del sujeto, (vi) la
afectacion de derechos de terceros de no realizarse la intervencion médica, (vii) la existencia
de otras alternativas que produzcan resultados iguales o comparables, y las caracteristicas
de éstos y, (viii) la capacidad de comprension del sujeto acerca de los efectos directos y cola-
terales del tratamiento sobre su persona.”.

Hemos venido sosteniendo que el consentimiento informado debe ser con-
cebido a la medida de cada paciente y como es obvio, a la medida de cada
especialidad médica, de cada tratamiento o de cada intervencion quirirgi-
ca. Las anteriores consideraciones de la Corte, corresponden a esa nece-
sidad, y sin mencionarlo, es una verdadera critica a los consentimientos
previamente impresos, porque en ellos es practicamente imposible cumplir
con los requisitos que se mencionan en esta decision.

En referencia a las exigencias del consentimiento informado en el &mbito
de la salud se concluyo:

“El consentimiento informado debe ser (i) libre, es decir, debe ser voluntario y sin que medie
ninguna interferencia indebida o coaccion, (ii) informado, en el sentido de que la informacion
provista debe ser suficiente, esto es —oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa- y
en algunos casos, (iii) cualificado, criterio bajo el cual el grado de informacion que debe
suministrarse al paciente para tomar su decision se encuentra directamente relacionado con
la complejidad del procedimiento y por lo tanto se exige un mayor grado de capacidad para
ejercer el consentimiento, casos en los cuales también pueden exigirse formalidades para que
dicho consentimiento sea valido, como que se dé por escrito. Ademas, requiere que el individuo
pueda comprender de manera autonoma y suficiente las implicaciones de la intervencion mé-
dica sobre su cuerpo. En su defecto, excepcionalmente terceras personas pueden otorgar dicho

s

consentimiento como se desarrollara mas adelante.”.

En este apartado se pretende distinguir el consentimiento cualificado del
normal, en cuanto a que en el primero, el grado de informacién respec-
to de la complejidad del procedimiento y que pueden exigirse ademas
de formalidades para que se considere valido, como seria que fuera por
escrito, pero bien sabemos que el consentimiento escrito es un requisito
ad probationem, propuesto y recomendado por la doctrina y la jurispru-
dencia, de la misma manera, que por sencillo que sea el procedimiento,
en todos los casos, se debe informar sobre la complejidad del mismo.
Es decir, no se logra establecer una diferencia entre el consentimiento
cualificado y el ordinario.
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De conformidad con el derecho internacional de los derechos Humanos, y
de la jurisprudencia constitucional en referencia a la esterilizacion forzada
se afirmo:

“Las prohibiciones a la esterilizacion forzada determinadas tanto por la jurisprudencia consti-
tucional como por el derecho internacional de los derechos humanos resultan relevantes, pues
generan obligaciones para el Estado y guian el respeto que éste debe tener al analizar normas
que potencialmente pueden estar restringiendo de forma indebida la autonomia reproductiva
de las personas en situacion de discapacidad. Lo anterior, ya que la esterilizacion mediante el
consentimiento sustituto, podria constituir una forma de esterilizacion forzada. Asi pues, los
estindares que se han fijado al respecto, aun cuando no versen sobre casos de personas en
situacion de discapacidad, son relevantes en la medida en que se han desarrollado, a partir
de criterios de discriminacion, sea por el estatus de la persona, la raza, o la condicion.”. (Lo
destacado no lo es en el texto)

No compartimos el criterio de que la esterilizacion por medio del consen-
timiento sustituto deba considerarse como forzada, porque los casos que
mayoritariamente se presentan son de nifias absolutamente discapacitadas
que no pueden manifestar su voluntad, y que se las esteriliza para evitar
que lamentablemente pudieran quedar embarazadas en caso de abuso.

La esterilizacion forzada se ha conocido en algunos sistemas penales,
como una pena establecida fundamentalmente para ciertos delincuentes
sexuales, para evitar la reiteracion de estas conductas delictivas en el caso
de abusadores patologicos. Pero entre nosotros no existe, ni ha existido
esterilizacion forzada, como ya lo anotamos en precedencia, el propiciar
la anticoncepcidn gratuita, se hace con finalidades sociales y de obtener
finalmente una paternidad y maternidad verdaderamente responsables.

En referencia al consentimiento sustituto, en el caso de menores de edad, o
personas con discapacidad mental la Corporacion ha sostenido:

“Por consiguiente, la jurisprudencia constitucional ha determinado que en aquellos supuestos
en los que las personas carecen de la conciencia suficiente para autorizar tratamientos médicos
sobre su propia salud y para reconocer la realidad que los rodea, como en el caso de "las perso-
nas con discapacidades o limitaciones mentales profundas o de aquellos menores de edad,
que por su corta edad dependen totalmente de sus padres para sobrevivir", terceras perso-
nas, mediante el denominado consentimiento sustituto, pueden avalar los procedimientos
médicos requeridos por ellos, con el fin de velar por su vida, salud e integridad fisica.

(co)

54. En este sentido, la Corte ha determinado que para sopesar el valor de la opinion del
menor de edad acerca del tratamiento al que se le pretende someter se debe tener en cuen-
ta: (i) la urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del niiio, (ii) los
riesgos y la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del
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nifto y (iii) la edad del menor. Estos factores se relacionan entre si, para determinar un
grado mayor o menor de aplicabilidad del consentimiento sustituto.

Asi, para el caso de los menores de edad, el consentimiento sustituto no se construye como
la decision del padre o del representante legal, sino que dependiendo de los factores, se
otorga un mayor o menor peso a la posicion del menor de edad. De esta forma, en algunos
casos la figura ha sido abordada desde la construccion de un consentimiento conjunto
entre la opinion del menor de edad y sus padres, en otros ha prevalecido la autonomia del
niiio y en otros la de los padres en ejercicio de su responsabilidad parental, como aquella
facultad bajo la cual al ser éstos quienes estan a cargo de la proteccion y garantia de los
derechos de sus hijos, estan en una posicion de decidir sobre la direccion en la que esto
pueda concretarse. No obstante, lo anterior, la opinion del menor de edad siempre debe ser
tenida en cuenta.

(..

57. En la sentencia C-131 de 2014 la Corte se pronuncié sobre una demanda de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 7 de la Ley 1412 de 2010, que establece la prohibicion general
de someter a menores de edad a esterilizaciones quirtrgicas. En lo relevante, la Corte estudio
si esta prohibicion era aplicable a menores de edad en situacion de discapacidad mental. La
Corte concluyd que la prohibicion se ajustaba a la Constitucion ya que "(i) el Legislador esta
habilitado para regular todo lo concerniente a la progenitura responsable, (ii) existe un deber
constitucional de proteccion del menor de edad en condicion de discapacidad y (iii) la edad no
se constituye en criterio semi-sospechoso de discriminacion". Adicionalmente, indic6 que una
vez cumplida la mayoria de edad podian acceder al procedimiento si asi lo deseaban, y mientras
eso sucedia existian métodos reversibles que podian usar. No obstante, determin6 que ademas
de la excepcion general al consentimiento personal en casos en donde la vida de la persona esté
en peligro también era posible ejercer el consentimiento sustituto "(ii) cuando se trate de una
discapacidad profunda severa, certificada médicamente, que le impida al paciente consentir en
el futuro, de modo que en estos casos debera solicitarse autorizacion judicial”.

()]

59. Especificamente, en la ultima providencia en la que la Corte abordo el tema, la sentencia T-740 de
2014[189] en la que se reviso el caso de una menor de edad con discapacidad mental a la que su padre
queria esterilizar quirargicamente, recogio los estandares relacionados con el alcance de los derechos
de las personas en situacion de discapacidad y derechos de las mujeres para proscribir diferentes
formas de discriminacion, y concluy6 que "la esterilizacion puede constituir un acto que vulnera los
derechos de las mujeres y nifias en situacion de discapacidad, cuandoquiera que, arguyendo razones
de salud o consentimiento sustituto de terceras personas, no se consulte su consentimiento"y "la es-
terilizacion quirirgica que prescinde del consentimiento informado, puede no resultar en mecanismo
de proteccion, sino en un factor de vulnerabilidad frente a situaciones tales como el abuso sexual”.
(Lo destacado no lo es en el texto).

Es preciso recordar que esta decision se produce, cuando atin no se ha pro-
mulgado la ley que consagra la presuncion de capacidad legal para todas las
personas con discapacidad cognitiva.

Es igualmente importante destacar que se reconoce que en el caso de me-
nores que dependen totalmente de sus padres para sobrevivir y los discapa-
citados mentales con deficiencias cognitivas profundas, el consentimiento
informado para tratamientos médicos, se ha de acudir a los jueces de familia
como se comento con anterioridad.
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En el articulo 7° se determina que en ninglin caso se permite la practica de
la anticoncepcion quirtrgica a menores de edad.'”

Mediante la Sentencia C-131 de 2014, se declaro la concordancia de esta
norma con los preceptos constitucionales al sostenerse:

“7.2.1. La prohibicion de practicar la anticoncepcion quirurgica de los menores de edad es cons-
titucional porque es el desarrollo de la facultad que la Constitucion otorgd al Legislador para
regular la paternidad responsable y la proteccion de los nifios. De este modo se salvaguarda su
consentimiento futuro pleno y en todo caso no se impide a los menores adultos ejercer la pater-
nidad responsable a través de otros métodos de planificacion. En todo caso, cuando la vida del
menor corra peligro a raiz del embarazo o del parto y no existan otras alternativas eficaces
para evitarlo, se admitird la esterilizacion siempre y cuando se cuente con la autorizacion
informada del paciente, exista un concepto médico interdisciplinario que certifique el riesgo
inminente para la vida y se obtenga una autorizacion judicial previa.

7.2.2. Con relacion a los efectos de la anticoncepcion quirurgica como parte de la politica publi-
ca de prevencion del embarazo adolescente, la Corte considerd que se trataba de un cargo que
carecia de pertinencia constitucional y se declar6 inhibida para pronunciarse sobre el mismo.

7.2.3. Sobre la prohibicion de someter a los menores con discapacidad mental a la anticon-
cepcion quirurgica, esta Corporacion considero que es acorde con la Constitucion, siempre
que no exista un riesgo inminente de muerte certificado médicamente como consecuencia del
embarazo o cuando se trata de una discapacidad mental profunda o severa, evento en el cual
se requerird de previa autorizacion judicial.

7.2.4. La Corte insiste que las excepciones propuestas en los casos de grave e inminente riesgo
a la vida, no implican una obligacion sino una facultad en cabeza de los menores que se ejerce
en los términos sefialados en la presente providencia. (Lo destacado no lo es en el texto).

En el caso de menores con discapacidad cognitiva profunda, la esterili-
zacion se busca es precisamente para evitar que esas nifias en situacion
de absoluta indefension puedan ser embarazadas, y dice la Corte que la
esterilizacion es posible: “...siempre que no exista un riesgo inminente
de muerte certificado médicamente como consecuencia del embarazo..”, o
en el caso de discapacidad mental profunda o severa.

De manera general las decisiones de esterilizacion se toman, precisamente
para evitar que personas con discapacidad profunda vayan a ser embarazadas.

Todas las consideraciones jurisprudenciales destacadas con anterioridad son
la expresion de la necesaria obsecuencia que debemos a un compromiso

1t ARTICULO 70. PROHIBICION. En ningun caso se permite la practica de la anticon-
cepcidn quirtrgica a menores de edad.
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internacional, adquirido por la Ley 1346 de 2009. En esta Convencién en
el articulo 23 se dispone el derecho de todas las personas con discapacidad
que se encuentren en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una
familia con fundamento en el consentimiento libre y pleno de los futuros
conyuges. En tal sentido se dispone:

“ ARTICULO 23. RESPETO DEL HOGAR Y DE LA FAMILIA.

1. Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion
contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio,
la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad
estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de asegurar que:

a) Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matri-
monio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los
futuros conyuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera
responsable el nuimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un
nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educacion sobre reproduccion y planificacion
familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer
esos derechos;

c¢) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan su fertilidad, en
igualdad de condiciones con las demds.

2. Los Estados Partes garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con discapaci-
dad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcidn de nifios o instituciones
similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacion nacional; en todos los casos se
velara al maximo por el interés superior del nifio. Los Estados Partes prestardn la asistencia
apropiada a las personas con discapacidad para el desempeiio de sus responsabilidades en
la crianza de los hijos.

3. Los Estados Partes asegurardn que los nifios y las nifias con discapacidad tengan los mis-
mos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de
prevenir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la segregacion de los nifios y las nifias con
discapacidad, los Estados Partes velaran por que se proporcione con anticipacion informacion,
servicios y apoyo generales a los menores con discapacidad y a sus familias.

4. Los Estados Partes asegurardn que los niiios y las nifias no sean separados de sus padres
contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a un examen
Jjudicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa se-
paracion es necesaria en el interés superior del nifio. En ninglin caso se separara a un menor
de sus padres en razon de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos.

1. Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un
nifio con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la familia extensa y, de
no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.” (Lo destacado no lo es en
el texto).
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Si se observa, se advertird que la Convencion parte de un presupuesto
contrario a la realidad, y es que todos los discapacitados mentales se en-
cuentran en capacidad de discernir sobre aspectos complejos de la vida
y determinarse libremente en relacion con ellos o que tienen la suficien-
te capacidad de comprension para que, con ayudas proporcionadas por
terceros, desempefien sus responsabilidades en la crianza de los hijos. A
esta conclusion se llega de las siguientes aseveraciones que aparecen en el
texto transcrito:

a. Que se les reconozca el derecho a contraer matrimonio: ... sobre la base del consentimiento
libre y pleno de los futuros conyuges

b. Que se les respete el derecho: ““.... a decidir libremente y de manera responsable el niimero
de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y

”

a tener acceso a informacion, educacion sobre reproduccion y planificacion familiar ....”.

c. Que “ ...mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas.

2. Que: “Los Estados Partes prestardn la asistencia apropiada a las personas con discapaci-
dad para el desemperio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

Como consecuencia de tales pardmetros ideoldgicos y de los anteriores
compromisos internacionales se disefia la Ley 1996 de 2019, “Por medio
de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de
las personas con discapacidad mayores de edad.”.

En esta nueva normatividad se modifica totalmente la legislacion tradicio-
nal en relacion con la capacidad juridica de los discapacitados mentales
mayores de edad y se consagra la presuncion de plena capacidad juridica
para obligarse juridicamente.

Los apoyos que se mencionan en esta norma, estan establecidos en la
propia ley, en el articulo 3°, y las salvaguardas en el articulo 5° al sefialar:

“ARTICULO 30. DEFINICIONES. Para efectos de la presente ley, se utilizaran las siguientes
definiciones:

1. Actos juridicos. Es toda manifestacion de la voluntad y preferencias de una persona encaminada a
producir efectos juridicos.

2. Actos juridicos con apoyos. Son aquellos actos juridicos que se realizan por la persona titular
del acto utilizando algtn tipo de apoyo formal.

3. Titular del acto juridico. Es la persona, mayor de edad, cuya voluntad y preferencias se
manifiestan en un acto juridico determinado.
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4. Apoyos. Los apoyos de los que trata la presente ley son tipos de asistencia que se prestan a la per-
sona con discapacidad para facilitar el ejercicio de su capacidad legal. Esto puede incluir la asistencia
en la comunicacion, la asistencia para la comprension de actos juridicos y sus consecuencias, y la
asistencia en la manifestacion de la voluntad y preferencias personales.

5. Apoyos formales. Son aquellos apoyos reconocidos por la presente ley, que han sido formali-
zados por alguno de los procedimientos contemplados en la legislacion nacional, por medio de
los cuales se facilita y garantiza el proceso de toma de decisiones o el reconocimiento de una
voluntad expresada de manera anticipada, por parte del titular del acto juridico determinado.

6. Ajustes razonables. Son aquellas modificaciones y adaptaciones que no impongan una carga
desproporcionada o Indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones que las demas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

7. Valoracion de apoyos. Es el proceso que se realiza, con base en estandares técnicos, que tiene
como finalidad determinar cudles son los apoyos formales que requiere una persona para tomar
decisiones relacionadas con el ejercicio de su capacidad legal.

8. Comunicacion. El concepto de comunicacion se utilizard en la presente ley para incluir sus
distintas formas, incluyendo pero no limitado a, la lengua de sefias colombiana, la visualizacion
de textos, el braille, la comunicacion tactil, los macro tipos, los dispositivos multimedia de facil
acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios de
voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de comunicacion,
incluida la tecnologia de la informacion y las comunicaciones de facil acceso.

9. Conflicto de interés. Situacion en la cual un interés laboral, personal, profesional, familiar o
de negocios de una persona, puede llegar a afectar el desempefio y/o las decisiones imparciales
y objetivas de sus funciones.”

“ARTICULO 50. CRITERIOS PARA ESTABLECER SALVAGUARDIAS. Las salvaguardias
son todas aquellas medidas adecuadas y efectivas relativas al ejercicio de la capacidad legal,
usadas para impedir abusos y garantizar la primacia de la voluntad y preferencias de la persona
titular del acto juridico, de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos. Todas estas deberan regirse por los siguientes criterios:

1. Necesidad. Habra lugar a los apoyos solo en los casos en que la persona titular del acto
juridico los solicite o, en los que, aun después de haber agotado todos los ajustes razonables
disponibles y medidas de apoyo, no sea posible establecer de forma inequivoca la voluntad y
preferencias de la persona titular del acto juridico.

2. Correspondencia. Los apoyos que se presten para tomar decisiones deben corresponder a las
circunstancias especificas de cada persona.

3. Duracion. Los apoyos utilizados para celebrar un determinado acto juridico deberan ser ins-
tituidos por periodos de tiempo definidos y podran ser prorrogados dependiendo de las necesi-
dades de la persona titular del mismo. Ningun apoyo podra establecerse por periodos superiores
a los establecidos en la presente ley.
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4. Imparcialidad. La persona o personas que presten apoyo para la realizacion de actos juridicos
deben, en el ejercicio de sus funciones como apoyo, obrar de manera ecuanime en relacion con
dichos actos. Ello implica, entre otras cosas, que las personas que prestan apoyo deben actuar
en congruencia con lo establecido en el numeral 2 del articulo 40 de la presente ley, respetando
siempre la voluntad y preferencias de la persona titular del acto juridico, con independencia
de si quien presta apoyo considera que deberia actuar de otra manera, respetando también el
derecho a tomar riesgos y cometer errores. Asi mismo, las personas que prestan el apoyo no po-
dréan influenciar indebidamente la decision. Se considera que hay influencia indebida cuando la
calidad de la interaccion entre la persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefales
de miedo, agresion, amenaza, engaflo o manipulacion.”.

De los cambios legislativos antes referenciados, se podria concluir que
ya no habria lugar para acudir al consentimiento sustituto, para efectos de
esterilizacion de menores o de adultos discapacitados, sino que habra de
acudirse al procedimiento previsto en el articulo 54 de la comentada ley,
como ya se comento con anterioridad.

Las presunciones se consagran de manera general por el legislador para ha-
cer mas efectivas las disposiciones tomadas en relacion con un determinado
aspecto que es muy relevante socialmente.

El cédigo civil define las presunciones de la siguiente manera:

“ARTICULO 66. PRESUNCIONES. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion son determinados por la
ley, la presuncion se llama legal. Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se
presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos
que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Siuna cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible
la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.

El procesalista Devis Echandia define las presunciones de la siguiente manera:

“Es un juicio logico del legislador o del juez...., en virtud de la cual se considera como cierto o
probable un hecho con fundamento en las maximas generales de la experiencia, que le indican
cual es el modo normal como se suceden las cosas y los hechos”. '7

Por su parte el profesor Orlando Alfonso Rodriguez nos dice sobre el
mismo concepto:

172 Compendio de Derecho Procesal, Pruebas Judiciales, Hernando Devis Echandia, Pag.
537, Tomo II 11* Edicion. E. ABC, Bogota 1998.
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“Es un juicio logico del legislador, qué partiendo de un hecho conocido, acepta como existente
otro desconocido, plasmado en un mandato juridico. Es un procedimiento de técnica juridica,
en conceptos y formas artificiosas, destinadas a hacer eficaz una norma. La politica que orienta
las actividades juridicas, solo alcanza a fijar los contenidos objetivos del derecho posible, al
estructurar la metodologia para su realizacion social. El juicio debe estar ligado por la ley a un
hecho generalizado o concreto, para considerarse una presuncion”.'”

Y se complementa el concepto anterior con esta idea que termina por dar-
nos un concepto, mas universal sobre la presuncion:

“La presuncion es el mecanismo -con estructura silogistica- por el que se suponen hechos o
actos de la vida, basados en lo ordinario, lo comun y de interés en concretas circunstancias de
tiempo y espacio. Es producto de la actividad mental del hombre que, validado de una metodo-
logia 16gico-racional, lanza juicios, conceptos genéricos que la experiencia indica, la mayoria
de las veces, como acertados”.'7

Entre las presunciones que puede crear el legislador son las legales, -iuris
tantum-, y las de derecho, iuris et de iure.

La presuncion legal creada en favor de los discapacitados cognitivos, de que
tienen plena capacidad juridica, igual a la de todas las personas es una pre-
suncion legal, que admite prueba en contrario. Lo anterior quiere decir, que
el padre que pretenda la esterilizacion de una hija con discapacidad cogniti-
va absoluta, puede demostrar por medio de un certificado médico, emitido
por un psiquiatra en la situacion probatoria ideal, o por cualquier otro médi-
co, o psicologo cuando lo anterior no sea posible, que esa persona no tiene
la capacidad legal que se presume en el articulo 6° de la Ley 1966 de 2019,
y que su discapacidad es de tal naturaleza profunda, que ni siquiera con los
apoyos y salvaguardias previstos en esta ley, podran comprender problemas
de tanta complejidad como la esterilizacion, la capacidad reproductiva, ni la
paternidad o maternidad responsables.

Y la situacion en este caso es mucho mas sencilla, cuando es la propia ley
la que reconoce en los articulos 54 y 56, que existen personas discapacita-
das que carecen de la capacidad intelectual para manifestar su voluntad en
relacion con un problema complejo.

I3 La presuncion de inocencia. Principios Universales, Orlando Alfonso Rodriguez, Pag.
39, 2* Edicion. Ediciones juridicas Gustavo Ibaiiez, Bogota, 2000.
174 La presuncion de inocencia. Principios Universales, Orlando Alfonso Rodriguez, Pag.
38, 2* Edicion. Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2000.
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Con las pruebas antes mencionadas, creemos que el padre interesado en
la esterilizacion de su hija con discapacidad profunda, deberd acudir ante
el juez de familia del domicilio del discapacitado, para que por medio una
sentencia, se reconozca la absoluta incapacidad de comprender problemas
de esa magnitud y la imposibilidad de manifestar su voluntad, para que
autorice apoyos, para que puedan resolverse este tipo de problemas, en
relacion con el consentimiento informado para someter a esa persona a
procedimientos médicos.

No podemos menos que destacar, que se trata de una muy especial pre-
suncion legal de capacidad juridica, porque establecida la misma en el
articulo 6° de la ley que se comenta, y en su paragrafo al determinarse
que el reconocimiento de esa capacidad legal plena, se aplicard igual-
mente a las personas que se encuentren en situacion de interdiccion o
inhabilitacion, producidas como consecuencia de decisiones judiciales,
pronunciadas antes de la vigencia de esta ley.

Y hemos de concluir que estamos en presencia de una presuncion legal
muy especial, porque en la misma ley que se consagra la presuncion de
plena capacidad legal de todas las personas con discapacidad, la norma re-
conoce que existen discapacitados que se encuentran imposibilitadas para
manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio posible.

Frente a esta evidente contradiccion, incurre ademads el legislador en una
omision legislativa relativa, en cuanto a que al ordenar la revision de todas
las sentencias de interdiccion e inhabilidad dictadas con anterioridad a esta
ley, no determina qué sucede con los interdictos o inhabilitados judiciales
que de ninguna manera pueden manifestar su voluntad ni sus preferencias.
Es decir, se les desconoce la representacion legal que tenian por decision
judicial, para que cuando se haya de tomar una decision trascendental en
relacion con ellos se haya de acudir al juez de familia, en la busqueda de
adjudicacion de los apoyos que fueren necesarios.

Y se destaca lo anterior, porque si el declarado interdicto puede manifestar
su voluntad con apoyos, se dispone que se oficie a la Oficina de Registro
del Estado Civil para que se cancele la sentencia de interdiccion; pero no
se dice nada en relacion a las sentencias que en el mismo sentido decla-
raron la interdiccion o inhabilitacion de aquellos discapacitados que de
ninguna manera pueden manifestar su voluntad.



220 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

Nos parece que esta debe ser la solucidn, la solicitud judicial para la adju-
dicacion de apoyos, sobre todo en el caso de adolescentes femeninas, con
un profundo retardo, casos en los cuales de manera lamentable siempre
existird el peligro del abuso sexual y de un complicado embarazo, con
resultados siempre imprevisibles.

43. El consentimiento en la intervencion médico-quirurgica,
cuando con la misma, no se persigue ninguna finalidad terapéutica.

Se presenta en relacion con algunas costumbres religiosas, cuyo culto se
encuentra legalmente autorizado en el territorio de la Republica y ocurre
de manera concreta con la circuncision, que se practica en la religion judia,
que en nuestro criterio no tendria repercusiones penales, por tratarse de
conductas excluidas de antijuridicidad, que se enmarcarian dentro del ejer-
cicio de la libertad religiosa y de cultos, reconocida constitucionalmente.
Pero ademas, debe precisarse que con esta intervencion no se afecta la
salud, ni la vida sexual de las personas.

Otra seria la situacion, de la practica religiosa, acostumbrada por algunas
sectas del islamismo en Sudan y Yemen, consistente en la ablacion del
clitoris en las nifias preadolescentes; y este es otro problema, porque esta
ultima préctica atenta contra la dignidad humana y el libre desarrollo de
la personalidad, porque de mala manera, se afecta la vida sexual de las
personas sometidas a esta practica salvaje, y no seria posible su realiza-
cion desde la perspectiva médica, y mucho menos que quedara excluida de
responsabilidad penal bajo el amparo del consentimiento médico.

44. Los tratamientos plasticos no reconstructivos y los cosméticos.

Es evidente que, en muchas, de estas intervenciones no se busca una fina-
lidad terapéutica, pero en esta época de los medios masivos de comunica-
cion, la imagen fisica de las personas tiene una gran trascendencia en el
desarrollo de la vida, y se ha generalizado la practica en la que millones de
mujeres y de hombres, que acuden al quir6fano con el propdsito de mejo-
rar su imagen fisica.

En este aspecto la medicina presta un auxilio trascendente en el mejora-
miento de la imagen fisica de hombres y de mujeres, que les sirve no solo
para mejorar su propia autoestima, sino que les abre caminos sociales,



DENUNCIAS ENTRE MEDICOS / AGOSTO 2020 221
T~

artisticos, profesionales, politicos y de toda naturaleza, porque la imagen
personal en el siglo XXI tiene una importancia capital, en todas las expre-
siones y manifestaciones de la vida de una persona.

En referencia a los tratamientos cosméticos Pierangeli citando a Lacerda
sostiene que:

“...la cirugia cosmética puede realizarse, ante la presencia de una lesion deformante, con fines
reparadores, lo que la torna atipica, conforme la posicion aqui esbozada. En tal situacion, “ el
paciente no puede prescindir de los recursos profesionales por tratarse de una conducta tera-
péutica necesaria en la busqueda de la técnica médica o quirtrgica para abolir una alteracion
patologica. Los injertos reparadores de las deformaciones causadas por cicatrices, el labio le-
porino, las fisuras palatinas congénitas o adquiridas, las osteotomias de recomposicion plastica
luego de una consolidacion andémala, la cirugia de la mano y tantos datos importantes de la
cirugia plastica nos dan, sobremanera, la amplitud de sus horizontes, sedimentando el concepto,
el respeto y el privilegio™”®

Y sin que existan esas deformaciones de que habla el autor citado, la ciru-
gia plastica, soluciona el problema de hombres y mujeres que buscan mo-
dificaciones de su conformacion anatdémica, para adecuarla en la medida
de lo que sea posible a los parametros de lo que considera bello dentro del
mundo contemporaneo.

Es entonces indiscutible que este tipo de intervenciones, universalizadas
por el deseo de todas las personas, de mejorar su imagen de una u otra
manera, constituyen hoy un importante quehacer de la medicina, que tiene
plena justificacion, y esta actividad en si misma, como sus resultados y
secuelas, son universalmente aceptados.

Lamentablemente como ese tipo de aspiraciones a la perfeccion y la belle-
za crece exponencialmente, se ha convertido en un renglon muy rentable
para el personal médico que se dedica a la cirugia pléstica, y de manera
lamentable, son muchos los profesionales de la medicina que sin haber
cursado la residencia en cirugia plastica, estética y reconstructiva, sobre
los falsos argumentos de ser médicos o cirujanos generales, y de que la
cirugia pléstica no esta reglamentada en Colombia, se dedican a la practi-
ca de una especialidad, para la que no estan académicamente preparados,

175 Lacerda Panasco, Wanderley, A Responsabilidad Civil, Penal y Etica dos Médicos,
pag. 2241, 245, Rio, Forense, 1979, citado en: El Consentimiento del ofendido. Una
teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Traductores Luis Fernando Nifio, Stella Maris
Martinez, pag. 215, Editores de Puerto. S. r. I. Buenos Aires, 1998.
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ejercicio profesional ilegal,'”® problema que es tratado y resuelto conforme
a los criterios generales que determinan la responsabilidad penal, civil,
disciplinaria, esta ultima por violacion a la ética médica.

El ejercicio de esta especialidad tiene sus problemas, porque entre los de-
seos de belleza o de mejoramiento fisico de los pacientes, y las promesas y
ofrecimientos realizados por el cirujano, con mas frecuencia de la deseada,
los pacientes descontentos judicializan la relacion médico paciente, sobre
el argumento de que el resultado no fue el esperado o el ofrecido.

Pese a lo que se ha sostenido por algunos, es claro que la cirugia pléstica
no es una especialidad médica de resultados, sino que como la mayoria de
las especialidades médicas es de medios, y una vez establecida la relacion
médico paciente, el cirujano en relacion con el consentimiento informado
debe precisar documentalmente, ojala con fotografias, videos y ayudas o
apoyos virtuales, lo que se pretende por parte del paciente y lo que se po-
dria lograr con la técnica juridica, sin que se garantice la obtencion de un
determinado resultado por parte del cirujano.

45. La experimentacion en seres humanos vivos.

El estudio de la medicina, en sus mas complejas manifestaciones, como la
busqueda de nuevo farmacos, la creacion de nuevas vacunas para el trata-
miento de viejas o nuevas enfermedades, la reaccion del cuerpo humano
a nuevos tratamientos, y las secuelas que los mismos pueden producir en
un proximo o remoto futuro, la blisqueda de nuevas técnicas quirtirgicas
o, de nuevas e innovadoras cirugias de trasplantes antes nunca realizadas,
el enfrentamiento de nuevos virus o bacterias antes desconocidos, llevan
de manera necesaria a la insuficiencia de la investigacion realizada sobre
cadaveres, e impone como colofén final de los procesos investigativos a
experimentar todos esos nuevos farmacos, vacunas, técnicas quirirgicas,
nuevos tratamientos, a tener que evidenciarlo en seres humanos.

Esa realidad inevitable, porque la experimentacion en animales no pro-
duce la evidencia cientifica de la bondad o no, de la novedad que se esta

176 Ley 1164 de 2007. ARTICULO 22. DEL EJERCICIO ILEGAL DE LAS PROFESIO-
NES Y OCUPACIONES DEL AREA DE LA SALUD. Ninguna persona podra realizar
actividades de atencion en salud o ejercer competencias para las cuales no esta autorizada
sin los requisitos establecidos en la presente ley.
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investigando, lleva de manera inexorable a la experimentacion en seres
humanos, y ello conlleva poner en graves riesgos a quienes de manera
voluntaria, precedida de un consentimiento super bien informado, arries-
gan su vida o su salud, bien porque sufren el mal sobre el que se esté in-
vestigando y los resultados experimentales les pueden favorecer, o bien,
porque en un extraordinario acto de solidaridad arriesgan su salud o su
vida, al someterse a procesos experimentales, cuyos resultados positivos
finales nunca pueden ser garantizados, cuando el proceso investigativo
aun no ha finalizado.

Incluso, de manera lamentable, luego de haber terminado el ciclo investi-
gativo y autorizado el fArmaco para uso comercial, o las técnicas o trata-
mientos debidamente autorizados por las organizaciones internacionales
y nacionales de la salud, se evidencian resultados lamentables y terrible-
mente desastrosos que demuestran que el proceso investigativo fracaso, o
que no fue experimentado durante un periodo de tiempo mayor, para poder
evidenciar sus posibles secuelas, o que hay efectos indeseables que ocu-
rren con muy baja frecuencia y solamente se detectan cuando un numero
considerable de pacientes ha utilizado el medicamento o la intervencion.

Pierangeli, en referencia a este complejo problema de la experimentacion
en seres humanos sostuvo:

“E, incluso, es bueno que se lo afirme, también en el futuro, el progreso de la medicina y de la
farmacologia estara ligado a la experimentacion de los nuevos descubrimientos en seres huma-
nos. Es que la prueba definitiva acerca del resultado del producto descubierto por la ciencia
depende de su utilizacion por el hombre, a veces, por aiios seguidos. Aun recientemente, el
Ministerio de Salud determing el retiro del mercado de varios medicamentos luego de largos
aiios de comercializacion, debido a sus efectos colaterales nocivos. No hace mucho tiempo
se descubrieron los males producidos por la talidomida que, luego de un ciclo normal de ex-
perimentacion, se comercializo en casi todos los paises, provocando el nacimiento de muchas
personas con malformaciones casi siempre irremediables.

La gran dificultad estd en determinar el periodo exacto de experimentacion. Pasada una fase
experimental en laboratorio, la de mayor relevancia, solo su utilizacion en el ser humano podra
posibilitar una segura conclusion acerca de sus efectos adecuados, inadecuados o dafiosos. Y
esto, es bien sabido, puede demorar muchos afios”'”’ (Lo destacado no lo es en el texto).

Las ambiciones por sobresalir en el campo de la ciencia, el afan de colabo-
racion en proyectos de superioridad racial o por impulsos nacionalistas, el

77 El Consentimiento del ofendido. Una teoria del delito. José Henrique Pierangeli. Tra-
ductores Luis Fernando Nifo, Stella Maris Martinez, pag. 215, Editores de Puerto. S. r.
1. Buenos Aires, 1998.
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afan de producir armas con una mayor capacidad de dafio al enemigo, el ob-
jetivo de obtener alimentos con una mayor capacidad nutricional en menor
tiempo, el deseo de ser los primeros en la innovacion, o en la produccion
de objetivos futuristas en campos de la ciencia particularmente 1lamativos,
como es el campo de las nuevas formas de reproduccion en los laboratorios;
el menosprecio por el supuesto menor valor de los sujetos en experimen-
tacion por pertenecer a una minoria racial, o por tratarse de seres humanos
recluidos en un campo de concentracion, o presos comunes condenados a la
pena capital o a cadena perpetua, han llevado a ciertas naciones, o a ciertos
grupos de investigacion, a cometer verdaderos genocidios, por medio de la
supuesta experimentacion cientifica.

Verdaderamente terrible es lo que nos recuerda el profesor Armando Lenis,
profesor de la Universidad de Texas, en relacion con la experimentacion
que se realizo en EE.UU. con la sifilis tardia hasta tiempos relativamente
recientes:

“La enfermedad era relativamente desconocida y sin duda los conocimientos sobre la sifilis
tardia fueron ampliados mucho después con “El experimento de Sifilis de Tuskegee” en Ala-
bama, USA. Por cuarenta aiios (1932-72) trescientos noventa y nueve pacientes de raza
negra fueron observados, sin intencion de tratamiento para anotar los hallazgos del estadio
final de la sifilis. A pesar de ya haberse encontrado el farmaco para curar la enfermedad, el
experimento continud. Deliberadamente y sin consentimiento y con falsa informacion los
pacientes fueron observados hasta su muerte. Increiblemente, lo importante para los expe-
rimentadores eran los resultados de las autopsias. El hecho de haber contagiado a las esposas
y el haber creado diecinueve nifios con sifilis congénita no cambi6 el progreso del experimen-
to. Esta fue la razon para empezar a establecer una legislaciéon competente reglamentando la
experimentacion en humanos.”'”® (Lo destacado no lo es en el texto).

La guerra quimica utilizada por primera vez en la parte final de la primera
guerra mundial y en algunos casos en la segunda, nos impiden poder negar
la existencia de las guerras quimicas y bioldgicas en un futuro.

Consideramos que partiendo de los riesgos a que se somete una persona,
al exponerse a procedimientos totalmente nuevos y desconocidos, al igual
que la ingesta de fArmacos con desconocidas secuelas a futuro, el consen-
timiento debe ser muy cuidadoso, detallado e informativo en cuanto a las
consecuencias que se pudieran sobrevenir, incluido la posibilidad de un
seguro, que cubra los costos de las consecuencias negativas en caso de
presentarse las mismas.

178 Inspiracion y Sifilis. Armando Lenis M.D. pag. V, Prologo. Impresiones Arco, Cali 2011.
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Nos parece que la utilizacion de personas privadas de la libertad bien en
carceles comunes o en campos de concentracion, o peor ain, de personas
condenadas a la pena capital, no son susceptibles de emitir un consen-
timiento valido para cualquier tipo de experimentacion, porque por su
especial situacion legal, no tienen la suficiente autonomia, como para que
pueda pensarse que se trata de un consentimiento informado, vélido y
legalmente emitido.

Nos queda la posibilidad de luego de tan extensa escrito, insistir en la reco-
mendacion que les he propuesto a lo largo de la misma, y es la misma que
se les hace a los amantes de la velocidad, es mejor perder un minuto en la
vida, que perder la vida en un minuto. Asi el trabajo sea excesivo, asi las
disponibilidades del tiempo sean escasas, deben sacrificar un tiempo razo-
nable cada dia, para que los documentos referidos al consentimiento infor-
mado y a la historia clinica, queden clara y minuciosamente elaborados.
Recuerden que son los documentos, excepcionales medios de prueba, por
medio de los cuales ustedes pueden demostrar un comportamiento idoneo,
diligente, realizado de conformidad a las exigencias de la lex artis, y de los
protocolos existentes, con los que podran demostrar su no responsabilidad
en los hechos que se investiguen como errores de la actividad profesional.

Y a las instituciones de salud, pedirles que apoyen a su personal sanitario
en estos aspectos, porque la decision de eximicién de responsabilidad
penal, civil o disciplinaria del personal sanitario, constituye el mas va-
lioso precedente, para demostrar la no responsabilidad patrimonial de la
institucion.

Gracias.

Edgar Saavedra Rojas.

Bogota, julio de 2020.
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Bogota, julio treinta (30) del afio dos mil trece (2013)

SALA PLENA SESION No. 1187 DEL TRENTA (30)
DE JULIO DEL ANO DOS MIL TRECE (2013)

REF: Proceso No.2713, Tribunal Seccional de Etica Médica de
Cundinamarca
Contra: Dr. R.A.A.R.
Denunciante: Dr. O.A.R.F.
Asunto: Recurso de Apelacion

Providencia No. 51-2013
Magistrado ponente: Dra. Lilian Torregrosa Almonacid

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca, en decision de
Sala Plena del 16 de junio de 2013, resolvid en relacion con la queja pre-
sentada por el Dr. O.A.R.F., que motivd su decision del 11 de junio de
2013 y conceder la apelacion solicitada por la defensa, por lo cual envio las
diligencias al Tribunal Nacional de Etica Médica para lo de competencia.

El cuaderno respectivo se recibid en este Tribunal Nacional el 22 de julio
de 2013; puesto para reparto en Sala Plena del 23 de julio correspondid por
sorteo a la magistrada Lilian Torregrosa Almonacid.

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

HECHOS

En escrito fechado el 5 de julio de 2012, el Cirujano General Dr. O.A.R.F.,
presenté ante el Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca,
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queja contra el cardidlogo y Jefe de la Unidad de Cuidados Intensivos del
Hospital Cardiovascular del nifio de Cundinamarca, R.A.A.R., por presun-
tas faltas a la ética médica ocurridas el dia 29 de junio de 2009. En su queja
manifiesta el doctor R.F., lo siguiente:

“sin ningun motivo y sin precedentes, fui agredido verbal y fisicamente
por el Dr. R.A., en hechos que describo a continuacion: Siendo las 18:40
horas, me dirigi a la unidad de cuidados intensivos para dar el parte qui-
rurgico del paciente R.H., quien tiene diagnostico de adenocarcinoma de
colon, con metdastasis hepatica y pared abdominal, siendo intervenido en
la misma fecha en horas de la tarde por el Dr. J.C,G., jefe del departamen-
to de cirugia general, y mi persona realizandose reseccion intestinal, me-
tastasectomia hepatica y de pared abdominal. En la unidad se encontraba
el Dr. R A. y la Dra. N.A. (médica hospitalaria de la Unidad), a quienes
me dirigi para comentar la historia clinica, los hallazgos quirurgicos y los
procedimientos realizados al paciente. El Dr. R.A., mostro su desapruebo
con el procedimiento y posteriormente empezo a demeritar el trabajo del
equipo quirurgico en forma insultante y con tono de voz agresivo, ante
lo cual explique que el paciente se estudio, y se programo en consenso
médico con plena indicacion de la cirugia y que esta, dentro de las posi-
bilidades de manejo, puede ofrecerle una expectativa de vida mayor a los
pacientes con enfermedad oncologica avanzada.

Le expliqué que dichos procedimientos se llevan a cabo en centros hos-
pitalarios oncologicos tanto en Colombia como en el exterior, para men-
cionar por ejemplo el Instituto Nacional de Cancerologia. A pesar de mi
explicacion y sin darme lugar a terminar de comentar el paciente, el Dr.
A, persistio en tono agresivo, incluso mencionando que en otros hospi-
tales “si hay cirujanos” y empezo a referirse a mi textualmente asi: “us-
ted es el peor cirujano que he conocido”. Ante este tipo de humillacion y
sintiéndome objeto de injuria personal opté por retirarme de la unidad,
sin embargo, él salio a mi alcance, se hizo enfrente de mi y textualmente
me dijo: “si quiere esto lo arreglamos como hombres”. Con una actitud
firme pero en ningun momento sin ser grosero ni faltar a su respeto, le
exigl respeto, recibiendo en ese momento de ¢l una bofetada en la cara,
posterior a lo cual se marcho. En el lugar se encontraban como testi-
gos la Dra. N.A. y personal de enfermeria y paramédico, cuyos nom-
bres en este momento no podria citar por las circunstancias incomodas
del momento que me impidieron percatarme de quienes exactamente se
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encontraban. Inmediatamente puse en conocimiento a la subdireccion
cientifica del hospital y comunique lo ocurrido al Dr. J.C.G., jefe del
departamento de cirugia general quien ya tiene pleno conocimiento de
los hechos...”

El tribunal seccional acepto la queja, realizé averiguacion preliminar du-
rante la cual recibi6 ratificacion y ampliacion juramentada de la queja
por parte del Dr. O.A.R.F., oy6 en version libre y sin juramento al doctor
R.A.A.R., quien confesé el acto de agresion en los siguientes términos.
“en este momento acepto que no tuve control del mi dolor, del cometario
tan desfasado de él me regresé y le propicié una bofetada y me retir6 su-
premamente indignado” (folio 0211) los y recibi6 también el testimonio
juramentado de la doctora N.A.A.A., médica general de la Unidad de Cui-
dados Intermedios que presencio6 los hechos motivo de la queja.

Con base en el acervo probatorio, en Sala Plena del 11 de diciembre de
2012 el tribunal de primera instancia formul6 pliego de cargos al doctor
AR, por presunta falta contra los articulos 2, 29 y 45 de la Ley 23 de 1981
que a la letra dicen:

“Articulo 2: Juramento médico. Considerar como hermanos a mis colegas.
Articulo 29: La lealtad y la consideracion mutuas constituyen el fundamen-
to esencial de las relaciones entre los médicos.

Articulo 45: El médico funcionario guardara por sus colegas y personal
paramédico subalterno, la consideracion, aprecio y respeto que se mere-
cen, teniendo en cuenta su categoria profesional, sin menoscabo del cum-
plimiento de sus deberes como superior.”’ y dispuso oirlo en diligencia de
descargos.

El 30 de abril de 2013 la Sala Plena del Tribunal Seccional de Cundina-
marca recibid, por escrito y verbalmente, los descargos del disciplinado
doctor R.A.A.R., en los cuales sostuvo lo siguiente:

“No es cierto ni exacto lo aseverado por el galeno O.A.F.R. en cuanto
a que la situacion de marras carecio de precedente alguno, pues pre-
cisamente, los justos cuestionamientos que le hice al quejoso sobre el
tratamiento del paciente, y las vacias e indolentes respuestas que es-
grimio frente a mis inquietudes, constituyen el precedente de la penosa
situacion que hoy se investiga...” considera en cuanto a la justificacion
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de la conducta investigada, que “ no existe justificante para la agresion
entre seres humanos, como tampoco la hay para la indolencia, la des-
preocupacion y la desconsideracion de un médico frente a sus pacientes,
no importa lo calamitosa o terminal que resulte su condicion...”

Hizo referencia a algunas imprecisiones en el relato del quejoso sobre lo
ocurrido, pues explicd que una vez se retird del lugar del encuentro fue
el Dr. F., quien lo sigui6 y no al contrario, y manifestd “no es cierto que
cuando cuestioné al quejoso hubiera empleado términos agresivos, des
obligantes o injuriosos, de haber sido asi lo habria admitido por dificil
que me resultara...”

Consideré también el doctor A., que en el particular caso al que hace refe-
rencia la queja, no se estd juzgando “la relacion médico paciente (esencia
de la ética médica), sino el desafortunado desenlace de una discrepan-
cia profesional en torno al tratamiento mas adecuado, digno y humano
para un paciente...” ( folio 0045) Finaliza el Dr. A. sus descargos con
las siguientes palabras:“ Lamentablemente, jamds imaginé que semejan-
te respuesta y actitudes pudieran provenir de uno de mis colegas, y de
contera, no tuve la templanza ni la sabiduria para, como lo puntualiza el
magistrado instructor, haber acudido a las instancias administrativas y
disciplinarias respectivas, en lugar de sucumbir al dolor humano y a las
provocaciones pugnases del quejoso; actualmente, aun cuando sigo fiel a
mis principios de humanismo y dignidad en el ejercicio de la medicina y
conductas como la observada por el doctor O.A.F.R., siguen mereciendo
mi mas enconado reproche, mi comportamiento frente a las mismas no
reviste ni revestird jamas una accion como la que hoy me tiene, muy aver-
gonzado y arrepentido, ante esta magistratura” y asegura que en el futuro
no se repetird su comportamiento.

La Sala Plena de primera instancia resolvio el dia 11 de junio de 2013 no
aceptar los descargos del doctor A.R. y en cambio imponerle la sancién de
suspension en el ejercicio de la profesion por espacio de tres (3) meses, al
tenor del literal “d” del articulo 83 de la Ley 23 de 1981.

Contra dicha resolucion presentd el disciplinado el 12 de julio de 2013 ante
el Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca recurso de apelacion que fue
concedido en Sala Plena del 16 de julio de 2013, y es este el recurso que se
resuelve en la presente providencia.
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RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Esta Superioridad comparte enteramente el analisis juicioso del tribunal sec-
cional que lo llevo a determinar la sancidn, y atin cuando comprende todos
los factores que en esta situacion particular influyeron en el estado de &nimo
del inculpado, no puede pasar por alto la grave circunstancia que se presentd
y que culminé en la agresion fisica ocurrida en el Hospital Cardiovascular
del nifio de Cundinamarca en contra del cirujano Dr. O.A.R.F.

La relacion del médico con sus colegas constituye una parte fundamental
del profesionalismo médico, y los atentados contra la misma no revisten
menos gravedad que aquellos en contra de la relacion entre el médico y sus
pacientes, como sugiere la defensa. Del médico se espera que ostente un
intachable comportamiento hacia los otros seres humanos incluyendo sus
colegas, y ain cuando en los intercambios cientificos se puedan presentar
discrepancias e incluso serios conflictos por diferencias en las apreciacio-
nes clinicas de un mismo caso, la resolucion de los mismos debe limitarse
al terreno cientifico y en ninglin momento debe sobrepasar los limites que
este impone.

Es inadmisible la agresion fisica entre colegas y no encuentra ninguna jus-
tificacion en el grado de exaltacion del médico ni en el nivel de desacuerdo
con la conducta esgrimida por otro especialista frente a un paciente. Como
lo sefiala detalladamente en su providencia el tribunal de primera instancia,
aun cuando la conducta del grupo quirtrgico frente al paciente R.H., fuera
cientifica o éticamente cuestionable, existen diferentes instancias ante las
cuales el médico inconforme con el abordaje del paciente, pudo y debid
plantear la situacion y buscar una solucion efectiva a la misma que benefi-
ciara al enfermo. Como lo consigna la Asociacion Médica Mundial en su
Codigo internacional de Etica Médica existe un deber de informar funda-
mentado en la busqueda del bienestar del paciente' “EL MEDICO DEBE
informar a las autoridades apropiadas sobre los médicos que practiquen
en forma antiética e incompetente o los que incurran en fraude o engario”.

La conducta profesional del médico en lo referente a la relacion con sus
colegas, se encuentra regulada en nuestro pais y en el mundo; desde los
tratados Hipocraticos los co6digos y normas internacionales sobre ética

"' www.wma.net/es/30 publications/10 policies. Consultado el 29 de julio de 2013.
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médica han considerado como pilares del profesionalismo las relaciones
interpersonales del médico. La Asociacion Médica Mundial contempla
como deberes de los médicos “...comportarse hacia sus colegas como
¢l desearia que ellos se comportasen con él... cuando sea médicamente
necesario, comunicarse con los colegas que atienden al mismo paciente.
Esta comunicacion debe respetar la confidencialidad del paciente y limi-
tarse a la informacion necesaria.” Y la Declaracion de Ginebra exhorta a
los médicos a mantener a toda costa, el honor y las nobles tradiciones de
la profesion médica y “tratar a los colegas como hermanos y hermanas’

Por otra parte, no comparte este Tribunal las consideraciones de la defensa
referentes a la ponderacion de la gravedad de la sancidn, cuando plantea la
necesaria remision de los tribunales de ética médica al Codigo de Procedi-
miento Penal y al Cédigo Disciplinario Unico dados los vacios normativos
en la Ley 23 de 1981 frente a este tema, ni cuando plantea que el ordena-
miento penal considera “la ira como situacion de reduccion punible” (folio
0068) y que esta circunstancia podria considerarse en el presente caso.

Con respecto a la graduacion de la sancion, es competencia de la Sala
Plena del tribunal estimarla, y frente al articulo que nos ocupa y que se
refiere a las relaciones del médico con sus colegas, la agresion fisica entre
médicos constituye una transgresion ética de elevada gravedad. Constituye
en este caso un atenuante, la ausencia de antecedentes disciplinarios del
Dr. A.R., situacion que fue también considerada por el tribunal seccional
en su decision.

Puesto que el recurrente no expone nuevos argumentos valederos que per-
mitan refutar o modificar las decisiones del Tribunal seccional, la apelacion
no estd llamada a prosperar y sera necesario confirmar la decision recurrida.

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

2www.wma.net/es/30 publications/10 policies. Consultado el 29 de julio de 2013.

3 Adopted by the 2nd General Assembly of the World Me-
dical Association, Geneva, Switzerland, September 1948
and amended by the 22nd World Medical Assembly, Sydney, Australia, August 1968
and the 35th World Medical Assembly, Venice, Italy, October 1983
and the 46th WMA General Assembly, Stockholm, Sweden, September 1994
and editorially revised by the 170th WMA Council Session, Divonne-les-Bains, France, May 2005
and the 173rd WMA Council Session, Divonne-les-Bains, France, May 2006
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RESUELVA

ARTICULO PRIMERO: - Confirmar, como en efecto confirma, la re-
solucion del Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca, en el
proceso 2713, por la cual se impuso al doctor R.A.A.R., la sancién de
suspension en el ejercicio de la medicina por espacio de tres (3) meses, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. ARTICULO
SEGUNDO: - Devolver el expediente al tribunal de origen para su archi-
vo. ARTICULO TERCERO: - Contra la presente providencia no procede
recurso alguno. COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado- Presidente (E.);
LILTIAN TORREGROSA ALMONACID, Magistrada Ponente; FRAN-
CISCO PARDO VARGAS, Magistrado;, EDGAR SAAVEDRA ROJAS,
Asesor Juridicoy MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, once (11) de septiembre del afio dos mil diecinueve (2019)

SALA PLENA SESION No. 1473 DEL ONCE (11)
DE SEPTIEMBRE DEL ANO DOS MIL DIECINUEVE (2019)

REF: Proceso No. 1328, Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta
Contra: Doctor C.Q.S.
Denunciante: Doctor A.J.R.J.
Asunto: Recurso de Apelacion

Magistrado Ponente: Dr. German Gamarra Hernandez
Providencia No. 78-2019

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta, en Sala Plena del 30 de
mayo de 2019, resuelve no aceptar los descargos presentados por el doctor
C.Q.S., y resuelve imponer sancidn consistente en Amonestacion privada.
El 4 de julio del mismo afio, el implicado interpone recurso de apelacion
contra dicha providencia que el tribunal 4 quo concede mediante auto del
6 de agosto de 2019 y envia las diligencias al Tribunal Nacional de Etica
Médica para lo de su competencia.

El expediente, un (1) cuaderno que contiene 173 folios, fue recibido en
este Tribunal Nacional el 2 de septiembre; puesto el asunto para reparto
en Sala Plena el 4 del mismo mes, correspondid por sorteo al Magistrado
German Gamarra Hernandez.
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Cumplidos los términos, se procede a decidir de acuerdo con los siguientes
HECHOS

El 4 de agosto de 2017, se recibe en el Tribunal Seccional de Etica Mé-
dica del Meta queja suscrita por el doctor A.J.R.J., coordinador médico
del Hospital Departamental de Villavicencio, contra el médico C.Q.S., por
presunta falta ética profesional.

Manifiesta el quejoso que el dia 31 de julio de 2017, citd en su oficina al
doctor Q., médico internista y contratista del hospital, con el fin de comu-
nicarle la decision administrativa de no renovar su contrato de prestacion
de servicios tomada el 28 de julio de 2017, en conjunto con el Dr. J.O.,
Subgerente Asistencial. A las 10:30 am, hizo pasar a su oficina al mencio-
nado profesional y después de informarle la no renovacion del contrato
y de la presentacion de algunas explicaciones solicitadas, el citado sefior
golpeo el escritorio, empezo a agredirlo de palabra en forma alevosa y
desafiante ante lo cual le solicité que abandonara la oficina, pero se negd y
continud la agresion de palabra, insultos, palabras descalificantes de carac-
ter personal En ese instante le solicito a la secretaria Ninibeth Beltran que
llamara a seguridad, pero el doctor Q., asegurd la puerta impidiéndole la
salida y se lanz6 contra su humanidad ocasionandole con golpes de pufio,
multiples traumatismos en diferentes partes del cuerpo y antes de abando-
nar la oficina, mediando més insultos y amenazas dijo: “esto no se queda
asi”. No satisfecho el sefior Q., se devuelve a su oficina y trata de agredirlo
nuevamente, vociferando en tono alevoso y desafiante, ;quiere mas?, pero
pudo evitarlo cerrando la puerta de la oficina, la cual traté de abrir con
violencia. Seguridad se presenté minutos después cuando el mencionado
individuo ya habia abandonado la oficina; de esto ultimo son testigos la
doctora L.F.J. y la doctora S.L.V.

Posteriormente, el doctor R acudi6 al servicio de urgencias del hospital en
donde fue atendido como consta en la historia clinica. Luego procedio a
instaurar una queja ante la Fiscalia General de la Nacion, Unidad de Reac-
cion Inmediata URI, por lesiones personales y agresion a servidor publico,
donde le dieron orden de valoracion médico legal, realizada el 1° de agosto
de 2017, dandole la respectiva incapacidad.

El tribunal seccional aceptd la queja correspondiéndole por sorteo a la
magistrada Lucrecia Mojica Silva, quién mediante auto del 18 de agosto



DENUNCIAS ENTRE MEDICOS / AGOSTO 2020 235
T~

de 2018 inicia investigacion preliminar. Durante el proceso se tomaron
pruebas documentales y testimoniales incluyendo historia clinica, informe
de medicina legal, diligencia de ampliacion y ratificacién de la queja y
diligencia de version libre por parte del médico implicado. El 30 de agosto
de 2018, el Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta resuelve abrir
investigacion formal contra el doctor C.Q.S., y mediante providencia del
20 de noviembre de 2018, el tribunal seccional resuelve formular cargos
contra dicho galeno, quién en compaiia de su abogada defensora presenta
diligencia de descargos el 2 de abril de 2019. El Tribunal Seccional de
Etica Médica del Meta, en Sala Plena del 30 de mayo de 2019, resuelve no
aceptar los descargos presentados por el doctor C.Q.S., y resuelve imponer
sancion consistente en Amonestacién privada, por violacion de los arti-
culos 1°, numeral 9 y 29 de la Ley 23 de 1981.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

El médico acusado, el dia 4 de julio de 2019, durante la notificacion per-
sonal de la sentencia proferida por el Tribunal Seccional de Etica Médica
del Meta, interpone recurso de apelacion contra dicha decision anotando lo
siguiente: “La recibo con no conformidad y derecho a reclamacion justa y
equitativa — con apelacion en compaiiia de mi juridica (abogada)”. Me-
diante auto del 6 de agosto, la Sala Plena del tribunal seccional concede la
apelacion y remite el proceso al tribunal nacional.

Este tribunal nacional ha enfatizado en que la relacion del médico con sus
colegas constituye una parte fundamental del profesionalismo médico y,
los atentados contra la misma no revisten menos gravedad que aquellos
en contra de la relacion entre el médico y su paciente. Del médico se es-
pera que ostente una intachable conducta hacia los otros seres humanos
incluyendo a sus colegas y aunque con frecuencia se puedan presentar
discrepancias entre ellos y dificultades o desacuerdos en sus relaciones
personales, la resolucion de las mismas debe limitarse en lo posible al
terreno cientifico y dentro del comportamiento que se espera de personas
civilizadas.

Es inadmisible la agresion verbal o fisica entre los médicos. La conducta
profesional en lo referente a la relacion con sus colegas, se encuentra regu-
lada en nuestro pais y en el mundo; desde los tratados Hipocraticos los c6-
digos y normas internacionales sobre ética médica han considerado como
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pilares del profesionalismo las relaciones interpersonales del médico. La
Asociacion Médica Mundial contempla como deberes de los médicos “...
comportarse hacia sus colegas como él desearia que ellos se comportasen
con él... cuando sea médicamente necesario, comunicarse con los colegas
que atienden al mismo paciente. Esta comunicacion debe respetar la con-
fidencialidad del paciente y limitarse a la informacion necesaria.”' Y la
Declaracion de Ginebra exhorta a los médicos a mantener a toda costa, el
honor y las nobles tradiciones de la profesion médica y “tratar a los cole-
gas como hermanos y hermanas’

La vulneracion de los articulos 1°, numeral 9° y 29 de la Ley 23 de 1981,
en los que se sustenta el pliego de cargos que se levant6 al médico acusado
en el presente proceso, se refieren de manera precisa a normas que deben
cumplirse y practicarse en las relaciones entre los médicos; implican un
compromiso bilateral por parte de los colegas, es decir su cumplimien-
to obliga tanto a una parte como a la otra, independiente de la autoridad
cientifica o administrativa que alguno de los ellos ostente. “El médico esta
obligado a sujetar su conducta publica y privada a los mas elevados pre-
ceptos de la moral universal” (art. 1, numeral 9, Ley 23 de 1981) y “La
lealtad y la consideracion mutuas constituyen el fundamento esencial de
las relaciones entre los médicos” (articulo 29 de la misma ley).

En el caso sub examine, como no se presentaron nuevos argumentos por
parte del galeno implicado ni por su defensa en la apelacion de la sentencia
recurrida, esta superioridad analizara, ademas de las pruebas allegadas al
proceso, los argumentos del tribunal 4 quo y los descargos rendidos por el
acusado en su momento.

Es claro que existe una controversia e indisposicion entre los dos colegas
que laboran en la misma instituciéon y muy posiblemente, pueden también
existir antecedentes que culminaron en la agresion verbal y fisica que se
presentd en el momento de comunicar una decisién administrativa. Las ra-

Yywww.owma.net/es/30 publications/10 policies. Consultado el 29 de julio de 2013.

2 Adopted by the 2nd  General Assembly of the World Me-
dical Association, Geneva, Switzerland, September 1948
and amended by the 22nd World Medical Assembly, Sydney, Australia, August 1968
and the 35th World Medical Assembly, Venice, Italy, October 1983
and the 46th WMA General Assembly, Stockholm, Sweden, September 1994
and editorially revised by the 170th WMA Coun-
cil Session, Divonne-les-Bains, France, May 2005
and the 173rd WMA Council Session, Divonne-les-Bains, France, May 2006



DENUNCIAS ENTRE MEDICOS / AGOSTO 2020 237
T~

zones no se precisan, de un lado se argumenta “acoso laboral” y del otro,
incumplimiento de las labores asignadas. Se acepta que, en ejercicio de su
autonomia, el contratante en el momento de decidir sobre la continuidad de
una relacion laboral en la modalidad de contratacion temporal de servicios
decide de acuerdo con las necesidades del servicio.

Durante las diferentes versiones de los hechos rendidas por el acusador y
el acusado, ambos refieren haber sido agredidos. En el testimonio presen-
tado por la auxiliar administrativa de la coordinaciéon médica del hospital
(folios 89 y 90), no es posible determinar quién agredié a quién. Como
la misma secretaria lo manifiesta no se encontraba presente en la misma
oficina de su superior y “escuché que discutian, pero no puedo decir exac-
tamente qué decian porque yo tenia los audifonos puestos para escuchar
musica, solo me los quité cuando escuché el golpe en el escritorio”.

Por otra parte, las pruebas que a juicio del tribunal de primera instancia
demostraron que si hubo agresion fisica contra el doctor A.J.R.J., por parte
del médico C.Q.S., son lo anotado en la historia clinica correspondiente a
la atencion del quejoso en el servicio de urgencias del Hospital Departa-
mental de Villavicencio, en particular los hallazgos de la radiografia de la
muifleca izquierda con luxacion grado 1 y el informe pericial de medici-
na legal realizado el 1 de agosto de 2017, donde concluyen “mecanismo
traumatico de lesion contundente y le dan incapacidad médico legal de
seis dias...”. Considera el 4 quo que la defensa Unicamente se basé en
“su trayectoria profesional, que no esta siendo cuestionada en este caso y
en un acto de defensa propia porque el doctor R., lo agredid, pero no hay
evidencia de esa agresion” (folio 155).

Es curioso, por no decir que sorprende, que la lesion més grave que pre-
sentd la victima como consecuencia de los multiples golpes recibidos sea
la lesion de la mufieca de la mano izquierda; a su vez, existe concordancia
en diferentes versiones sobre el golpe al escritorio y aunque no es claro
quién lo propind, el unico galeno que presento lesiones en su mano fue
precisamente quién recibi6 los golpes en diferentes partes del cuerpo y que
motivaron la incapacidad por parte de medicina legal. En el presente caso
no existe claridad sobre quién agredi6 a quién, pues en las versiones dadas
por los dos médicos, ambos se declaran victimas y se consideran agredidos
y no agresores. En el mejor de los casos, ambos alegan haber actuado en
defensa propia. Como se menciond anteriormente por parte de este tribu-
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nal, en ningun caso se encuentra justificada la agresion fisica o verbal entre
los médicos para dirimir algin tipo de conflictos, sea cientifico, laboral o
de cualquier otra indole.

Al no poder demostrar de manera clara la responsabilidad del acusado en
el presente proceso y teniendo en cuenta que nadie podré ser condenado
por juez o autoridad competente sin que exista en su contra plena prueba
legal, regular y oportuna, de todos los elementos constitutivos del delito,
infraccion disciplinaria o contravencional y de la consecuente responsabi-
lidad, ante la duda razonable que existe y dando prevalencia a la presun-
cion de inocencia, este tribunal nacional actuara conforme al principio de
“in dubio pro reo”, a resolver en favor del sindicado por lo que procedera
a absolverlo.

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

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO: REVOCAR, como en efecto revoca la deci-
sién del Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta de sancionar al mé-
dico C.Q.S. ARTICULO SEGUNDO: ABSOLVER al doctor C.Q.S., de
los cargos imputados en el presente proceso. ARTICULO TERCERO:
Contra esta providencia no procede recurso alguno. ARTICULO CUAR-
TO: Devolver el expediente al tribunal de origen. COMUNIQUESE Y
CUMPLASE.

FDO. GERMAN GAMARRA HERNANDEZ, Presidente — Magistrado
Ponente; HERNAN JIMENEZ ALMANZA, Magistrado; JOSE MIGUEL
SILVA HERRRA, Magistrado; ARIEL IVAN RUIZ PARRA, Magistrado;
EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y CLAUDIA LUCIA SE-
GURA ACEVEDO, Abogada Secretaria.
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Bogota D. C., junio veinticuatro (24) del afio dos mil tres (2003)

SALA PLENA SESION No. 748 DEL VEINTICUATRO (24)
DE JUNIO DEL ANO DOS MIL TRES (2003)

REF: Proceso disciplinario ético-profesional No. 186
Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico
Denunciante: C.P.L.

Denunciado: P.M.C.P.

PROVIDENCIA No. 28-03
Magistrado Ponente: Doctor FERNANDO GUZMAN MORA

I- VISTOS

Por providencias del 26 de febrero y del 7 de mayo del 2003 el Tribunal
de Etica Médica del Atlantico, impuso sancion de censura verbal y pu-
blica contra la Dra. P.C.P. Interpuesto contra esta decision el recurso de
reposicion y en subsidio el de apelacion, por medio de la segunda de las
providencias se negé la reposicion, no se decreto la nulidad solicita y se
concedid el recurso subsidiariamente interpuesto.-

Corresponde a la Corporacion resolver lo pertinente luego de hacer una
sintesis de los siguientes:

A- HECHOS

El dia 26 de Julio de 2001 la doctora C.L.P.L., médica identificada con
cédula de ciudadania No....de.... y Tarjeta Profesional....., en su calidad
de socia fundadora y coadministradora del centro médico Central Médica
de la Octava, eleva queja en contra de la doctora P.M.C.P., por presunta
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violacion de la Ley 23 de 1981 en sus articulos 1 paragrafo 9, 2 y 45.

De acuerdo con la denunciante, quien se encontraba de turno ese dia en el
centro médico, el 9 de Junio de 2001, la Doctora P.C., llamo varias veces
por teléfono a la “Central Médica de la Octava”, solicitando hablar con la
enfermera Martina Abdala. Las llamadas fueron atendidas por la sefiorita
G.L.L.L., secretaria del centro médico, quien repetidamente le expreso a la
doctora C., que la enfermera no podia atender el teléfono, por hallarse en
un procedimiento con el Dr. L., médico de turno.

Después de varias llamadas, la doctora C. increpd a la secretaria de manera
vulgar y utilizando un lenguaje soez, frente al cual esta Gltima exigio el
respeto debido.

Al dia siguiente, la sefiorita G.L., es atacada a su ingreso al sitio de tra-
bajo por la doctora C., quien la insulta con palabras groseras y la agrede
fisicamente halandole el pelo y solicitando a varios de los presentes le
alcanzaran un garrote con el fin de propinar lesiones mas efectivas a la
victima.

La sefiorita La., acudio a una estacion de Policia, donde fue citada la doc-
tora C., quien firm6 un acuerdo de convivencia, el cual desatendi6 luego,
al publicar un aviso en cartelera, prohibiendo el ingreso de la mencionada
secretaria.

La médica denunciante, doctora C.P.L., afirma en su demanda que esta
conducta por parte de la doctora C., ha sido repetitiva y allega al proceso
copia de una carta firmada por la doctora D.R.

En efecto, catorce dias después del incidente, la Gerente del centro médi-
co publico una carta en cartelera, cuyo texto se muestra mas adelante, asi
como la contestacion de la doctora C.P.

B- ACTUACION PROCESAL

El proceso entrd a reparto y le correspondié al Magistrado Doctor TEO-
BALDO CORONADO HURTADO, quien cit6 a diligencia de ratificacion
de la queja a la denunciante. La doctora C.P.L., reiter6 todos los puntos de
la acusacion y allego al proceso copia de una carta firmada por la doctora
D.R., que dice a la letra:
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Barranquilla Julio 23 de 2001

Sefnores

SOCIOS DE LA CLINICA
PERSONAL ADMINISTRATIVO
MEDICOS ADSCRITOS

Preocupados por el ambiente de inestabilidad laboral y hostilidad en el sitio de trabajo, que me-
noscaba nuestra imagen ante los pacientes y entorpece nuestra funcion social, solicitamos que
toda discrepancia o diferencia entre el cuerpo médico y el personal subalterno (en lo personal)
sea llevado con altura y enfatizando el comportamiento egregio que debemos tener los profe-
sionales de la salud, e intentar no caer en actividades verduleristas y vulgares que empafian la
imagen del centro médico.

Rigiéndonos por los estatutos de la Central Médica de la Octava Ltda, toda dificultad laboral
debe ser resuelta por quien represente legalmente la Central Médica en esos momentos, por
lo tanto, el tramite pertinente y legal para los casos de sanciones, despidos y liquidacion del
personal que se encuentra laborando bajo alguna relacion contractual con nosotros debe hacerse
por la administracién y debe ser decision de la Gerencia de turno, o de la Junta de Socios en
pleno con reunion extraordinaria, remitirse a los estatutos en su articulo 10, esta aclaracion la
hacemos tratando de impedir se presenten futuras demandas de cardcter laboral que puedan
poner en peligro las finanzas de la entidad y sanciones por el Ministerio del Trabajo

Atentamente

D.R.
La Gerencia

La respuesta de la doctora C., de su pufio y letra y ratificada con las inicia-
les de su nombre reza asi:

“Y QUIEN HA SIDO LA VERDULERA NUMERO UNO? AREPERA; PERO NO PENDEJA.
ACASO USTED NO HA SIDO LA PIONERA DE LA VULGARIDAD. QUIEN EMPANA MI
INTEGRIDAD CON SU BOCA PUERCA DE MANDARMELA A METER; PORQUE US-
TEDES SE LA METEN TODAS LAS NOCHE. Y A CUALQUIER HORA?? AHORA DEVO
(sic) PERMITIRLE A UNA PUERCA ENFERMERA QUE DEGRADE LA IMAGEN DE MI
MADRE. PUES NO! PORQUE MI MADRE HA TENIDO UN SOLO MARIDO Y A ELLA
SE LE RESPETA; Y LA PROXIMA VEZ NO JALARE (sic) PELO, SINO QUE REBENTARE
(sic) CARA. ASI QUE IGUAL QUE USTED SE QUIRE (sic). SACANDO EL INDIO.

Se recibi6 testimonio de M.C.B., quien fuera secretaria de la gerente, D.R.
La sefiora C.B., fue expulsada del centro médico por la doctora P.C., quien
la amenaz6 con agredirla con un garrote que depositd en su consultorio si
se atrevia a volver. Asi mismo, le dijo literalmente de NO SERVIR PARA
UNA MIERDA (sic).

Luego, en el testimonio de G.Y.L.L., quien confirma los hechos descritos
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en la denuncia y afirma que la doctora P.M.C.P., le dijo por teléfono que
le “DIJERA A LA HIJUEPUTA DE LA MADRE MIA QUE HICIERA
EL TURNO DE ELLA (sic). Asi mismo, confirma los hechos planteados
en la denuncia y las palabras soeces que utilizo en su contra, asi como la
agresion fisica en frente de varios funcionarios del Centro Médico y de
pacientes que en ese momento concurrian a consulta.

En su declaracion es llamativa la afirmacion de G.L.L. en el sentido de
haber acudido al Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico a ins-
taurar la denuncia contra la doctora P.C.P., y cuya respuesta fue que “tenia
que ser en el gremio de los médicos” (sic). Asi consta en el Folio 18 del
cuaderno principal.

Posteriormente en version libre y espontanea, la doctora P.M.C.P., confir-
ma que agredi6 a la sefiora G.L.L., exactamente en la forma previamente
descrita por los testigos y la denunciante. En el folio 23 dice a la letra ...
LA COGI POR EL PELO, LA SAQUE DEL CENTRO MEDICO Y LE
DIJE QUE NO LA QUERIA MAS ALLI'Y QUE SI PISARA (sic) NUE-
VAMENTE EL CENTRO MEDICO LA IBA A BATEAR (sic).

En esa misma version, la acusada admite haber escrito de su puiio y letra
lo que se allega como documento probatorio al proceso y enuncia una serie
de razones que la llevaron a hacerlo, entre las que destaca los celos profe-
sionales de sus socias para con ella.

Asimismo, allega al proceso una carta firmada por cuatro médicas adscri-
tas al Centro Médico, en donde protestan el 21 de Julio de 2001 por el trato
descortés y desobligante que estd recibiendo la Doctora P.C., por parte del
personal subalterno de esa entidad. Esta carta, dirigida a las otras dos so-
cias, esta fechada en Julio 21, es decir, casi mes y medio después de ocurrir
los hechos motivo de la denuncia.

El tribunal, luego de analizar las pruebas tiene en cuenta el razonamiento
del Magistrado Instructor, doctor TEOBALDO CORONADO HURTA-
DO, quien expresa:

“...La queja de la Doctora C.P., contra la Doctora P.C., como sujeto procesal que nos toca juz-
gar en este juicio, se centra, a mi modo de ver, en los siguientes aspectos:

1 — En la falta de consideracion y aprecio en el trato dado por un superior, en este caso la Dra.
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P.C., a un subalterno la seforita secretaria G.L.

2 — Por la forma como sucedieron los hechos la manera de ejercer la autoridad de la Dra. P.C.,
como profesional de la medicina, fue indecorosa, irresponsable e irrespetuosa de la Institucion
en la cual trabaja y es socia: La Central Medica la 8.

El uso de palabras soeces, vulgares, desobligantes como: maldita, desgraciada, hijueputa,
“puerca enfermera” y amenazantes de la integridad fisica como: “reventarle la cara” pronun-
ciadas en un ataque de ira por la Dra. C., contra su secretaria son indignas, no son propias del
vocabulario de una persona decente y menos aun si se trata de una mujer que ejerce el digno
y honroso oficio de médica. La forma, ademas, como la Doctora C., replicé el memorando
enviado por la gerente D.R., a todos los funcionarios de la Clinica la 8, no fue lo mas sensato
y afortunado. En palabras de su amigo y testigo Doctor A.R. “Si raya en el irrespeto fue una
respuesta impulsiva ante una agresion verbal”. La misma doctora C., reconoce a folio 26 que
con su actitud cayo6 en el terreno de la chabacaneria. “Yo fui la mas sorprendida con mi actitud
agresiva hacia la enfermera porque si bien soy estricta no soy chabacana”.

Segtin la demandante la Doctora P.C., no se conforma con atacar a la sefiora G.L., de manera
verbal, vulgar y grosera sino que la atacé fisicamente en el propio sitio de trabajo propinandole
golpes, halandole el pelo y solicitando un bolillo para rematarla. Hechos que la médica acusada
reconoce como ciertos cuando afirma que: Lo que yo hice a la sefiora G., era bien merecido y
por mucha ética profesional que se tenga en un momento de rabia hice lo que hice”. (Folio 20)

En el supuesto de que hubo razones fuertemente provocadoras por parte de la sefiora G.L., para
que la Doctora P.C., se descompusiera en la forma como lo hizo, no existe justificacion alguna
para llegar a niveles tan bajos de ecuanimidad (sic). Se igual6, mas bien, sobrepas6 en vulgari-
dad y chabacaneria a su empleada. Por lo narrado en el expediente y aceptado por la Doctora C.,
estaba, a mi modo de ver, sin control. Peligroso proceder en la conducta personal y profesional
de un médico que por sus principios éticos esta llamado a ser ejemplo ante la sociedad.

Una de las virtudes que debe caracterizar al médico, al buen médico que todos sin excepcion
debemos aspirar, es la virtud de la imperturbabilidad, la “aequanimitas” de que hablaba William
Osler como virtud mental que nos da equilibrio, nos sostiene tranquilos y fuertes ante los duros
embates, de toda indole, que nos toca enfrentar en la vida y que en el médico es paradigma de
su noble caracter.

De otra parte, el sitio de trabajo, llamese: consultorio, oficina, quirdfano, sala de parto, clinica
u hospital es un lugar sagrado que merece nuestra veneracion y respeto. Estamos compro-
metidos con nuestros pacientes y con la humanidad en general a ejercer alli nuestro oficio de
médicos con el mayor decoro y responsabilidad. Cuando la Ley 23 de ética médica dice que:
“El médico mantendra su consultorio con el decoro y responsabilidad que requiere el ejercicio
profesional” nos esta invitando a comportarnos de manera decente, honorable y respetuosa en
el sitio de trabajo. La Doctora P.C., con su conducta vulgar, agresiva, pendenciera y violenta ha
profanado el templo sagrado donde ella ejerce su carrera médica. Le ha faltado altura moral en
el ejercicio de la autoridad tanto con sus empleados, como con sus colegas socias. En la forma
“estricta” como, con ahinco recalca una y otra vez, ha tratado de ejercerla denigra la institucion
que tanto pregona defender.

No ha sido fiel, por lo tanto, a la promesa que jurd cumplir el dia de su graduacion de: “Man-
tener incolumes por todos los medios a mi alcance el honor y las nobles tradiciones de la

profesion médica”.

Es mi criterio fundamentado en la motivacion anterior:
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Que hay motivos suficientes en la denuncia presentada por la Doctora C.P., por los cuales,
considero, se debe elevar pliego de cargos contra la Doctora P.C., por presunta violacion a los
articulos: 1, numeral 9 y 10; articulo 2. Inciso 7; articulo 9 y articulo 45

Teobaldo Coronado Hurtado
Magistrado Instructor.

En la diligencia de descargos de la doctora C., admite que se dejo llevar de
su impulso iracundo, al verse “pisoteada por colegas y subalternos” y que
ella misma se sorprendi6 con su actitud, la cual contrasta con su correccion
de diecisiete afios de ejercicio

Por su parte, la apoderada de la doctora C., abogada ROSA YANCE VI-
LLANUEVA, expresa en defensa de su cliente su sospecha a la validez del
testimonio de la doctora C.P., debido a las diferencias personales existen-
tes con su socia, la Doctora P.C.P.

En vista de lo anterior, el Tribunal seccional de Etica Médica del Atlan-
tico resuelve no aceptar los descargos de la inculpada y procede a dictar
SANCION DE CENSURA VERBAL Y PUBLICA, basado en el articulo
1 numeral 9 de la Ley 23 de 1981:

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

9. Los principios éticos que rigen la conducta profesional de los médicos, no se diferencian
sustancialmente de los que regulan la de otros miembros de la sociedad. Se distinguen si por las
implicaciones humanisticas anteriormente indicadas. La presente Ley comprende el conjunto
de normas permanentes sobre ética médica a que debe ceilirse el ejercicio de la medicina en
Colombia.

Articulo 2. Para los efectos de la presente Ley, adoptanse los términos contenidos en el ju-
ramento aprobado por la Convencion de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial, con la
adicion 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 humanidad;

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

- Ensefiar mis conocimientos médicos con estricta sujecion a la verdad 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 incélumes, por todos los medios a mi alcance, el honor y las nobles tradiciones de
la profesion médica;
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- Considerar como hermanos a mis colegas;

- Hacer caso omiso de las diferencias de credos politicos y religiosos, de nacionalidad, razas, ran-
gos 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 momento de la concepcion y,
aun bajo amenaza, no emplear mis conocimientos médicos para contravenir las leyes humanas;
- Solemne y espontaneamente, bajo mi palabra de honor, prometo cumplir lo antes dicho.

Articulo 9. El médico mantendra su consultorio con el decoro y la responsabilidad que requiere
el ejercicio profesional. En ¢l puede recibir y tratar a todo paciente que lo solicite.

Articulo 45. El médico funcionario guardara por sus colegas y personal paramédico subalterno,
la consideracion, aprecio y respeto que se merecen, teniendo en cuenta su categoria profesional,
sin menoscabo del cumplimiento de sus deberes como superior.

La apoderada de la Doctora C., procede a interponer Recurso de reposicion
y en subsidio el de Apelacion ante el Tribunal de Primera Instancia, mani-
festando que las pruebas testimoniales allegadas al proceso son amafiadas
y que no existe prueba contundente sobre la conducta de su defendida.
Adicionalmente afirma que su prohijada ha sido acosada por sus otras dos
socias en la clinica y que la conducta de los subalternos es criticable de-
bido a la permanente falta de respeto a que ha sido sometida la doctora C.

Cuestiona ademas el concepto de moral universal que quiere aplicarse a la
sentencia, solicitando sea considerada la conducta de su defendida como
atipica. Acepta que se presentaron algunos insultos y exaltacion, pero jamas
hechos inmorales en la actuacion de la acusada.

Adicionalmente, afirma que, si la conducta de los médicos debe ser con-
cordante con la conducta exigida a los demas miembros de la sociedad y
que si el incidente ocurrido no tiene trascendencia para el conglomerado
social, no deberia tenerlo para estos profesionales, por cuanto “la norma
establece una cierta relatividad”

Sostiene que el incidente presentado no es violatorio de los principios
tradicionales de la medicina ni del juramento prestado.

Y menciona lo ocurrido como un reclamo dentro de la “reaccion normal
del hombre a una provocacion injusta”. Y que el incidente no vulnera el
decoro ni la responsabilidad que requiere el ejercicio profesional porque se
trat6 de “un simple llamado de atencion”.

Propone, asimismo, una NULIDAD por violacion al debido proceso, por
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no allegarse testimonios solicitados por la defensa.

El Tribunal Seccional no accede a decretar la nulidad. Tampoco repone la
sentencia impugnada y concede el recurso de apelacion ente el Tribunal
Nacional de Etica Médica.

II- CONSIDERACIONES DE LA SALA
COMPETENCIA

Este tribunal es competente para conocer el recurso de apelacion, por efec-
tos de la Ley 23 de 1981:

Articulo 83. A juicio del tribunal ético profesional, contra las faltas a la ética médica, de acuerdo
con su gravedad o con la reincidencia en ellas, proceden las siguientes sanciones:
a) Amonestacion privada;
b) Censura, que podra ser:
1. Escrita pero privada
2. Escrita y ptblica
3. Verbal y publica
¢) Suspension en el ejercicio de la medicina, hasta por seis meses;
d) Suspension en el ejercicio de la medicina, hasta por cinco afos.

Articulo 90. Los recursos de reposicion y apelacion que se interpongan en contra de cualquiera
de las providencias a que se refiere la presente Ley estaran destinados a que aquéllas se aclaren,
modifiquen o revoquen.

FUNDAMENTOS ETICOS GENERALES
1- EL BIEN Y EL MAL

El concepto del bien y el mal ha existido desde que el ser comenzé a
conocerse a si mismo, identificindose ademds como parte relativamente
independiente de un todo. Aristoteles decia que el bien es lo que todos
apetecen, pues perfecciona a quien lo posee. Desde un punto de vista
puramente filosofico, el bien acerca a la verdad y esta acerca al ser.

(Cuadl es el fundamento del conocimiento del bien y el mal? La respuesta
es simple: El cimulo de experiencia humana que ha permitido llegar a
poseer un criterio sobre lo que conviene o no a la especie. Esto se conoce
como Sabiduria. Esa virtud intelectual por la cual tratamos de llegar a las
causas de las cosas.

La Sabiduria ha sido transmitida en varias formas, de generacion en
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generacion, por las diferentes culturas humanas, evolucionando de la
observacion simple hasta los preceptos de alta moral. Sobre este concepto
se ha escrito en forma ininterrumpida en los tltimos 4000 afos.

La época moderna, que considera que la Sabiduria moral ha dado paso al
conocimiento cientifico, nos recuerda que es precisamente la ciencia el
descendiente natural de la sabiduria de los albores de la humanidad.

Y si bien la ciencia crea nuevos problemas éticos al hombre, su aplicacion
basada en el bien universal y en la busqueda de la perfeccion, es un legado
de los millones de pensadores que hicieron posible abrir el entendimiento
para comprender al universo y al ser humano mismo

Desde este punto de vista, el argumento de la encartada de no tener con-
ciencia del por qué actud asi queda sin sustento, porque procesalmente hay
pruebas de por lo menos en tres ocasiones en las cuales su conducta fue bo-
chornosa: La conversacidn telefonica con la secretaria, la agresion publica
al dia siguiente y la nota de su pufio y letra que reposa en el expediente,
mas de un mes después de ocurrido el primer hecho.

2- MORAL

Moral proviene del latin "mores" y Etica del griego "ethos". Ambos
significan: costumbre.

La moral no es simplemente un concepto filoséfico. Es una vivencia exis-
tencial basada en el mejoramiento o perfeccion de los individuos. Cons-
tituye el cddigo de comportamiento social y personal que defiende los in-
tereses colectivos y permite la convivencia entre personas. La moral es
entonces el conjunto de normas de conducta que permite establecer una
distincion entre lo que es bueno y lo que no lo es.

El sentido moral nace de la responsabilidad y de la libertad. Es precisa-
mente esta ultima la que hace que los actos sean susceptibles de ser califi-
cados como buenos o malos, pues en el ejercicio de su libertad y luego de
un analisis de conciencia, el ser humano toma la decision de efectuar un
acto determinado.

De acuerdo con algunos doctrinantes, la moralidad de los actos humanos
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depende de tres cosas:

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

-Las circunstancias de la accion

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

El hombre virtuoso es el que posee una predisposicion permanente a hacer
el bien, dando en forma permanente lo mejor de si mismo. De acuerdo a la
Iglesia, las cuatro virtudes humanas esenciales son la prudencia, la justicia,
la fortaleza y la templanza.

Desde este angulo la conducta de la doctora C., constituye un ejemplo
vergonzoso de lo que no debe hacerse en desempefio de sus funciones ni
en su propia vida personal que, al violar la integridad de los demas, pasa
a ser de conocimiento de las autoridades. La conducta de la acusada es
francamente PROCAZ

ETICA

La ética es el estudio de la moral. Plantea cual es el valor de bondad de las
conductas mismas, de lo que es correcto o incorrecto. Es entonces la filo-
sofia de la moral y por lo tanto busca causas universales que logren adaptar
los actos humanos al bien universal.

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

Como disciplina, la ética es de tipo normativo, es decir, se ocupa del "como
deberia ser en general" la conducta humana.
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Hay tres elementos que deben estudiarse:

-El ser humano, causa esencial de la filosofia, pues sin el no existiria la ética.
-La conducta humana

-El bien universal

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

La ética no es una ciencia positiva. No describe los actos humanos como
son, sino como deben ser. Por esto, es una ciencia normativa.

Existen unos principios absolutos para cualquier estructura ética, en lo
concierne al ser humano en si. Ellos incluyen su autonomia de decision, su
individualidad, su igualdad de derechos y la practica de deberes elementa-
les como no dafar a nada ni nadie sin absoluta necesidad. El estudio y la
ensefianza de estos principios "minimos" de convivencia es el fundamento
de la ética social

Desde el punto de vista de ética social tenemos tres grandes principios €ti-
cos, destinados al recto obrar humano, segun la premisa ética de la recta
razon: Haz el bien y evita el mal; no hagas a otro lo que no desees que hagan
contigo; y haz a los demas lo que deseas que hagan contigo.

Sin embargo, el respeto a los derechos individuales llega hasta donde los
actos de las personas comienzan a lesionar el bien comun, pues este es el
fin mismo de la ética social, de la convivencia entre personas.

Etica y educacion van de la mano. A través de la educacion, tanto en la
familia como en la escuela, se inculcan al ser humano en evolucion los con-
ceptos basicos de comportamiento, en base al "modelo ideal" de persona
que se tenga en la sociedad.

Los principios elementales de la ética natural son: Inviolabilidad del ser
humano, igualdad de derechos y respeto a la integridad personal.

La actitud, la conducta,. el lenguaje v las ejecutorias de la procesada vio-
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lan los principios elementales de convivencia, los fundamentos de la ética
social, las bases de la ética natural vy, sin lugar a dudas, las normas de ética
médica colombiana.

3- CONDUCTA HUMANAY VALORES

Los problemas fundamentales de la existencia humana son, entre otros, la
definicion de su propia naturaleza, la relacién con el entorno, la decision
de proceder en una modalidad concreta y la sefialacion del tipo de relacio-
nes interpersonales. Con base en estas decisiones se resuelven parcialmen-
te aspectos tan importantes como la expresion del sentimiento, el juicio de
las situaciones dificiles, la valoracion de las personas y la interactuacion
con ellas.

En el estudio de las normas de las acciones sociales se consideran dos
niveles de abstraccion: Uno evidente, que demuestra la existencia de unos
MODELOS de conducta, manifiesto en conductas y repeticiones de los
grupos de personas; y otro mas profundo, que revela la manifestacion sim-
bolica de estos modelos, regidos por unos VALORES.

Valores son formas de ser o de obrar de una persona o una comunidad, a la
luz de lo que se juzga como ideal y digno de ser imitado. Por lo tanto, las
conductas estan inspiradas en valores.

A la persona, sin importar el sitio en donde transcurra su existencia, se le
ensefnan costumbres, modos de actuar y comportamientos ante determinados
hechos. Existen dos tipos de normas ensefiadas: Bésicas (Preservar la vida,
no hacer dafio, conseguir la maxima felicidad posible para el mayor nimero
de individuos) y Secundarias (Validas en determinadas circunstancias).

Los modelos sociales constituyen, en términos generales, orientadores de
la conducta humana, tanto al interior de las agrupaciones especificas, como
en su relacion con los demas grupos sociales. Ellos ofrecen orientacion en
circunstancias especificas de tiempo, espacio, situacion y tradicion. Aun-
que su campo de accion puede ser restringido al conglomerado que crea el
modelo, debe observarse el trasfondo que sustenta el simbolo que, al fin
y al cabo, muestra un conjunto de valores dignos de ser imitados por los
respectivos miembros. Y esta es la verdadera esencia de los signos: su rela-
cion entre el valor de fondo y su materializacion resumida en un elemento
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grafico que lo identifica.

El modelo de conducta de la doctora C., quizas sea util para mostrar a los
demas un excelente ejemplo de como no debe proceder un médico., un
funcionario y un superior ante sus subalternos.

4- CONCEPTO DE BUENAS COSTUMBRES

Qué es una costumbre? La Real Academia Espafiola la define como:
“Habito. Modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o
por la repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza
de precepto”.

Efectivamente, cuando los conceptos, actos, creencias y tradiciones de una
persona, institucion o pueblo siguen una norma distintiva, constituyen la
forma especial de ser y entran a formar parte de su patrimonio en su caracter.

Cualquier acto humano posee caracteristicas generales, basadas en la razon,
la voluntad y la libertad. Y, aunque se encuentra condicionado por factores
genéticos, organicos, psicologicos, historicos, vivenciales personales y so-
ciales, entre otros, el acto puramente racional sigue una serie de pasos que
pueden ser simultaneos y que pueden condensarse en cuatro etapas:

Se aprecia el bien

Se concluye que es importante buscarlo

Se escogen los medios para obtenerlo

Se ponen en practica para dicha consecucion

Las normas de trato social constituyen una especie de norma tacita relativa
a las buenas costumbres. Algunas de dichas normas son la decencia, la
cortesia, la urbanidad, las convenciones del buen lenguaje, etc. Son inter-
medias. Cuando se falta a ellas son motivo de sancion social. Son reglas
de decencia. Sin embargo, el médico debe ajustarse a ellas mas que ningiin
otro profesional, porque la imagen de la decencia, de la urbanidad y del
buen comportamiento es y ha sido siempre el médico.

Las buenas costumbres, por su parte, son codigos de honor. Es el respeto a
la palabra dada, asi el texto del contrato haya quedado oscuro, se va al es-
piritu del mismo y no solamente a la formalidad. De acuerdo con Noguera,
ellas son verdaderas normas y, aunque no pueden ser juzgadas a la luz de
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los criterios de la Moral y el derecho, la sociedad exige una forma especial
de cumplimiento de las mismas con el objeto de hacer la convivencia mas
agradable. De otro lado, aunque su incumplimiento carezca de sancion
legal, acarrea una sancion de tipo social.

La conducta de la procesada constituye una afrenta a la imagen del médico,
de la mujer profesional v de la autoridad publica o privada.

5- LA DIMENSION ETICA DEL MEDICO COMO LIiDER SOCIAL

La figura del lider social ha sido uno de los paradigmas de educaciéon en
todos los tiempos, al representar los valores que son mas preciados en
cualquier agrupacion humana: Comportamiento ético, sabiduria crecien-
te, compasion por el prdjimo, pericia en el ejercicio, claridad conceptual
e inteligencia, son solamente algunas de las caracteristicas que se han
asociado a la imagen de quien ejerce el liderazgo en la comunidad.

Entendemos como LIDERAZGO la capacidad de inspirar a otros a to-
mar determinadas decisiones o a seguir conductas especificas mediante el
ejemplo, el convencimiento conceptual, el carisma personal, el poder o la
autoridad.

Dentro de este concepto, PODER es la capacidad de ejercer influencia
sobre otras personas con el objeto de modificar comportamientos, funda-
mentandose su origen en la posibilidad de recompensa, coercion punitiva,
autoridad legitima, experiencia cognitiva y carisma personal.

Por otro lado, la AUTORIDAD es una forma de poder basada en la legitimi-
dad para ejercer influencia sobre los demds dentro de ciertos limites previa-
mente trazados y aceptados por quienes forman parte de una organizacion o
comunidad. Es el poder revestido de legalidad.

La aceptacion de autoridad por parte de los subordinados o grupos de in-
fluencia se basa en la capacidad de entender las 6rdenes, la compatibilidad
de las 6rdenes con los principios generales de la comunidad, la concor-
dancia con los intereses personales y la posibilidad de obedecer en forma
congruente.

Lider es una palabra que denomina a quien guia o conduce a un grupo de
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personas. Es un dirigente que conduce a la gente a través del cambiante
devenir temporoespacial, para llevarla a una meta determinada. El lider no
necesariamente es un jefe, sino un orientador. El verdadero lider nunca
deja perder el objetivo.

Lo anterior para fundamentar el hecho de ser tanto los médicos como los
abogados, verdaderos lideres sociales, sobre cuyos hombros descansa el
normal desenvolvimiento de la comunidad.

;. Qué ejemplo de liderazgo constituye esta forma de actuar de una persona
que ostenta el titulo de médico? Precisamente conductas como esta han

sido la causa del deterioro de la imagen de dignidad y majestuosidad moral
de quien ejerce la medicina.

6- CRECIBILIDAD MORAL EN LA SOCIEDAD

Si la obligatoriedad de las normas morales fuera un hecho acatado en
nuestra sociedad, sin duda tendriamos un mundo mucho mejor del que ac-
tualmente todos sufrimos. No existiria sino la intima conviccion de hacer
aquello que sea bueno y no se danaria a nadie.

Sin embargo, la ausencia de algo que convierta la buena intencion de la
norma moral en algo que necesariamente debe cumplirse, es lo que llevo a
la creacion del Derecho, es decir, de aquel conjunto de normas que regulan
la vida en sociedad.

Moral y Derecho han sido temas que tradicionalmente se han imbricado.
Las diferencias esenciales entre los dictados morales y juridicos vienen
desde hace mucho tiempo. Aunque el Derecho y la Moral tienen varias co-
sas en comun, partiendo de que ambas pertenecen a la categoria del deber
ser, no son iguales ni se confunden en sus campos. Si bien es cierto que el
Derecho acepta que el respeto a la moral es parte del Bien Comun, y trata
de crear un clima propicio para el ejercicio de actos moralmente buenos,
sus campos son diversos.

Con todo, uno de los eventos mas curiosos de la sociedad actual es la
materializacion de la moral al transformarla en norma, la cual debe ser
vigilada y aplicada por los propios pares, constituidos en representantes de
la profesion a la que pertenecen e investidos de la dignidad de la magistra-
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tura la cual, aunque no pertenece exactamente a la Justicia ordinaria como
tal, si desempefia funciones similares. Y estas funciones se consagran en la
misma Carta politica del pais.

Cuando los magistrados de los tribunales de ética reciben una queja lo
hacen como representantes de la comunidad a la cual pertenecen y, una
vez recibida, siguen con las normas constitucionales que garantizan los
dos derechos mas importantes en materia disciplinaria y penal: El debido
proceso y el derecho a la defensa.

Y la sociedad les ha conferido tal responsabilidad a quienes desempefian
la funcion de vigilantes de la conducta de sus colegas, que hasta pueden
castigar con suspension a quienes transgreden los limites de la buena con-
ducta. Suspension que puede llegar hasta el término de cinco afios en el
ejercicio de la medicina.

Esto sin exceptuar la obligatoriedad de remitir a la justicia penal aquellos
casos en los cuales se confirma una violacion a derechos consagrados en el
Codigo Penal, caso en el cual deben compulsar copias a la justicia ordina-
ria para que obre en consecuencia.

7- INJURIA, CALUMNIAYY MALAS EXPRESIONES DEL LENGUAJE

El discipulo de Ortega y Gassett, Don Julian Marias, clasifica el mal uso
de la palabra en varios tipos:

1-Usar mal el lenguaje. Emplearla con impropiedad

2-Uso de palabrotas. Es una degradacion social de la convivencia. Una
falta de imaginacion de los escritores.

3-Maledicencia. Hablar mal de. La palabra ha ido perdiendo su sentido
literario y se ha desplazado hacia la broma maligna. Hablar mal de las
personas, de sus acciones, de las instituciones.

A su vez, establece las consecuencias de la maledicencia, resumidas asi:

A- Monotonia

B- Pérdida del valor de la critica justificada

C- Compulsion a hablar mal en forma repetida
D- Impunidad por ocultarse entre varias personas
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E- Estado de error
F- Pesimismo difuso
G- Desaliento general

Pero una cosa es la CRITICA (Arte de juzgar de la verdad, bondad y be-
lleza de las cosas), otra el RUMOR (Voz que corre entre el publico), el
CHISME (Noticia verdadera o falsa, o comentario con que generalmente
se pretende indisponer a unas personas con otras o se murmura de alguna),
la INJURIA (Hacer imputaciones deshonrosas de persona o personas de-
terminadas) y otra la CALUMNIA (Acusacion falsa hecha maliciosamen-
te para causar dafio, imputando conductas calificadas como delictuosas o
tipicas en la Ley)

La calumnia puede tener su origen en ODIO (Antipatia y aversion hacia
alguna cosa o persona cuyo mal se desea), RENCOR (fastidio arraigado
y tenaz), RESENTIMIENTO (sentimiento, enojo o pesar por una cosa),
ERROR (Concepto equivocado o juicio falso) e HIPOCRESIA (Fingimien-
to de cualidades o sentimientos contrarios a los que realmente se tienen o
experimentan), entre otras causas

Comete INJURIA (ART. 220 CP) la persona que le haga a otra persona
imputaciones deshonrosas. Se debe mirar la connotacion semantica del
vocablo utilizado para medir la injuria (es una conducta indirecta).

Y cae en el delito de CALUMNIA (ART. 221 C.P) quien que impute
falsamente a otro una conducta tipica (se hace en forma directa).

De otro lado, existe la figura de INJURIA' Y CALUMNIA INDIRECTAS
(ART. 222 CP): Se presenta para la persona que publique, reproduzca y
repita injuria o calumnia imputada por otro, o quien haga la imputacion de
modo impersonal o con las expresiones se dice, se asegura u otra semejante.

Es agravado, cuando la injuria y calumnia se comete utilizando cualquier
medio de comunicacion social u otro de divulgacion colectiva o en reunion
publica, aumentandose las penas en una sexta parte. Es atenuada, si la injuria
o calumnia se comete por medio de escrito dirigido exclusivamente al ofen-
dido o en su sola presencia, reduciéndose la pena imponible hasta en la mitad.

La acusada no solo ha expresado un lenguaje impropio de un médico, sino
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en contravia de cualquier lenguaje decente. Asimismo, se ha visto incursa
en delito tipificado de injuria agravada. Desafortunadamente, requiere este
delito de querella de parte y se deja al arbitrio de quienes interés para actuar
en caso de llevarlo ante las autoridades respectivas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1- NULIDADES EN EL PROCESO ETICO DISCIPLINARIO

Las nulidades son mecanismos reparadores o sancionadores de actos pro-
cesales que son violatorios del debido proceso o que han desconocido el
derecho de defensa, en forma grave. En el tramite procesal se pueden pre-
sentar errores leves y graves que pueden atentar gravemente o no contra
el debido proceso, el derecho de defensa o cualquiera otra de las garantias
que integran aquel concepto constitucional.

Hay errores que se pueden subsanar sin ser violatorios del debido proce-
so, por ejemplo error al nombrar al sindicado y decir que es Pedro José y
no Pedro Luis pero estando plenamente identificado o individualizado, lo
primero con su numero documento publico o privado de identificacion,
lo segundo, con sus caracteristicas familiares, estudiantiles, laborales etc,
tales con el nombre de sus padres, lugar de nacimiento, y circunstancias
precisas que lo individualicen respecto a las otras personas que hacen parte
del conglomerado social etc.

La Nulidad es la ultima forma de repararlo corregir esos errores.

Las nulidades obedecen a una serie de principios orientadores y basicos
que no se deben desconocer para decretarse las nulidades.

Son causales de nulidad:

1. Falta de competencia del funcionario judicial.

2. La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que
afecten el debido proceso.

3. La violacion del derecho de defensa.

Esos actos construidos en forma irregular se deben declarar nulos y
sus efectos se deben retraer hasta el momento en que empezaron esas
irregularidades (como si nunca hubieran existido).
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La nulidad se declara de oficio, o a peticion de parte por el funcionario
judicial, decretando la nulidad de lo actuado desde que se presentd la
causal y deberd ordenar la reposicion de lo actuado que dependa del acto
declarando nulo para que se subsane el derecho (Art. 307 CPP/00).

La oportunidad para invocar la nulidad es en cualquier estado de la
actuacion procesal (Art. 308 CPP).

La solicitud del sujeto procesal que alegue una nulidad, debera determinar
la causal que invoca las razones en que se funda y no podréa formular una
nueva, sino por causal diferente o por hechos posteriores.

En la solicitud de recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion, la
apoderada de la Doctora P.M.C.P., solicita que, en caso de no ser oida su
peticion, se declare la nulidad de lo actuado por no haberse considerado
algunas pruebas testimoniales pedidas en el proceso.

A este respecto, el Tribunal Seccional del Atlantico responde muy acerta-
damente en el folio 87 que no se ha encontrado violacién al derecho a la
defensa ni mucho menos al debido proceso.

2- LAS PRUEBAS EN EL PROCESO

Existen en el expediente numerosas pruebas testimoniales y documentales:
- La declaracion de parte de la acusada, quien admite los hechos
como ocurrieron, invocando, eso si, algunas causas con las que pre-
tendia atenuar su bochornoso comportamiento.

- Las declaraciones de los testigos de los hechos traidos a colacion,
que corroboran con exactitud lo ocurrido.

- El reconocimiento claro y pleno de la prueba documental obrante a
folios 9 y 10, suscrito de pufio y letra de la doctora P.M.C.P.

- La ausencia absoluta de controversia respecto de la autenticidad de
dicho documento que, dicho sea de paso, no solo es ofensivo en su
contenido, sino que no parece escrito por persona culta, debido a su
contenido soez.

- Cabe anotar que, las numerosas faltas de ortografia en el insultante
documento, hablan de la pésima formacion cultural de quien ostenta
un titulo de Doctor en Medicina. Y si bien esto no es determinante
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en las consecuencias que le acarrea su verdadera conducta, flaco
favor le hacen a quien se dice cultivada e impecable en su conducta
personal.

Adicionalmente, los hechos son universalidad. Hay circunstancias en la vida
cotidiana y de las personas, que no tienen por qué probarse. Es la excepcion
general a la méaxima de que todo lo que se afirma en un proceso debe probarse.

En cualquier proceso de naturaleza privada confiesan el demandante y el
demandado, sea en la demanda misma o en interrogatorio de parte. Se
presume en la demanda que el demandante plasma hechos ciertos y por lo
tanto los estd confesando. En el caso de la admision de ambas partes, no
solo confiesa el demandante sino que el demandado lo admite allanandose,
no contestando o admitiéndolos abiertamente en la contestacion.

Y esto sucedi6 en el caso del documento en mencion, que para el caso
constituye la prueba esencial en contra de la acusada

Respecto de los testimonios no recepcionados por el Tribunal, su relevancia
respecto de las pruebas ya existentes no era importante. En el testimonio
recibido al Doctor A.R., colega y amigo personal de la victima, la defensa
se basaba en alegar el “comportamiento intachable” de la Doctora PM.C.P.,
y la “gran capacidad de amistad y rectitud” que regian sus actos, hechos que
se tornaban irrelevantes respecto de las pruebas contundentes en contra de
su reprobable conducta, que en el presente caso no admite atenuantes.

A este respecto la Corte ha dicho:

1. En los términos del articulo 374 del C. de P.C., los cargos en casacion deben contener la
exposicion de los fundamentos de cada acusacion en forma clara y precisa, lo que conduce a de-
terminar el tipo de error y las bases del mismo que se le achacan a la sentencia acusada; ademas,
exige dicho precepto que cuando se alega la violacion de la ley sustancial como consecuencia
de error de hecho en la apreciacion de las pruebas es necesario que el recurrente lo demuestre,
actividad que debe cumplirse mediante una labor de contraste entre lo que extrajo el sentencia-
dor de las pruebas que se tildan de erroneamente apreciadas y lo que tales pruebas dicen o dejan
de decir, para ver de establecer el real efecto que dimana de la pretericion o desfiguracion de la
prueba, siempre en el bien entendido de que no basta con relacionarla ni con ofrecer la vision
del recurrente, a la manera de un alegato de instancia, sino se confronta en sus términos con la
sentencia acusada; y, en fin, que si el quebranto de la ley se ha dado a consecuencia de error

! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Magistrado Ponente: SIL-
VIO FERNANDO TREJOS BUENO. Fecha: Mayo 14 de 2001. No. de Rad.: 6752-01
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de derecho, se deberan indicar las normas de caracter probatorio que se consideren infringidas
explicando en qué consiste la infraccion, lo cual se explica dada la naturaleza del mismo.!

Y en lo que se refiere a atenuar la sentencia, la misma Corte expreso en
1995:

“...los funcionarios judiciales dentro del principio de la investigacion integral no sélo tendran
que dedicarse a aclarar los hechos sucedidos, sino que deberan realizar todos los esfuerzos para
demostrar la veracidad o no de la version exculpativa”.. ?

3- SOBRE EL RECURSO DE APELACION

Como ya se menciono atras, la apoderada de la Doctora C., procede a
interponer RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO EL DE APE-
LACION por ante el Tribunal de Primera Instancia, manifestando que:

* Se desatendieron preceptos respecto del procedimiento probatorio,
al desatender el testimonio del Dr. A.R., escuchando en cambio los
demas testimonios que son parcializados, en razon de haber sido to-
mados de victimas del asunto, lo cual les quita la independencia que
debe acompafiarlos.

A este respecto debe decirse que los mencionados testimonios, tacha-
dos por la apoderada como “amafiados”, no hacen sino corroborar los
mismos hechos que la acusada confirma en declaracion de parte de
manera muy clara. Adicionalmente, recordamos a la abogada que, de
acuerdo con el Codigo de Procedimiento Penal:

Articulo 277. Criterios para la apreciacion del testimonio. Para apre-
ciar el testimonio, el funcionario tendra en cuenta los principios de
la sana critica y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto
percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales
se tuvo la percepcidn, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en
que se percibid, a la personalidad del declarante, a la forma como
hubiere declarado y las singularidades que puedan observarse en el
testimonio.

* Dice asimismo que las pruebas allegadas al proceso son amafiadas y
que no existe prueba contundente sobre la conducta de su defendida.

2 (CSJ, Cas. Penal. Sent. Jun. 28/95, Rad. 8960. M.P. Edgar Saavedra Rojas).



260

GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

También olvida la abogada en cuestion que existe una prueba docu-
mental que nunca fue tachada de falsedad y que obra a folios 9y 10
del proceso, que fue escrita de pufio y letra de la acusada. Esta fue
aportada en la diligencia de ratificacion de denuncia por parte de la
doctora C.P.L., como consta en el folio 8 del cuaderno principal.

De acuerdo con el procedimiento Penal, al que tanto menciona la
apoderada, ella debe tener en cuenta que:

Articulo 262. Reconocimiento tacito. Se presumen auténticos los do-
cumentos cuando el sujeto procesal contra el cual se aducen no ma-
nifieste su inconformidad con los hechos o las cosas que expresan,
antes de la finalizacion de la audiencia publica.

* Adicionalmente afirma que su prohijada ha sido acosada por sus
otras dos socias en la clinica y que la conducta de los subalternos
es criticable debido a la permanente falta de respeto a que ha sido
sometida la doctora C.,.

Le recordamos a la apoderada que quienes estan en juicio no son los
subalternos, sino la Doctora PM.C.P. Y que, si existe critica respec-
to de la conducta legal de las mismas, debe acudir a la jurisdiccion
respectiva.

* Cuestiona ademas el concepto de moral universal que quiere aplicar-
se a la sentencia, solicitando sea considerada la conducta de su defen-
dida como atipica. Y que se presentaron algunos insultos y exaltacion,
pero jamas hechos inmorales en la actuacion de la acusada.

Curiosa forma de interpretar la moral tiene la libelista, cuando no
tiene en cuenta que los principios de la moral universal se ajustan,
como ha sido mencionado en un acapite previo, a tres cosas:

-El objeto elegido, o direccion hacia el cual tiende la voluntad.
-La intencidn o fin, en la que actia la voluntad y la razon
-Las circunstancias de la accion.

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

* Adicionalmente, afirma que si la conducta de los médicos debe ser
concordante con la conducta exigida a los demds miembros de la
sociedad y que si el incidente ocurrido no tiene trascendencia para
el conglomerado social, no deberia tenerlo para estos profesionales,
por cuanto “la norma establece una cierta relatividad”.

Esto también es sumamente curioso, porque no recuerda la apelan-
te que la misma ley ha tipificado estas actuaciones bajo conductas
punibles de injuria y calumnia, con todas sus variantes.

Debe enfatizarse en un hecho adicional: Los principios morales no
son acomodaticios. No son eldsticos en cuanto a principios. Y no son
relativos en cuanto a fundamentos de la conducta humana. Esto lo
ha estudiado la ética (filosofia de la moral) a fondo, cuando enuncia
que ellos son: Haz el bien y evita el mal; no hagas a otro lo que no
desees que hagan contigo; y haz a los demas lo que deseas que hagan
contigo. A estos se les suma el Principio de Justicia.

(A cudl de todos se atuvo la conducta de la acusada?

* Sostiene que el incidente presentado no es violatorio de los princi-
pios tradicionales de la medicina ni del juramento prestado.
Partamos de la base de referirse al Juramento Médico expresado en
la Ley 23 de 1981:

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 si-
guiente Juramento Médico:

- Prometo solemnemente consagrar mi vida al servicio de la humanidad;
- Otorgar a mis maestros el respeto, gratitud y consideracion que
merecen;

- Ensenar mis conocimientos médicos con estricta sujecion a la ver-
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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 incélumes, 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 concepcion y, alin bajo amenaza, no emplear mis cono-
cimientos médicos para contravenir las leyes humanas;

- Solemne y espontdneamente, bajo mi palabra de honor, prometo
cumplir lo antes dicho.

En gracia de discusion, tengamos en cuenta dos acapites del mencio-
nado Juramento (Obviamente, sin tener en cuenta las transgresiones a
la Ley 23 de 1981 en los articulos mencionados en el pliego de cargos:

- Prometo solemnemente consagrar mi vida al servicio de la humanidad;
- Mantener inc6lumes, por todos los medios a mi alcance, el honor y
las nobles tradiciones de la profesion médica;

(Puede decirse que con su actitud la acusada honra el servicio de la
humanidad?

O que ;mantiene incélumes el honor y las nobles tradiciones de la
Profesion Médica?.

Lo tradicional es la buena costumbre. La decencia en el trato. La
consideracion con los demas. La busqueda del bien. El respeto a la
persona ajena.

Y la actuacion de la acusada no puede compararse ni por un segundo
con la imagen que se tiene de lo que debe ser un médico bueno, que

es ademas una persona digna de respeto y de gran dignidad

* Se niega a creer que se haya violado el articulo 9 de la Ley 23 de
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1981, respecto de mantener con decoro el consultorio y la responsa-
bilidad que requiere el ejercicio profesional.

Claro es que el Centro Médico en donde la doctora labora, que ade-
mas es de su propiedad, hacen que sus actuaciones sean evaluadas
aun de manera mas critica. Primero por ser su verdadero sitio de
trabajo. Segundo por haber recibido de la sociedad la autorizacion
de prestar el servicio de salud de manera mas compleja. Tercero por
haber tenido la oportunidad de tener como parte de sus bienes una
entidad de salud.

Con su actitud personal, al actuar en areas comunes de la misma,
ejerce un acto de médico. Y la investidura que le confiere esta dig-
nidad hace que al mancillarla su responsabilidad tenga agravantes y
no atenuantes. Y por esto, como se considera mas adelante, se llama-
ra la atencion al tribunal Seccional de Etica Médica, pues la sancion
debid ser mucho mas estricta.

* Y menciona lo ocurrido como un reclamo dentro de la “reaccion
normal del hombre a una provocacion injusta”. Y que el incidente
no vulnera el decoro ni la responsabilidad que requiere el ejercicio
profesional porque se tratd de “un simple llamado de atencion.

Bonita manera de llamar la atencidn, frente a personal subalterno
y a pacientes que acuden a la institucion buscando respaldo en la
imagen de un médico que la denigra con su actuar.

* Respecto a la afirmacion de la Doctora R.Y.V., de estar “utilizan-
dose esta alta corporacion para lleva a cabo los planes sucios y ma-
cabros que se han propuesta las socias de mi apadrinada”, debe re-
cordarse a la jurista que ni el Tribunal Seccional de Etica Médica, ni
el Tribunal Nacional de Etica Médica reciben presiones de ninguna
indole. Que su actuar ha sido siempre transparente y que sus provi-
dencias pueden ser revisadas por cualquier funcionario del Estado
autorizado para ello.

Adicionalmente, no solo tenemos el criterio suficiente para no dejar-
nos manipular de nadie, sino que contamos con la asesoria perma-
nente de ilustres profesores de Derecho.
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Por ultimo, varios de nosotros ostentamos el doble titulo de médicos

y abogados.
El objetivo fundamental del proceso penal es llegar al descubrimiento de
la verdad historica de los hechos y es por estas razones de Estado, que en
el articulo 250 de la C. N. se determina como deber de la Fiscalia General
de la Nacion el investigar tanto lo favorable como lo desfavorable a los
intereses del procesado,’® es por las mismas razones que la Carta Politica
establece que en el proceso de administracion de justicia debe prevalecer
el derecho sustancial,* principios constitucionales que son reiterados por
la norma procesal al determinarse que el objetivo del proceso penal es la
primacia del derecho sustancial y la busqueda de su efectividad® e igual-
mente se reitera la investigacion integral como uno de los objetivos del
proceso penal.-

En las condiciones normativas precedentes no es obligacion de los jueces
practicar todas las pruebas que le sean solicitadas, porque si ello fuera asi po-
dria convertirse en un verdadero rey de burlas y en la ocasion propicia para
que abogados deshonestos desviaran y entorpecieran la labor de la justicia,
solicitando la practica de pruebas irreales o imposibles de practicar. Cuando el
juez estima que determinados hechos o circunstancias se encuentran debida-
mente probados, esté relevado para ordenar la practica de pruebas que reiteren
probatoriamente los mismos puntos. Es por ello que para proteger la integri-

FATt 250 i

La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a investigar tanto lo favorable como lo
desfavorable al imputado, y a respetar sus derechos fundamentales y las garantias proce-
sales que le asisten.

*ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y auténomo.

> ART. 16.—Finalidad del procedimiento. En la actuacion procesal los funcionarios judi-
ciales haran prevalecer el derecho sustancial y buscaran su efectividad.

® ART. 20.—Investigacion integral. El funcionario judicial tiene la obligacion de inves-
tigar tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado y de los demas
intervinientes en el proceso

7 ART. 235.—Rechazo de las pruebas. Se inadmitiran las pruebas que no conduzcan a
establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o las que hayan sido obtenidas
en forma ilegal. El funcionario judicial rechazara mediante providencia interlocutoria la
practica de las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoria-
mente impertinentes y las manifiestamente superfluas.
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dad del proceso el juez puede rechazar las pruebas ineficientes, superfluas o las
manifiestamente inconducentes o impertinentes.-’

Por lo anterior, ninguno de los argumentos de la apelante prospera y sus
peticiones no tienen recibo en la alzada.

4- LA LIGEREZA EN LA SANCION

Con frecuencia, las decisiones de los tribunales son mas severas que las de
la misma Justicia Penal. Incluso cuando la ultima absuelve a determinados
profesionales por no haberse podido comprobar la comision de un delito,
los tribunales de ética médica condenan al confirmar que si se transgredio
la norma moral tipificada en la respectiva Ley.

Y la razén es muy clara. Para quienes aducen que se estaria juzgando a un
profesional dos veces por la misma falta, debe mostrarse que se trata de
dos jurisdicciones diferentes, lo cual no va en contravia con el principio
del Non bis in idem.

Es el atributo o facultad que le da la ley a una sentencia, para que esta no
se pueda variar o modificar, buscando darle garantia a los procesados para
que no puedan ser juzgados ni condenados por el mismo hecho punible. Se
aplica el "Non Bis In Idem": No se puede volver dos veces sobre 1o mismo.

Otro punto adicional corresponde a la denominada Reformatio in Pejus,
mediante la cual el superior jerarquico o el tribunal de segunda instancia
no puede agravar la situacion del procesado cuando existe una sentencia o
sancion proveniente de la primera.

Y dentro del quantum punitivo se dispone de varios niveles de sancidn,
dependiendo de la falta cometida. En el caso de la doctora PM.C.P., con-
sidera esta Sala que se impuso una sancidon muy suave, considerando la
gravedad de sus faltas, las cuales fueron continuadas y repetitivas.

Por lo anterior se sirve llamar la atenciéon del Tribunal seccional del At-
lantico, a cuyos magistrados conoce como personas de gran integridad y
consideracién humana, pero que en el presente caso se vieron cortos para
imponer sancidén acorde con las faltas de la acusada, quien ofende con su
actitud y conducta la imagen de lo que debe ser un buen médico.

Es una vergiienza que personas de tan alto ministerio como es el ejercicio
de la medicina se comporten de manera tan ordinaria y vulgar como lo ha
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hecho la doctora PM.C.P.. Personas como ella son el ejemplo de como no
debe comportarse un médico digno y ofenden la profesion de manera grave.
Pero como debemos atenernos a la Ley, no se puede empeorar la situacion
del procesado en cuanto a la sancién impuesta. Y en este caso concreto
queda un pésimo sabor de injusticia, pues la censura verbal y publica es
muy escasa pena a semejante comportamiento.

Por las consideraciones anteriores el Tribunal Nacional de Etica médica,
en uso de sus atribuciones legales.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar, como en efecto confirma, la sancion
consistente en CENSURA VERBAL Y PUBLICA a la doctora PM.C.P,,
por violaciones a Ley 23 de 1981 en sus articulos 1 paragrafo 9, 2 y 45.
ARTICULO SEGUNDO: Ordenar al Tribunal Seccional de Etica Médica
del Atlantico se investigue la causa de no recepcion de denuncia de la ciu-
dadana G.L.L., ante cuya solicitud le fue respondido que “tenia que ser en
el gremio de los médicos” (sic). NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; FERNANDO GUZMAN
MORA, Magistrado- Ponente; CARLOS ALBERTO GAVIRIA NEIRA,
Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado; DIEGO ANDRES ROS-
SELLI COCK, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico
y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Asesora Juridica.-Secretaria.
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Bogota, julio dos (02) del afio dos mil trece (2013)

SALA PLENA SESION No. 1183 DEL DOS (02)
DE JULIO DEL ANO DOS MIL TRECE (2013)

REF: Proceso No. 643 del Tribunal Seccional de Etica Médica del
Atlantico

Contra: Doctor F.O.L.M.
Denunciante: Sefiora O.L.M.T.
Asunto: Recurso de APELACION ante providencia sancionatoria

Providencia No. 43-2013
Magistrado ponente: Fernando Guzman Mora

VISTOS

La sala plena del Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico decidio,
el 27 de febrero de 2013, no aceptar los descargos expresados por el doctor
F.O.L.M., médico general, identificado con c.c No....expedida en.... y Re-
gistro Médico No... En consecuencia, lo condeno a sancion de SUSPEN-
SION DE TREINTA DIAS EN EL EJERCICIO PROFESIONAL, POR
VIOLACION DE LOS ARTICULOS 1 (NUMERAL 1, 9 Y 10), 2 (inciso
7),29 y 34 de la Ley 23 de 1981.

Dentro de términos, la defensa del sancionado, abogado ALBERTO OR-
TIZ ANGEL recurri6 en apelacion la providencia, por lo cual el expediente
fue enviado a este Tribunal Nacional el 12 de abril de 2013. Puesto para re-
parto el 15 de abril del mismo afio, correspondio6 por sorteo al Magistrado
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FERNANDO GUZMAN MORA, quien procede a resolver la alzada con
base en los siguientes:
HECHOS

El dia 2 de septiembre de 2011, llegé al Tribunal Seccional de Etica Mé-
dica del Atlantico, oficio firmado por la sefiora O.L.M.T., apoderada ge-
neral de la Fundacion Centro Médico del Norte y directora ejecutiva del
Hospital Universitario del Norte.

De acuerdo con la denunciante, el 30 de junio de 2011, el médico F.O.L.M.,
médico general, identificado con c.c No..... expedida en.... , anoto en la
Historia Clinica lo siguiente: “Paciente de 21 afios en su primer dia de in-
ternacion con los siguientes diagnodsticos: cefalea. El cara de verga del A.,
cerro la hijueputa clave por eso no terminé el examen”

En la diligencia de descargos rendida por el médico encartado ante el tribu-
nal seccional, expreso que lo que habia escrito era un “desahogo personal y
privado para uso confidencial en un documento Word distinto a la historia
clinica”, el cual fue accidentalmente trasladado a la historia clinica.

El Tribunal Seccional no aceptd los descargos del acusado, quien alegd
caso fortuito, error invencible y causalidad para defender su argumento de
inclusion accidental de la nota mencionada en la historia clinica y conside-
6 que los cargos no fueron desvirtuados, por lo cual lo condeno a la pena
de suspension en el ejercicio de la medicina por espacio de treinta dias,
POR VIOLACION DE LOS ARTICULOS 1 (NUMERAL 1, 9Y 10), 2
(inciso 7), 29 y 34 de la Ley 23 de 1981.

Dentro de términos, el apoderado del médico condenado elevo RECURSO
DE APELACION por ante el Tribunal Nacional de Etica Médica. Baso su
inconformidad en los siguientes puntos:

* El fallador de primera instancia desestim6 el acervo probatorio que
demuestra que las explicaciones del investigado son relevantes para ex-
plicar la anotacion en la historia clinica, considerando que lo claro y
preciso es esa anotacion y no las justificaciones del encartado

* Se esta aplicando la responsabilidad objetiva al proceso

* Se aplico una falsa valoracion probatoria al no aceptar la tesis del pro-
cesado
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* Se ha violado el principio de presuncion de inocencia del discipli-
nado. La nota llego a la historia clinica por una desafortunada com-
binacion de teclas del sistema y esto no fue aceptado por el tribunal
seccional.

* Se invirtio la carga de la prueba

* Con la sancion de suspension en el ejercicio de la medicina se esta
transgrediendo el principio constitucional del libre desarrollo de la per-
sonalidad

* Se ha manchado el derecho al buen nombre y a la honra del médico
disciplinado

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL
DE ETICA MEDICA

1- SOBRE ELALEGATO DE LA ACCIDENTALIDAD DEL REGIS-
TRO EN LA HISTORIA CLINICA POR PARTE DEL MEDICO L.M.

Resulta muy dificil de aceptar, pese a los extensos alegatos del médico
investigado y de su abogado defensor, que una nota vulgar, como la que
aparece en la historia clinica, haya llegado a la misma por accidente, adu-
ciendo caso fortuito, especialmente cuando la susodicha historia ya habia
sido cerrada por el médico A.

Y dentro del mismo computador, quedo registrado en el sistema de histo-
ria clinica electronica, esta “nota de desahogo”, lo cual la convierte en un
registro objetivo, publico e incontrovertible, el cual qued6 incorporado a
la historia del paciente.

2- APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA AL
PROCESO

Con la tesis que esgrime la defensa, TODAS LAS PRUEBAS de los
procesos disciplinarios se consideran bajo la optica de la responsabilidad
objetiva, lo cual no es cierto de ninguna manera.

Una nota incorporada a un registro de historia de pacientes, creada por un
médico que ingresa con su propia clave al sistema y la cual ha sido admiti-
da como propiedad intelectual del investigado, es una prueba contundente
en su contra. Y no basta hablar de intencionalidad, alegando de manera



270 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

mas bien ridicula que se trataba de una nota personal de “desahogo”, que
aparecio inocentemente en dicha historia clinica.
3- LATESIS DEL PROCESADO

Si tanto necesitaba el “desahogo” el médico investigado, el sitio menos
indicado para expresarlo era el sistema electronico de registro de historias
clinicas.

Y tampoco resulta aceptable que lo hizo acudiendo a un documento privado
de Word, el cual por accidente quedo incorporado en la historia.

4- LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA

Tampoco se demuestra en los alegatos de la apelacion de la defensa. Ante
una prueba contundente y objetiva, con lo cual el tribunal (actuando en
representacion del Estado y la comunidad en lo que los romanos denomi-
naban como “amicus curiae”), esta no fue desvirtuada por el investigado,
quien aleg6 caso fortuito de una manera probatoria insostenible.

Se le dieron todas las oportunidades para desvirtuar la acusacion y sus
explicaciones no fueron de recibo ante el tribunal de primera instancia, ni
tampoco lo son ante esta superioridad.

5- SE INVIRTIO LA CARGA DE LA PRUEBA

Nunca se hizo esto. El hecho incontrovertible es que ante la prueba objetiva
de la pésima conducta ética del acusado jamas fue desvirtuada la acusacion.

El Estado, en cabeza de los magistrados seccionales, cumplioé con el aporte
probatorio descrito y el argumento contradictorio de la misma no fue ni es
de recibo por parte de los tribunales.

6- LA VIOLACION AL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD CON LA SANCION

Si se aceptara este argumento, entonces todas las condenas justificadas
luego de los procesos violaria este principio. Parte de la sancion de sus-



DENUNCIAS ENTRE MEDICOS / AGOSTO 2020 271
T~

pension es, precisamente, desligar al profesional del ejercicio médico por
haber trasgredido la norma ética. En este caso de manera indigna.
7- LA MANCHA AL BUEN NOMBRE Y A LA HONRA

Las condenas del sistema punitivo colombiano se llevan a cabo luego de
haber derrotado en juicio al acusado. Y la mancha al buen nombre no la
lleva a cabo el ente juzgador, sino la conducta misma del encartado demos-
trada como transgresora.

Es ¢l, quien con su accion, ha manchado su propio nombre.

8- LAVULGARIDAD DE LAS EXPRESIONES DEL INVESTIGADO

El lenguaje soez que utiliza el condenado se asimila a indecencia, groseria
y ofensa a las buenas costumbres. Y aunque esto es determinado por la cul-
tura de cada comunidad, no cabe la menor duda de la naturaleza ordinaria
y vulgar de las mismas en el presente caso.

9- INJURIAY MALAS EXPRESIONES DEL LENGUAJE

En Providencia 28 de 2003 de este Tribunal, con ponencia del Magistrado
Fernando Guzman se expreso:

“...El discipulo de Ortega y Gassett, Don Julidn Marias, clasifica el mal
uso de la palabra en varios tipos:

1-Usar mal el lenguaje. Emplearla con impropiedad

2-Uso de palabrotas. Es una degradacion social de la convivencia. Una
falta de imaginacion de los escritores.

3-Maledicencia. Hablar mal de. La palabra ha ido perdiendo su sentido
literario y se ha desplazado hacia la broma maligna. Hablar mal de las
personas, de sus acciones, de las instituciones.

A su vez, establece las consecuencias de la maledicencia, resumidas asi:
A- Monotonia
B- Pérdida del valor de la critica justificada
C- Compulsion a hablar mal en forma repetida
D- Impunidad por ocultarse entre varias personas
E- Estado de error
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F- Pesimismo difuso

G- Desaliento general
Pero una cosa es la CRITICA (Arte de juzgar de la verdad, bondad y be-
lleza de las cosas), otra el RUMOR (Voz que corre entre el publico), el
CHISME (Noticia verdadera o falsa, o comentario con que generalmente
se pretende indisponer a unas personas con otras o se murmura de alguna),
la INJURIA (Hacer imputaciones deshonrosas de persona o personas de-
terminadas) y otra la CALUMNIA (Acusacion falsa hecha maliciosamen-
te para causar dafio, imputando conductas calificadas como delictuosas o
tipicas en la Ley)

Comete INJURIA (ART. 220 CP) la persona que le haga a otra persona
imputaciones deshonrosas. Se debe mirar la connotacion semantica del
vocablo utilizado para medir la injuria...”

10- EL HONOR

En la Gazeta Jurisprudencial de este Tribunal Nacional, se efectia un ana-
lisis sobre el concepto de honor. (F Guzman y cols)

“...De manera periodica utilizamos, escuchamos y leemos la palabra “Ho-
nor”, como parte de las conversaciones diarias, de las discusiones respecto de
nuestros semejantes, de los articulos relacionados con ética, moral, virtud, ho-
nestidad, transparencia y actividad laboral, médica y, particularmente, militar.

Y la usamos de manera repetitiva, automatica, casi refleja al juzgar las ac-
ciones de quienes nos rodean y tienen que ver con la distribucion de recur-
sos a todo nivel y, de manera muy especial, en relacion con el acto médico.
Pero: ;qué es el honor? ;Qué encierra esta expresion? ;Cudles son sus con-
tenidos reales y cuando debe aplicarse? ;Como puede definirse el honor?

El Diccionario de la Real Academia define la palabra honor en dos sentidos:

a- Como cualidad moral que compulsa al cumplimiento de los deberes
consigo mismo y con las demas personas.

b- Como buena reputacion obtenida a través de la virtud, sea por ac-
ciones perioddicas que cultivan dicho valor o por actos de heroismo y
desprendimiento que hacen que puedan ser ensefiados como un ideal de
comportamiento ante la comunidad.

El honor no se liga a una ideologia politica determinada, ni a ninguna or-
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ganizacion religiosa especifica.

La persona honorable u honrada es fiel a su palabra, prudente en sus con-
ceptos publicos, defensora a ultranza de la verdad y la correccion en las
conductas personales, fiel a sus principios y profundamente respetuosa de
las leyes y de sus propios congéneres.

Deben desligarse los conceptos de honra (prestigio, reputacion, fama),
honradez (fiabilidad en la palabra), que equivale al concepto de derecho
maritimo de buenas costumbres.

Cuatro elementos rigen la conducta humana en sociedad, para que las per-
sonas se comporten de manera medianamente correcta en el conglomerado
comunitario en que transcurren sus vidas: Las normas juridicas, los dicta-
dos morales, la practica de las buenas costumbres y el acatamiento de las
reglas de trato social.

Pero ¢cuadl de ellas es la mas importante directriz de conducta para los
miembros de la sociedad? ;Cudl es la que tiene verdadera repercusion en
los actos humanos?

Comportarse de manera honorable es hacerlo de acuerdo con los princi-
pios éticos y morales aceptados de manera universal y comunitaria, sin
importar la situacion, las circunstancias que rodeen el acto humano ni las
presiones que se ejerzan sobre quien actia de acuerdo con su propia con-
ciencia y siempre dentro del marco de la ley que rige la conducta.
Aunque por definicion aceptada las personas poseen dignidad por el solo
hecho de pertenecer a la especie humana, solamente las personas honradas
tienen honor.

AXIOLOGIAY ESTUDIO DE LOS VALORES HUMANOS
El honor gira alrededor de lo que se denomina virtud.
Axiologia es un término proveniente del griego axios (valioso) y logos

(tratado). Es decir, es el estudio de los valores que giran alrededor del acto
humano. Su importancia radica en constituir el fundamento de la ética.
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Este término ha sido utilizado desde comienzos del siglo XX por P Lapie.
E von Hartmann y M Scheler.

La axiologia, como estudio de los valores, es creacion del intelecto hu-
mano, como lo es también la sociedad, la ética, la estética, la filosofia, el
concepto de bien y de mal, la Ley, los derechos fundamentales, etc. Y al
estar convencidos de ser creacion de la mente humana nos convertimos
en seguidores del filosofo sofista Protdgoras, quien expresaba que el ser
humano es la medida de todas las cosas.

Los valores se van construyendo en la medida en que se repiten actos de
manera periodica, es decir, a través de la formacion de habitos o costum-
bres que van definiendo el caracter y la personalidad de los seres humanos,
con base en lo que la sociedad misma le inculca a través de la familia y
sus instituciones (educacion, autoridad, filosofia social, etc) como bueno o
malo. Es decir, como digno de ser imitado o no por la persona que es sujeto
del conocimiento que se inculca.

En esto radica lo que conoce como sentido moral, el cual es la base de la
conducta humana en la sociedad que le ha ensefiado por multiples vias lo
que se considera recomendable o deleznable.

Y esto tiene tal importancia, que el sentido moral gobierna y regula desde
el cerebro y hasta donde es posible, el impulso de los instintos primarios
del ser humano, el cual NO es bueno por naturaleza en razon de sus genes
de predador de los cuales no puede apartarse, asi se encuentre en avanzado
estado de socializacion y cultura.

Por eso las pasiones y los instintos no pueden ser el fundamento de la con-
ducta moral de las personas, pues por encima de la satisfaccion del placer
se encuentra la prevision de los efectos que dichos placeres pueden pro-
ducir en el organismo humano y en el tejido social que rodea a la persona.
Algunos de los fundamentos de esta conducta moral son la prudencia, la
benevolencia, la compasion y la justicia en todos sus aspectos.

Y si el acto humano se acompafia de inteligencia, voluntad y libertad, la
persona educada en valores morales debe poseer las virtudes que la socie-
dad exige como buenas y recomendables de practicar de manera periddica.
En este aspecto compartimos el concepto de F Nietzche, quien considera
que los valores son elementos subjetivos dependientes de la razon y volun-
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tad humanas y, por lo tanto, sometidos a las variaciones de lo que se con-
sidera bueno dentro de la sociedad en un momento historico determinado.
Para nosotros no suena logico el concepto de existencia objetiva de los
valores planteado por Scheler y Hartmann, para quienes el valor es un ente
objetivo de naturaleza ideal, que existe en si mismo en forma independien-
te al objeto o acto que se quiera evaluar y que posee esencia y existencia
propia.

Por eso en nuestro criterio es absurdo considerar el valor bello, bueno o
grandioso como algo que contiene existencia propia, independientemente
de la cosa o del acto que se juzga.

No existen la belleza, la bondad o la grandeza como elementos objetivos
absolutos. Por el contrario, existen cosas bellas, mujeres bellas, actos bue-
nos, personas grandiosas, etc.

En nuestro pais existen varios ejemplos del cambio en la valoracion de
algunas situaciones juridicas y sociales a nivel histérico. Por ejemplo, a
comienzos del siglo XX las mujeres eran consideradas incapaces relativas
desde el punto de vista juridico, en razén de su naturaleza de genero. Y
esto llevo a la estupida posicion de obligarlas a dejar sus bienes propios en
manos de sus conyuges masculinos, quienes si eran considerados capaces.
Igual sucedi6 con el voto femenino, que solamente fue entregado a las mu-
jeres de casi todo el mundo en el siglo XX. Es decir, docenas de siglos de
historia se encontraron desprovistas de este derecho fundamental debido
al planteamiento vulgarmente machista de ser consideradas no aptas para
decidir en torno a situaciones tan basicas como elegir a quienes debian
gobernar la sociedad. Habrase visto semejante idiotez????.

De la misma forma, existen también atribuciones consideradas como in-
dignas de ser imitadas o dignas de nuestro rechazo. Aqui aplicaria lo que
se conoce como antivalor o valor negativo dentro de lo que se considera
bueno o malo en la sociedad o por el sujeto que valora el acto o la cosa
concreta. Ejemplo: la fealdad de una malformacioén congénita facial que
debe ser corregida por medios quirtrgicos; la maldad del acto humano de
la violacion de menores; la grandeza de los héroes que sacrifican su vida
en aras del bienestar de sus semejantes, etc.

Por eso no es aceptable la inmutabilidad de la belleza, de la bondad, de la
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justicia o del amor. Son simples atribuciones a hechos o cosas concretas
efectuadas por la persona o la comunidad y cuyo nivel de valor puede
variar con el cambio en los conceptos sociales, en la moda, en las prefe-
rencias y en los contenidos filosoficos que rigen una sociedad.

Kant defini6 brillantemente lo que denomin6é como imperativos categori-
cos, siendo el mas relevante el considerar a la persona como un fin y no
como un medio. Asimismo, plante6 la norma directiva de la conducta hu-
mana el hacer de cada acto personal algo que en su analisis pueda llegara
a convertirse en norma universal de comportamiento.

Entonces, desde nuestro punto de vista, el valor positivo o negativo es un
concepto subjetivo que se aplica a las cosas, las personas y los actos huma-
nos, dependiendo de los criterios filosoficos y éticos que tenga la persona
que juzga dichos elementos o la sociedad que los valore.

(QUIEN ES UNA PERSONA HONRADA?

Es aquella que se comporta de acuerdo con lo que la sociedad plantea como
digno de hacer, de imitar y de adquirir como habito de conducta periodica.
Es la que actiia por conviccion, basada en lo que se considera justo, digno,
loable y encomiable. No aquella que varia su actuar de acuerdo a la conve-
niencia de cada momento

La persona honorable es la que ubica su actuar dentro de las virtudes so-
ciales aceptadas universalmente, dentro de criterios de prudencia, autodo-
minio, amor por la humanidad, la familia y la sociedad que lo ha formado
Es cumplir con la palabra empefiada. Abstenerse de actuar en forma delic-
tiva, injusta o inequitativa, dentro de sus posibilidades de accion.

El ser humano honrado no lo es por su nivel de educacion o por su ubica-
cion social y econdmica. De hecho, la mayor parte de las personas de es-
casos recursos de nuestro pais son personas honorables, que actiian de ma-
nera correcta en medio de la restriccion de sus limitaciones econdmicas.

Y un gran nimero de personas indignas han tenido acceso a niveles edu-
cativos de alto rango.

La honra y la reputacion son derechos humanos de tipo fundamental, pro-
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tegidos por la Constitucion Nacional de 1991 y por numerosos pactos y
convenciones internacionales. Pero también son grados de prestigio que
son alcanzados por medio de conductas habituales que se inculcan como
dignos de ser imitados por toda la comunidad.

Y si analizamos el derecho al honor como el deber de ser respetado y
respetar a los demas miembros de la raza humana, el honor como bien
juridico posee dos elementos esenciales. Uno interno o subjetivo que esta
constituido por lo que puede llamarse el patrimonio moral individual, del
cual el individuo se siente orgulloso poseedor y lo defiende por cualquier
medio. El otro aspecto, externo y de naturaleza objetiva, esta integrado por
la fama o reputacion de la cual se goce en la sociedad por efectos de una
conducta recta y digna de muchos afios. Es la reputacion social, construida
con el paso de los afios y que conforma un verdadero bien que precede al
conocimiento personal del individuo y que, al ser lesionado, produce un
perjuicio a nivel social...”

11. EL bien juridico tutelado constitucionalmente en el articulo 21 de la
Carta Politica es la honra. Y al transcribir en la historia clinica lo que in-
dudablemente es una injuria contra el colega (asi exprese la defensa que
entre los dos no existe una situacion de conflicto) se encuentra una ofensa
consagrada no solamente en forma privada sino publica.

12. El respeto al colega no se compadece con dicha transcripcion de vul-
garidades en la historia clinica. Su aparicion, asi se alegue accidentalidad,
se encuentra claramente involucrada en dicha historia y es elemento pro-
batorio absolutamente claro.

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacio-
nal de Etica Médica, en uso de las facultades que le confiere la Ley

RESUELVA

ARTICULO PRIMERO: Confirmar como en efecto confirma la sancién de
suspension en el ejercicio de la medicina por espacio de un (01) mes al doc-
tor F.O.L.M., médico general, identificado con c.c No...... expedida en.... y
Registro Médico No..... expedida por..... ARTICULO SEGUNDO: Contra
esta providencia no procede recurso alguno. AARTICULO TERCERO:
Devolver el presente expediente al Tribunal de origen para lo pertinente.
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COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. EFRAIM OTERO RUI{Z, Magistrado-Presidente; FERNANDO
GUZMAN MORA, Magistrado Ponente; JUAN MENDOZA VEGA, Ma-
gistrado; FRANCISCO PARDO VARGAS, Magistrado; EDGAR SAA-
VEDRA ROIJAS, Asesor Juridico y MARTHA LUCIA BOTERO CAS-
TRO, Secretaria.
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Bogota, cuatro (4) de septiembre del afio dos mil diecinueve (2019).

SALA PLENA SESION No. 1472 DEL CUATRO (4)
DE SEPTIEMBRE DEL ANO DOS MIL DIECINUEVE (2019)

REF: Proceso No. 1074, Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas.
Contra: Doctor J.I.A.H.
Denunciante: Doctor N.C.L.
Asunto: Recurso de Apelacion

Magistrado Ponente: Dr. German Gamarra Hernandez
Providencia No. 76-2019

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas, en Sala Plena del 9 de
junio de 2019, resuelve no aceptar los descargos presentados por el doctor
J.ILA.H. y resuelve imponer sancion consistente en Amonestacion priva-
da. El 12 de agosto de 2019, el apoderado del implicado interpone recur-
so de apelacion contra dicha providencia que el tribunal Ac quo concede
mediante auto del 13 del mismo mes y envia las diligencias al Tribunal
Nacional de Etica Médica para lo de su competencia.

El expediente, un (1) cuaderno que contiene 200 folios, fue recibido en
este Tribunal Nacional el 15 de agosto de 2019; puesto el asunto para
reparto en Sala Plena el 31 del mismo mes, correspondid por sorteo al
Magistrado Germéan Gamarra Hernandez.
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Cumplidos los términos, se procede a decidir de acuerdo con los siguientes
HECHOS

El dia 24 de octubre de 2014, se recibe en el Tribunal Seccional de Etica
Médica de Caldas queja suscrita por el doctor N.C.L., contra el médico
J.ILA.H., por presunta falta ética profesional y no cumplimiento de sus
labores contractuales en la ESE Hospital Departamental Santa Sofia de
Caldas, en la ciudad de Manizales.

Manifiesta el quejoso que el dia 22 de octubre de 2014, en las horas del
mediodia, el doctor J.I.A.H., no se habia presentado a laborar en la Unidad
de Estudios Ecograficos Doppler Vascular, teniendo pacientes programa-
dos desde las 11:30 a.m. Después de varias llamadas llega al servicio a las
12:46 pm por lo que el Dr. C.L., Coordinador del Servicio de Cardiologia
no Invasiva, procedi6 a preguntarle el motivo de su tardanza. El doctor A.,
le respondio “en forma soez y tono de voz inapropiado e insultando, que en
primera instancia no habia llegado antes porque no sabia que tenia agenda
programada y con posterioridad manifestd que se le habia presentado un
problema personal y por Gltimo que el estaba muy viejo para recibir recla-
mos y que no tenia por qué obedecer a ningun tipo de coordinador que era
su problema si llegaba o no a realizar los procedimientos”.

El tribunal seccional aceptd la queja y en Sala Plena del 31 de octubre de
2014 ordena apertura de instruccidon y designa al doctor Tulio Marulanda
Mejia, como magistrado instructor. Durante el proceso se tomaron prue-
bas documentales y testimoniales incluyendo ratificacion de la queja y di-
ligencia de version libre por parte del médico implicado. El 14 de agosto
de 2018, el Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas resuelve que
existe mérito para formular cargos contra el doctor J.I.A.H. El abogado
defensor, JOSE FERNANDO ORTEGA CORTES, presenta recusacion
contra la magistrada Luz Emilia Restrepo Marin por considerar que se
encontraba impedida para actuar en el proceso por tener “amistad intima”
con el médico que presentd la denuncia.

La Sala Plena del tribunal seccional rechaza la recusacion y el 21 de
mayo de 2019, el galeno acusado en compaiia de su abogado rinde dili-
gencia de descargos. El Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas,
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en Sala Plena del 9 de junio de 2019, resuelve no aceptar los descargos
presentados por el doctor J.I.A.H. y resuelve imponer sancidn consistente
en Amonestacion privada, por violacion de los articulos 1°, numeral 9,
29,42 y 45 de la Ley 23 de 1981. El 12 de agosto de 2019, el apoderado
del implicado interpone recurso de apelacion contra dicha providencia
que el tribunal A quo concede mediante auto del 13 del mismo mes y
envia las diligencias al Tribunal Nacional.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

El abogado defensor del acusado, J.F.O.C., solicita que se absuelva al
doctor J.ILA.H. y se revoque el fallo proferido en su contra por parte del
Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas. Argumenta que se le en-
dilgan faltas a su prohijado que no estan contempladas en la ley sino en
la declaracion de principios (articulo 1, numeral 9). Por otra parte, con
relacion a la violacion de los articulos 29 y 45 de la misma norma, “no es-
tablecen un mandato prohibitivo sino imperativo, que resulta de una con-
ducta bilateral, reciproca, sinalagmatica, sin que la misma tenga caracter
prohibitivo”. Para finalizar, el articulo 42 que se refiere al cumplimiento
del horario, “tiene como verbo rector el incumplimiento cabal, aspecto
que no fue valorado ni motivado dentro del fallo confutado”. Considera
que “la reaccion del doctor J.I.A.H., fue justificada, frente a un “reclamo”
que hizo el quejoso, respecto a un comportamiento que no incumplia a
cabalidad con los deberes como médico, pues llegar retardado no puede
considerarse como si no llegase, aun cuando los pacientes se atienden en
el mismo orden estipulado y de manera completa.”

Con relacion a la vulneracion de los articulos 29 y 45 de la Ley 23 de
1981, este tribunal nacional ha enfatizado en que la relacion del médi-
co con sus colegas constituye una parte fundamental del profesionalismo
médico, y los atentados contra la misma no revisten menos gravedad que
aquellos en contra de la relacion entre el médico y sus pacientes. Del mé-
dico se espera que ostente un intachable comportamiento hacia los otros
seres humanos incluyendo sus colegas, y aunque con frecuencia se pue-
dan presentar discrepancias, la resolucion de las mismas debe limitarse al
terreno cientifico.

Es inadmisible la agresion verbal o fisica entre los médicos. La conduc-
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ta profesional en lo referente a la relacion con sus colegas, se encuentra
regulada en nuestro pais y en el mundo; desde los tratados Hipocraticos
los codigos y normas internacionales sobre ética médica han considera-
do como pilares del profesionalismo las relaciones interpersonales del
médico. La Asociacion Médica Mundial contempla como deberes de los
médicos “...comportarse hacia sus colegas como él desearia que ellos se
comportasen con él... cuando sea médicamente necesario, comunicarse
con los colegas que atienden al mismo paciente. Esta comunicacion debe
respetar la confidencialidad del paciente y limitarse a la informacion ne-
cesaria.” Y la Declaracion de Ginebra exhorta a los médicos a mantener
a toda costa, el honor y las nobles tradiciones de la profesiéon médica y
“tratar a los colegas como hermanos y hermanas’

Por otra parte, con relacion a la vulneracion de los principios establecidos
en el articulo 1° de la Ley 23 de 1981, esta superioridad en anteriores provi-
dencias se ha referido al respecto. En providencia No. 60 del 23 de Octubre
de 2018, que se cita a continuacion, se hace una amplia explicacion sobre
el tema.

“Estamos acostumbrados a abrevar en el texto constitucional para evidenciar los derechos y
libertades que el Constituyente quiso consagrar en pro de los ciudadanos, pero excepcional-
mente acudimos en busca de ese mismo texto para verificar cuales son los deberes que nos han
sido impuestos y que debemos cumplir en relacion con el Estado, con la Nacion y con nuestros
conciudadanos.

Uywww.wma.net/es/30 publications/10 policies. Consultado el 29 de julio de 2013.
> Adopted by the 2nd  General Assembly of the World Me-
dical Association, Geneva, Switzerland, September 1948
and amended by the 22nd World Medical Assembly, Sydney, Australia, August 1968
and the 35th World Medical Assembly, Venice, Italy, October 1983
and the 46th WMA General Assembly, Stockholm, Sweden, September 1994
and editorially revised by the 170th WMA Coun-
cil Session, Divonne-les-Bains, France, May 2005
and the 173rd WMA Council Session, Divonne-les-Bains, France, May 2006
3 ARTICULO 2o0. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defen-
der la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas resi-
dentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
( Lo destacado no lo es en el texto ).
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En el articulo 2° de la Carta Politica se sefiala como uno de los fines esenciales del Estado el
garantizar la efectividad de los derechos y deberes consagrados en la Constitucion,® y ello es
entendible que sea ese uno de los objetivos politicos del Estado, porque éste, concebido como
un instrumento de realizacion del hombre para que obtenga y concrete sus deseos, esperanzas
y expectativas tanto a nivel individual como comunitario, es claro que una trascendental finali-
dad de este ente concebido por el hombre, sea el de consagrar los derechos y libertades que el
hombre requiere para el libre desarrollo de su personalidad,* garantizar su libre ejercicio, velar
porque dentro del mismo no se vayan a vulnerar los derechos y libertades de los otros miem-
bros de la Nacion, surgiendo de manera necesaria la consagracion de los deberes, el imperativo
cumplimiento de los mismos por parte del conglomerado e indispensable sancién para quien no
cumpla con los constitucional y legalmente impuestos.

En la parte final de esa misma norma se determina que las autoridades estan instituidas no solo
para proteger a las personas en sus derechos, sino para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares. Lo anterior es claro porque en esa constante interre-
lacion entre deberes y derechos, se hace indispensable el cumplimiento de los primeros para el
libre y seguro ejercicio de los segundos.

Seria imposible la concepcion de una sociedad utopica que solo concibiera la consagracion de
los derechos y la inexistencia o la no exigencia imperativa de los deberes. Los primeros existen
por el estricto cumplimiento de los segundos y es apenas natural afirmar que el ejercicio de los
derechos es solo posible por el cumplimiento estricto de los deberes.

Esta concepcion estatal y social es universal, porque todos los Estados y todas las sociedades
con diferencias no significativas funcionan a través del establecimiento de una estrecha inte-
rrelacion entre el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos. Con base en tal
universalidad en relacion con esta estructuracion del funcionamiento normativo y social, se
establece en la Carta Politica que los deberes y derechos consagrados en esta codificacion,
deberan ser interpretados de conformidad con los tratados internacionales que sobre derechos
humanos hayan sido ratificados por nuestra Patria.’

Posteriormente de manera clara se establece esa inescindible interrelacion entre del goce de los

* ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su persona-
lidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico.

S 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 interpretardn 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 ¢l. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
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derechos y el cumplimiento de los deberes al establecerse que: “El ejercicio de los derechos y
libertades en esta Constitucion implica responsabilidades ““, debiendo precisar que éste ultimo
vocablo se identifica semanticamente con el significado de “deberes”.

Es por tal razén que en la misma norma se establece que todas las personas estan obligadas
a cumplir con la Constitucion y las Leyes, agregandose ademas la consagracion de multiples
deberes que deberan ser cumplidos por todas las personas y ciudadanos.

Entre los mismos se encuentra el debido respeto de los derechos ajenos y la prohibicion de
abusar de los propios, se impone la solidaridad social respecto de las personas que se encuen-
tren en situacion de peligro, la obligacion de respetar y apoyar a las autoridades democraticas,
legitimamente constituidas para mantener la independencia y la soberania nacionales, el deber
de defender y difundir los derechos humanos con fundamento en la convivencia pacifica de la
Nacion; la obligacion de cumplir con los deberes politicos, sociales y comunitarios; luchar por
la consecucion y el mantenimiento de la paz; el deber de todos los colombianos de colaborar
para el buen funcionamiento de la administracion de justicia; la obligacion de proteger los re-
cursos culturales y naturales del pais y el insoslayable deber de contribuir con el financiamiento
de los gastos e inversiones del Estado.®

Entre los anteriores, no podemos menos que destacar el deber de colaborar para el buen fun-
cionamiento de la administracion de justicia, que surge del deber de solidaridad constitucio-
nalmente consagrado, que lo impone no solo al Estado, sino a todos y cada uno de los ciuda-
danos, porque solo con la colaboracion y ayuda mutua es factible la sostenibilidad pacifica de
la comunidad.

Es indiscutible que en cualquier tipo de sociedad el correcto funcionamiento de la administra-
cion de justicia es esencial para conservar la paz y la convivencia entre los integrantes de la
Nacion. La inexistencia de la justicia o su mal funcionamiento convierten cualquier sociedad en
anarquia y es uno de los elementos fundamentales para la estructuracion del Estado de Derecho,
tal como se encuentra disefiado en la Carta Politica.

*ARTICULQ 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comuni-
dad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud