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Editorial

LA INDAGACION PRELIMINAR EN EL PROCESO
ETICO MEDICO DISCIPLINARIO

German Gamarra Hernandez

Meédico Especialista en Medicina Interna y Nefrologia
Magister en Epidemiologia Clinica

Vice-presidente. Academia Nacional de Medicina de Colombia
Presidente. Tribunal Nacional de Etica Médica

En el presente numero de la Gaceta Jurisprudencial se resumen algunos de
los temas que fueron presentados y discutidos durante el ultimo Encuentro
Nacional de Tribunales de Etica Médica, realizado en Bogota D.C., durante
los dias 8 y 9 de junio de 2019. Estos encuentros constituyen una excelente
oportunidad para intercambiar conceptos sobre problemas comunes que se
presentan en el ejercicio de esta noble labor; sin embargo, a pesar de la am-
plia variedad de temas tratados durante el encuentro, no siempre es posible
aclarar las discrepancias que existen y en esta ocasion, por medio de esta
nota editorial quiero precisar algunos conceptos relacionados con la investi-
gacion preliminar en el proceso ético-médico disciplinario.

La Ley 23 de 1981, el codigo de ética médica vigente, en algunos aspec-
tos puede verse obsoleta y desactualizada; es una ley expedida hace casi
40 afos, y posterior a la misma han surgido multiples normas; talvez, los
hechos mas importantes han sido, la Constitucion Politica de Colombia del
afno 1991 y la Ley 100 de 1993, que modificé de manera sustancial la re-
lacion médico-paciente. La misma ley de ética médica en su articulo 82
establece que en lo no previsto en dicha norma se aplicara el Codigo de Pro-
cedimiento Penal; éste ultimo, también ha sido modificado en mas de una
ocasion con posterioridad a la expedicion de la Ley 23 de 1981. Por lo tanto,
no es inusual que se presenten discrepancias, entre los diferentes tribunales,
en los procedimientos que se siguen durante un proceso disciplinario.

La Ley 23 de 1981 no contempla la etapa de investigacion preliminar dentro
del proceso ético-médico disciplinario, pero el Codigo de Procedimiento
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Penal si lo establece de manera clara y precisa; define una etapa preliminar
y posterior a la misma, si se encuentra mérito, se da apertura a una investi-
gacion formal que concluye con la prelusion o el pliego de cargos.

Para comprender la naturaleza de la investigacion preliminar y aclarar al-
gunos elementos de la misma, se citaran a continuacion, los conceptos ex-
puestos por la doctora Gladys Ledn, abogada y ex secretaria del Tribunal
Seccional de Etica Médica de Cundinamarca.

“...Naturaleza de la Indagacion Preliminar

No toda queja necesariamente origina una actuacion disciplinaria.
Si hay un autor conocido y existen motivos para investigar la po-
sible comision de una falta disciplinaria, lo procedente es abrir la
correspondiente investigacion y, dentro de la misma, practicar prue-
bas para lograr la determinacion de todos los elementos necesarios
para definir la responsabilidad disciplinaria. Si por el contrario, se
tiene certeza de que el hecho no constituye falta disciplinaria o que
la conducta no ha existido, que es atipica, o que la accion disciplina-
ria no puede iniciarse o que esta demostrada una causal de ausencia
de responsabilidad, el Tribunal debe abstenerse de abrir un proceso
ético disciplinario mediante una decision inhibitoria, ordenando el
archivo de las diligencias porque no se encuentra mérito para abrir
investigacion. Pero habra casos intermedios en los cuales procede
la indagacion preliminar.

La Indagacion preliminar es un instrumento procesal muy util en el
proceso ético disciplinario que debe ser utilizado en los siguientes
casos:

a. Con el fin de individualizar e identificar el autor de una posible
falta disciplinaria. b. Cuando exista duda sobre la procedencia de la
apertura del proceso, por cuanto se requiere determinar, con ante-
lacion al auto de aceptacion de la denuncia (Art. 75 ley 23 de 1981)
si el hecho acusado existio, si es constitutivo de falta disciplinaria,
v las circunstancias en que la conducta se desarrollo. c. Asi mismo
se utiliza esta figura para determinar en caso de duda la calidad de
médico del acusado, atendiendo al factor subjetivo de competencia
de los tribunales. No se trata de un requisito de procedibilidad y por
lo tanto no es una etapa obligatoria del proceso.

La Sentencia C-430/97 Corte Constitucional Expediente D-1596
con ponencia del Magistrado Dr. ANTONIO BARRERA CARBONE-



MEMORIAS ENCUENTRO DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA JUNIO DE 2019 11

LL, sobre la naturaleza de la indagacion preliminar sefiala:

“La indagacion preliminar disciplinaria es de cardcter eventual
y previa a la etapa de investigacion, pues solo tiene lugar cuan-
do no se cuenta con suficientes elementos de juicio y, por lo tanto,
existe duda sobre la procedencia de la investigacion disciplinaria;
por consiguiente dicha indagacion tiende a verificar, o por lo menos
establecer con cierta aproximacion, la ocurrencia de la conducta, si
ella es constitutiva o no de falta disciplinaria y la individualizacion
o la identidad de su autor.”

Es decir, la indagacion preliminar no hace parte de todos los proce-
sos eticos disciplinarios y tiene objetivos claramente definidos.

La aplicacion analogica de la indagacion preliminar.

En congruencia con los principios generales del derecho, la apli-
cacion analogica procede cuando las normas no contemplan un
supuesto especifico, pero regulan otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razon.

La Ley 23 de 1981 no contempla expresamente esta figura procesal
como si lo hacen el Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de febrero
5de 2002 en su articulo 150 y la Ley 911 de 2004 que regula los
procesos deontologico disciplinarios, para el ejercicio de la profe-
sion de enfermeria en Colombia en sus articulos 46 y 47.

Dispone la Ley 23 de 1981: En lo no previsto en la presente Ley,
se aplicaran las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento
Penal.

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

El término de duracion de la indagacion preliminar.

La indagacion preliminar no puede tener un término indefinido. La
Corte Constitucional en Sentencia C-036/03 que declaro inexequi-
ble el término indefinido que se seiialaba para la indagacion preli-
minar regulada por el Cédigo Disciplinario Unico, cuando existia
duda sobre la identificacion o individualizacion por el autor presun-
to de una falta disciplinaria, preciso:

“la garantia constitucional del debido proceso exige que exista un
término definido y preciso que ponga fin a la indagacion preliminar
v luego a la etapa de investigacion disciplinaria.”

En otras jurisprudencias constitucionales se ha establecido que la
indefinicion temporal de la actuacion preliminar afectaba grave-
mente el derecho al debido proceso del indiciado. De esta manera la
investigacion o indagacion preliminar tiene un término definido y al
vencimiento del mismo debera dictarse auto inhibitorio, si no se han
reunido los requisitos para iniciar el proceso ético disciplinario, o
en caso contrario, auto de apertura de proceso.

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

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

“...PARAGRAFO. La Fiscalia tendrd un término mdximo de dos
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anos contados a partir de la recepcion de la noticia criminis para
formular imputacion u ordenar motivadamente el archivo de la in-
dagacion. Este término maximo serda de tres anios cuando se presente
concurso de delitos, o cuando sean tres o mas los imputados. Cuan-
do se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia
de los jueces penales del circuito especializado, el término mdaximo
serd de cinco arnos”.

En el codigo disciplinario unico se establece que La indagacion
preliminar tiene una duracion maxima de seis (6) meses, pero que
cuando se trate de violacion a los Derechos Humanos o al Derecho
Internacional Humanitario, podra extenderse a otros seis meses.
Por su parte la Ley 911 de 2004 que regula el proceso deontoldgico
disciplinario profesional de enfermeria, sefiala en el Articulo 47 que
la averiguacion preliminar se realizara en el término mdximo de dos
(2) meses, vencidos los cuales se dictarad resolucion de apertura de
investigacion formal o resolucion inhibitoria y que cuando no haya
sido posible identificar al profesional de enfermeria, autor de la
presunta falta, la investigacion preliminar continuard hasta que se
obtenga dicha identidad, sin que supere el término de prescripcion.

Derechos de imputado durante la indagacion Preliminar.

Es un deber de los Tribunales garantizar el debido proceso y el de-
recho de defensa cifiendo sus actuaciones a la mds rigurosa impar-
cialidad y cumplimiento de los principios que en el arte de juzgar.
De esta manera no cabe la menor duda sobre la obligacion de co-
municarle, (una vez que se encuentre individualizado) al sujeto de
investigacion, la existencia de una indagacion preliminar con el fin
de que ejerza su derecho de defensa, pudiendo controvertir las prue-
bas que se alleguen en su contra y solicitar la practica de pruebas
dentro de las cuales se encuentra la version libre que debera ser
recibida por el magistrado que adelanta la indagacion preliminar.
Bastante ilustrativas sobre el tema resultan las sentencias C-175/01
C-555/01 de la Corte Constitucional.

Tal y como lo planteaba el Dr. Edgar Saavedra Rojas en demanda
conjunta de inconstitucionalidad sobre los articulos 237 (parcial),
242 (parcial), 243, 244 (parcial) y 245 de la Ley 906 de 2004, Codi-
go de Procedimiento Penal, que dio origen a la sentencia C-025/09,
el efectivo ejercicio del derecho de defensa “Puede activarse antes
de que se adquiera la calidad de imputado, ya que desde una pers-



14 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

pectiva interpretativa incluyente no puede existir una limitante tem-
poral para la materializacion del derecho a la defensa, como quiera
que es una prerrogativa general y universal que surge a partir del
momento mismo en que se tiene conocimiento que cursa un proceso
en contra de una persona y solo culmina cuando finalice dicho pro-
ceso.”

Tal y como lo dijo la corte constitucional en la precitada sentencia
refiriéndose al derecho a la defensa y a la Garantia del debido pro-
ceso:

“La posicion de la Corte ha sido univoca, consistente y solida, en el
sentido de sostener que, a luz de la Constitucion y de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, no pueden consagrarse excep-
ciones al ejercicio del derecho de defensa, esto es, no puede edificar-
se sobre él restriccion alguna, de manera que debe entenderse que la
defensa se extiende, sin distingo ninguno, a toda la actuacion penal,
incluida por supuesto la etapa preprocesal, conocida como investi-
gacion previa, indagacion preliminar o simplemente indagacion”.

De la exposicion anterior se puede concluir que la indagacion preliminar
procede en los siguientes casos:

1. Cuando se requiere individualizar e identificar al autor de una posible
falta disciplinaria.

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

3. Para determinar, en caso de duda, la calidad de médico del acusado,
atendiendo al factor subjetivo de competencia de los Tribunales. Con
frecuencia se reciben quejas que corresponden a profesionales de otras
carreras o a personal auxiliar.

4. Si se allegan elementos materiales probatorios, evidencia fisica e in-
formacion por medios licitos. Es importante, durante el analisis de las
pruebas determinar que las mismas hayan sido obtenidas de manera
licita.

5. De todas formas, es necesario tener cuenta que la indagacion preli-
minar no es una etapa obligatoria dentro del proceso ético disciplinario.
La investigacion preliminar tiene unos términos para su realizacion que
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deben tenerse en cuenta al determinar las estrategias y tiempos dedica-
dos a la investigacion.

La Ley 23 de 1981, no establece los términos de prescripcion en el proceso
ético-médico disciplinario, por lo que después de multiples debates y anali-
sis al respecto, el Tribunal Nacional con el apoyo de un importante nimero
de abogados asesores y secretarios de los tribunales seccionales durante un
encuentro nacional, reviso la normatividad existente y con base en ella re-
solvio iniciar el conteo de la prescripcion a partir del auto de apertura de la
accion disciplinaria, es decir del inicio formal de la etapa de investigacion
y a la fecha, se han emitido numerosos fallos acatando esta normatividad.
El Tribunal Nacional de Etica Médica, revisé de manera amplia la jurispru-
dencia sobre la prescripcion de los procesos €tico-médico disciplinarios,
sus posibles causas y en particular la ley 1474 del 12 de julio de 2011, que
permite contabilizar los cinco (5) afios a partir del auto de apertura de in-
vestigacion.

La citada norma ha sido utilizada para definir la prescripcion siempre y
cuando los hechos que motivaron la investigacion hubiesen ocurrido con
posterioridad al 12 de julio de 2011, fecha de la promulgacion de dicha ley.
Sin embargo, de nuevo aparece una nueva norma expedida el 28 de enero
de 2019. La Ley 1952 “Por medio de la cual se expide el codigo general
disciplinario, se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la
ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”.

Los articulos de la nueva ley, que se relacionan de manera directa con el
fendmeno de la prescripcion y deberan ser tenidos en cuenta en los procesos
¢ético-médico disciplinarios son:

“Articulo 32. Causales de extincion de la accion disciplinaria. Son
causales de extincion accion disciplinaria las siguientes:

1. La muerte del sujeto disciplinable.

2. La prescripcion de la accion disciplinaria.

Pardgrafo: el desistimiento del quejoso no extingue la accion disci-
plinaria.

Articulo 33. Prescripcion e interrupcion de la accion disciplinaria.
La accion disciplinaria prescribira en cinco anos, contados para
las faltas de ejecucion instantanea desde el dia de su consumacion,
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para las ejecucion permanente o continuada, desde la realizacion
del ultimo acto y para las omisivas, desde cuando haya cesado el
deber de actuar. La prescripcion se interrumpira con la adopcion y
notificacion del fallo de primera o unica instancia. En este evento,
para emitir y notificar el fallo de segunda instancia o de reposicion,
la autoridad disciplinaria tendra un término de dos anios contados a
partir del siguiente dia del vencimiento para impugnar la decision.

(...)

Cuando se investiguen varias conductas en un solo proceso, la pres-
cripcion se cumplird independientemente para cada una de ellas.

Pardgrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos
a lo establecido en los tratados internacionales que ratifique Co-
lombia.

Esta nueva ley, deroga el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, que ha sido
el soporte juridico utilizado el Tribunal Nacional al emitir fallos sobre la
prescripcion de los procesos ético disciplinarios y serd remplazado por el
articulo 33 de la Ley 1952 del 28 de enero de 2019 que entrara en plena vi-
gencia dieciocho (18) meses después de su promulgacion y nos obligard una
vez mas, en acatamiento de la misma, a iniciar el conteo de los términos de
prescripcion a partir del dia de consumacion del hecho o a partir del altimo
acto médico en el caso de que haya existido una accion continuada.

Si tenemos en cuenta el tiempo que transcurre entre la ocurrencia de los
hechos sumados al tiempo que dura la etapa de indagacion preliminar, muy
probablemente el fendmeno de la prescripcion ocurrira con una mayor fre-
cuencia de lo que ocurre en la actualidad, en los procesos ético-médico dis-
ciplinarios. El conocimiento y aplicacion de la norma, nos obligara a los
jueces a ser mas diligentes y agiles en el tramite de los procesos con el fin
de evitar, la ocurrencia del fendmeno de la prescripcion y poder cumplir a
cabalidad con la funcion de impartir justicia.



MEMORIAS ENCUENTRO DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA JUNIO DE 2019 17

ETICAY POLITICA EN LA ACTUALIDAD

RETO EN LA FORMACION MEDICA

Edgar Villota Ortega
Presidente.
Tribunal Seccional de Etica Medica de Nariiio y Putumayo

MORAL: Del latin “mores” significa costumbre, la moral se entiende como
una vivencia existencial. Constituye el Codigo de Comportamiento Social y
Personal que defiende intereses colectivos y permite la convivencia.

ETICA: Del griego ethos, también significa costumbre. El termino ethi-
kos significa caracter.

Ciencia del comportamiento moral, que juzga los actos humanos como
buenos o malos, entendiendo el acto humano el que procede de la voluntad
del hombre. Y determina como deben actuar los miembros de una socie-
dad. Sus fundadores Aristoteles y Platon.

Los actos humanos a la luz de la ética deben ser el resultado de la propia
conviccidn equivalente a educacion social, o sabiduria de la accion ética,
es una ciencia normativa, describe los actos como deben ser.

Entonces desde la dptica de la Etica Social, el respeto a los derechos indi-
viduales, llegan hasta donde los actos personales comienzan a lesionar el
bien comun.

Siendo el fin de la Etica Social, la convivencia entre personas.
Aqui la importancia de recordar que en la Etica Heterénoma (a diferencia

de la autonoma) se recibe de fuentes externas e independientes de la volun-
tad. La cual puede ser religiosa, politica y social.
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POLITICA

Definicion: Del griego polis. Del latin politicus y éste del griego antiguo
politikas, significa vida ciudadana.

Ciencia que trata del gobierno y la organizacion de las sociedades huma-
nas, especialmente de los estados, y es la actividad de los que aspiran a
gobernar los asuntos que afectan a la sociedad o a un pais.

La ciencia politica se encarga de desarrollar la teoria del estado, como
principal forma de organizacion social. La politica desde la antigiiedad
hasta la modernidad, es aquel eje principal donde se articulan las decisio-
nes de los gobiernos.

El Sociologo Max Weber: la define: “se caracteriza por una lucha entre
personas o agrupaciones, para detentar el ejercicio del poder”.

VOCACION POLITICA

Los colombianos desde el nacimiento de la Republica estuvimos en con-
tacto con la politica, cuando en Europa se andaba en imperios, coronas
victoriosas, reyes engalanados y pelucas entorchadas, Aqui Francisco De
Paula Santander nos disciplinaba para la democracia. No ensefiaba a elegir
las autoridades, organizaba el parlamento.

Y como presidente nos daba ejemplo de como respetar el legislativo y
decia “el parlamento no es importante por lo que hace sino por lo que
evita “ Rechazaba el autoritarismo de Bolivar.

ETICAY POLITICA

Desde la antigiiedad tanto en oriente como en occidente se sefala la es-
trecha relacion entre ética y politica. Aristdteles no concebia la politica
separada de la ética.

Etica y politica son una mancuerna que avanza hacia un mismo fin: el
bien supremo del hombre. Decia: aquellos que aspiren a un cargo politi-
co, deberian pasar primero por la Etica. Conocimiento indispensable que
debe dominar todo politico que aspire a gobernar, pero gobernar bien. Son
disciplinas que se interrelacionan. Cada una cumple una funcion diferente.
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Si las comparamos con un edificio: la Etica estaria en la base, en los ci-
mientos, una vez que los cimientos son buenos, se puede crear la columna
que sostenga el edificio y aqui entraria la politica.

En suma la politica resulta ser la ciencia de la autoridad, ciencia reina
entre las ciencias, que tiene por objeto la felicidad de los ciudadanos, por
medio de vida activa, honorable y virtuosa.

Por definicion el politico debe poseer: educacion, integridad, ser justo,
equitativo. Si se rompe es usurpador. Si el politico no tiene el perfil ético
y valores, cae facilmente en las desviaciones que lleva a la corrupcion.

Cuando individuo posee ética se despierta en ¢l un espiritu de servicio y
actua con responsabilidad.

JUSTICIA

- Cuando se corrompe la Justicia se ha perdido todo.

- “Sin Justicia, los estados son grandes latrocinios”

- La Justicia regula la equidad, entre los hombres, a través de leyes se
educan las acciones de los hombres

Aristoteles: la bajeza de los seres humanos es algo insaciable, porque el
apetito es ilimitado y una gran mayoria de la humanidad vive para satisfa-
cer apetitos.

Existe la idea de que el poder corrompe al hombre y si es absoluto, lo
corrompe absolutamente. Se olvida que: el hombre corrompe al poder, el
poder es corrompido por el hombre que lo ejerce.

Plutarco: griego — En su obra “Vidas Paralelas” escribio; el hombre es el
mas cruel de todas las fieras, cuando a las pasiones se une el poder.

José Antonio Marina — filésofo espanol, escribid: no hay que ser dguila
para saber hasta que extremos de perversidad y bajeza puede llegar el
hombre, basta pensar que la crueldad, el desamor, la tortura; son creacio-
nes humanas de inteligencias fracasadas.
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EN LA ACTUALIDAD:

La sociedad politica contemporanea, es una sociedad de competencia,
donde cada quien emplea lo mejor de si, todos sus esfuerzos para beneficio
propio no para los demas.

La politica que deberia ser ctspide de las virtudes y atributos, hoy ha de-
generado en un espectaculo, en un show donde los actores principales son
maestros del_entretenimiento, vedettes que posan para los medios, verda-
deros bufones, que restan toda seriedad, credibilidad, confianza al cargo.

Ejemplo: en 2003 USA.- para Gobernador de California compitieron: un
luchador de sumo, un surfista, una actriz porno, un actor de cine, etc. Ten-
dencia de nuestro tiempo. Las elecciones adoptan la forma de una anima-
da ficcion, de un juego de fingimientos, disfraces y mascaras, para mani-
pular emociones e ilusiones, en el que triunfa no es quien posee mejores
ideas y programas, sino el que actia mejor y encarna persuasivamente el
personaje que le han fabricado los especialistas de la publicidad, ya que es
el mas vendible.

- Los famosos asi sean actores, futbolistas, han reemplazado a los
pensadores, escritores o estadistas.
- El proceso electoral es un melodrama de sentimientos

Asi se consolida en el sistema politico contemporaneo la traicion a los
ciudadanos.

EN CONCLUSION: Cuando la Etica se divorcia de la Politica, aparece la
idea maquiavélica de que la politica es la “lucha por alcanzar el poder”
y mantenerse en ¢l. Enfoque que supone rechazo a la Etica y sus valores.

En la Democracia Moderna: Existe tension entre ética y la politica y al
separalas surge el_relativismo moral. Entonces no se habla de gobierno
ético sino de gobierno eficaz. Los grupos o elites (Plutocracia ) hablan de
¢tica publica solo como discurso. El poder adquiere un caracter corruptor.

QUE HACER ANTE ESTA SITUACION:

Aristoteles responde: “Si el alma de un hombre estd enferma, o es mala,
para evitar se haga el mal debe ser apartado de las riquezas, del gobierno y
del poder” (Gran Etica — Libro II Cap. II1.138)
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“LOS MEDICOS Y LA POLITICA”

“O nos metemos al barro de la politica sin untarnos, o nos resignamos
b

impavidamente a que intervengan la medicina desde fuera y asi nos im-

pongan las reglas de juego.

Asi pues nos han colocado dentro del “negocio” de la salud en esta so-
ciedad neoliberal sin pedirnos permiso.

Ahora nuestros postulados son la oferta y la demanda, disminuyendo la
majestad de la profesion.

La vision de la comunidad frente al médico se ha transformado de manera:

NEGATIVA
RADICAL
INJUSTA

* La profesion mas sacrificada

* Hoy se cambia el manejo del dinero ante la atencion del sufrimiento
humano

* Hemos perdido respeto y estima por nuestra decidia omisiva

* Entregamos nuestra influencia (filosofica, administrativa y politica).
A otros grupos que buscan beneficios economicos

* Aparecieron los intermediarios y cambi6 la forma de ejercer la Me-
dicina

* Han intervenido directamente en el acto-médico-esencia de nues-
tro ejercicio profesional o sea el mandato econdmico, comercial y
burocratico por encima de la norma Hipocratica.

SALUD-ETICA Y POLITICA

Si nos referimos a la situacion actual, a partir de la ley 100 del 1993: se
cambia el subsidio a la oferta por el subsidio a la demanda. Significa el
estado se olvide de su obligacion constitucional, se convierten las Institu-
ciones Prestadoras de Salud en vendedoras de bienes y servicios.

La salud se convierte en una mercancia expuesta a la oferta y la demanda.
En esa dindmica se comienza a diluir el concepto de ética y emerge con
fuerza el marketing o mercantilismo, para terminar en los casos de enri-
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quecimiento y corrupcion que presenciamos en detrimento del servicio,
del humanismo y de la ética

* Se rompe la relacion Médico paciente vocacional
* Se lo convierte en cliente
* Afectando la dignidad del Médico y del paciente

Se pasa: De servicios a empresas
Paciente a cliente
Director a Gerente

Debemos retomar la Administracion de la Salud con auténtico liderazgo,
apoyados en una fuerte y unificada gremialidad. Hay que entrar al juego
politico de la sociedad moderna, (barro). No mas aislamiento, debemos
imponernos.

Hay que buscar el poder con criterio y ética en defensa de la salud del pa-
ciente, del Médico, entendido como capacidad de ejercer influencia sobre
otros, y lograr modificar el comportamiento. Tenemos y hemos sufrido la
experiencia después del 93. No desfallezcamos.

RETO EN LA FORMACION MEDICA

Colombia requiere de un nuevo tipo de Médico que entienda al ser huma-
no desde una nueva dimension y que sea capaz de servirle en la salud y la
enfermedad. Esta reflexién implica una reestructuracion fundamental del
pensamiento curricular en la Educacion Medica

EN EDUCACION

En la formacion médica aparece la ley 30, la cual masifica la educacion
universitaria facilitando la explosion de programas de salud si bien se cu-
bren volimenes, se cuestiona la calidad relativa especialmente a vocacion
y valores.

Se remplaza la Educacion Clinica Integral y el contacto Médico Pa-
ciente por la tecnologia, las iméagenes, el laboratorio y el lleno del compu-
tador. La gran dignificada frente al asistencialismo fue también la Salud
Publica, perdiendo conceptos basicos de prevencién, promocién olvi-
dandose los indicadores de salud enfermedad favoreciendo la reaparicion
de patologias antes controladas.
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Los nuevos médicos deberan enfrentar un sistema hostil, donde la ca-
lidad no es prioridad.

Quien como médico pretenda desafiar las leyes del mercado y la estructura
del sistema puede exponerse a grandes frustraciones. Afortunadamente, en
medio de este ambiente, es alentador ver a tantos jévenes que deciden una
vez mas entregar su vida a esta noble profesion. Ellos son la gran esperan-
za para los sistemas de salud.

TRANSFORMACION DE LA EDUCACION MEDICA
PROPUESTA:

Estudio, anélisis y reformas que no prolonguen la contradiccion que hoy
surge entre la formacion integral que contempla el conocimiento, el hu-
manismo y los valores éticos, formando Médicos Integrales que salen a
estrellarse con un sistema cadtico, mercantilista y deshumanizante como
pasa con el sistema de salud actual.

Con énfasis en la calidad y dignidad del Médico y paciente, respetando la
autonomia del Médico y paciente hoy totalmente vulneradas. Hoy el sis-
tema de salud no acepta al profesional idéneo ni le permite su desarrollo
profesional. Lo estrella contra una jungla de intereses menos el del servi-
cio al paciente y el cuidado integral de la salud.

No sera hora de reformular perfiles, prioridades, viabilizar reformas
entre el sector salud y educacion, en el campo de la educacion médica
en Colombia, o actuamos ya, o llegamos a la hecatombe total. No debe-
mos ni podemos callar la enorme crisis de salud que nos afecta a todos,
pero en especial a Médicos y Pacientes.

Aun con la dignidad ofendida, en medio de una “patria boba” por la con-
fusion de sistemas, instancias, instituciones, tramites y normatividad, los
Meédicos somos y debemos ser altruistas, comprometidos, éticos y hoy en
dia debemos luchar como quijotes por nuestra profesion
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ETICA MORAL Y DERECHO

Manuel Enrique Cadena Gutiérrez
Magistrado del Tribunal de Etica Médica de Bogotd

Etica, moral y derecho son tres palabras que han ocupado el pensamiento
del hombre desde la antigiiedad y han dado el marco de referencia para
evaluar el comportamiento del hombre.

La palabra ética tiene su origen en el griego eticos (1|01kd¢), ésta ha sido
objeto de estudio de la filosofia desde el principio de la historia y se re-
fiere a la preservacion del ser del propio y del cuerpo de los demds pero
ademas establece los principios del deber ser del hombre. La ética centra
su interés en las acciones del individuo y se enfoca en los fundamentos de
los comportamientos habituales para evaluar su bondad o la ausencia de
ella. La ética es entendida generalmente como un ejercicio interno de la
razon, cuyo objetivo es determinar qué es lo que hace que algo sea bueno
para si mismo y para la sociedad, es decir, es el andlisis propio e intimo
del individuo, contrastado con su entorno. Es por esto que se le considera
como un estudio de la moral (practica, exterior y compartida socialmente).

Los filosofos a través de la historia como Aristoteles, Platon Nietzsche,
Freud. se han encargado de su definicion con no pocas divergencias que
han trascendido a través de la historia. Aristoteles identifico la bondad con
la felicidad guiada por la razén, mientras que para Kant la felicidad y la
bondad de las acciones no tienen relacion (se puede ser feliz en la maldad
e infeliz en la bondad).

La moral es una palabra de origen latino que proviene del término mos
moris que entrafia el concepto de costumbre y se refiere ésta al conjunto
de creencias, valores, normas y usos de un grupo social que determina la
manera de obrar de una comunidad, por tanto, ésta orienta acerca de las ac-
ciones que son buenas o aquellas que no lo son y se consideran incorrectas
en el contexto de una sociedad. A diferencia de la ética, la moral se origina
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en el grupo, en la sociedad y tiene caracter circunstancial en funcién del
tiempo y las personas que la conforman; de tal manera que una costumbre
que en la edad media era moralmente valida, a la luz de la sociedad con-
temporanea podria no serlo.

La moral se refiere al conjunto de normas y principios en los que se basan
la cultura y las costumbres de un determinado grupo social y estd consti-
tuida por reglas, creencias y valores con las cuales se juzga la conducta
de un individuo. La conducta se entiende como el comportamiento de una
persona, vale decir la expresion de las particularidades de un individuo con
las que manifiesta o exterioriza los rasgos propios de su personalidad.

El derecho es el ordenamiento juridico que mantiene la cohesion entre los
distintos grupos sociales como son la familia, la clase social, la profesion,
la iglesia. Tiene caracter vinculante, con sanciones establecidas y alcanza
el ambito politico, territorial y cultural; este ordenamiento juridico pro-
pende por la cohesion entre los diferentes grupos sociales como la fami-
lia, los partidos politicos, las clases sociales, las profesiones, las iglesias,
etc... Theodor Viehweg afirmaba con respecto al verdadero proposito del
derecho que: “Ninguna sociedad puede tener cohesion si no cuenta con
una estructura juridica que establezca dogmaticamente lo que en ella se
considera justo”.

HISTORIA

Hace 10.000 afios, el hombre dejo de ser cazador nomada, para convertirse
en agricultor sedentario. La actividad agricola hizo necesario establecer
normas para la ocupacion de la tierra y el usufructo de las cosechas, pues
tribus foraneas venian a expropiarlas, constituyendo asi el primer esbozo
de ley. Entre 1728 y 1726 a.C, apareci6 el primer texto escrito conocido
como el Cédigo de Hammurabi, cuyo contenido era severo y abarcaba cer-
ca de trescientas normas en la que se contemplaba el ambito civil, penal
y mercantil; establecia normas acerca de la monogamia vy el divorcio y,
en €l se encontraba la conocida ley del Talion en la cual el dafo se resar-
cia con un dafio semejante. Con respecto al ejercicio médico se sefialaba
acerca de la culpa: “El médico que produce la muerte de alguien libre, en
el tratamiento, o quien deja ciego a un ciudadano libre, se le amputaran
las manos, si quien muere es un esclavo, pagara el médico su precio, si lo
dejara ciego, pagard la mitad de su precio.”
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Posteriormente aparecieron los mandamientos que entregara Dios a Moi-
sés en el monte Sinai, decdlogo cuyo contenido se asemeja con las leyes
de otros pueblos primitivos como los sumerios y los mesopotamicos, pero
con la diferencia de estar centrado éste, en el monoteismo. El siguiente
paso se encuentra en Grecia, hacia el siglo VII a. C, en donde las leyes
se hacen mas severas pero en un contexto de igualdad entre los hombres,
de tal forma que se protegiera al ciudadano del abuso del poderoso. Estas
leyes evolucionaron, como lo hizo la ley de Moisés a partir de las leyes de
los sumerios y mesopotamicos.

En el siglo V a. C, se inicia la transicion del derecho consuetudinario, no
escrito y basado en las costumbres, hacia el escrito que dio origen al de-
recho romano, cuya primera manifestacion fue la Ley de las XII Tablas,
que se origind por las diferencias entre plebeyos y patricios y vino a sentar
las normas para la convivencia en los aspectos privado y publico. Fue
redactada y escrita por diez magistrados patricios, por lo que también se
le conoce como la ley Decenviral. Segun el historiador Tito Livio, estos
diez varones viajaron a Grecia para conocer de primera mano, las leyes
establecidas por Solon, pues eran las leyes mas avanzadas y sabias de la
antigliedad. El grabado original fue hecho en tablas de madera, las cuales
desaparecieron en el incendio de Roma provocado por los galos en el 509
a. C.

El derecho romano es la base de la legislacion civil en América Latina y, a
pesar del tiempo, alin se constituye en catedra universitaria y se invoca en
los tribunales. Entre los principales autores se encuentran Ulpiano, Paulo
y Modestino, quienes fundaron este cimulo de leyes en lo que se conocia
como “mores maiorum”. La invasion de los pueblos barbaros, agreg6 nue-
vos elementos al derecho romano y entre los pueblos visigodos y ostrogo-
dos, dejaron elementos que trascendieron a los pueblos de América latina.

LA ETICAY EL DERECHO

La ética hace que el individuo mire sus valores y comportamiento alinea-
dos con el deber ser, con la mira puesta en un ideal de perfeccion, mientras
que el derecho ofrece una normativa general que permita la convivencia en
comunidad. Es por esta razon, que tradicionalmente se ha afirmado que la
¢tica es de maximos, mientras que la ley es de minimos.

Uno de los pilares de la ética ha sido el respeto absoluto por la persona en
su autonomia, dado que es un individuo con capacidad de razonar y tomar
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sus propias decisiones; sin embargo, en ocasiones, este razonamiento pue-
de estar en desacuerdo con las leyes, mismas que tienen caracter vinculan-
te y, de esta manera, entrar en conflicto con el acatamiento de la norma. Un
ejemplo de esta situacion lo constituye la objecioén de conciencia, cuando
una persona considera que la norma se aparta de lo que constituyen sus
valores.

Es claro pensar, de todas maneras, que a la moral y al derecho en la ecua-
cion del comportamiento humano, subyace un comun denominador que
es la ética, pues no podria entenderse una ley cuyo fundamente y raiz mas
profunda, no estuviera inmersa en la ética.

La moral es flexible y cambiante, toda vez que es moldeada por los cam-
bios de la sociedad, hace excepciones frecuentemente, estd regida por la
cultura propia de cada grupo social y su vigencia es temporal, a diferencia
de la ética que es inmanente, es universal y raras veces ofrece excepciones,
pero su funcion es teorica, a diferencia de la ley, cuyo uso es eminente-
mente practico, pues tiene fuerza coercitiva y castigo; controla el compor-
tamiento exterior de los miembros de la sociedad, mediante una serie de
deberes y derechos que tienen por objeto alcanzar el ordenamiento social.
En opinién de José Vasconcelos “El derecho, es la expresion social acom-
panada de sanciones legales, manifiesta la ética que mueve las acciones
en general y a ella se subordina”.

Esta interrelacion entre los tres conceptos esta enunciada en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre promulgada en 1948:
“Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que
los apoyan conceptualmente y los fundamentan”; y estos a su vez estan
cimentados en la ética individual.

EL JURAMENTO HIPOCRATICO

Su origen se remonta al siglo IV a. C y ha permanecido por espacio de
veinticinco siglos y alin es vigente; es que su esencia es la aceptacion de
la condicién humana, alli se encuentra contenido el sumum del ejercicio
que es “primum non nocere”, propender por el bien del enfermo en todas
las circunstancias, o principio de beneficencia. La traduccion original es:

Juro por Apolo, médico, por Asclepio, y por Higia y Panacea, y por
todos los dioses y diosas del Olimpo, tomandolos por testigos, cum-
plir este juramento segun mi capacidad y mi conciencia: Tendré al
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que me enseno este arte en la misma estimacion que a mis padres,
compartiré mis bienes con él y, si lo necesitara, le ayudaré con mis
bienes. Consideraré a sus hijos como si fueran mis hermanos y, si
desean aprender el arte médico, se lo enseriaré sin exigirles nada en

pago.

A mis hijos, a los hijos de mi maestro y a los que se obligaran con el
Jjuramento que manda la ley de la Medicina, y a nadie mas, les en-
senareé los preceptos, las lecciones y la practica. Aplicaré mis trata-
mientos para beneficio de los enfermos, segun mi capacidad y buen
Jjuicio, y me abstendré de hacerles dario o injusticia. A nadie, aunque
me lo pidiera, daré un veneno ni a nadie le sugeriré que lo tome.

Del mismo modo, nunca proporcionaré a mujer alguna un pesario
abortivo. Viviré y ejerceré siempre mi arte en pureza y santidad. No
practicaré la cirugia en los que sufren de calculos, antes bien dejaré
esa operacion a los que se dedican a ella. Siempre que entrare en
una casa, lo haré para bien del enfermo. Me abstendreé de toda mala
accion o injusticia y, en particular, de tener relaciones eroticas con
mujeres o con hombres, ya sean libres o esclavos.

Guardaré silencio sobre lo que, en mi consulta o fuera de ella, vea
u oiga, que se refiera a la vida de los hombres y que no deba ser di-
vulgado. Mantendré en secreto todo lo que pudiera ser vergonzoso
si lo supiera la gente. Si fuera fiel a este juramento y no lo violara,
que se me conceda gozar de mi vida y de mi arte, y ser honrado para
siempre entre los hombres. Si lo quebrantara y jurara en falso, que
me suceda lo contrario.

Haciendo aproximaciones para adaptarlo a las situaciones actuales, varias
declaraciones internacionales han venido profundizando en el tema, pues
actos censurables hicieron necesario un pronunciamiento fuerte de la so-
ciedad, como ocurrid con el tribunal de Nuremberg, encargado de juzgar a
los criminales nazis en 1947. Los consensos internacionales alcanzados a
través del tiempo han sido los siguientes:

* 1910 Mayo Clinic. Programa de Integridad. Principio de Honestidad
* 1947 La Declaracion de Nuremberg: investigacion en seres humanos
* 1948 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

* 1964 Declaracion de Helsinki
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* 1975 Declaracion de Tokio

* 1983 Declaracion de Venecia

* 1989 Declaracion de Hong Kong

* 1996 Declaracion de Somerset West
* 2000 Declaracion de Edimburgo

Si bien es cierto que en el Corpus hipocraticum y en su fragmento del ju-
ramento hipocratico, se condensa la esencia de la deontologia del ejercicio
del médico, estos consensos han venido a enriquecer ese cddigo anadiendo
otros principios que complementan los enunciados originalmente como
los de beneficencia y no maleficencia.

* Principio de equidad.

* Principio de autonomia.

* Principio de confidencialidad.
* Principio de respeto.

* Principio de dignidad.

* Principio de solidaridad.

* Principio de honestidad.

* Principio de lealtad.

* Principio de justicia

Existen graves amenazas para el ejercicio médico actualmente, y ellas se
relacionan con los cambios que modifican radicalmente el entorno en el
que se lleva a cabo la atencion de los enfermos; una de ellas es el modelo
econdmico que rige el funcionamiento de la atencion en salud, en el cual
el profesional ha sido relegado a ser un operario al servicio de una empre-
sa, ocasionando un grave deterioro de la relacion entre el médico y su pa-
ciente. Es en este punto donde muchas veces la ética, la moral y el derecho
toman sendas diferentes y enfermos y médicos quedan en la encrucijada y
puede verse comprometida la prestacion del servicio.

Por otra parte, es importante reivindicar, recuperar y fortalecer el vincu-
lo tradicional con nuestros pacientes, volviendo al juramento hipocratico,
que ha conservado la esencia a pesar del paso del tiempo.
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LA DEDICACION NECESARIA DEL MEDICO A
SU PACIENTE Y LAS IMPLICACIONES DE
OMITIR DICHO DEBER

TITO GREGORIO FRANCISCO MOJICA RODRIGUEZ!
Magistrado. Tribunal Seccional de Etica Médica, Boyaca.

INTRODUCCION

Es mi deseo poner a consideracion del Honorable Tribunal Nacional de
Etica Médica y de los ilustres asistentes al Encuentro Nacional de Tri-
bunales de Etica Médica del afio 2019 el analisis acerca de la dedicacion
necesaria del médico a su paciente, y de las eventuales implicaciones que
se configuran al omitir dicho deber, mas exactamente, me quiero referir
al TIEMPO que dedica el médico en ejercicio durante la consulta médica
para lograr una adecuada historia clinica que le permita prescribir los exa-
menes necesarios y el adecuado tratamiento para la solucion del problema
de salud por el cual consulta el paciente.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en el corto tiempo desempefiando mi
rol como magistrado del Tribunal Seccional de Etica Médica de Boyaca,
he observado que una queja bastante frecuente de los usuarios y promoto-
res de las quejas es la poca atencion que reciben de parte del médico acu-
sado, lo cual considero se debe a las imposiciones y restricciones fijadas en
el tiempo por los distintos empleadores y agentes del sistema que impiden
que el médico pueda utilizar un tiempo que considere adecuado para que la
relacion médico — paciente sea satisfactoria para ambas partes.

He tenido en mis cuarenta afios de ejercicio profesional como médico ge-
neral y como especialista la pena de observar los distintos cambios que

! Médico Cirujano de la Pontificia Universidad Javeriana. Especialista en Oftalmologia
Beca Sociedad Panamericana de Oftalmologia, Parana E.R. Argentina. Coordinador de la
Unidad de Oftalmologia de la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja. Profesor Universita-
rio de la Catedra de Oftalmologia en la UPTC Tunja. Presidente del Tribunal Seccional
de Etica Médica de Boyaca.
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han llevado a la situacién actual y que considero se han producido por la
falta de caracter del honorable cuerpo médico para no haber permitido la
automatizacion cronometrada del acto médico, que ha conllevado al gran
deterioro de la relacion médico — paciente, presenciando la tristeza de oir a
un paciente decir en una ampliacidon verbal de queja en el curso de un pro-
ceso ético disciplinario médico “es que yo quiero que sancionen al médico,
porque no le puso atencion al paciente”.

Pero no sdélo es responsabilidad de los médicos el acaecimiento de tal si-
tuacion. El cambio de paradigma en el que el paciente deja de ser trata-
do como tal para ser catalogado como un simple usuario, o en ocasiones
un cliente, variando sustancialmente los derechos que como uno u otro
tendria a lugar, ha permitido que la relacion médico — paciente cambie,
recortando derechos a las personas que acuden a un centro médico para la
rehabilitacion de su salud..

Para el desarrollo de la tematica bajo estudio, realizaré una revision de la
normatividad vigente de mayor relevancia que reglamenta la duracion del
acto médico de la consulta.

1. REVISION NORMATIVA SOBRE LA MATERIA

En primera medida, encontramos la disposicion legal contenida en la Ley
23 de 1981, en su articulo 10, el cual nos brinda una aproximacion sobre
el tiempo de dedicacion al paciente. A continuacion me permitiré citar en
extenso la disposicion legal en comento: “el médico dedicara a su paciente
el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud e in-
dicar los examenes indispensables para precisar el diagnostico y prescribir
la terapéutica correspondiente”.

Si bien es cierto se habla del tiempo necesario, la Ley 23 no especifica la
cantidad, ni quién fija cuanto debe considerarse como tiempo necesario
para la realizacion de la consulta y la atencion al paciente.

Con mayor precision, el Articulo 97 de la Resolucién 5261 de 1994 nos
brinda luces sobre una cantidad de tiempo minimo necesario para el desa-
rrollo de la consulta. A continuacion me permitiré transcribir en extenso:

“ARTICULO 97. CONSULTA MEDICA GENERAL. Como lo establece
la Ley 100 de 1993, el MEDICO GENERAL es la base y el motor de
todo el engranaje de salud en el plan que se describe, conjuntamen-
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te con el personal paramédico y auxiliar, quienes seran la puerta de
entrada al sistema. El contacto del paciente con la E.P.S. sera mas
estrecho, frecuente y regular a través de su MEDICO GENERAL. Serd
él quien establezca las pautas para la promocion y prevencion. La con-
sulta no debe ser menor de VEINTE (20) minutos’. En este nivel de
complejidad el paciente y su familia pueden acceder y colaborar mas
activamente en el mantenimiento, control y recuperacion de su salud.”

Este articulo establece un minimo necesario, y no un maximo de tiempo
como algunas entidades lo han normatizado e impuesto al cuerpo médico
en ejercicio, siendo dicha imposicion irregular y contraria a la ley, pues
limita la autonomia y criterio profesional del médico.

En el mismo sentido, la resolucion anteriormente citada en su Capitulo
I1, articulo 22 establece las definiciones para determinar la calidad de los
servicios, consagrando asi en el literal a del articulo 22:

“Calidad de la atencion es el conjunto de caracteristicas técnico- cien-
tificas, materiales y humanas que debe tener la atencion de salud que
se provea a los beneficiarios, para alcanzar los efectos posibles con
los que se obtenga el mayor numero de anios de vida saludables y a
un costo que sea social y economicamente viable para el sistema y sus
afiliados. Sus caracteristicas son: oportunidad, agilidad, accesibilidad,
continuidad, suficiencia, seguridad, integralidad e integridad, racio-
nalidad logico-cientifica, costo-efectividad, eficiencia, humanidad, in-
formacion, transparencia, consentimiento y grado de satisfaccion de
los usuarios® .

Es en este entendido que el médico debe agotar un tiempo minimo necesa-
rio para la evaluacion adecuada de su paciente, encaminada a la atencion
integral y la satisfaccion plena del usuario.

Esta postura es reiterada por el Ministerio de Salud en su Concepto N°
88030 del 02 de mayo de 2012, en el cual resuelve la consulta elevada
por un ciudadano acerca de si la duracion de la consulta con médico ge-
neral, en los términos dispuestos por el articulo 97 de la Resolucion 5261
de 1994, es de obligatorio cumplimiento para las Empresas Sociales del
Estado.

2 Resaltado fuera del texto.
3 Resaltados fuera del texto
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En dicho concepto el Ministerio de Salud reafirmo:

“En ese orden de ideas, el articulo 97 de la Resolucion 5261 de 1994,
se encuentra dentro del titulo I del Libro II, en el que se desarrolla el
Plan Obligatorio de Salud, POS, para el nivel I de complejidad, dentro
del que se incluye la consulta médica general, la cual es brindada bien
por el profesional de manera particular o a través de una Institucion
Prestadora de Servicios de Salud —IPS. Considerando que las empresas
sociales del Estado —ESE constituyen un tipo de Institucion Prestadora
de Servicios de Salud, deberan dar aplicacion a las normas que rigen
a las IPS, es claro que tales entidades estan obligadas, a través de sus
médicos generales, a realizar consultas con una duracion no menor a
veinte (20) minutos.”

En concordancia con lo anterior, a través del Concepto 206080 del 17 de
septiembre de 2012 el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social re-
solvid una consulta sobre la posibilidad de programar citas médicas adi-
cionales inferiores a 20 minutos, resolviendo dicha consulta citando el
articulo 97 de la Resolucion 5261 de 2012, el cual establecid, como ya
se ha mencionado, el tiempo de duracion minima para el desarrollo de la
consulta médica en 20 minutos, por lo que no seria procedente para las IPS
implementar citas médicas con duracion inferior al minimo estipulado en
la norma.

Por otra parte, en el Memorando 110000 — 12810 de 2012 el Ministerio de
Salud y de Proteccion Social reiter6 que el tiempo minimo de consulta con
un médico general es de veinte minutos, en concordancia con lo estableci-
do por la Resolucion 5261 de 1994, pero sefiald en tal memorando que la
norma no establecio nada acerca de la duracion de la consulta o cita con el
médico especialista.

Es asi como vemos que, pese a que existe una directriz del Gobierno Na-
cional en la materia, esta tltima estd siendo desconocida por parte de mul-
tiples agentes del sistema de salud, en un claro detrimento y regresion
de los derechos de los pacientes y de quienes ejercemos la medicina en
Colombia.

2. POSIBLES IMPLICACIONES

Como médicos en ejercicio, muchas veces ante la densa carga de traba-
jo diaria que recibimos, pasamos por alto que con cada acto médico que
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realicemos, cada paciente que veamos y cada procedimiento que ordene-
mos 0 neguemos existen una serie de eventuales implicaciones que pue-
den traducirse en que el médico se vea envuelto en procesos judiciales,
disciplinarios y de responsabilidad civil que puedan derivar en condenas
de multiples indoles.

Los altos riesgos que conllevan el ejercicio profesional de la medicina
obligan a la observancia plena de la prudencia y la diligencia en nuestro
proceder, considerando todos los recursos disponibles a la hora de atender
a los pacientes que se nos asignan.

Sin embargo, el tiempo no es visto como un recurso mas a tener en cuenta
por parte del cuerpo médico, pero si por las instituciones que emplean los
servicios de los médicos, exigiendo una atencion de un mayor nlimero de
pacientes en el mismo tiempo, sin reconocimiento de horas u honorarios
adicionales, y sin importar las consecuencias que de ello pueda derivar.

Dentro de las posibles implicaciones por no dedicar al paciente el tiempo
necesario, quedando precisado que el tiempo minimo de consulta es de
20 minutos, encontramos la configuracion de conductas potencialmente
investigables por parte de los Tribunales de Etica Médica.

Asi mismo, visto que la falta de dedicacion necesaria conduce en la mayo-
ria de las veces a un deterioro en la relacion médico — paciente, a la ausen-
cia de empatia entre las partes e incluso en la confrontacion y el cambio de
profesional de la medicina.

Por otra parte, al carecer de autonomia y no considerar el tiempo como un
recurso mas, necesario ¢ imprescindible, el médico se expone a una eva-
luaciéon y anamnesis inexactas, el diligenciamiento erréneo o incompleto
de la historia clinica, generando diagndsticos errdéneos y tratamientos que
se alejan de solucionar de fondo el problema de salud del paciente, expo-
niendo a la persona que recibe la terapéutica a un riesgo que, desde la ética
médica, se constituye como injustificado.

La falta de dedicacion del tiempo necesario al paciente también puede
conllevar a la configuracion de eventos adversos y situaciones de riesgo
antijuridico que pueden comprometer al médico en su patrimonio, al verse
enfrentado a un proceso de responsabilidad civil extracontractual por los
perjuicios ocasionados al paciente.
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Existe incluso el riesgo de que el médico se vea involucrado en investiga-
ciones y procesos penales en los casos en los que el paciente y la Fisca-
lia consideren, de manera desproporcionada, que el accionar del médico
configurd conductas antijuridicas investigables desde la dbice del Derecho
Penal, como lo son las lesiones personales o una omision de socorro, solo
por dar ejemplos.

Como podemos ver, las implicaciones a las que se puede ver expuesto un
médico por las imposiciones y restricciones en el uso del tiempo llegarian
a comprometerlo desde multiples aristas. El tiempo es un elemento que
controla quien contrata los servicios del profesional de la medicina, pero
las consecuencias por la falta de dedicacion necesaria y del tiempo que
requieren los pacientes tnicamente la sufren los médicos como persona y
como profesional.

3. CONCLUSIONES

Existen multiples elementos en defensa de los médicos, que pueden llegar
a mitigar y eliminar esos riesgos e implicaciones a los que nos enfrentamos
a diario. La misma Ley 23 de 1981 permite en su articulo 6° que el médico
se rehuse “a la prestacion de sus servicios para actos que sean contrarios
a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran en el libre y
correcto ejercicio de la profesion”.

La imposicion de limites irracionales en el control de tiempo para el de-
sarrollo de la consulta médica se configura como una auténtica condicién
que interfiere en el ejercicio autdbnomo y adecuado de la medicina, pu-
diendo oponerse a que la consulta médica deba desarrollarse en un tiempo
menor al que, razonablemente, estime el médico como necesario.

Asi mismo, el articulo 10 de la citada ley podria ser vista como una im-
posicidn ética, pero también como una facultad que tiene el médico en
ejercicio de determinar el tiempo que considere necesario y suficiente para
evaluar la condicion de salud de su paciente, su diagnostico, prescripcion
y seguimiento de la terapéutica.

Por otra parte, debe resaltarse el acceso y aumento constante de la pobla-
cion usuaria y por lo tanto de la demanda, lo que implica la necesidad de la
destinacion de mayores recursos que redunden en mas horas médico y no
reducir el tiempo de la consulta para que el mismo personal atienda mayor
cantidad de pacientes en el tiempo contratado.
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La desactualizacion tecnologica de las instituciones, en especial de la salud
publica, conlleva a demoras en la realizacion de los exdmenes diagndsticos
solicitados por los médicos, para llegar a un diagndstico acertado y como
consecuencia un buen tratamiento que restituya la salud del paciente.

La infraestructura del sistema nacional de salud, ademas de insuficiente,
no cuenta con los espacios adecuados para recibir los pacientes, tanto del
régimen subsidiado como del contributivo, en forma decorosa durante su
proceso de atencion médica.

El hecho de estar sometido al estrés del crondmetro para la realizacion
del acto médico de consulta, conlleva desasosiego en el médico y en el
paciente, produciendo el sindrome de burnout en el personal médico y la
insatisfaccion en el trato recibido por el paciente.

Asimismo, se considera que al no estar sometido a la marcacion exacta del
tiempo para la realizacion del acto médico de consulta puede llegar a me-
jorar la calidad de la atencion médica y la disminucion de quejas y denun-
cias al lograr empatia, como antes sucedia, entre el médico y su paciente.
Como consuelo de nuestra situacion actual, es preciso citar referentes de
otros paises. En Chile, hasta hace pocos afios el tiempo maximo estableci-
do para la consulta era de 10 minutos por paciente, pudiendo modificarlo
con apoyo del Colegio Médico de Chile, incrementandolo a 15 minutos
por paciente, sin que esta cifra se considere suficiente para la valoracion
adecuada del paciente. En Japon tienen el refran de “esperar tres horas
para que te atiendan solo tres minutos”, y en Rusia el tiempo de consulta
esta reglamentado en diez minutos, distribuidos, 1 minuto para saludar y
despedirse del paciente, tres minutos para la anamnesis, dos minutos para
el examen fisico, dos minutos para la prescripcion y dos minutos para
cumplir formalidades administrativas.

Finalmente, a manera de solicitud o sugerencia al Tribunal Nacional, se
plantea la posibilidad si desde esta institucion, se implementen medidas
para hacer efectiva la reglamentacion vigente contenida en la Ley 23 de
1981 y en la Resolucion 5261 de 1994, proscribiendo la mala préctica de
fijar consultas médicas con un tiempo y dedicacion inferior al establecido
en la ley.
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ASPECTOS COMUNES ENTRE LA MEDICINA
LEGALY LA ETICA MEDICA!

Claudia Adriana Garcia Fino
Directora del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses

La Ciencia en el Sistema Penal Acusatorio

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INML y
CF), es el ente técnico cientifico de Colombia, en relacion con la actividad
forense del pais; es una entidad que cuenta con 105 afios de experiencia,
cuya mision estd consignada en la Ley 938 de 2004 (Estatuto Orgénico
de la Fiscalia General de la Nacion-FGN-). Si bien el INML y CF se en-
cuentra adscrito a la FGN, es una entidad con autonomia administrativa
y presupuestal, lo cual asegura la total independencia de las actividades
desarrolladas al interior del INML y CF.

En el articulo 35 de la Ley 938, se consigna la mision fundamental del
Instituto, la cual es prestar auxilio y soporte cientifico y técnico a la ad-
ministracion de justicia en todo el territorio nacional, en lo concerniente a
medicina legal y ciencias forenses; es decir, que nuestro aporte incluye la
justicia que se imparte a través de los Tribunales de Etica Médica del pais.

Adicionalmente en el articulo 36 de la misma Ley, se consigna que el
Sistema de Medicina Legal y Ciencias Forenses en todo el territorio na-
cional, es organizado y controlado por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses; esta funcion le permite al INML y CF, dar los
lineamientos y realizar los controles a todas aquellas entidades y personas
que realicen pericias en temas forenses dentro del territorio nacional; es
decir, que cualquier entidad o particular que ejerza labores forenses en
Colombia, debe ceiiirse por las guias y procedimientos establecidos por el
INML y CF.

! Tema tratado por Claudia Adriana Garcia Fino. Directora General de Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, durante reunion de los Tribunales de Etica Mé-
dica de Colombia. Junio de 2019
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Para adentrarnos en el centro de estudio del INML y CF, es importante
entender que el Objeto de Estudio del Derecho es la Conducta Humana,
la cual en determinado momento trasgrede los limites impuestos por las
normas de comportamiento de los hombres dentro de la sociedad.

Para que el sistema de justicia dentro de la investigacion de cualquier deli-
to, encuentre la verdad procesal, con el mayor grado de certeza, se cuenta
con varios tipos de conocimiento (a través de la vivencia, de la referencia y
a través de la investigacion cientifica). De estos tres tipos de conocimiento,
el que da mayor confiabilidad es el Conocimiento a través de la investi-
gacion cientifica, tema que es responsabilidad del INML y CF. Si bien es
cierto que el servicio pericial en Colombia se puede prestar por la Policia
Judicial, el INML, las entidades publicas, las entidades privadas y parti-
culares especializados, es importante no perder de vista que todos los que
presten estos servicios, deben regirse por los lineamientos del Sistema de
Medicina Legal y Ciencias Forenses (cuyo ente rector es el INML y CF).

El Instituto, realiza pruebas periciales a solicitud de una autoridad compe-
tente y ante la necesidad de que las partes procesales impacten la mente del
Juez durante la audiencia de juicio oral. En la realizacion de las experticias
se aplica el método cientifico, por lo cual los resultados deben ser reprodu-
cibles en sus hallazgos y conclusiones. Quien realiza los procedimientos,
adquiere el nombre de perito, quien es una persona experta en un conoci-
miento, profesion, oficio, arte o idioma, al servicio de la administracion de
justicia; por lo cual se convierte en un medio de prueba.

La pericia debe cumplir con cinco caracteristicas:

- Completa: es decir, debe responder a todos los interrogantes y en
todos los aspectos

- Detallada: debe describir la naturaleza o clase de examenes, expe-
rimentos, observaciones, estudios y analisis realizados.

- Fundamentada: es decir, debe estar soportada en la ciencia y con
criterios de calidad.

- Didactica: dado que debe ilustrar al funcionario judicial en forma
clara y precisa el proceso de conocimiento y sus conclusiones.

- Conclusiva: es decir, que las conclusiones a las que se llegan, de-
ben ser coherentes con el estudio y sus fundamentos, se debe expli-
car el alcance de las conclusiones indicando la certeza o grado de
probabilidad.
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Aspectos Comunes entre la Medicina Legal y la Etica

Es importante indicar que tratandose de la ciencia, no es posible que existan
peritos de parte, de tal suerte que la idoneidad cientifica es el fundamento
que permite que los médicos que actian como peritos en las diferentes ju-
risdicciones, tengan la responsabilidad ética y moral de que sus resultados
sean producto de la aplicacion del método cientifico y que no se permitan
interferencias que puedan llegar a tergiversar las conclusiones emitidas.

El perito al igual que el médico, deben contar con el conocimiento especia-
lizado y certificado, de la misma manera es necesario demostrar la madu-
rez del conocimiento y la profundidad del mismo; adicionalmente cuando
se funge como perito, este médico debe contar con las habilidades que le
permitan un excelente desempefio durante la audiencia de juicio oral.

Por lo anterior, dentro de los requisitos fundamentales del perito, es que
su comportamiento esté ajustado a los aspectos morales de veracidad, ob-
jetividad e imparcialidad; es decir la ciencia es ciencia y sus resultados
deben ser imparciales, independientemente de la parte procesal (Fiscalia o
defensa) que nos esté solicitando la prueba pericial.

De la misma manera, es un requisito para ser perito, que las actuaciones
sean éticas, es decir siempre deben estar ajustadas a la normatividad cien-
tifica y técnica, a la normatividad legal y a la normatividad administrativa.

Si dentro de la formacion y seguimiento de las actuaciones de los peri-
tos, logramos asegurar que se sigue la ciencia, y se aplican los principios
morales y éticos, lograremos que las pruebas cientificas sean confiables,
imparciales y Utiles para la adecuada administracion de justicia.
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PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Y SU APLICACION
EN LA IMPLEMENTACION DEL CODIGO GENERAL
DISCIPLINARIO (LEY 1952 DE 2019), EN RELACION
CON LA PRESCRIPCION EN EL PROCESO
ETICO DISCIPLINARIO

Leidy Johana Giraldo Osorio’
Abogada. Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia

La presente ponencia pretende analizar si es posible la aplicacion del prin-
cipio de favorabilidad, concretamente en materia de prescripcion de la ac-
cion disciplinaria, en los proceso ético disciplinario ante los Tribunales
de Etica Médica, en el contexto de la transicion entre la Ley 734 de 2004
y la Ley 1952 de 2019, para ello es necesario: 1) Desarollar brevemente
los conceptos de legalidad y favorabilidad en el Estado Constitucional.
2) Realizar una definicion conceptual de los términos validez, existencia,
vigencia, eficacia, aplicabilidad e implementacion de la norma, a la luz del
ordenamiento juridico colombiano. 3) Resenar la construccion jurispru-
dencial de la Corte Constitucional frente a la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia penal, en la transicion entre la Ley 600 de 2000 y
la Ley 906 de 2004 y, por ultimo, 4) Determinar si hay identidad de los su-
puestos facticos presentes en la transicion de la ley penal, con los presentes
para la transicion entre las normas disciplinarias.

1. Principios de Favorabilidad y Legalidad
En los Estados Constitucionales, los principios son mandatos de optimi-

zacion, es decir que, las autoridades deben promover los medios para que
estos sean realizables en la mayor medida de las posibilidades.

! Abogada, Universidad de Antioquia.

Enfermera Universidad de Caldas.

Abogada Asesora del Tribunal de Etica Médica de Antioquia.

Estudiante de Maestria en Derecho Médico — Universidad Externado de Colombia.
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Los principios de favorabilidad y legalidad tienen cardcter constitucional
junto a principios como el de juez natural, derecho de defensa, presuncion
de inocencia, derecho a presentar y controvertir pruebas; estos a su vez in-
tegran el derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Carta Politica, cuya base filosoéfica es:

“hacer efectivo el principio pro homine, en virtud del cual se coloca
a la persona humana como valor superior y primero y torna efectiva
la concepcion antropocéntrica de la Carta Politica, también llama-
da dogmatica ius humanista, que igualmente se materializa frente
a otros fenomenos juridicos, tales como. limitar lo menos posible y
solo en cuanto sea necesario el derecho fundamental de libertad per-
sonal (principio favor libertatis), resolver la duda a favor del sindi-
cado (principio in dubio pro reo), presumir la inocencia del procesa-
do hasta que obre decision definitiva ejecutoriada por cuyo medio se
declare su responsabilidad (principio de presuncion de inocencia),
no agravar la situacion del condenado cuando tenga la condicion
de impugnante unico (principio non reformatio in pejus), aplicar la
analogia solo cuando sea beneficiosa al incriminado (analogia in
bonan partem) y preferir en caso de conflicto entre distintas normas
que consagran o desarrollan derechos fundamentales la que resulte
menos gravosa en punto del ejercicio de tales derechos (clausula
de favorabilidad en la interpretacion de derechos humanos), entre
otros®.”

Asi mismo, su naturaleza fundamental deriva de estar contenidos en pac-
tos que versan sobre derechos humanos como la Convencién Americana
de Derechos del Hombre® y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro
Tafur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.

3¢Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el dere-
cho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento
de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Articulo 27. Suspension de Garantias (...) 2. La disposicion precedente no autoriza la
suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reco-
nocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia);
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Politicos®, ratificados por Colombia y que, por tal razon, integran el bloque
de constitucionalidad.

Estos principios surgen de corrientes garantistas y tienen estrecha relacion
entre si, sin embargo, el principio de favorabilidad se constituye en una
especie de excepciodn al principio de legalidad, como pasa a exponerse:

a. El principio de legalidad esta consagrado en la Constitucion Politica de
1.991 en los siguientes términos: “Nadie podra ser juzgado sino conforme
a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal com-
petente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
Jjuicio”. En palabras de la Corte Constitucional, esto implica que se exige
al legislador:

“(i) definir de manera clara, concreta e inequivoca las conductas
reprobadas, (ii) el senialar anticipadamente las respectivas sancio-
nes, asi como (iii) la definicion de las autoridades competentes y (iv)
el establecimiento de las reglas sustantivas y procesales aplicables,
todo ello en aras de garantizar un debido proceso.””

En la sentencia C-843 de 1999, con ponencia del magistrado Alejandro
Martinez Caballero, se indicd que frente al principio de legalidad: “no
basta que la ley describa el comportamiento punible sino que ademds debe
precisar el procedimiento y el juez competente para investigar y sancionar
esas conductas (CP arts. 28 y 29) ™.

18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifo); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23
(Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de
tales derechos (...).” (subraya fuera de texto)

* Articulo 15. 1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segtn el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una per-
sona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtn los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional. (subraya
fuera de texto)

SCORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro Ta-
fur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.

¢ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-843 de 1999, Exp D-2348. M.P: Alejandro
Martinez Caballero, Bogota, 27 de octubre de 1999.
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En materia penal, el principio de legalidad implica la proteccion del ciu-
dadano frente a comportamientos arbitrarios de las autoridades adminis-
trativas o judiciales, es decir, es una garantia de seguridad juridica, ya
que cada administrado puede conocer los actos por los cuales podria ser
sancionado, quién puede dictar las sanciones y en qué periodo y lugar;
ademads, materializa una garantia de igualdad de todos los afiliados ante
la ley y ante el poder punitivo del Estado, caracteristicas propias de un
Estado Constitucional.

“Este principio de legalidad penal tiene varias dimensiones y alcan-
ces. Ast, la mas natural es la reserva legal, esto es, que la definicion
de las conductas punibles corresponde al Legislador, y no a los jue-
ces ni a la administracion, con lo cual se busca que la imposicion
de penas derive de criterios generales establecidos por los represen-
tantes del pueblo, y no de la voluntad individual y de la apreciacion
personal de los jueces o del poder ejecutivo.

(...)

Por ello esta Corporacion habia precisado que no solo ‘un hecho no
puede considerarse delito ni ser objeto de sancion si no existe una
ley que asi lo seriale’ sino que ademas la norma sancionadora ‘in-
eludiblemente debe ser anterior al hecho o comportamiento punible,
es decir, previa o preexistente.””

A su vez, la reserva legal que caracteriza este principio de legalidad tiene
dos dimensiones: i) que la ley debe definir previamente los hechos puni-
bles (legalidad en sentido lato); es decir que, la ley que defini6 la conducta
punible debe ser anterior a los hechos, de no ser asi, prevaleceria la arbi-
trariedad y la inseguridad juridica ante el Estado, lo cual es contrario a un
Estado Constitucional de Derecho y; i1) que la ley debe definir de manera
taxativa e inequivoca las conductas punibles - principio de tipicidad- (le-
galidad en sentido estricto), de lo contrario, ocurriria que la definicion con-
creta de los hechos punibles recaeria sobre los jueces, quienes ante normas
confusas o poco claras, podrian realizar, con posterioridad a los hechos,
variadas interpretaciones de la norma, es decir que la conducta punible se-
ria definida ex post facto por el funcionario judicial, infringiendo con ello
entre otros valores constitucionales, el de igualdad.

La legalidad contiene el desarrollo dogmatico que en material penal se ha

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro
Tafur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.
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denominadao “principios legalistas™ a saber: 1) nullum crimen sine prae-
via lege an que (no puede considerarse delito el hecho que no ha sido defi-
nido asi de manera expresa y previa por la ley), ii) nulla poena sine praevia
lege (no puede aplicarsen penas que no esten definidas previamente por la
ley); ii1) nemo iudex sine lege (la ley penal solo puede aplicarse por los
organos y jueces competeters desigandos por la ley); iv) nemo damnetur
nisi per legale indicum (nadie puede ser sancionado sin un debido jucio.®

Asi pues, puede concluirse que de este mandato de optimizacion deriva la
prohibicion de la aplicacion de la ley penal a conductas o hechos ocurridos
antes de su entrada en vigencia, es decir, el principio de irretroactividad
de la ley penal, “solo de esa manera, el principio de legalidad cumple ver-
daderamente su funcion garantista y democratica, pues solo asi protege
la libertad de las personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo
estatal®”

b. De igual manera, el principio de favorabilidad tiene naturaleza funda-
mental y deriva de las mismas normas que consagran el principio de lega-
lidad, implica la posibilidad de aplicar una norma derogada o que estando
vigente aun no es aplicable, cuando ello resulte mas benévola con los inte-
reses de un investigado.

Por ello, el principio de favorabilidad adquiere caracter de excepcion a
la condicion de irretroactividad de la ley penal, pues justamente pretende
dotar de efectos retroactivos'® a una norma que ha entrado en vigencia con
posterioridad a la ocurrencia de unos hechos materia de analisis o, efectos
ultractivos'!, a una norma que previa ocurrecia de los hechos ha perdido
vigencia al ser derogada, siempre que la aplicacion de la norma invocada
resulte més favorable al investigado.

8 IMENEZ DE ASUA, LUIS. TRATADO DE DERECHO PENAL. TOMO II FILOSO-
FIAY LEY PENAL”, Edit. Losada, Buenos Aires Argentina, 1950.

? CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-559 de 1999 - Exp D-2297. M.P. Alejandro
Martinez Caballero. Bogota, 4 de agosto de1999.

19 Frente a la retroactividad de la norma, ha sostenido la Corte Constiucional, en Sentencia
C-592 de 2005 que “cuando la nueva ley contiene previsiones mas favorables que las con-
templadas en la ley que deroga, la nueva ley se aplicara a los hechos delictivos ocurridos
con anterioridad a su vigencia.”

" Asi mismo, sostuvo esa Corporacion en la referida sentencia que la capacidad de ultrac-
tividad de una norma se da cuando en la caso de sucesion de leyes en el tiempo “la nueva
ley es desfavorable en relacion con la derogada, ésta sera la que se siga aplicando a todos
los hechos delictivos que se cometieron durante su vigencia.”
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En las normas referidas hasta ahora (Constitucion Politica, Convencion
Americana de Derechos del Hombre y Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) se refleja como, tanto la legalidad como la favorabili-
dad, son principios de caracter constitucional que integran el derecho fun-
damental al debido proceso. El cardcter imperativo de los incisos segundo
y tercero del articulo 29'* de la Carta no deja duda al respecto y, en conso-
nancia con estos incisos, la ley procesal penal (Ley 906 de 2004) también
lo desarrolla en su articulo 6, como se vera mas adelante.

2. Conceptos de existencia, validez, eficacia, vigencia, aplicacion e
implementacion de la norma juridica.

Victoria Iturralde, en el texto “Reflexiones sobre los conceptos de validez
y existencia de las normas juridicas” indica que el concepto de existencia
puede distinguirse de conceptos como validez, vigencia, aplicabilidad y
eficacia, en tanto estos ultimos son propiedades o caracteristicas que las
normas juridicas pueden tener o no, mientras que la existencia no agrega
nada a la cosa, sino que “es simplemente la posicion de una cosa determi-
nada con todas sus propiedades delante de un sujeto.”>”

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-873 de 2003, realizo
una breve definicion de estos conceptos, advirtiendo previamente que la
intencion de la Alta Corporacion no era adscribirse a una teoria juridica
para ese proposito, pues claramente las distintas teorias del derecho adop-
tan definiciones de conceptos que entre ellas pueden acercarse o alejarse,
es decir, en este aspecto la dogmatica no da una respuesta homogénea y
univoca, y adoptar una definicion estandar podria implicar la adopcion
de un modelo teorico, lo cual en su momento no pretendia la institucion,
por ello concluy6 que la definicion de los términos se debia realizar “ha-
ciendo referencia a la forma en que ellos son utilizados por las demas nor-
mas constitutivas del ordenamiento juridico colombiano (...) sin que ello

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

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

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

13 Tturralde, Victoria. REFLEXIONES SOBRE LOS CONCEPTOS DE VALIDEZ Y
EXISTENCIA DE LAS NORMAS JURIDICAS. Doxxa, Cuadernos de Filosofia del De-
recho, V° 31 (2008). Pags. 167 - 174.
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signifique que la Corte pretenda adoptar una especie de “teoria juridica
local."*” Todo ello con el fin de determinar como operan estos conceptos
en el Acto Legislativo N° 3 de 2002, su mecanismo de implementacion
gradual y su fuerza vinculante y posteriormente, trasladar el analisis a la
aplicacion de la Ley 1952 de 2019.

a. Existencia.

La definicion de existencia no es pacifica, pues dependiendo de la corrien-
te tedrica desde donde se defina existencia puede equipararse a validez
(6rgano competente y procedimiento establecido) o a eficacia social (efec-
tiva aplicacion), para otros, la existencia de una norma requiere de ambas
condiciones, es decir, cumplimiento de requisitos de validez y de eficacia,
un grupo de la doctrina considera que la definicion de existencia debe rea-
lizarse aislada de dichos términos y que la existencia consiste en la pro-
mulgacion o publicacion de la norma, siempre y cuando el 6rgano que la
creo tuviera poder para hacerlo'.

En palabra de la Corte Constitucional: “La ‘existencia’de una norma hace
relacion a su introduccion al ordenamiento juridico, es decir, a su ingreso
normativo al sistema, una vez se han cumplido las condiciones y requisitos
establecidos por el mismo ordenamiento para ello.’*”

b. Validez

En términos generales, la validez de una norma se refiere a su creacion de con-
formidad con el procedimiento establecido para ello y por el 6rgano competen-
te (validez formal), y que ademas esté en plena coherencia con el sistema de
valores del ordenamiento juridico (validez sustancial), Iturralde define que “es
valida toda norma, disposicion o fuente normativa que haya sido creada de
conformidad con todas las normas que disciplina su creacion.”””

“CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogota, 30 de septiembre de 2003.

15 Tturralde, Victoria. REFLEXIONES SOBRE LOS CONCEPTOS DE VALIDEZ Y
EXISTENCIA DE LAS NORMAS JURIDICAS. Doxxa, Cuadernos de Filosofia del De-
recho, V° 31 (2008). Pags. 167 - 174.

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogota, 30 de septiembre de 2003.

17 Tturralde, Victoria. REFLEXIONES SOBRE LOS CONCEPTOS DE VALIDEZ Y
EXISTENCIA DE LAS NORMAS JURIDICAS. Doxxa, Cuadernos de Filosofia del De-
recho, V° 31 (2008). Pag. 161.
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Para la Corte Constitucional: “La ‘validez’ de una norma se refiere a su
conformidad, tanto en los aspectos formales como en los sustanciales, con
las normas superiores que rigen dentro del ordenamiento, sean éstas ante-
riores o posteriores a la norma en cuestion.’®”

c. Eficacia

La eficacia puede ser determina en dos sentidos, uno sociélogo, que se
refiere a la manera en que la norma es cumplida y aceptada y, otro juridico,
que hace referencia a la capacidad de la norma de producir efectos juridi-
cos vinculantes.

En palabras de Guastini," el término eficacia se puede entender como:
a) la capacidad de producir efectos juridicos (adquisicion de un derecho,
imposicion de una sancién) y b) la aplicabilidad que las autoridades admi-
nistrativas o judiciales le den a la norma cuando se verifican los supuestos
de hecho que ella prevé. La eficacia tiene que ver con el momento en el
cual se aplica la norma, el momento en el cual ya no se puede aplicar y en
qué casos debe aplicarse.

Por su parte, la Corte definid: “El sentido juridico de “eficacia” hace rela-
cion a la produccion de efectos en el ordenamiento juridico por la norma
en cuestion, es decir, a la aptitud que tiene dicha norma de generar conse-
cuencias en derecho en tanto ordena, permite o prohibe algo.”’”

d. Vigencia
Se refiere a la entrada en vigor de la norma desde una perspectiva temporal
y cronoldgica, estd intimamente vinculada a la eficacia juridica pues sefala

el momento en el cual la norma puede empezar a generar efectos juridicos.

La definicion de la Corte indica que la vigencia de una norma es el: “lapso
de tiempo durante el cual ésta habra de surtir efectos juridicos.”’”

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogotd, 30 de septiembre de 2003.

19 GUASTINI, Ricardo. LA SINTAXIS DEL DERECHO. Marcial Pons. Madrid, 2016.
Pag 224 —225.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogotd, 30 de septiembre de 2003.

2L CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogotd, 30 de septiembre de 2003.
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e. Aplicacion

Se refiere al uso de la norma en una situacion especifica, en la cual se ve-
rifican los supuestso de hecho para los cuales ella genera efectos juridicos.

En palabras de la Corte: La “aplicacion” de las normas es el proceso
a través del cual sus disposiciones son interpretadas y particularizadas
frente a situaciones fdcticas concretas por parte de los funcionarios com-
petentes para ello, sean administrativos o judiciales.”?”

f. Implementacion
La Corte Constitucional defini6 este concepto indicando que:

“La ‘implementacion’ de una norma hace referencia al proceso por
medio del cual la politica que dicha norma articula juridicamente es
puesta en ejecucion, se trata de una serie ordenada de pasos, tanto
Juridicos como facticos, predeterminados por la misma norma o por
aquellas que la desarrollen -, encaminados a lograr la materializacion,
en un determinado periodo de tiempo, de una politica publica que la
norma refleja.”?”

3. Reglas jurisprudenciales de la Corte Constitucional frente a la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia penal:

En 2002 se profirio por el Constituyente Derivado el Acto Legislativo 3 de
2002, cuyo proposito principal fue instituir un nuevo sistema de investiga-
cion, acusacion y juzgamiento en materia penal, haciendo una transicion
de un modelo con caracteristicas mixtas a un modelo de tendencia acusato-
ria, dicha transformacion exigia reformas normativas que permitieran los
cambios buscados en el proceso penal; el insumo fundamental para ello
fue la reforma constitucional que incidi6 sobre los articulo 116, 250 y 251
de la Constitucion Politica de 1.991 (AL 3 de 2002).

Grosso modo, para el establecimiento del nuevo sistema penal, el acto
legislativo exigia reformas al Codigo Penal, Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, Codigo Penitenciario y al Estatuto de la Fiscalia.

2ZCORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogota, 30 de septiembre de 2003.
2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogota, 30 de septiembre de 2003.
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El mismo Acto Legislativo 3 de 2002 en su articulo 5%*, determiné que su
vigencia se daba a partir de la aprobacion del mismo (19 de diciembre de
2002), pero que la implementacion del nuevo sistema penal seria gradual y
sucesiva, iniciando el 1 de enero de 2005 y dejo a la ley el establecimiento
de las condiciones para dicha implementacion.

En contraste con esta situacion, en la sentencia C-873 de 2003, la Cor-
te Constitucional debi6 realizar el juicio de constitucionalidad de varias
normas de la Ley 600 y del Decreto Ley 261 de 2000 que para la fecha
regulaban el proceso penal en Colombia, para ello, previamente la Alta
Corporacion determino si dicho anélisis debia considerar las reformas in-
troducidas por el Acto Legislativo N° 3 de 2002 a los articulos 116, 250
y 251 de la Constitucion, o si, por tratarse de acusacion de normas que
precisamente el acto legislativo exigia reformar, estas debian ser valoradas
a la luz de la originaria Constitucion de 1991, en la cual se desarrollaba un
sistema penal de caracter mixto, teniendo en cuenta que para ese momento
no se habian creado las normas que desarrollarian el Acto Legislativo 3 de
2002 y el modelo penal de tendencia acusatoria.

En esta sentencia la Corte determind que el juicio de constitucionalidad
debia realizarse a luz de los articulos originarios de la Constitucion de
1991, es decir, sin considerar las reformas introducidas por el citado acto
legislativo, esta fue la reflexion realizada:

“(...) teniendo en cuenta que las normas acusadas en este proceso
son precisamente partes del Codigo de Procedimiento Penal y del
Estatuto de la Fiscalia actualmente vigentes, seria un contrasentido
examinar su constitucionalidad a la luz de las normas trazadas, no
por el Constituyente de 1991, sino por el Acto Legislativo que expre-
samente prevé reformas a las normas vigentes.””

“No es viable que la Corte, al interpretar y aplicar las normas cons-
titucionales contenidas en el Acto Legislativo No. 3 de 2002, se ade-

24 Articulo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacion, pero
se aplicara de acuerdo con la gradualidad que determine la ley y tinicamente a los delitos
cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacion del
nuevo sistema se iniciard en los distritos judiciales a partir del 1° de enero de 2005 de
manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema debera entrar en plena vigencia a mas tardar
el 31 de diciembre del 2008.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogotd, 30 de septiembre de 2003.
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lante a la entrada en vigor del sistema acusatorio que se pretende
instaurar en el pais, puesto que ello equivaldria a desconocer la
voluntad constituyente plasmada en forma expresa en los aludidos
articulos 4°y 5° Transitorios.”®”

Este analisis constitucional permitié precisar las caracteristicas de validez,
existencia y eficacia juridica del Acto Legislativo N°3 de 2002, definiendo
que el mismo entraba a regir (vigencia) a partir de su aprobacion y pro-
mulgacion (existencia), pero que su aplicacion (eficacia juridica:)?’ seria
gradual, en virtud a su implementacion sucesiva; es decir que, el constitu-
yente derivado difiri6 la produccion de efectos juridicos de dicha reforma
constitucional?®.

Asi pues, la Corte establecid que la implementacion del nuevo sistema
penal de tendencia acusatoria seria desarrollada en tres etapas: la primera,
entre el 19 de diciembre de 2002, fecha de aprobacion y promulgacion de
acto legislativo, hasta el 1 de enero de 2005, fecha de inicio de implemen-
tacion; la segunda, entre el 1° de enero de 2005 y el 31 de diciembre de

26 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 873 de 2003, Exp D-4504. MP: Dr. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa. Bogota, 30 de septiembre de 2003.

27 “Es claro, como se sefiald, que (i) los limites conceptuales que separan las anteriores
nociones y permiten distinguirlas son en ciertos casos difusos, y (ii) la relacion que se es-
tablece entre ellas no es una que siempre permita catalogar a algunas como presupuestos
de las otras, ni establecer secuencias logicas en virtud de las cuales la primera de ellas
dé lugar a las siguientes —por ejemplo, en el sentido de que la ‘validez’ de las normas no
siempre es un presupuesto de su ‘eficacia’ ni presupone su ‘vigencia’, aunque su ‘efica-
cia’, su ‘vigencia’ y su ‘validez’ si presuponen su ‘existencia’, y su ‘aplicacion’ ¢ ‘imple-
mentacion’ presuponen su eficacia juridica.

(...)

De alli que, como ya se preciso en los acapites precedentes, sea indispensable prestar
cuidadosa atencion a lo dispuesto en el articulo 5° Transitorio de dicho Acto Legislativo,
puesto que es a través de esta disposicion que el Congreso, actuando como constituyente
derivado, instrumentalizé su decision de implementar en forma gradual y sucesiva el
nuevo sistema de procedimiento penal que adopto, en tanto medida de politica criminal
del Estado colombiano. Por lo mismo, al definirse en dicho articulo 5° la dindmica del
proceso mediante el cual se habra de dar eficacia juridica a la enmienda constitucional
contenida en el citado Acto Legislativo, la Corte debe atenerse a sus términos al momento
de determinar el parametro de constitucionalidad aplicable en el presente caso.” Senten-
cia C-873 de 2003, Corte Constitucional.

28 “En ese sentido, como se ha explicado, el Congreso de la Republica eligid, en tanto me-
dida de politica criminal instrumentalizada en una norma constitucional, dar aplicacion
e implementacion graduales y sucesivas a las normas constitutivas del nuevo sistema, en
los términos de los articulos 4° y 5° Transitorios del Acto Legislativo, citados varias veces
en esta providencia.” Sentencia C-873 de 2003, Corte Constitucional.
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2008, etapa de transicion y coexistencia de sistemas penales y; la tercera, a
partir del 31 de diciembre de 2008 cuando terminara su implementacion y
fuera plenamente aplicable el sistema de tendencia acusatoria.

Posterior a este juicio de constitucionalidad, el 1 de septiembre de 2004,
es promulgada la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal, ésta
norma en el articulo 533 reproduce el citado articulo 5 del acto legislativo
en materia de aplicabilidad (eficacia juridica) y determin6 de conformidad
con el mandato constitucional un régimen especial para la implementa-
cion® gradual y sucesivo, a partir del 1 de enero de 2005.

La Ley 906 de 2004 en el afio 2005, es sometida a analisis de constitucio-
nalidad, las expresiones acusadas en esta ocasion son las contenidas en
el inciso tercero del articulo 6° que hace parte del titulo preliminar sobre
“Principios Rectores y Garantias Procesales”, la norma demandada reza:

“Articulo 6°. Legalidad. Nadie podra ser investigado ni juzgado sino
conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con ob-
servancia de las formas propias de cada juicio.

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

Las disposiciones de este codigo se aplicardn unica y exclusivamente
para la investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos con

posterioridad a su vigencia.” (subraya fuera de texto).

El argumento de la demanda radic6 en que, en virtud a la disposicion nor-
mativa del inciso 3, se daba una flagrante violacion al principio de favo-
rabilidad, pues prohibia la aplicacion de la norma en el juzgamiento de
hechos cometidos con anterioridad a su vigencia.

En el analisis de constitucionalidad hecho por la Corte, fue necesario desa-
rrollar el concepto de legalidad en inescindible conexion con el principio
de irretroactividad de la ley penal, para determinar si en la transicion de

# Articulo 533. Derogatoria y vigencia. El presente codigo regira para los delitos cometi-
dos con posterioridad al 1° de enero del afio 2005.

30 Ley 906 de 2004, LIBRO VII, REGIMEN DE IMPLEMENTACION, CAPITULO I,
articulos 528, 529 y 530.
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sistemas penales, era posible o no, la aplicacion del principio de favorabi-
lidad, dotando de efectos retroactivos a la Ley 906 de 2004.

La valoracion del citado articulo se realizdé de manera integra, por lo que
la Corporacion concluyd que, en primer lugar, éste consagra el principio
de legalidad y, asi mismo, el principio de irretroactividad de la ley penal
como un mecanismo de proteccidn frente a acciones arbitrarias de las au-
toridades y, en segundo lugar, que debe realizarse una interpretacion ar-
monica del citado articulo, en procura de develar el espiritu del legislador,
mediante una hermenéutica de interpretacion finalista y sistemadtica, que
ademas, contenga un ejercicio de ponderacion de principios,’ en virtud
a ello, defini6 la Corte que la prohibicion consignada en el inciso tercero
estaba orientada a rechazar la aplicacion arbitraria y desfavorable de la
norma penal de manera retroactiva, pero que ello no implica el descono-
cimiento del principio de favorabilidad que encarna otros principio del
Estado Constitucional. En su providencia indico:

“Es propio de una sociedad en cambio caracteristica de regimenes de-
mocrdticos, la existencia de ordenamientos juridicos de cardcter dind-
mico que implican evolucion materializada en sucesion de leyes, las
que tienen existencia y aplicacion durante el periodo de su vigencia
que abarca desde la promulgacion hasta la derogacion, y en donde
el principio de irretroactividad es manifestacion del de legalidad pe-
nal, maxima expresion de la seguridad juridica, solo a ceder por la
aplicacion retroactiva o ultraactiva de norma de similar estirpe mads
favorable.”>”

Ademas, puntualizé que “tratandose de la aplicacion del principio de favo-
rabilidad en materia penal, no cabe hacer distincion entre normas sustanti-
vas y normas procesales, pues el texto constitucional no establece diferen-
cia alguna que permita un trato diferente para las normas procesales.>”

Seniald también la Corte que en Colombia por voluntad del Constituyente
Primario, se decidié adoptar un sistema penal bajo un modelo de tendencia

31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro
Tafur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.
22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro
Tafur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.
33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro
Tafur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.
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acusatoria, estableciendo un método de implementacion gradual, para lo
cual preciso tiempos (a partir del 1° de enero de 2005) y espacios (en los
Distritos Judiciales de Armenia, Bogot4, Manizales y Pereira) y que, el le-
gislador al proferir la Ley 906 de 2004 actlio en plena consonancia con las
disposiciones constitucionales, que determinaron la produccion de efectos
juridicos del nuevo sistema acusatorio a partir del 1 de enero de 2005, por
ello, el legislador establecio que el nuevo Codigo de Procedimiento Penal
regiria para los delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero del afo
2005.

La regla establecida por la Corte en este analisis fue:

“El principio de favorabilidad constituye un elemento fundamental
del debido proceso en materia penal que no puede desconocerse en
ninguna circunstancia. Asi frente a las expresiones ‘Las disposiciones
de este codigo se aplicaran unica y exclusivamente para la investiga-
cion y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su
vigencia’ contenidas en el tercer inciso del articulo 6° de la Ley 906
de 2004, ha de entenderse que al tiempo que comportan la formulacion
expresa del principio de irretroactividad de la ley penal y constituyen
una precision inherente a la aplicacion como sistema de las normas en
¢l contenidas, en manera alguna pueden interpretarse en el sentido de
impedir la aplicacion del principio de favorabilidad.”*”

Aclaré ademas que el principio de favorabilidad implica la aplicacion de
la norma mas favorable al investigado, no solo en el caso de sucesion de
leyes con identidad de objeto de regulacion, sino también, en los casos de
coexistencia de legislaciones que regulan la misma materia.

De esta manera, en el analsis de constitucionalidad, la Corte declaro la
exequibilidad del inciso 3 del articulo 6 de la Ley 906 de 2004 y afirmo
que para ser respetuosos de las garantias constitucionales “la inica inter-
pretacion posible del mismo en el marco de la Constitucion es la que se
desprende de la conjugacion de los principios de legalidad, irretroactivi-
dad de la ley y favorabilidad penal.*”

3% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro
Tafur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.
35 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-592 de 2005, Exp D-5412. MP: Alvaro
Tafur Galvis. Bogota, 9 de junio de 2005.
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4. Aplicacion del principio de Favorabilidad en materia de pres-
cripcion entre la Ley 734 de 2004 y la Ley 1952 de 2019.

Si bien entre el derecho penal y el derecho disciplinario existen especi-
ficidades que los distancian dogmaéticamente por el modelo de responsa-
bilidad que cada uno de ellos estructura, tienen elementos en comuin que
los acercan, especialmente porque ambos son especies, con autonomia e
independencia teorica, del género que es el derecho sancionador.

“La relacion de la Dogmatica Disciplinaria con la Dogmatica Penal
se da, de especie a especie, mediando un transito por el género que las
cobija, esto es, el Derecho sancionador.

De manera clara se ha dicho que la funcion del Derecho penal es la
proteccion de los bienes juridicos, y la del Derecho disciplinario, el
aseguramiento de los deberes funcionales.’®”

En este sentido, toda vez que ambas ramas del derecho materializan el ius
punendi’’ en cabeza del Estado y que como especies de un mismo género
tiene conexion entre si, son trasladables al derecho disciplinario las reglas
jurisprudenciales que en el marco del derecho penal ha desarrollado la
Corte Constitucional en materia de favorabilidad.

Bajo este escenario es preciso analizar si en virtud de la favorabilidad, los
supuestos normativos a los cuales acuden los Tribunal de Etica Médica en
materia de prescripcion, articulo 30% de Ley 734 (Codigo Unico Discipli-

36 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. El derecho disciplinario en Colombia. “Estado
del arte”. Revista Derecho Penal y Criminologia, 115-154. Bogota 2011.

37¢(...) el género Derecho Sancionador o ius puniendi tiene cinco especies, que a su vez
arrojan, cada una, varias subespecies: a. Derecho Penal; b. Derecho sancionador admi-
nistrativo o contravencional administrativo; ¢. Derecho correccional o de orden procesal
interno; d. Impeachment, y e. Derecho Disciplinario.” GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Ar-
turo. Dogmatica del Derecho Disciplinario..

3% Ley 734 de 2002. Articulo 30. La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco
(5) aflos desde la ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investiga-
cion disciplinaria. Este término empezara a contarse para las faltas instantaneas desde el
dia de su consumacion, para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion
del ultimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.

La accidn disciplinaria prescribira en cinco (5) afios contados a partir del auto de apertura
de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un mismo pro-
ceso la prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas.
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nario), pueden ser reemplazados en su aplicacion por los supuestos nor-
mativos del art 33%° de Ley 1952 de 2019 (Cddigo General Disciplinario).

El cambio sustancial que ello implica es que, la accion disciplinaria en Ley
734 de 2004 se extingue en 5 afios contados a partir de la apertura de la
investigacion, mientras que, en la Ley 1952 de 2019 la accion disciplinaria
se extingue en 5 afios contados para las faltas de ejecucion instantdnea
desde el dia de su consumacion, para las de ejecucion continuada, desde la
realizacion del ultimo acto y para las omisivas, desde cuando haya cesado
el deber de actuar.

Ley 734 de 2004 Ley 1952 de 2019
Articulo 30 Articulo 33
Existencia “Dada en Bogota, D. C., a 5 de febrero de 2002.” Dada en Bogoté, D. C., a 28 de enero de 2019.
(Promulgacién y
aprobacion)
De confromidad con las normas que regulan su produccion
Validez (6rgano competente, procedimiento establecido, coherencia material)
5 de mayo de 2002. 28 de julio de 2020.
Articulo 224. Vigencia. Articulo 265. Vigencia y derogatoria.
Vigencia La presente ley entrara a regir cuatro (4) meses después de su
La presente ley regira tres meses después de su | sanciony publicacion.
sancion.
(..
Los articulos (...) 33 (...), relativos al procedimiento
reflejado en este codigo, entraran en vigencia dieciocho (18)
meses después de su promulgacion.
Eficacia Juridica Aplicabilidad a partir del 5 de mayo de 2002. Aplicabilidad a partir del 28 de julio de 2019.

¥ Ley 1952 de 2019. Articulo 33. La accion disciplinaria prescribira en cinco afios, con-
tados para las faltas de ejecucion instantanea desde el dia de su consumacion, para las
de ejecucion permanente o continuada, desde la realizacion del ltimo acto y para las
omisivas, desde cuando haya cesado el deber de actuar. La prescripcion se interrumpira
con la adopcidn y notificacion del fallo de primera o unica instancia. En este evento, para
emitir y notificar el fallo de segunda instancia o de reposicion, la autoridad disciplinaria
tendra un término de dos aflos contados a partir del siguiente dia del vencimiento para
impugnar la decision.

Para las faltas sefialadas en el articulo 52 de este Codigo, el término de prescripcion sera
de doce afios, el cual se interrumpira con la adopcion y notificacion del fallo de primera
o0 Unica instancia.



58 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Frente a este aspecto es preciso identificar, en primer lugar, como se ma-
nifiestan las caracteristicas de existencia, validez y eficacia de las normas
en cuestion y, en segundo lugar, determinar si se dan los supuesto basicos
entre ellas para al aplicacion del principio de favorabilidad, éste analisis se
haré bajo el escenario anterior al 25 de mayo de 2019, fecha en la cual se
aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022.

Como se observa en la anterior tabla, en materia de prescripcion el articulo
33 dela Ley 1952 de 2019 no ha entrado en vigencia, la misma iniciaria el
28 de julio de 2019, momento en el cual la norma empezaria a ser aplica-
bles por los operadores juridicos, esto es, tendria efectos en el ordenamien-
to juridico colombiano.

Distinto a lo ocurrido con las normas penales, pues recuérdese que el Acto
Legislativo 3 de 2002 entro6 en vigencia el 19 de diciembre de 2002, mien-
tras que la aplicabilidad del mismo inici6 el 1 de enero de 2005, en con-
sonancia con ello, la Ley 906 de 2004 entr6 en vigencia el 1 de septimbre
de 2004, pero su aplicabilidad (eficacia juridica) inicio el 1 de enero de
2005, de este modo se tiene que los pronunciamientos jurisprudenciales
que permitieron la aplicacion de postulados de la Ley 906 de 2004 frente
a la ley 600 de 2000 ocurri6 en el escenario de coexistencia de regimenes
juridicos vigentes, por ello, en esos casos la Corte ampar6 el principio de
favorabilidad.

En el caso de los regimenes disciplinarios hay un escenario muy distinto,
pues como viene de verse: 1) no hay coexistencia de regimenes disciplina-
110 vigentes, i) ni se esta en el supuesto de sucesion de una norma deroga-
da hacia otra norma nueva y vigente.

En la actualidad, en materia de presicricion de la accion disciplinaria la
norma vigente es el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, ya que el articulo 33
de la ley 1952 de 2019 existe en el ordenamiento juridico, pero carece de
vigencia y, por ello, no es aplicables por los operadores juridicos. Es decir
que, bajo este escenario no es posible invocarse la aplicacion retroactiva
del articulo 33 de la Ley 1952 de 2019 ni ultractiva del articulo 30 Ley 734
de 2004.

Ahora bien, el Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1955 de 2019, en su ar-
ticulo 140%° postergd la entrada en vigencia, en su totalidad, del Codigo

“ ARTICULO 140°. PRORROGA CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO. Prorroguese
hasta el 1 de julio de 2021 la entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019.
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General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), hasta el 1 de julio de 2021,
razén por la cual, en la actualidad puede predicarse que el nuevo Codi-
go General Disciplinario existe en el ordenamiento juridico Colombiano,
pero carece de vigencia, efectos jurididos y fuerza vinculante para sus aso-
ciados.

A manera de sintesis se dira que:

1. Las normas juridicas suelen regular el momento a partir del cual ini-
cia la produccion de sus efectos. Lo anterior significa que el momento
de la entrada en vigencia de una norma no siempre corresponde con la
fecha de su publicacion. Sin duda, esta es la condicion de la Ley 1952
de 2019, la cual fue promulgada el 28 de enero de 2019, pero su vigen-
cia solo inicia el 1 de julio de 2021.

2. Las normas que han sido validamente promulgadas y cuyo tiempo de
vigencia no ha iniciado, no son aplicables por parte de los operadores
juridicos. La no aplicabilidad de una norma (por no estar vigente) supo-
ne que no puede ser utilizado como fundamento de una decision hasta
que no se cumpla el plazo en el cual inicia la produccion de sus efectos.

3. Aunque es posible la aplicacion en el futuro de una norma derogada
-ultraactividad-, o la aplicacion de una norma que no estaba vigente en
el momento de la conducta, pero si en el momento en cual se invoca —
retroactividad -, no sucede lo mismo con las normas cuya vigencia no
ha iniciado, pues hace parte de la libertad configurativa del legislador
regular el momento en que inicia la produccion de efectos de sus nor-
mas.

4. Mientras el articulo 33 de la Ley 1952 del 28 de enero de 2019 no
entre en vigencia, no existe atin una disposicion derogada; por tanto,
el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 132 de
la Ley 1474 de 2011 conserva su vigencia y es la norma que debe ser
aplicada en materia de prescripcion de la accion disciplinarios en los
procesos disciplinarios adelantados en los Tribunales de Etica Médica.

5. El principio de favorabilidad es aplicable cuando entre dos normas
vigentes o entre una vigente y otra derogada se consagra una condicioén
mas beneficiosa. En el caso que nos ocupa, estamos ante dos normas,
una vigente y otra cuya vigencia ain no ha iniciado, lo cual imposibi-
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lita la aplicacion del citado principio. Mientras no entre en vigencia la
nueva regulacion, no se configura la situacion mas ventajosa o desven-
tajosa para un investigado.
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CODIGO DE NO REANIMACION (NR)

ASPECTOS ETICOS DEL ACTO MEDICO FRENTE AL
CONCEPTO DE PROLONGACION TERAPEUTICA

FEDERICO BENITEZ PAZ, MD.

Esp. Cirugia General — Universidad El Cauca

Esp. Medicina Critica y Cuidado Intensivo — Universidad Del Cauca
Esp. Administracion Hospitalaria — EAN / Universidad Del Cauca
Esp. en Bioética — Universidad El Bosque

Magister en Bioética — Universidad El Bosque

Magistrado Tribunal de Etica Médica del Cauca

Para darle claridad al concepto de no reanimacion es importante tener el
concepto de Reanimacion Cardiopulmonar:

La Reanimacion Cardiopulmonar (RCP) avanzada son todas las me-
didas que se aplican para el tratamiento definitivo de la parada cardiaca;
agrupadas en tres apartados fundamentales que son: obtencidn y protec-
cion de una via aérea, ventilacion; accesos vasculares, farmacos y liqui-
dos; diagnoéstico y tratamiento de las arritmias.

El Paro Cardiaco' desde el punto de vista epidemiologico se presenta en
EE.UU y Canada en 350.000 personas al afio; El1 60% de los paros son Ex-
trahospitalarios tratados por los servicios de emergencias médicas (SEM)
en EE. UU; La incidencia de parada cardiaca intrahospitalarios es de 3 a
6 por cada 1.000 ingresos; La RCP en el domicilio o lugares publicos pro-
duce el retorno de la circulacién espontdnea en el 50% de las ocasiones;
La mortalidad por paro intrahospitalario esta en un rango aproximado del
80% en adultos y menos 1% de los pacientes trasladados mientras se les
practica RCP sobreviven al alta hospitalaria; La RCP no exitosa o fallo del
RCP produce importantes reacciones emocionales intensas en médicos,

! Libro del proveedor de SVCA/ACLS Material complementario; American Heart Asso-
ciation. 2018
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enfermeras, testigos presenciales, reanimadores legos y profesionales de
SEM y puede infligir un estrés postraumatico.

Los factores establecidos para finalizar esfuerzos de pacientes a quienes ya
se inici6 la RCP incluyen:

* Tiempo transcurrido del paro cardiaco hasta el inicio de la RCP,

* Tiempo transcurrido del inicio del paro cardiaco hasta la
desfibrilacion,

» Comorbilidades,

* Estado previo al paro y tipo ritmo inicial del paro

El factor més importante asociado a un desenlace desfavorable en adultos
con paro cardiaco normotérmico es la duracion de los esfuerzos de reani-
macion. La decision de la finalizacion de los esfuerzos recae en el médico
lider responsable del acto médico de la RCP.

Supresion del soporte vital avanzado.

Entendiendo el soporte vital avanzado como la utilizacién de recursos es-
pecialmente tecnologicos y cientificos, como los que se identifican facil-
mente en las Unidades de Cuidado Critico (soporte ventilatorio mecani-
co, reemplazo renal con hemodidlisis, medidas invasivas y soportes con
medicamentos vasopresores guiados por monitoria invasiva), los cuales
tienen como valor agregado darle soporte a pacientes criticamente enfer-
mos recuperables; por el contrario los pacientes que se encuentran en la
fase terminal de una enfermedad incurable, tanto si responden como si no,
deberian recibir cuidados que aseguren su confort y su dignidad. Imple-
mentar terapias avanzadas en este grupo de pacientes puede interpretarse
como un antivalor o disvalor; los cuidados a ofrecer incluyen: minimizar
el sufrimiento asociado al dolor, disnea, delirio, convulsiones y otras
complicaciones terminales. Desde el punto de vista €tico, resulta aceptable
aumentar gradualmente la dosis de narcoticos y sedantes para aliviar el
dolor y otros sintomas, incluso hasta niveles que podrian acortar la vida
del paciente.?

2 Libro del proveedor de SVCA/ACLS Material complementario; American Heart Asso-
ciation. 2018
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Pseudoreanimacion.’

Consiste en la realizacion de esfuerzos de RCP retrasados o simbélicos,
como las denominadas “emergencias lentas”, este acto se considera ina-
propiados; ya que, el engafio para crear una impresion falsa podria socavar
la relacion entre profesional y paciente; existen reportes de paramédicos
en los cuales la “pseudoreanimacion” tiene lugar en el 27% de los paros
cardiacos ocurridos en entornos extrahospitalarios donde no existe un pro-
tocolo para finalizar la reanimacion.

Inutilidad del tratamiento Médico.*

Para considerar inatil un tratamiento médico debe tenerse en cuenta la
posibilidad de materializar la finalidad del mismo, y este dependera direc-
tamente de una expectativa de duracion de la vida, pronostico médico que
muchas veces debe ser valorado de manera multidisciplinaria y consen-
suada; de la expectativa de calidad de vida, concepto subjetivo muy rela-
cionado con multiples factores sociales y culturales del paciente. Procurar
objetivizar de probabilidad de supervivencia la cual entre mas se acerca al
0 (cero) (< 1%) es mayor el riesgo de muerte; los médicos no tienen ningu-
na obligacion de proporcionar atencion meédica si existe acuerdo cientifico
y social acerca de la ineficacia del tratamiento. Un ejemplo evidente de una
intervencion inapropiada o inutil es una RCP en pacientes con signos de
muerte irreversible o pacientes que han dejado declaraciones anticipadas
de no realizacion de reanimacion soporte avanzado.

Los criterios que pueden predecir con precision la futilidad de la
RCPs, incluye:

* Que el paciente tenga una orden de no reanimacion (ONR) valida.
* Que el paciente presente signos de muerte irreversible (por ejemplo:
rigor mortis, descomposicion o lividez).

* Que no existe 0 no se espere ningun beneficio fisioldgico debido a
un deterioro de las funciones vitales a pesar de haber recibido toda
la terapia posible (por ejemplo: Disfuncién Organica Multiple en

* American Heart Association. 2012

*Libro del proveedor de SVCA/ACLS Material complementario; American Heart Asso-
ciation. 2018

3. Libro del proveedor de SVCA/ACLS Material complementario; American Heart Asso-
ciation. 2018
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presencia de shock refractario).
« Si la carga que supone para el paciente el tratamiento continuado es
mayor que los posibles beneficios.

Son multiples los antecedentes que referencian la solicitud de un buen
morir: “Le coma depassé”; casos de Anne Green, Mary Ann Quinlan, Sr
Cabrera (JAVIER BARDEM)...

La ayuda a bien morir representa una calidad de consideracion humana
que dignifica la muerte; la muerte digna no puede ser solicitada, ni ordena-
da o insinuada, sino cientifica y humanamente considerada.

Es importante discriminar los conceptos de Eutanasia, Ortotanasia y Dis-
tanasia, para lo cual se hace la siguiente referencia:

Formas de Eutanasia.®

* PASIVA ABSOLUTA: Se ha decidido no continuar con formas
agresivas de tratamiento, pero ni siquiera se administran al paciente
critico los elementos basicos para conservar su vida: Liquidos, ali-
mentos, etc, sabiendo que la muerte llegara por falta de soporte vital
basico.

* PASIVA NO INTERVENCIONISTA: El paciente recibe los ele-
mentos de soporte basico, pero en caso de eventos criticos (paro car-
diaco, hemorragia masiva, etc), se evitan maniobras de reanimacion.

La Eutanasia también puede clasificarse como’:

* INVOLUNTARIA. No tiene en cuenta el deseo o voluntad del
paciente en la decision de morir.

* VOLUNTARIA. El enfermo toma la decision de no aceptar ningu-
na forma de tratamiento y asi lo consigna por escrito.

*Puede ser a través de una accion omisiva al no administrar un ele-
mento de tal importancia vital para el enfermo, que su falta produzca
la muerte (Ejemplo: no administrar dosis de insulina de un diabético
en estado critico).

¢ TEMN. Dr. Fernando Guzman Mora. Nov. 2015 pag 100.
7 Memorias TEMN. Dr. Fernando Guzman Mora. Nov 2015, Pag 92.
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*Puede mediar una accion directa, bien sea utilizando agentes de
cualquier tipo (especialmente farmacologico) que acorten la vida,
en relacion causa efecto agente-efecto mortal (Ej: Administracion
directa de cloruro de potasio por via venosa).

* No es eutanasia el suspender el apoyo vital en caso de muerte cere-
bral demostrada. Tampoco lo es el oponerse a tratamientos agresivos
o de gran envergadura cuando las posibilidades de recuperacion son
minimas, aceptando el curso de la enfermedad y la muerte (ortota-
nasia).

* No puede confundirse la eutanasia con la distanasia, que es la pro-
longacion innecesaria, inhumana e ildgica de la agonia.

Ortotanasia.®

La ortotanasia o muerte digna designa la actuacion correcta ante la muer-
te por parte de quienes atienden al que sufre una enfermedad incurable o
en fase terminal.

Es el derecho del paciente a morir dignamente, sin el empleo de medios
desproporcionados y extraordinarios para mantener la vida. En este sen-
tido, ante enfermedades incurables y terminales se debe procurar que se
actue con tratamientos paliativos para evitar sufrimientos, recurriendo a
medidas razonables hasta que llegue la muerte.

La ortotanasia nunca pretende adelantar deliberadamente la muerte del pa-
ciente.

La Eutanasia ayuda a morir, la ortotanasia ayuda en el morir.
Distanasia.’

La distanasia se refiere a la prolongacion innecesaria del sufrimiento de
una persona con una enfermedad terminal, mediante tratamientos o accio-
nes que de alguna manera “calman” los sintomas que tiene y tratan de ma-
nera parcial el problema, pero con el inconveniente de estar prolongando
la vida sin tomar en cuenta la calidad de vida del enfermo.

8 Revista Horizonte Médico | Volumen 11, N° 1, Enero-Junio 2011
° http://www.incmnsz.mx/opencms/contenido/investigacion/comiteEtica/eutanasiaOrto-
tanasiaDistanasia.html
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Derecho a Morir Dignamente

Este es, en esencia, el derecho a tener soporte al final de la vida. Este
soporte se materializa en compafiia humana a través del acto médico que
incluye: manejo del dolor, la incomodidad y la angustia de la proximidad
de la muerte; a la informacion sobre la gravedad de la enfermedad y el
proceso del fin de la vida.

El enfermo terminal es aquella persona que padece una enfermedad que, a
la luz de los conocimientos cientificos actuales, no es susceptible de cura-
cion y quien entra en un estado de deterioro progresivo que lo conducira
inevitablemente a la muerte en un plazo corto de tiempo; el enfermo en
estado vegetativo es el individuo que pierde irreversiblemente la capaci-
dad de conciencia de si mismo y del mundo que lo rodea, sin posibilidad
de mejoria, a pesar de la presencia de algln tipo de actividad cerebral de
tipo eléctrico o reflejo.'”

Soporte Juridico en Colombia

La Sentencia C-239/97 en referencia al derecho a morir dignamente ma-
nifiesta que El derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia,
sino que implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad, y que
nada tan cruel como obligar a una persona a subsistir en medio de padeci-
mientos oprobiosos, en nombre de creencias ajenas, asi una inmensa ma-
yoria de la poblacion las estime intangibles. Porque, precisamente, la filo-
sofia que informa la Carta se cifra en su proposito de erradicar la crueldad.

Por tal motivo se considerd Declarar EXEQUIBLE el articulo 326 del de-
creto 100 de 1980 (Cddigo Penal), con la advertencia de que en el caso de
los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo
del acto, no podra derivarse responsabilidad para el médico autor, pues la
conducta estd justificada.

Por otro lado 1a Sentencia T-970/14; y en 1a Resolucion 1216 de 2015, del
Ministerio de Salud y Proteccion Social Articulo 50, Organizacion de los
Comités Cientifico-Interdisciplinarios para el Derecho a Morir con Digni-
dad define que las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS- deben confor-
mara al interior de cada entidad un Comité Cientifico-Inter- disciplinario
para el Derecho a Morir con Dignidad.

10 Memorias TEMN. Dr. Fernando Guzman Mora. Nov 2015, Pag 92.
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Ley 23 de 1.981 menciona en:

* Articulo 6: El médico rehusara la prestacion de sus servicios para
actos que sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones
que interfieran el libre y correcto ejercicio de la profesion.
* Articulo 10: El médico dedicara a su paciente el tiempo necesa-
rio para hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los
examenes indispensables para precisar el diagnostico y prescribir la
terapéutica correspondiente.
PARAGRAFO. El médico no exigira al paciente exdmenes inne-
cesarios, ni lo sometera a tratamientos médicos o quirurgicos que
no se justifiquen.
b) Los que no corresponden a la situacion clinico-patologica del
paciente”
* Articulo 17. La cronicidad o incurabilidad de la enfermedad no cons-
tituye motivo para que el médico prive de asistencia a un paciente.
* 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 contribuye a la solucidon de sus problemas es-
pirituales y materiales. Conc. D. 3380/81. Articulo 14.- “Entiéndase
que la obligacion a que se refiere el articulo 18 de la Ley 23 de 1981,
con relacion a los familiares o allegados debe cumplirse s6lo cuando
éstos se encuentren presentes”
* Articulo 19. Cuando la evolucion de la enfermedad asi lo requiera,
el médico tratante podra solicitar el concurso de otros colegas en
Junta Médica, con el objeto de discutir el caso del paciente confiado
a su asistencia.

Conclusiones

* Debe existir proporcionalidad terapéutica en los pacientes termi-
nales.

* El Cdédigo NR y la suspension de maniobras de RCP son opciones
de muerte digna.

* Los términos limitacion de esfuerzos terapéuticos, codigo lila de-
ben ser concertados en Juntas Médicas y el Comité de Bioética ins-
titucional.

* Laley 23 de 1.981 contiene articulos afines a la practica correcta de
la ortotanasia y en contra de la distanasia.
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ETICAY REDES SOCIALES

Dra. Ana Maria Granada Copete. Magistrada
Dra. Maria Cecilia Cadena Lleras. Abogada secretara
Tribunal Secional de Etica Médica de Cundinamarca

REDES SOCIALES Y RELACION MEDICO PACIENTE

“La medicina es la ciencia de la incertidumbre y el arte de la probabilidad”
Sir. William Osler.

Un hecho que obliga a la reflexion ética es la magnitud de los cambios que
las nuevas formas de comunicacion estdn generando en el ejercicio profe-
sional. La presente discusion tiene su origen en un caso del que tuvo co-
nocimiento el Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca, en el cual parte
de los elementos aportados consistian en comunicaciones por Facebook
y Whatsapp. Se consider6 una tematica relevante dada la novedad de las
preguntas que el caso genera: ;Como impacta el uso de redes sociales la
practica médica? ;Como se modifica la relacion médico paciente? ;Exis-
ten directrices frente al uso de redes sociales en la practica médica? ;Que
recomendaciones ofrecemos al personal en formacién, a los médicos y
otros profesionales del area de la salud en esta tematica? ;Qué nuevas res-
ponsabilidades en la practica profesional se derivan del uso de las redes?

Se abordaran los siguientes temas:

La informacion biomédica

La técnica y la tecnologia

Redes sociales y relacion médico paciente.

LA INFORMACION BIOMEDICA

La informacion biomédica crece exponencialmente en concordancia con
el desarrollo de los campos de conocimiento propios y el aporte cada vez
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mayor de diversas disciplinas como la bioestadistica, las ingenierias como
la genética y la molecular que tienen impacto sobre lo biologico y parti-
cularmente sobre la medicina. La herramienta que ha permitido manejar
cantidades cada vez mayores de informacion son los computadores a tra-
vés de variados equipos de hardward y software cada vez mas sofisticados
y capaces del manejo de inmensas cantidades de informacion. Las fuen-
tes de informacidon son cada vez mas variadas. A la informacion clinica
tradicional derivada de la historia clinica, los examenes de laboratorio,
informes de radiologia y de patologia, se suma la informacion derivada de
bases de datos de salud publica, y recientemente cobran atencion fuentes
de aparentemente ajenas al sector de la salud, como por ejemplo, las inte-
racciones en redes sociales y los patrones de consumo de los ciudadanos.
Todas estas fuentes tienen la posibilidad de alimentar bases de datos e
interconectarse, constituyendo los big data, cuyo procesamiento masivo
mediante aplicaciones y algoritmos son fuente de informacion que puede
describir fenomenos hasta ahora imperceptibles y puede incluso predecir
patrones de comportamiento con gran precision; con lo cual necesariamen-
te se impacta el ejercicio profesional y el acto médico.

Desde la perspectiva de la profesion médica, la formacidon en conocimien-
tos, habilidades, actitudes y valores se expresa en una relacion médico
paciente donde la confianza es su cimiento y exige del médico un com-
portamiento profesional, social, legal y ético intachables, expresados en
la adecuada comunicacion, el uso del lenguaje, la sensibilidad al contex-
to del paciente, el adecuado registro de la informacion, la deliberacion
diagnostica, la toma de decisiones diagnosticas y terapéuticas. Este canon
formal del acto médico a la luz de hoy, con la enorme y creciente interven-
cion de la tecnologia, requiere ser repensado y replanteado.

Los computadores, la informatica, los big data, la inteligencia artificial han
cambiado radicalmente el ejercicio profesional, desafian constantemente
los limites de espacio-tiempo del consultorio y del hospital y permiten
que los fendmenos clinicos, antes puntuales, puedan ser trasducidos y al-
macenados para posibles futuras comparaciones o registro de tendencias.
Hoy nos podemos comunicar con del médico a través de un computador,
el médico utiliza fonendoscopios electronicos digitales, el cirujano usando
la robdtica opera a distancia, es posible la deteccion y monitorizacion de
sustancias, fendémenos e infinidad de sefiales biologicas que intervienen
el acto médico radicalmente, lo cual nos exige comprender estos nuevos
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campos y decidir su uso y modulacion desde las perspectivas profesional,
social, legal, y ética arriba mencionadas.

Estos cambios se ven catalizados por las Redes Sociales que permiten la
comunicacion en tiempo real, de manera sincronica, respondiendo al im-
perativo de comunicacion y respuesta inmediata que en nuestro medio se
expresa en las interacciones entre pares y cada vez mas en las relaciones
médico paciente.

Las Redes Sociales surgieron como una forma de comunicacién al interior
de comunidades, y responden a la teoria de sistemas donde las inter-rela-
ciones e inter-acciones fortalecen las redes de informacion; sin embargo,
con la intervencion de los medios, la economia, la politica y la tecnologia,
se han generado otras dindmicas expresadas en el manejo de la opinion
publica, como ha sucedido con la manipulacién electoral, las difusion de
falsas noticias y la generacion de tendencias distanciadas de lo real pero
con apariencia de realidad.

Corresponde a nuestras instituciones médicas examinar el problema, esta-
blecer los impactos y consensuar lineamientos. Una publicacion de la Uni-
versidad de Oxford “The Social Net: Understanding our online behavior”
de Yair Amichai-Hamburger nos alerta sobre como las redes sociales
influyen en los aspectos cognitivos de las personas y describe las diver-
gencias de opinion que se han generado agrupandolas en dos tipos, segin
estén a favor o en contra de las nuevas relaciones engendradas por estas
tecnologias: los utdpicos consideran que representa nuevas oportunidades
de relacion, mejoramiento de la condicion humana, memoria ilimitada,
aumento del poder del procesamiento, acortamiento de las distancias geo-
graficas, sin limitantes de tiempo porque todo puede estar permanente-
mente en comunicacion, favorece el cierre de brechas socio-econdmicas
y aumenta las habilidades cognitivas a mucha gente; mientras que los
distopicos en contra de estos argumentos consideran que no es verdad que
ayuden a expandir la mente humana, que estas herramientas son mas bien
una barrera para la generacion de mayor actividad mental y que por el con-
trario se favorecen las hacen mentes perezosas, menos poderosas y menos
independientes, porque se hacen subalternas de las elaboraciones de las
Redes Sociales, que la colaboracion es solo temporal, que no unen a las
personas y que por el contrario aislan a las personas de sus familias y sus
amigos.
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LA TECNICA Y LA TECNOLOGIA

Del desarrollo de la técnica en los siglos XIX y XX pasamos a la tecnolo-
gia del siglo XXI. La técnica ha sido connatural a la existencia del hombre
con el uso de herramientas con las que fue = capaz de modificar paula-
tinamente su entorno; sin embargo, el desarrollo de la tecnologia de los
computadores a partir de 1960 trajo consigo desarrollos exponenciales
en las comunicaciones, el almacenamiento y analisis de datos, a tal velo-
cidad que la red de internet atin con la enorme cantidad de informacion
que ofrece, mediante la Web 4.0 busca ser capaz de predecir pautas indivi-
duales. Entonces estas tecnologias aunque aceleran la novedad, también
incrementan la incertidumbre, porque dar un clic o un enviar en el teclado,
deja de ser inocuo por la pérdida de control de la informacion implicito.
Por otra parte, el desarrollo tecnoldgico ha favorecido avances en inge-
nieria genética, la clonacion, la biotecnologia, los alimentos transgénicos;
la inteligencia artificial esta dando respuestas a muchas problematicas en
salud, como lo vemos con los programas como IBM Watson que tienen
como fuente de informacion datos no estructurados o la robotizacion en
cirugia, que dan apoyo al médico al costo de necesitar la colaboracion de
un ingeniero, pero con la perspectiva que sea el médico quien empiece a
desaparecer de esos escenarios.

Desde el punto de vista ético, la tecnologia no es solo una herramienta
del hombre que puede usas y dejar, sino una mediacion del hombre con
su quehacer en el mundo y en la vida que la hace imprescindible para
el hombre, como lo expresa Queralto, quien reconoce la importancia de
la tecnologia, las oportunidades que genera, pero insiste en la necesaria
reflexion respecto a sus novedosos beneficios y riesgos, y la necesidad
de una ética de principios basada en la Responsabilidad tecnoldgica, la
Precaucion sustentable, la Autonomia individual y la Justicia equitativa y
distributiva. Sin embargo, se encuentran particularidades que dificultan la
autonomia individual y la justicia equitativa y distributiva, porque impli-
can la universalidad en el uso de la tecnologia, lo cual contrasta con que en
realidad la tecnologia no llega por igual a toda la poblacion; por ejemplo,
en Colombia sabemos que el 50% de la poblacion no tiene acceso a inter-
net, ni a redes sociales, lo que representa una brecha muy importante que
aumenta la discriminacion, la exclusion y aumenta la vulnerabilidad en
unos grupos poblacionales.
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En el siglo XXI, la interpretacion de los valores, antes estructurados desde
la filosofia, la politica o la religion, comienza a ser primordialmente utili-
tarista, todo aquello que represente un valor debe producir algo, bienestar,
felicidad, derechos o dinero lo cual se esta facilitando a través de estas re-
des sociales, lo que da origen al concepto de Etica Reticular segin Queral-
to que hace referencia a la ética que tiene como sustrato esa innumerable
cantidad de redes que interactuan y se relacionan entre si, cuya incursion
desafia los valores tradicionales y plantea otros como la tolerancia, plura-
lidad, laxidad, democracia participativa, derecho a la indiferencia, equi-
librio de poder, dentro de lo cual se justifican muchas manifestaciones
de peculiaridades sociales actuales como las banderas por los derechos
LGTBI, por las migraciones, por los indigenas, por los profesores, etc.
Cada quien levanta su bandera y obviamente esto le da posibilidad de ser
reconocido y las redes consolidan su lugar.

El impacto de la tecnologia y la informatica puede ser explicado desde
diferentes voces como periodistas, historiadores, filosofos, bioeticistas.
Cada uno tiene una mirada y reflexion desde su campo; tal es el caso de
Oppenheimer en “Salvese quien pueda”, donde haciendo referencia al
impacto de la tecnologia en diferentes profesiones, manifiesta que la medi-
cina sera bastante impactada, en mayor o menor medida segln la especia-
lidad, lo cual hard que necesitemos replantearnos el ejercicio profesional y
la relacion médico paciente.

REDES SOCIALES Y RELACION MEDICO PACIENTE

Hasta hace un tiempo, la ética hipocratica orientaba una relacion médico
paciente privada e individualizada y la elaboracion de los registros clini-
cos y las decisiones terapéuticas honraban la privacidad de esta relacion.
Desde finales del siglo pasado encontramos una relacion médico pacien-
te totalmente distanciada, alejada, intervenida por terceros inclusive para
avalar las conductas médicas.

Desde las areas administrativas se ha generado una irrupcién muy fuerte
en la relacion médico — paciente; la tecnologia, la informatica, la inteli-
gencia artificial, las redes sociales, la sociedad, el estado, y las politicas
de libre mercado, han generado dinamicas de acceso y nuevos modelos
en la prestacion de servicios de salud, dentro de los cuales la posicion del
médico ha cambiado.
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Respeto a la irrupcion de las redes sociales en la actividad médica, su
impacto en la relacion medio paciente, la ruptura espacio-temporal que
implica y las novedosas formas de interaccion, en las cuales en consultorio
o la atencion al lado de la cama del paciente empezar a ser una referencia
al pasado, cediendo el paso a relaciones mas flexibles atropares y sin cla-
ras referencias espaciales. Lo anterior alerta sobre la posible correlativa
desconfiguracion en practicas y obligaciones médicas, y desde el punto de
vista institucional, alerta sobre la necesidad de repensar estas relaciones y
sus canones para determinar aspectos operativos como las caracteristicas
de seguridad de 1 informacion, las obligaciones y herramientas de los fun-
cionarios encargados de proteger la informacion, que tipo de informacion
que cae dentro de la categoria de la confidencialidad médica, si las inte-
racciones a traves de redes tienen estatus de informacion clinica o estatus
médico legal.

Otro gran impacto de las redes sociales es la interaccion entre colegas, la
cual gana cada vez mas escenarios y es proclive a configurar zonas gri-
ses donde no hay limites claros entre lo que corresponde a un concepto
profesional, consejos informales, o interacciones amistosas y que tan vin-
culantes pueden ser respecto el impacto en la atencion del paciente cuan-
do se usan estas redes. Hay abundantes publicaciones que describen las
tensiones producto de estos cambios que de refieren a la consulta médica
por whatsapp como un deterioro de la relacion médico paciente, la in-
teraccion on-line y el impacto en el profesionalismo médico, la manera
como los medios sociales afectan la confidencialidad de la informacion
de los pacientes. Un documento de Terrasse, et al., titulado “Social media,
E-Health, and Medical Ethics, debate sobre las politicas de nivel guberna-
mental, respecto a la estructura de la informacion en salud, plantea que
deben construirse plataformas que den cuenta del estado de salud de la
poblacion, a tal punto que sea posible extractar informacion sobre cual-
quier topico para la toma de decisiones, aunque también posibilitan el uso
de esta informacidn, para caracterizar la poblacion respecto a frecuencia
de uso de los servicios, patrones en la toma de decisiones médicas, adhe-
rencia a los tratamientos médicos, reclamo de medicamentos, con la fi-
nalidad de establecer decisiones sobre el costo de las polizas de seguros
y de los planes de seguridad social, lo cual en consecuencia, incidiria en
el disfrute de los derechos de los individuos. Otro aspecto es que el uso
de las redes no esta al alcance de una buena parte de la poblacion y por
lo tanto puede constituirse en una forma de exclusion que posiblemente
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afecta a los pobladores mas vulnerables en razon a su edad, condiciones
cognitivas, sociales, culturales o econdémicas. El documento hace un lla-
mado a los bioeticistas, a los educadores, a los profesionales para que se
cuestionen sobre la pertinencia, ventajas y problemas suscitados con el uso
y establezcan lineamientos que obedezcan a la necesidad de la poblacion
respetando los acuerdos sociales y los requerimientos éticos y legales. Es
claro que la actividad clinica por medios virtuales, despersonaliza la rela-
cion médico paciente, y menosprecia la importancia de la comunicacion
directa, el contacto visual, el contexto y la actitud del paciente. Aspectos
que tienen importancia en cuanto a su estructuracion de las actividades de
formacion del médico. En ese sentido un articulo de la Universidad Jave-
riana, “Manejo de las redes sociales electronicas por parte de los estudian-
tes de medicina: el caso de la publicacion de fotografias de los pacientes
y el profesionalismo médico; un estudio descriptivo”, encontrd que casi la
totalidad de los estudiante de medicina manejan redes sociales y que una
sexta parte ha subido informacion fotografica a las redes sin considerar las
implicaciones éticas, legales y profesionales de esas practicas, respecto al
consentimiento del paciente, la pérdida del, control de la informacion, una
vez subida a la red, ni la posibilidad de vulnerar la obligacion de proteger
la informacion confidencial confiada por el paciente, sin considerar que
existe la posibilidad de referenciacion geografica, de conocer la identidad
de los cuidadores implicados y por ende del paciente. Por otra parte las in-
teraccion entre colegas, en ocasiones, adquiere visos de informalidad que
llegan a expresiones descorteses y desobligantes, respecto al interlocutor
o a la condicion del paciente, lo cual amerita una reflexion y la determi-
nacion de lineamientos de interaccion adecuados en el marco del trabajo
y el educativo.

Otras publicaciones muestran que aunque todas las profesiones del sector
salud hacen uso de redes con tematicas de orden clinico, son los médicos
de los que se hacen mas visibles como gestores del manejo de esta clase
de informacion. Igualmente entre estudiantes de medicina es una préctica
cotidiana compartir informacion y material fotografico que se relaciona
con sus actividades en las practica educativas, sin atender las restricciones
relativas a esta clase de informacion.

Atendiendo a esta problematica, el manual espafiol Etica y Redes Socia-
les, Manual de Estilo para Médicos y Estudiantes de Medicina, editado por
la Organizacion Médica Colegial de Espaiia, hace unas consideraciones
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y recomendaciones, desde el punto de vista deontologico y legal en cada
uno de estos capitulos, habla del lenguaje de las nuevas tecnologias en
el ejercicio profesional, de la relacion con los pacientes, de la relacion
entre colegas y también se extiende hasta la publicidad y el mercadeo y
brand médico, que cobra importancia considerando que muchos médicos
se estan publicitan a través de redes sociales. Los cirujanos plasticos, los
dedicados a cirugia bariatrica, los reumatologos y dermatologos, quienes
pueden mostrar sus resultados mediante imagenes, las usan con fines de
mercadeo y posicionamiento en las redes sociales.

Se han hecho consideraciones a favor y en contra de estas practicas. A
favor se argumenta que se pueden no considerar como acto médico las re-
comendacion en salud puntuales ofrecida por estos medios que igualmente
permiten potencializar la educacion en salud y respecto a la interaccion
entre colegas pueden operar como formas de actualizacion o de opiniones
entre profesionales lo cual ayudaria a la comunidad de una manera agil,
oportuna y mas efectiva.

En contra se alude a la pérdida de la confidencialidad en las redes sociales,
la desproteccion de la privacidad de los datos sensibles en salud, la vul-
neracion de los derechos de confidencialidad los pacientes respecto a su
origen étnico, su tendencia sexual, sus afiliaciones politicas, lo cual por ser
datos sensibles pueden deteriorar relaciones basadas en la reputacion o el
buen nombre y por otra parte pueden someter al paciente a una atencion de
riesgo al decidir sin tener pleno conocimiento de la situacion del paciente.

Sumado a lo anterior, se vienen publicitando en los medios de comunica-
cion las nuevas tendencias para la atencion en la salud, nuevos consultorios
con sofisticados equipos tecnologicos, con un médico presente virtualmen-
te que trata de mirar a su paciente a los ojos, con las pantallas disefiadas
para generar la ilusion de coincidencia en espacio y tiempo y posiblemente
en propositos, para minimizar los efectos de la distancia y del entorno con-
sistente en un cubiculos en algun Centro Comercial. Pero se hacen cada
vez mas evidentes los riesgos en salud publica que generan las tendencias
que se originan en redes sociales, como son los movimientos antivacunas,
las tendencias en modelos de nutricion. El sentido de estas campanas se
vislumbra en la reciente publicacion del New York Times sobre el impacto
de las redes sociales y el efecto en la invasion y ruptura de la privacidad
que tiene por objeto apropiarse de la informacidon que contienen las redes



76 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

sociales para buscar mayor rentabilidad monetaria, se esta monetizando
la informacioén sustraida de las redes sociales la cual busca un nuevo nicho
que es la salud de las personas.

iSe puede suponer el alcance!
MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

A la fecha no existe reglamentacion alguna sobre el uso de las redes socia-
les en el ejercicio de la medicina. Sin embargo el constituyente consagrd
el derecho a la intimidad como un derecho fundamental, asi como la pre-
vision que el secreto profesional es inviolable, por lo que a continuacion
presentaremos el marco constitucional y el desarrollo legal que han tenido
los mismos en nuestro pais, para finalizar realizando unas recomendacio-
nes sobre el tema que nos ocupa a la luz de dicha normatividad.

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

La Constitucion Politica de Colombia consagra dentro del capitulo de los
derechos fundamentales, en el articulo 15, el derecho a la intimidad.

Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad per-
sonal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y
hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actuali-
zar 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 liber-
tad y demas garantias consagradas en la Constitucion.

En el articulo 74, dentro del capitulo de los derechos sociales, econdémicos
y culturales, contempla el derecho de acceder a los documentos publicos,

dentro del cual plantea que el secreto profesional es inviolable.

Articulo 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los do-
cumentos publicos salvo los casos que establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable.
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LEY 23 DE 1981

La ley de ética médica, dentro de su declaracion de principios indica como
elemento primordial de la practica médica la relacion médico — paciente,
dentro de la cual el galeno debe guardar el secreto profesional.

ARTICULO 1o. La siguiente declaracion de principios constituye el
fundamento esencial para el desarrollo de las normas sobre Etica Meé-
dica:

(..)

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

()
Asi mismo, dentro del juramento incluye el guardar el secreto profesional.

ARTICULO 2o. Para los efectos de la presente ley, adoptense los tér-
minos contenidos en el juramento aprobado por la Convencion de Gi-
nebra de la Asociacion Médica Mundial, con la adicion consagrada en
el presente texto.

()

Guardar y respetar los secretos a mi confiados;

(..)

De otra parte el articulo 34 consagra la historia clinica y el 37 el secreto
profesional, haciendo énfasis en la reserva que entrana el acto médico y
que por lo tanto se hace extensiva a la historia clinica como documento.

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 auto-
rizacion del paciente o en los casos previstos por la Ley.
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ARTICULO 37. Entiéndase por secreto profesional médico aquello
que no es ético o licito revelar sin justa causa. El médico esta obligado
a guardar el secreto profesional en todo aquello que por razon del ejer-
cicio de su profesion haya visto, oido o comprendido, salvo en los casos
contemplados por disposiciones legales.

RESOLUCION 1995 DE 1999

La Resolucion 1995 de 1999 reglamento la historia clinica, reiterando el
caracter de documento privado y reservado que le habia otorgado la Ley
23 de 1981, asi como indicando quienes pueden tener acceso a la misma,
resaltando que atn quienes estén autorizados deberan guardar la reserva
legal del documento.

ARTICULO 1.- DEFINICIONES.

a) La Historia Clinica es un documento privado, obligatorio y someti-
do a reserva, en el cual se registran cronologicamente las condiciones
de salud del paciente, los actos médicos y los demas procedimientos
ejecutados por el equipo de salud que interviene en su atencion. Dicho
documento unicamente puede ser conocido por terceros previa autori-
zacion del paciente o en los casos previstos por la ley.

(..)

ARTICULO 14.- ACCESO A LA HISTORIA CLINICA.

Podran acceder a la informacion contenida en la historia clinica, en los
términos previstos en la Ley:

1) El usuario.

2) El Equipo de Salud.

3) Las autoridades judiciales y de Salud en los casos previstos en la
Ley.

4) Las demas personas determinadas en la ley.

PARAGRAFO. El acceso a la historia clinica, se entiende en todos los
casos, unica y exclusivamente para los fines que de acuerdo con la ley re-
sulten procedentes, debiendo en todo caso, mantenerse la reserva legal.
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RESOLUCION 839 DE 2017

La Resolucion 839 de 2017 modificéd la Resolucion 1995 de 1999, regla-
mentando el proceso de gestion documental de la historia clinica. En su
articulo 11 prevé que respecto al uso, manejo, recoleccion, tratamiento de
la informacién y disposicion final de las historias clinicas se debe observar
lo previsto en la Ley 1581 de 2012 sobre proteccion de datos personales.

Articulo 11. Proteccion de datos personales. El uso, manejo, recolec-
cion, tratamiento de la informacion y disposicion final de las historias
clinicas, debera observar lo correspondiente a la proteccion de datos
personales, de que trata la Ley 1581 de 2012, sus normas reglamenta-
rias y las disposiciones que las modifiquen o sustituyan.

LEY ESTATUTARIA 1581 DE 2012

Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de datos
personales. En el articulo 5 defini6 lo que se entiende por datos sensibles,
incluyendo en esta categoria los datos relativos a la salud.

Articulo 5°. Datos sensibles. Para los propositos de la presente ley, se
entiende por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del Ti-
tular o cuyo uso indebido puede generar su discriminacion, tales como
aquellos que revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica,
las convicciones religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, or-
ganizaciones sociales, de derechos humanos o que promueva intereses
de cualquier partido politico o que garanticen los derechos y garantias
de partidos politicos de oposicion asi como los datos relativos a la sa-
lud, a la vida sexual y los datos biométricos. (Resaltado fuera del texto
original)

En el articulo 6 prohibe el tratamiento de datos sensibles y establece algu-
nas excepciones bajo ciertas condiciones.

Articulo 6°. Tratamiento de datos sensibles. Se prohibe el Tratamiento
de datos sensibles, excepto cuando:

a) El Titular haya dado su autorizacion explicita a dicho Tratamiento,
salvo en los casos que por ley no sea requerido el otorgamiento de di-
cha autorizacion,
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b) El Tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del
Titular y este se encuentre fisica o juridicamente incapacitado. En estos
eventos, los representantes legales deberdn otorgar su autorizacion;

(..)

e) El Tratamiento tenga una finalidad historica, estadistica o cientifica.
En este evento deberan adoptarse las medidas conducentes a la supre-
sion de identidad de los Titulares.

Respecto al tratamiento de datos personales de menores de edad, el
articulo 7 establece la prohibicion del mismo, exceptuando los datos de
naturaleza publica.

ARTICULO 70. DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLES-
CENTES. En el Tratamiento se asegurara el respeto a los derechos
prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes.

Queda proscrito el Tratamiento de datos personales de niiios, nifias
y adolescentes, salvo aquellos datos que sean de naturaleza publica.

Es tarea del Estado y las entidades educativas de todo tipo proveer
informacion y capacitar a los representantes legales y tutores sobre
los eventuales riesgos a los que se enfrentan los nifios, nifias y adoles-
centes respecto del Tratamiento indebido de sus datos personales, y
proveer de conocimiento acerca del uso responsable y seguro por parte
de nifios, ninias y adolescentes de sus datos personales, su derecho a la
privacidad y proteccion de su informacion personal y la de los demas.
El Gobierno Nacional reglamentara la materia, dentro de los seis (6)
meses siguientes a la promulgacion de esta ley.

DECRETO 1377 DE 2013

Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1581 de 2012. En el articulo
6 se establecen las obligaciones que deben cumplirse para el tratamiento
de datos personales sensibles en los casos sefialados en el articulo 6 de la
Ley 1581 de 2012, dentro de los cuales se establece consentimiento expre-
so del titular.
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Articulo 6°. De la autorizacion para el Tratamiento de datos persona-
les sensibles. El Tratamiento de los datos sensibles a que se refiere el
articulo 5° de la Ley 1581 de 2012 esta prohibido, a excepcion de los
casos expresamente sefialados en el articulo 6° de la citada ley.

En el Tratamiento de datos personales sensibles, cuando dicho Trata-
miento sea posible conforme a lo establecido en el articulo 6° de la Ley
1581 de 2012, deberan cumplirse las siguientes obligaciones:

1. Informar al titular que por tratarse de datos sensibles no esta
obligado a autorizar su Tratamiento.

2. Informar al titular de forma explicita y previa, ademas de los
requisitos generales de la autorizacion para la recoleccion de cual-
quier tipo de dato personal, cudles de los datos que seran objeto de
Tratamiento son sensibles y la finalidad del Tratamiento, asi como
obtener su consentimiento expreso.

Ninguna actividad podra condicionarse a que el Titular suministre da-
tos personales sensibles.

Por su parte el articulo 12 establece los requisitos para el tratamiento de
datos personales de menores de edad en los casos previstos en el articulo
7 de la Ley 1581 de 2012. En este caso la autorizacion debe otorgarla el
representante legal del menor.

Articulo 12. Requisitos especiales para el tratamiento de datos perso-
nales de nifios, niinas y adolescentes. El Tratamiento de datos perso-
nales de ninios, ninias y adolescentes esta prohibido, excepto cuando se
trate de datos de naturaleza publica, de conformidad con lo establecido
en el articulo 7° de la Ley 1581 de 2012 y cuando dicho Tratamiento
cumpla con los siguientes parametros y requisitos:

1. Que responda y respete el interés superior de los nifios, niiias y
adolescentes.

2. Que se asegure el respeto de sus derechos fundamentales.

Cumplidos los anteriores requisitos, el representante legal del nirio,
nifia o adolescente otorgard la autorizacion previo ejercicio del menor
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de su derecho a ser escuchado, opinion que serd valorada teniendo en
cuenta la madurez, autonomia y capacidad para entender el asunto.

Todo responsable y encargado involucrado en el tratamiento de los da-
tos personales de nifios, nifias y adolescentes, debera velar por el uso
adecuado de los mismos. Para este fin deberan aplicarse los principios
y obligaciones establecidos en la Ley 1581 de 2012 y el presente de-
creto.

La familia y la sociedad deben velar porque los responsables y encar-
gados del tratamiento de los datos personales de los menores de edad
cumplan las obligaciones establecidas en la Ley 1581 de 2012 y el pre-
sente decreto.

LEY 1437 DE 2011

La Ley 1437 de 2011 o Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo reglament6 en el Titulo II de la Primera Parte
el derecho de peticion, el cual fue declarado inexequible por la Sentencia
C-818 de 2011 y posteriormente sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755
de 2015. En el articulo 24 indica los documentos que tienen el caracter de
reservado, dentro de los cuales incluye a la historia clinica.

TITULO II

Sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015

(..)

Articulo 24. Informaciones y documentos reservados. Solo tendran
cardcter reservado las informaciones y documentos expresamente so-
metidos a reserva por la Constitucion o la ley, y en especial:

(..)

3. Los amparados por el secreto profesional.

4. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las per-
sonas, incluidas en las hojas de vida, la historia laboral y los expedien-
tes pensionales y demas registros de personal que obren en los archivos
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de las instituciones publicas o privadas, asi como la historia clinica,
salvo que sean solicitados por los propios interesados o por sus apode-
rados con facultad expresa para acceder a esa informacion. (Resaltado
fuera del texto original)

SENTENCIA T-574/17

Expediente T-6.142.741
Magistrado Ponente: ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Catorce (14) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Finalmente, citamos un aparte de la Sentencia T-574/17, que indica el al-
cance de la informacion reservada, resaltando que para acceder a este tipo
de informacidn se requiere el consentimiento expreso del titular.

INFORMACION RESERVADA - Alcance

Si se trata de informacion reservada, tal y como ocurre por ejemplo
con la relativa a datos sensibles, a la inclinacion sexual, a los habi-
tos personales o los datos relativos a la pertenencia a un partido o
movimiento politico de los ciudadanos votantes (...), ella “no puede
siquiera ser obtenida ni ofrecida por autoridad judicial en el cumpli-
miento de sus funciones” (...). En este ultimo caso, la relacion entre
el derecho a la informacion y la proteccion de la intimidad cambia de
manera significativa.

En efecto, el tipo de informacion de la que se trata hace que su cono-
cimiento, en cuanto alude a datos de especial impacto, significado y
trascendencia para las personas, se encuentra sometido a especiales
cautelas, exigiendo la voluntad del sujeto concernido. En estos su-
puestos nadie puede pretender auscultarla.

RECOMENDACIONES

Debido a que la ley no evoluciona tan rapido como la tecnologia, es nece-
sario detenerse a reflexionar si las practicas que estdn asumiendo hoy en
dia los médicos estan en conflicto con la ley. Para ello traemos algunas re-
flexiones realizadas por abogados latinoamericanos, aplicadas en nuestro
contexto juridico.
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1. CONSULTAS POR WHATSAPP

Es muy comun que un paciente quiera comunicarse por Whatsapp con su
médico antes o después de un tratamiento médico.

Desventajas:

A. Puede comprometerse la responsabilidad civil médica

Al atender una consulta médica por Whatsapp el médico no puede ver al
paciente, es decir que no puede auscultarlo, ni tomar sus signos vitales, ni
percibir los sintomas que presenta el paciente.

La consulta medica esta limitada a lo que esta escrito y a lo fotografiable.

Por ello el médico siempre le debe dejar claro al paciente que cualquier
recomendacion que le pueda dar es provisional, basada en la informacion
que le suministré el paciente y no puede ser interpretada como una consul-
ta médica ni como un diagnostico.

Un diagnostico dado por Whatsapp es nulo principalmente por la falta de
verificacion personal de los datos con base en los cuales se diagnostica.

Prescribir medicamentos por Whatsapp es inconveniente por:

a) No esta expidiendo una formula médica que el paciente pueda
usar en la farmacia.

b) Puede no tener la historia clinica a mano o no haber indagado lo
suficiente respecto a antecedentes del paciente, lo que puede llevar
a un diagnostico erréneo y en consecuencia a una prescripcion erro-
nea, y en ultimas a una demanda por mala praxis médica.

Por lo expuesto si un paciente lo aborda con la intencidon de obtener un
diagnostico o la prescripcion de un medicamento, lo legalmente correcto
es limitarse a informarle al paciente:

a) Si tiene una urgencia médica, dirijase al servicio de urgencias de
su EPS o seguro de salud.
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b) Si no es una urgencia, agende una cita ya sea prioritaria o normal,
para poder analizar adecuadamente su situacion de salud.

Conforme las normas antes citadas no existe un marco legal que permita al
médico diagnosticar, prescribir, recomendar o realizar cualquier acto meé-
dico a través de Whatsapp o similares, sin que al mismo tiempo no incurra
en violacion de sus obligaciones profesionales de prudencia y diligencia.
Por lo cual se recomienda limitar este tipo de comunicaciones de médicos
a pacientes a asuntos puramente informativos.

B. Es contrario a la ética profesional y al derecho de cobro de
honorarios

Muchas veces los pacientes quieren obtener diagnosticos y prescripciones
médicas por Whatsapp para no pagar la consulta médica, lo cual es contra-
rio a sus obligaciones como pacientes.

2. PROMOCIONES POR FACEBOOK, INSTAGRAM, SNAP-
CHAT

Promociones realizadas en redes sociales con informacion corta de la ope-
racion y fotos de los pacientes pre y post operatorio.

Uso de fotografias

La expedicion de la Ley 1581 de 2012 y del Decreto Reglamentario 1377
de 2013, ampli6 el ambito de regulacion del Derecho de Imagen por cuan-
to ésta pasa a ser considerada un dato personal. Ello obedece a que se trata
de un tipo de informacion susceptible de ser asociado a un individuo, lo
cual facilita su identificacion.

La aplicacion de la legislacion de Habeas Data al Derecho de Imagen in-
troduce al ordenamiento requisitos, mecanismos y derechos para proteger
al titular de la imagen frente al tratamiento que terceros hagan de ésta.
Entre los requisitos esta la obligatoriedad de la autorizacion previa
para el tratamiento de la imagen, la cual debe evidenciar el uso que se
hara de ella y debe servir como prueba del consentimiento. También,
a través de las politicas de tratamiento de datos personales se le confiere
al titular un mecanismo para ejercer algiin control sobre el uso de sus pro-
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pios datos. Adicionalmente, la introduccion de derechos de rectificacion,
actualizacion y supresion de datos, asi como la revocatoria de la auto-
rizacion, impone al licenciatario un mayor grado de diligencia para evitar
la anulacion de la autorizacion de uso. Todo ello debe ser contemplado al
momento de elaborar un contrato de licencia de uso de imagen por cuanto
su inobservancia puede provocar la revocatoria de la licencia de uso de
imagen conferida, ademas de las sanciones que pueda imponer la SIC.

Conforme la legislacion citada no se podran publicar imagenes de pacien-
tes menores de edad.
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LA RELACION MEDICO - PACIENTE: TENSIONES
Y DESAFiOS QUE ENFRENTA HOY EN COLOMBIA

Dra. Clemencia Mayorga’
Magistrada. Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogota D.C.

Desde los inicios de la historia del hombre, incluso antes de iniciar la me-
dicina misma, existio esta relacion humana entre el hombre enfermo y
aquel que lo cuidaba. La Relacion Médico-Paciente, se ha planteado como
la base esencial del quehacer de los médicos en busqueda del logro de cura
o alivio para el enfermo, que le permite al paciente satisfacer su deseo y
necesidad de salud.

El anélisis de esta relacion es muy compleja dado que en ella estan presen-
tes el dolor y sufrimiento del paciente en una circunstancia especifica, ade-
mas de numerosos afectos del mismo, en ocasiones dificiles de abordar.
A esta dificultad se adiciona que la misma relacion influye en el curso de
la enfermedad y en la eficacia del tratamiento, elemento planteado desde
la historia remota hasta tiempos mas recientes, como lo planted Lipowski
(1.974). Por su parte el médico también profesa prejuicios y valores que
le hacen més facil a algunos, y dificil a otros, afrontar el tema de la enfer-
medad y la muerte. A lo anterior se suman fallas en la formacion relacional
y en la comunicacion que se les brinda a los médicos durante sus estudios
profesionales, como la falta de anélisis y reflexion sobre el tema, por lo
que la forma y el estudio de la relacion médico paciente se convierte en
muchos casos en un acercamiento intuitivo y con base en la experiencia,
producto del ensayo y error.

A pesar de los anteriores retos, la relacion médico-paciente continta siendo
la base fundamental sobre la cual se estructura un proceso que intenta ali-
viar o curar al paciente, relacion esta que inicia con un encuentro humano

! Dra. Clemencia Mayorga R. Médica Pediatra Universidad Militar Nueva Granada. Es-
pecialista en Docencia Universitaria Universidad El Bosque. Magistrada Tribunal de Eti-
ca Médica de Bogota.
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entre estas dos personas, en el cual la comunicacion y la informacion que
el paciente le entrega al médico, es decir aquello subjetivo, es el insumo
central sobre el cual, el profesional de la medicina encuentra los elemen-
tos fundamentales para orientar el resto de acciones a seguir para intentar
llegar a un diagnostico y un tratamiento. Por ser un elemento de relacion
humana el mismo estd fundado en la comunicacion y la informacion en
doble via que debe ser compartida, en el cual la empatia y la confianza
se convierten en elementos centrales. Lo anterior dado que el proceso de
salud-enfermedad, es un proceso complejo, producto no solamente de las
dolencias bioldgicas, sino del entorno, las condiciones de vida, el bienestar
o malestar de la persona con respecto a si misma como al mundo, aspectos
estos que solamente siente y vive el propio paciente, y que por tanto solo
pueden ser comunicados desde la base de la confianza, empatia y conside-
racion mutuas.

A lo anterior, ya de hecho muy complejo se suma que esta relacion se desa-
rrolla en un contexto o entorno especifico que la afecta, cambios sociales,
culturales y la introduccion del papel de las instituciones en los sistemas
de salud que han planteado retos y tensiones en esta relacion que deben ser
analizados.

Segtn la Dra. Maria Noé€l Garcia Simon (1), “ya no se trata solamente del
vinculo entre el médico y el usuario sino que éste esta sujeto a tomas de
decisiones de otros campos que deben de ser acatadas. Cada Institucion
tiene sus normas, (no es lo mismo trabajar en Salud Publica que en un
seguro privado)”, hay normas institucionales que enmarcan la relacion y
leyes que se han promulgado en los ultimos afios que estan influyendo en
la misma. Ejemplos de estas regulaciones normativas como aquellas que
regulan “el consentimiento informado”, “el aborto”, “la voluntad anticipa-
da”, “los derechos y deberes de los usuarios”, deben de ser cumplidas por
todas las instituciones. Asi mismo las normas sobre controles de calidad, el
control sobre el tiempo de internacioén y la consulta, la sobrecarga laboral
asi como el nimero de pacientes por consulta influyen directamente sobre
la Relacion Médico-paciente.

Es asi como la relaciéon médico-paciente se ve influida e intervenida nece-
sariamente por el funcionamiento del Sistema de salud como de las propias
instituciones, por su gestion, adecuada o no, por los medios con los cuales
los médicos cuentan, como de las barreras de acceso o trabas administra-
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tivas que afectan la continuidad o integralidad de los tratamientos, el co-
nocido pluriempleo de médicos y personal de enfermeria, listas de espera
excesivamente largas, falta de coordinacion entre los médicos tratantes
cuando interviene mas de uno, inversiones excesivas en tecnologia y esca-
sas en lo que es el cuidado de los pacientes, sobre todo después del egreso
de los servicios de salud. Cabe recalcar también la escasa dedicacion a la
formacion del personal en temas relacionales y comunicacionales, como
el escaso estudio en las complejidades de la salud y del ser que padece las
enfermedades.

Es entonces, sobre los cambios en la relacion Médico-Paciente en cuanto
al analisis de aquellos factores que afectan la relacion Médico-Paciente
dados los cambios y las presiones en los Sistemas de salud que se vienen
gestando en las ultimas décadas, en particular en el Sistema de salud Co-
lombiano.

Lo primero que hay que destacar es que el Pais, ha sufrido gran cantidad
de cambios normativos en Colombia en los Ultimos 30 afios. Pasamos de
un “Sistema Nacional de Salud”, definido por la Constitucion Politica de
1.886 a un “Estado Social de Derecho” en la Constitucion de 1.991. La
palabra “social”, tiene a partir de ese momento, profundas implicaciones
pues ello conlleva las responsabilidades que el Estado Colombiano tiene
con sus habitantes en materia de Derechos y por tanto la obligacion del
mismo de garantizar estos derechos para todos. Asi concebida la Carta
Magna de 1.991, el inicialmente llamado “servicio de salud” comenz6 a
ser exigido, via acciones de tutela por aquellos enfermos que veian en ries-
go su vida por la no prestacion del servicio.

Como consecuencia de lo anterior en el afio 2008, la Honorable Corte
Constitucional, tomo la decision de acumular una serie de Sentencias pro-
ducto de acciones de tutela presentados por los colombianos, en los cuales
se invocd la proteccion del derecho a la salud, concretamente el acceso a
los servicios de salud que derivo en la declaracion y reconocimiento de la
Salud como derecho, posteriormente ratificado y considerado como dere-
cho fundamental autdbnomo e irrenunciable en lo individual como en lo
colectivo en la Ley Estatutaria de salud 1751 de 2.015 cuyo objeto es su
regulacion y establecer las medidas para su proteccion(3).

Ahora bien, para efectos de nuestro tema de analisis, deberiamos pregun-
tarnos, ¢ qué relacion puede tener este cambio en la relacion Médico-Pa-
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ciente? Si observamos, los colombianos hemos transitado, como muchos
otros paises, de un servicio de salud, que era brindado por el Estado a
manera de beneficencia para los mas pobres, a un Sistema de salud, que
por lo menos en la Normativa Constitucional, se convirtidé en un Derecho
fundamental, con la consecuente obligatoriedad para el Estado de garan-
tizarlo a través de su sistema de salud, como de la posibilidad misma del
paciente para exigirlo; ello conlleva indudablemente un cambio tanto en
las expectativas del paciente como las del médico.

Por una parte, el Estado, bajo este esquema ha de garantizar de mane-
ra obligatoria la salud para todos en condiciones de igualdad y equidad,
derivados en gran medida, aunque no exclusivamente, por el aporte que
los cotizantes en nuestro sistema de aseguramiento realizan. Por otra par-
te, el paciente, y en general la ciudadania, asumen poco a poco, la salud
como Derecho, es decir su expectativa sobre la atencion oportuna, integral,
continua y completa, aumenta, dado que la Salud deja de ser un servicio
que el Estado presta a manera de beneficencia, para convertirse, en una
obligacion del mismo con todos los ciudadanos. Tenemos entonces hoy
pacientes con un mayor nivel de exigencia sobre su derecho a la salud, en
medio de un Sistema de salud con unos recursos limitados, cruzado por
ineficiencias administrativas, burocraticas y por la corrupcion, que deriva
en barreras de acceso para los pacientes; y por otra parte tenemos médicos
que en medio de esta situacion se ven afectados por las limitaciones que el
Sistema de Salud les impone en nuestro sistema de salud por EPS e IPS en
la busqueda de resultados econdmicos que les permitan continuar siendo
parte del sistema.

Aunado a lo anterior, las Instituciones en las cuales se prestan los servi-
cios, han centrado su esfuerzo en la productividad, el mayor niimero de
atenciones en el menor tiempo posible es uno de los resultados del mo-
delo, por lo que los médicos se enfrentan a un nimero mucho mayor de
pacientes, menores tiempos de consulta médica, aunado lo anterior a los
multiples tramites administrativos y a la implementacién de sistemas de
informacion, en ocasiones complejos, que le restan tiempo a la escucha y
atencion de su paciente, entre otros.

Ahora bien, la pregunta seria, si la Ley 23 de 1.981, anterior incluso a la
Ley 100 de 1.993 brinda elementos a los Médicos ante los desafios actua-
les que afectan la relacion médico-paciente. Para esclarecer este tema de-
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bemos centrarnos en los principios de la Ley 23 de 1.981 que sefiala: “La
relacion médico paciente es elemento primordial en la practica médica.
Para que dicha relacion tenga pleno éxito, debe fundarse en un compro-
miso responsable, leal y auténtico, el cual impone la més estricta reserva
profesional” (4), lo cual impone al Médico en su ejercicio profesional ele-
mentos claros sobre su actuar frente al paciente como lo son el compromi-
so con la persona en una situacion especifica, en este caso su salud o en-
fermedad, por encima de cualquier otra consideracion. Ahora bien, con un
paciente cada vez mas empoderado, informado y exigente de sus derechos,
pero a la vez enfrentado a barreras administrativas existentes en el sistema
el Médico, y a su vez un médico enfrentado a la normativa institucional
que busca una mayor “productividad” en su quehacer, enfrenta cada vez un
mayor reto frente al mismo.

Es claro para los Magistrados del Tribunal de Etica Médica de Bogota, que
una de las mayores fuentes de solicitudes, aunque no de investigaciones,
ético disciplinarias en contra de los médicos, se relaciona con las multi-
ples barreras y trabas administrativas que le son impuestas al paciente, pero
también lo es la falta de algunas o todas estas caracteristicas en los Médi-
cos, cuando el médico de manera equivoca subestima la importancia de la
relacion personal mas alla de los desafios que presenta el sistema de salud.
Es decir que hoy en la relacion médico-paciente, los aspectos mas visibles
tienen que ver con las expectativas que el paciente tiene del sistema de
salud, muchas de las veces insatisfechas por los aspectos ya mencionados,
como con las multiples dificultades que el médico tiene que afrontar en las
instituciones en la cadena de “productividad”, quedando menos visible en
esta relacion los vinculos personales, familiares y de vida del paciente, e in-
terferidas por un complejo entramado institucional que enfrenta el médico.

Es comun entonces, que el médico no mire al paciente, escriba en el equi-
po de computo y no escuche al paciente, no tenga el tiempo para saber en
que condiciones vive su paciente, cuales son los factores “ocultos”, aque-
llos no evidentes que hacen parte de su vida y por tanto de su enfermedad,
y en consecuencia el paciente no encuentre el vinculo de relacién humana
que espera y que tal vez necesita.

El Sistema de salud, como lo mencionamos, esta cada vez mas centrado en
la produccidn, y en consecuencia el ejercicio médico estd mas orientado a
la enfermedad que a la salud, por lo que la comunicacion se centra en un
solo aspecto del individuo: su enfermedad, dejando sin visibilidad al ser
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humano como un todo. Cabe entonces preguntarse si la relacion humana
en estas condiciones tiende a convertirse en una transaccion que se realiza
entre una enfermedad y un conocedor de esa enfermedad.

Con base en la anterior pregunta es menester traer de vuelta la reflexion
sobre el papel del médico en su esencia desde el punto de vista humano
como €tico. Al respecto vale la pena traer a colacion la Ley 23 de 1.981,
por la cual se dictan normas en materia de Etica Médica que su declaracion
de principios senala “La medicina es una profesiéon que tiene como fin
cuidar de la salud del hombre y propender por la prevencion de las enfer-
medades, el perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento de
los patrones de vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, ni de
orden econdmico social, racial, politico o religioso. El respeto por la vida
y los fueros de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por
consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene implicaciones humanisticas
que le son inherentes”. Son muy visibles en esta declaracion los elementos
humanos de la medicina, tanto individuales como colectivos, para la vida
y para el ser humano, asi como el papel del médico con las implicaciones
humanisticas que le son inherentes.

La ley 23, sefiala ademas “El hombre es unidad siquica y somatica, some-
tido a variadas influencias externas. El método clinico puede explorarlo
como tal, merced a sus propios recursos, a la aplicacion del método cienti-
fico natural que le sirve de base, y a los elementos que las ciencias y la téc-
nica ponen a su disposicion. En consecuencia, el método debe considerar
y estudiar al paciente, como persona que es, en relacion su entorno, con el
fin de diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas individuales y am-
bientales, y adoptar las medidas, curativas y de rehabilitacion correspon-
dientes. Si asi, procede a sabiendas podra hacer contribuciones a la ciencia
de la ciencia de la salud a través de la practica cotidiana de su profesion”.

Querria decir entonces que hay una aparente contradiccion entre el actual
Sistema de salud, el papel del médico y las injerencias propias de un siste-
ma de salud basado en la productividad, con aquella declaracion de princi-
pios humanisticos propios del papel del médico ante su paciente, que son
la esencia de la relacion médico paciente sefialada en la Ley 23 de 1.981.

No es ajena la Ley 23 de 1.981 a la necesidad de “mantener el compro-
miso, la lealtad, autenticidad, responsabilidad y la reserva profesional con
el paciente, como la esencia de la Relacion entre ellos”, pero ello es sin
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duda un desafio cada vez mayor de acuerdo con las tensiones personales y
profesionales actuales del médico como a aquellos desafios y expectativas
de sus pacientes.

En consecuencia, la responsabilidad del médico tanto en el plano indivi-
dual de la atencion del paciente como en el colectivo, senalado en la Ley
23, debe ser motivo de reflexion y actuacion de modo que la productivi-
dad, la normativa institucional, la sobrecarga de trabajo, las limitaciones
de tiempo y la multiplicidad de tareas procedimentales, terminen por aca-
bar con este componente humanistico tnico propio de su profesion.

Es necesario recuperar el papel humanistico de la profesion médica para
lo cual la Ley 23 de 1.981 cobra una importancia relevante. La Ley 23 de
1.981 recaba sobre los elementos centrales de la relacion humana médi-
co-paciente, considerando que la confianza, esperanza, seguridad y sen-
timientos de consideracion del médico hacia el paciente son elementos
humanos que constituyen la base de esta relacion. Dedica todo un capitulo:
“De las relaciones del Médico con el paciente”, al tema, en el cual define:
“el Médico dispensard los beneficios de la medicina a toda persona que lo
necesite sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas en esta Ley”,
elementos que se convierten en herramientas ante procesos administrati-
vos complejos que les son exigidos por las Instituciones para la atencion
de los pacientes. La Ley 23 en su articulo 7° como la Ley Estatutaria de
Salud 1751 de 2.015 en su articulo 10°, coinciden en La obligatoriedad de
asistir a los pacientes en casos de urgencias ( definidas como las afecciones
que ponen en peligro la vida o integridad de la persona y que requieren de
atencion de manera inmediata de acuerdo con el dictamen médico), por lo
que para el Médico debe ser claro que este tipo de atencidn es prioritaria y
debe ser garantizada por la institucion y por el sin barrera alguna.

El médico debe empoderarse y comprender que su papel como médico, va
mas alla de los tramites administrativos, que la relacion médico-paciente
depende de su comprension de aquello visible e invisible del ser humano
que esta frente a ¢€l, que es el, quien debe exigir que los tramites adminis-
trativos y procedimentales deben estar al servicio de ello, y que su papel
humanistico no puede estar determinado en una simple cadena de produc-
cion que termina por afectar de manera importante esta relacion, que es la
base de su quehacer y la esencia de su profesion.
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Senala la Ley 23 en su articulo 10°. “El médico dedicara a su paciente
el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud...”,
tiempo hoy definido por las Instituciones en el caso de la consulta ambu-
latoria, y en muchas ocasiones en la atencidon de pacientes hospitalizados
o de urgencias, que deben ser atendidos con personal médico insuficiente
que limita este tiempo. La Defensoria del Pueblo en investigacion realiza-
da en el afo 2006 “autonomia médica y su relacion con la prestacion de
los servicios de salud” senal6 que el tiempo promedio de consulta médica
de la muestra fue de 17 minutos, de los cuales casi una tercera parte son
dedicados a aspectos meramente administrativos exigidos al Médico. A lo
anterior se suma la llamada “ consulta multiasistida” consulta impuesta
por las EPS e IPS en la cual un médico especialista atiende la consulta de
su especialidad, a 3 o 4 pacientes de forma simultanea a través de médicos
generales, imposibilitando por completo la relacion Médico paciente con
el médico especialista, dado que este solo puede entrar en contacto con el
Médico general y no con el paciente que esta en una consulta especializa-
da, y por tanto su expectativa es la de ser atendido por el médico especia-
lista. Aspectos como estos son entonces abordados por la Ley 23 de 1.981,
que aporta al médico herramientas para exigir las condiciones necesarias
para la atencion de sus pacientes.

A partir de la Constitucion de 1.991 y de la promulgacion del Estado So-
cial de Derecho, ademas de la salud, el cambio en otros derechos afecta
adicionalmente la relacion médico paciente. Es asi como la informacion,
como derecho, adquiere cada vez mas importancia y es exigido por los
pacientes. Frente a este tema, son claras las normativas y los procesos para
cumplir con este requisito en la mayor parte de las Instituciones. El desa-
fio para el médico consiste en comprender que la informacion al paciente
sobrepasa con creces este tramite procedimental y que nunca el cumpli-
miento en la firma de una documentacion sobre la informacion recibida,
sustituye la comunicacion entre ambos, con las explicaciones completas,
la resolucion de las inquietudes y preguntas en medio de un ambiente de
confianza entre ellos. La informacidon completa, veraz, anticipada y la so-
licitud del consentimiento para la aplicacion de los tratamientos médicos
y quirtrgicos constituye un deber ético del médico, que va mas alla de los
tramites procedimentales, sefialado en La Ley 23 de 1.981 en su articulo
15, asi como en la Ley Estatutaria de la salud 1751 de 2.015. Por tanto no
puede sustraerse el médico a que este proceso de informacidn se limite a
un mero tramite documental, procedimental ni institucional.
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Frente a ello debe el Médico evaluar los articulos 6°y 15 de la Ley 23, que
le exigen rehusar la prestacion de sus servicios para “actos...que interfie-
ran el libre y correcto ejercicio de la profesion”, y asi mismo no exponer a
su paciente a riesgos injustificados, por lo que cada orden debera ser eva-
luada en este contexto, dejando los registros debidos de su actuar siempre
en pro del beneficio del paciente.

Cobra especial importancia en consonancia con lo anterior lo senalado
en el articulo 11 “La actitud del médico ante el paciente sera siempre de
apoyo...”, en este sentido la actuacion del médico, la defensa de lo que
sera siempre mejor para el paciente, en todas las instancias, se convierte
en un elemento fundamental que al paciente en la mayoria de los casos le
brindaré confianza y seguridad en el médico, mejorando la relacion con su
paciente, atn en las dificiles circunstancias que surgen de las imposiciones
de los sistemas de salud hacia el médico y el paciente, y que en muchas
ocasiones cruza el limite de la vulneracion de la autonomia médica. Espe-
cial importancia cobra el analisis del médico, sobre lo que constituye una
“actitud de apoyo” evitando cualquier actitud que sobrepase una relacion
estrictamente profesional. En la actualidad, cuando los derechos de los ni-
nos y de la mujer, como de otras poblaciones minoritarias, estan claramen-
te establecidas y son centro de analisis y debate, el médico esta obligado
a ajustar sus actitudes al respeto especial por estas poblaciones evitando
cualquier actitud que incomode en lo personal o intimo a su paciente.

En conclusion, podemos afirmar que vivimos fuertes tensiones en los siste-
mas de salud actuales que afectan la relacion médico paciente en el mundo
y Colombia no se escapa a esta realidad. Pese a lo anterior la capacidad
de empatia del médico con su paciente, su preocupacion genuina por el
mismo asi como su actitud de apoyo y consideracion, continuan siendo la
esencia de esta relacion y blindan, sea dicho de paso, en la gran mayoria de
los casos, al profesional de la medicina de insatisfacciones de los pacientes
que pueden derivar en quejas ético-disciplinarias o en denuncias adminis-
trativas o penales con graves consecuencias.

Sin embargo, es necesario que los médicos profundicemos y analicemos
los actuales sistemas de salud, incluido el colombiano, y sus implicaciones
en el ejercicio ético de la medicina y en la relacion médico paciente como
eje fundamental de su papel como médico. Segun La Ley 23 de 1.981
“Por la cual se dictan normas en materia de Etica Médica”, “los principios
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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 citadas”
por lo que es necesario que los médicos y sus organizaciones gremiales y
grupos de analisis, asi como la Academia y las organizaciones de pacientes
asuman el reto de defender la relacion médico paciente y el ejercicio ético
de la medicina abordando las complejidades impuestas por los actuales
sistemas de salud.
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AUTONOMIA MEDICA

Herman Redondo Gomez
Magistrado Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogotd DC.

La medicina como ciencia y como profesion liberal, tradicionalmente en el
pais y en el mundo habian tenido el privilegio que los médicos decidieran
con plena autonomia qué era lo que mas le convenia al paciente, y estos
procedian al cumplimiento de su deber como responsables del cuidado de
la salud.

No obstante, con la adopcion de nuevas formas en la administracion y
atencion de la salud, la extensioén y consolidacion de empresas privadas
que administran planes de salud en el nuevo escenario de economia de
mercado, la tradicional autonomia de los médicos ha sufrido un cambio
que ha afectado la liberalidad del ejercicio profesional y por extension la
estrecha relacion médico-paciente.

La Asociacion Médica Mundial (AMM) se ha ocupado a profundidad en
el tema, por lo que consideramos conveniente incluir algunos apartes de
la Declaracion de Madrid de la AMM (39" Asamblea, octubre de 1987),
sobre la Autonomia y la Autorregulacion Profesionales.

“La Asociacion Médica Mundial, habiendo examinado la importancia
que la autonomia y autorregulacion profesionales tienen para el cuer-
po médico del mundo, y reconociendo los problemas y las dificultades
que actualmente se presentan en la autonomia y autorregulacion profe-
sionales, adopta los siguientes principios:

1. El elemento principal de la autonomia profesional es la garantia de
que el médico pueda emitir con toda libertad su opinion profesional
con respecto a la atencion y tratamiento de sus pacientes.

2. La Asociacion Médica Mundial reafirma la importancia de la auto-
nomia profesional como componente esencial de la atencion médica



MEMORIAS ENCUENTRO DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA JUNIO DE 2019 99
T ——

de alta calidad y, por consiguiente, como un beneficio que se debe
al paciente y que debe ser preservado. Por lo tanto, la Asociacion
Meédica Mundial se compromete a mantener y garantizar ese princi-
pio esencial de ética médica, que es la autonomia profesional en la
atencion de los pacientes.

3. Paralelamente al derecho a la autonomia profesional, la profe-
sion médica tiene una responsabilidad permanente de autorregula-
cion y no obstante la existencia de otros reglamentos aplicables a
los médicos, la profesion médica debe tomar a su cargo la tarea de

’

regular la conducta y actividades profesionales del médico”.

En Colombia, La ley 1164 de 2007, por la cual se dictan disposiciones en
materia de talento humano en salud, en el articulo 26, se refiere al acto
propio de los profesionales de la salud, en los siguientes términos:

“Entendido como el conjunto de acciones orientadas a la atencion in-
tegral del usuario, aplicadas por el profesional autorizado legalmen-
te para ejercerlas dentro del perfil que le otorga el respectivo titulo,

el acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la
relacion entre el profesional de la salud y el usuario. Esta relacion

de asistencia en salud genera una obligacion de medios, basada en la
competencia profesional” (resaltado fuera de texto original).

Lo que se complementa con el articulo 105 de la Ley 1438 de 2011 que
preceptua:

“(...) Autonomia Profesional. Entiéndase por autonomia de los profesio-
nales de la salud, la garantia que el profesional de la salud pueda emitir
con toda libertad su opinion profesional con respecto a la atencion y tra-
tamiento de sus pacientes con calidad, aplicando las normas, principios y
valores que regulan el ejercicio de su profesion (...)".

Y, la Ley Estatutaria en Salud (1751 de 2015), en el articulo 17, establecio:
“Autonomia profesional. Se garantiza la autonomia de los profesionales
de la salud para adoptar decisiones sobre el diagnostico y tratamiento
de los pacientes que tienen a su cargo. Esta autonomia serd ejercida en

el marco de esquemas de autorregulacion, la ética, la racionalidad y la
evidencia cientifica.
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Se prohibe todo constrefiimiento, presion o restriccion del ejercicio pro-
fesional que atente contra la autonomia de los profesionales de la salud,

asi como cualquier abuso en el ejercicio profesional que atente contra la
seguridad del paciente.

La vulneracion de esta disposicion sera sancionada por los tribunales u
organismos profesionales competentes y por los organismos de inspec-
cion, vigilancia y control en el ambito de sus competencias” (resaltados

propios).

En relacidén con este articulo, la Corte Constitucional, en la Sentencia
C-313 de 2014, (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), anota que este
precepto, se aviene con los mandatos propios de Ley Estatutaria, pues,
compromete elementos esenciales del derecho a la salud como la calidad
de la prestacion del servicio e incluso la disponibilidad del mismo. Es
decir, la Corte vislumbra la asociacion entre la autonomia del médico y la
calidad del servicio.

Asi, continta la Corte, un supuesto preliminar de la relacion médico-pa-
ciente debera advertir que:

“(...) el enfermo tiene derecho a que se le prodiguen cuidados com-
patibles con su condicion de ser humano, vale decir, un buen trato y
didlogo permanente con su médico acerca de la naturaleza, evolucion
y terapia de sus dolencias.

El médico debe estar dispuesto a escuchar a su paciente, sus familiares
y las opiniones de sus colegas, por cuanto solo asi podra contar con
todo el aspecto factico del caso y establecer el adecuado equilibrio en-
tre los derechos de los pacientes y los principios éticos de su profesion.
Dentro de este contexto, una de sus mayores responsabilidades profe-
sionales es proteger el bienestar de su paciente y minimizar los riesgos
globales de sus terapias.

El paciente, a su vez, debe respetar la autonomia del médico y no pedir-
le cosas que contradigan los parametros normales de su ciencia o sus
convicciones éticas.’”

! Corte Constitucional, Sentencia T-548/92 M.P Ciro Angarita Baron.
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Lo anterior significa que en esta relacion, producto de la practica médica,
el conocimiento e idoneidad ética del médico y la intima conexion del de-
recho fundamental a la salud con derechos como la libertad y la autonomia
de cada uno de ellos, entre otros, se trazan directrices para comprender,
desde un marco general, un servicio de salud razonable.

En suma, y atendiendo una lectura desde la bioética, sostuvo la Corte:
“En relacion con el ejercicio médico, se considera que este se encuen-
tra estructurado a partir de dos principios fundamentales: 1) capacidad
técnica del médico y 2) consentimiento idoneo del paciente. La capaci-
dad técnica del médico depende de su competencia para apreciar, anali-
zar, diagnosticar y remediar la enfermedad. El consentimiento idoneo,
se presenta cuando el paciente acepta o rehusa la accion médica luego de
haber recibido informacién adecuada y suficiente para considerar las mas
importantes alternativas de curacion.”” (negrillas fuera del texto).

Para la Corte, los presupuestos doctrinales y jurisprudenciales puestos de
presente, sirven de soporte para la defensa de la autonomia médica, la cual
encuentra un asidero ain mas contundente en lo contemplado en los arti-
culos 16 y 26 de la Carta.

Y los elementos que fungen como limites a esa autodeterminacion resultan
admisibles en la medida en que ninguno de ellos se evidencia como una
intromision arbitraria. La fuerza de la evidencia cientifica y la racio-
nalidad, el peso de la ética, la necesidad de autorregulacion resultan
imprescindibles en el ejercicio de la actividad médica.

Por otro lado, no encuentra la Corte que la proteccion de la autonomia mé-
dica pueda comportar el desconocimiento de las obligaciones laborales del
galeno, como lo han sugerido algunas intervenciones. Esto aconteceria si
las obligaciones a las que se refieren los intervinientes fuesen de aquellas
contrarias a la evidencia cientifica, a la racionalidad, a la ética o invadiesen
el ambito de la autorregulacion.

Para el Tribunal Constitucional, las 6rdenes que se impartan a los profe-
sionales de la salud deben tener como limites los que el legislador le ha
trazado, de no ser asi, se estarian convalidando 6rdenes u obligaciones
laborales, tanto ilegales como inconstitucionales.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-401/94 M.P Eduardo Cifuentes Muiloz.
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Se advierte entonces que, ninguna tacha constitucional cabe a la inser-
cion del ejercicio de la autonomia médica en el ambito de la ética médica.
Por ende, corresponde a los Tribunales Eticos aplicarla en casos concretos
como la prescripcion de medicamentos asi estos no se encuentren inclui-
dos en el Plan de Beneficios financiado con recursos publicos (No PBS)
si a criterio del médico el enfermo los requiere por necesidad de su trata-
miento; la solicitud de examenes de laboratorio o medios diagnoésticos;
la solicitud de interconsultas o remisiones; los certificados médicos, las
licencias de maternidad, las incapacidades o, expresar con toda libertad
sus opiniones en juntas médicas, comités técnicos cientificos o juntas de
calificacion de invalidez.

Asi mismo, el médico podra en ejercicio de su autonomia, iniciar la rela-
cion médico-paciente por accion unilateral, en caso de emergencia (arti-
culos 5° de la Ley 23/1981); o, al contrario, rehusar la prestacion de sus
servicios para actos que sean contrarios a la moral, y cuando existan condi-
ciones que interfieran el libre y correcto ejercicio de la profesion (articulo
6° de la misma Ley); procede en esta afirmacion, los casos en los que el
médico aplica la objecion de conciencia, circunstancia en la cual deberd

remitir el paciente a otro médico o institucion para que reciba la atencion
debida.

También podra, cuando no se trate de casos de urgencia, excusarse de asis-
tir a un enfermo o interrumpir la presentacion de sus servicios, cuando
el caso no corresponda a su especialidad, el paciente reciba la atencion
de otro profesional que excluya la suya, o cuando el enfermo se rehtise a
cumplir las indicaciones prescritas (articulos 7°). Existen circunstancias
desafortunadas en las cuales el médico se puede excusar de la atencion,
algunas derivadas por barreras administrativas que generan discusiones o
el médico es objeto de maltrato o agresiones del paciente o de su familia,
caso en los cuales se fractura la relacion médico-paciente o médico-fami-
lia; sin embargo, debera siempre remitir el paciente a un colega competen-
te para garantizar la atencion del enfermo.

En circunstancias excepcionalmente graves, si un procedimiento experi-
mental se ofrece como la tnica posibilidad de salvacion, el médico podra
utilizarlo, con la autorizacién del paciente o de sus familiares responsables
y, si fuere posible, mediante acuerdo en junta médica (paragrafo, articulo
12 de la citada Ley 23/81).
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Es decision autonoma del médico decidir la intervencion quirtirgica a me-
nores de edad, a personas en estado de inconsciencia o mentalmente inca-
paces, sin la previa autorizacion de sus padres, tutores o allegados, por no
estar estos disponibles y estimar que la urgencia del caso exige la interven-
cion inmediata (articulo 14°).

No obstante lo anterior, la autonomia del médico no es absoluta. La
Ley Estatutaria en Salud fij6 unos limites que deberan ser permanente-
mente evaluados: la ética, la racionalidad técnico cientifica y la autorregu-
lacion; esta ultima, definida en el articulo 26 de la Ley de Talento Humano
(Ley 1164 de 2007): “Los profesionales de la salud tienen la responsabi-
lidad permanente de la autorregulacion, entendida como el conjunto con-
certado de acciones necesarias para tomar a su cargo la tarea de regular
la conducta y actividades profesionales derivadas de su ejercicio, la cual
debe desarrollarse teniendo en cuenta los siguientes criterios:

a) La actitud profesional responsable que permita la adopcion de una
conducta ética para mayor beneficio de los usuarios:

b) La competencia profesional que asigne calidad en la atencidn pres-

tada a los usuarios (resaltados propios).

El derecho a la autonomia en el ejercicio de los profesionales de la salud,
entrafia una gran responsabilidad de autorregulacion individual y colectiva
como gremio, como lo afirma la AMM: (...) “la profesion médica debe
tomar a su cargo la tarea de regular la conducta y actividades profesionales
del médico”.

Desde mi punto de vista, esa autorregulacion, tiene dos niveles: el primero
es personal, cada médico, de acuerdo con sus conocimientos, su propio
imperativo ético, conoce sus capacidades y limitaciones técnicas, sus com-
petencias para valorar, analizar, diagnosticar e intervenir un determinado
paciente. Cuando esa barrera de conciencia individual se ignora, se podra
incurrir en actuaciones que rifien con la impericia, la negligencia o la im-
prudencia. Entonces, debera operar el segundo nivel de autorregulacion,
como es la intervencion de sus pares académicos, en las juntas médicas,
comités de historias clinicas, analisis de morbilidad extrema o de mortali-
dad y, los Tribunales Eticos Disciplinarios.
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La autorregulacion es un compromiso y una tarea que
corresponde emprender a las instituciones meédicas.

Debemos entender que el titulo de Médico Cirujano que otorgan las uni-
versidades, no acreditan al médico para ser experto de todas las especia-
lidades, ni da licencia para invadir areas de conocimiento especifico que
requieren formacion de postgrado (3 o 4 afios) como especialistas, sin ser-
lo, lo que se podria configurar como impericia o imprudencia, dado que
somete al paciente a riesgos injustificados.

Como se afirma en la Gaceta el Tribunal Nacional de Etica Médica, lo que
sucede es que, como hace muchos afios en el pais no existia un niimero
suficiente de especialistas, debié formarse al médico general y acreditarlo
para tomar el manejo de casos de urgencia en areas apartadas de la geo-
grafia nacional.

Pero hoy en dia, en que existen multitud de cirujanos especializados, par-
ticularmente en las ciudades, no tiene presentacion desde el punto de vista
de la Lex Artis, que un médico general que acredite una serie de cursillos
y asistencia a congresos, se considere a si mismo como especialista. Y
cuando por efecto de su actuacion se provoque un dafio, al haber provoca-
do el riesgo debido a su impericia, cae dentro de la consideracion de culpa
médica y asi deberd ser juzgado al evaluar el acto médico.

La exigencia de titulo de especialista para practicar determinadas cirugias
propias de las especialidades reconocidas en Colombia, estd regulado en
el Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad (SOGC) como requisito
para conceder o negar la habilitacion de las IPS (Decreto 780 de 2016,
Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social. Condiciones
de capacidad tecnoldgica y cientifica, seglin los estandares de habilitacion
establecidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social).

Asimismo, la Ley estatutaria en Salud, en el articulo 6°, defini6 los cuatro
(4) elementos esenciales que rigen el Sistema de Salud, entre ellos el de
“d) Calidad e idoneidad profesional. Los establecimientos, servicios y
tecnologias de salud deberan estar centrados en el usuario, ser apropiados

desde el punto de vista médico y técnico y responder a estindares de
calidad aceptados por las comunidades cientificas. Ello requiere, entre

otros, personal de la salud adecuadamente competente, enriquecida con
educacion continua e investigacion cientifica y una evaluacion oportuna
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de la calidad de los servicios y tecnologias ofrecidos” (resaltado propio).

En caso que el titulo de especialista haya sido adquirido en el exterior,
aplicard lo establecido en el articulo 18 de la Ley de Talento Humano: La
convalidacion, de acuerdo a las normas vigentes. Mientras dicha convali-
dacidn no sea aprobada por el Ministerio de Educacion Nacional, el profe-
sional, no podra ejercer como especialista.

Lecturas recomendadas

1. Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley 23 de 1981, por la cual
se dictan normas en materia de ética médica.

2. Congreso de la Republica de Colombia. Ley Estatutaria 1751 de
2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud
y se dictan otras disposiciones.

3. Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1164 de 2007, por la
cual se dictan normas en materia de talento humano en salud.

4. Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1438 de 2011, por me-
dio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones.

5. Corte Constitucional. Sentencia C-313 de 2014. MP Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

6. AMM. Declaracion de Madrid. Adoptada por la 39* Asamblea Mé-
dica Mundial de Madrid, Espafia, en octubre de 1987. Revisada en su
redaccion por la 170? Sesion del Consejo Divonne-les-Bains, Francia,
mayo de 2005.

7. Elegir sabiamente. https://choosingwiselycanada.org/
8. Medicina de Optima Calidad -MOC -ACMI. http://www.acmi.org.

co/educacion-continuada/conferencias-del-internista/medicina-de-op-
tima-calidad
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CRITERIOS PARA LA TASACION DE LA SANCION
ETICO - DISCIPLINARIA: LA INCIDENCIA DEL
RESULTADO MATERIAL DE LA CONDUCTA MEDICA

Laura Isabel Buitrago Correa’
Abogada. Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia

El derecho disciplinario, al igual que el derecho penal, pertenece al género
del derecho sancionatorio, de alli que ambos procesos — el disciplinario y
el penal- compartan postulados filosoficos, e incluso, explica la remision
expresa de la Ley 23 de 1981, en lo no regulado por esta ley, al Codigo de
Procedimiento Penal.? Estos postulados comunes, han llevado a quienes
litigan en el proceso ético disciplinario, a asimilar sus estructuras dogma-
ticas, cuestionando, por ejemplo, la ausencia de lesividad o resultado de la
conducta reprochada, los criterios utilizados para la tasacion de la sancion
o la violacion al debido proceso por desconocimiento del principio de le-
galidad. Sin embargo, no se puede negar, que aun cuando similares, tie-
nen naturalezas diferentes, que hacen del derecho disciplinario auténomo
e independiente con una construccidn teorica propia, la cual influye en la
determinacion de la sancion ético disciplinaria, objeto de este texto.

Estas cuestiones preliminares sobre la autonomia del derecho ético disci-
plinario, son determinantes para explicar los criterios de atribuibilidad de
las consecuencias disciplinarias irrogables al autor responsable de una con-
ducta constitutiva de una falta ético disciplinaria, pues estas consecuencias
-la sancion ético disciplinaria- obedecen a la naturaleza particular de esta
rama del derecho, y modifica los presupuestos basicos para su atribucion.

No se puede desconocer el impacto de las decisiones de los Tribunales

' Abogada, Universidad de Antioquia. Asesora del Tribunal de Etica Médica de Antio-
quia. Estudiante de Maestria en Derecho Médico, Universidad Externado de Colombia.
2 Gomez Pavajeau, C. A. (2011). El derecho disciplinario en Colombia. “Estado del arte”.
Revista Derecho Penal y Criminologia, 115.
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de Etica Médica en la sociedad y la importancia del papel del fallador en
la fundamentacion de las mismas. No sélo de éstas depende el adecuado
cumplimento de los deberes ético-médicos, asi como el correcto ejercicio
de la medicina, sino que ademas, condiciona o influye en las decisiones
de otros medios de control, como las del juez penal, quien dificilmente se
podra apartar del juicio que un Colegiado de pares realice de la conducta
médica.

Asi mismo, del adecuado funcionamiento de los Tribunales de Etica Mé-
dica y de la eficacia de sus decisiones, depende que se evite la excesiva
criminalizacion de las conductas médicas, siendo innecesario acudir al de-
recho penal ante el cumplimiento de su funcidn preventiva, permitiendo la
intromision de esta rama del derecho verdaderamente como ultima ratio.

Finalmente, debe considerarse que toda decision sancionatoria, aunque no
afecte la libertad personal y de locomocién, interviene derechos funda-
mentales igualmente importantes del médico investigado, impactando en
su honor, en su derecho al trabajo, en su buen nombre, etc., de alli que las
decisiones no deban obedecer al arbitrio del juzgador.

De esta manera, en un compromiso con la sociedad, es necesario seguir los
criterios establecidos para la determinacion de la sancion ético disciplina-
ria, con el fin de ajustar las decisiones a la ley, a los principios constitucio-
nales y a la justicia, y asi asegurar la eficacia de las mismas.

CRITERIOS PARA DETERMINAR LA SANCION
ETICO DISCIPLINARIA

Si bien dentro del proceso ético disciplinario se pueden adoptar diversas
decisiones -archivar, precluir, absolver o sancionar- teniendo en cuenta
que ésta ultima es la que mas impacto tiene, es necesario determinar los
criterios para la determinacion de la sancion.

Para ello es necesario recurrir a varios juicios a saber: En primer lugar,
determinar la existencia del injusto disciplinario, es decir, la (a) tipicidad,
(b) ilicitud sustancial y (c) la culpabilidad. Una vez verificados estos pre-
supuestos, como primer juicio, se debe proceder a la individualizacion de
la sancion, siendo necesario realizar dos subjuicios: (a) verificar el marco
disciplinario fijado por la ley -la existencia de condiciones objetivas de
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punibilidad- y (b) realizar el test de proporcionalidad concreto —idoneidad,
necesidad, proporcionalidad en sentido estricto-.

1. VERIFICACION DEL INJUSTO DISCIPLINARIO
A. TIPICIDAD

Este primer juicio, como presupuesto para determinar la sancion ético dis-
ciplinaria, implica la confrontacion de la conducta médica con el orden
juridico, es decir, con los deberes impuestos en la Ley de ética médica.

Teniendo en cuenta que el derecho disciplinario, a diferencia del derecho
penal, no establece prohibiciones, sino que precisa deberes funcionales, la
Corte en diversa jurisprudencia, ha aceptado que las faltas disciplinarias
se consagren en “tipos abiertos”, sancionando la negligencia, imprudencia,
falta de cuidado e impericia cuando implique vulneracion a los deberes
funcionales.

En este sentido, el Consejo Superior de la Judicatura ha aclarado que:

“(...) el derecho punitivo puede fundamentarse en su consagracion
como ‘“‘norma objetiva de valoracion”, donde lo que importa es la
afectacion de un bien juridico tutelado, tal como ocurre con el derecho
penal; o por el contrario, tener como fundamento el ser norma de “de-
terminacion”, donde lo que importa ante todo es dirigir la conducta del
individuo.’”

Asi, de acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, “/a
tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la lectura sis-
tematica de la norma que establece la funcion, la orden o la prohibicion y
de aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumplimiento
de tales funciones, ordenes o prohibiciones constituye una infraccion dis-
ciplinaria.4”

3 Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Sentencia del
16 de diciembre de 1992, M.P. EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON, rad. 664-106-1.
En sentencia del 1° de abril de 1993 la misma institucion, en el proceso radicado bajo el
047-009 V, ratifico tal posicion en materia del derecho disciplinario de los funcionarios
judiciales.

* Sentencia C-404 (Corte Constitucional 19 de abril de 2001)
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B. ILICITO SUSTANCIAL

Este segundo juicio del injusto disciplinario, es definitorio del derecho dis-
ciplinario y determina la ruptura con la dogmatica penal y el concepto de
antijuridicidad material, el cual presupone la lesividad de un bien juridico.

Teniendo en cuenta que el derecho ético disciplinario, en materia médica,
busca asegurar el cumplimiento de los deberes para el adecuado ejercicio
de la medicina, el mero incumplimiento de los deberes es el fundamento
de la responsabilidad disciplinaria, sin que sea necesario un resultado de la
conducta médica enjuiciada. Esta diferencia parte no s6lo de la naturaleza
del derecho disciplinario, sino también de la entidad de las sanciones de
esta rama del derecho, pues en todo caso, a diferencia del derecho penal,
no involucra en ningun caso la libertad personal y de locomocién, siendo
razonable que se pueda concebir el proceso de forma diferente.’

Asi las cosas, una vez establecidos los deberes (tipicidad) -los cuales son
abiertos segun se indico en el aparte anterior-, en este juicio se examina
o valora la inobservancia de esas normas positivas, en cuanto implique el
quebrantamiento del deber funcional. En este caso, “el quebrantamiento
del deber se produce, como ilicito, ya con la conducta misma, sin esperar
los resultados.®”

Al respecto, ha senalado la Corte Constitucional:

“(...) la antijuridicidad, o mejor llamada ilicitud sustancial, no protege
bienes juridicos especificos como en el derecho penal; por el contrario,
se agota en la infraccion del deber en términos funcionales. De modo
que en el derecho disciplinario no se puede hablar de antijuridicidad
material.””

Aqui la necesidad del castigo surge para las conductas médicas negligen-
tes, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia, en términos genera-
les, la infraccion a un deber de cuidado o diligencia. El Consejo Superior
de la Judicatura ha sefialado que:

> Gomez Pavajeau, C. A. (2011). El derecho disciplinario en Colombia. “Estado del arte”.
Revista Derecho Penal y Criminologia, 115-154.

¢ Gémez Pavajeau, C. (2017). Dogmatica del derecho disciplinario . Bogota : Universidad
Externado de Colombia, 478.

7 Sentencia T 282 (Corte Constitucional 12 de abril de 2012).
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“Esta corporacion ha sido clara y reiterativa en la apreciacion de las fal-
tas disciplinarias como ilicitudes de “mera conducta”, de lo cual se des-
prende que la falta para su estructuracion no requiere de un resultado®”

Dicho planteamiento parte de la finalidad u objeto del derecho disciplina-
rio, planteado como la:

“funcion encauzar o dirigir la conducta de sus destinatarios especifi-
cos, vinculados por las relaciones especiales de sujecion, dentro de un
marco de parametros éticos que aseguren la funcion social que cum-
plen dentro de un Estado social y democratico de derecho®”

En este sentido, el desvalor de accion, en el proceso ético disciplinario,
aparece como elemento fundante del injusto, el cual viene dado por el que-
brantamiento de las normas subjetivas de determinacion, en sus modalida-
des de dolo o culpa.'” De ahi que no se requiera el desvalor de resultado,
el cual funciona como condicion objetiva de punibilidad, valorado en el
juicio de determinacion del marco disciplinario.

Ahora bien, para la configuracién del ilicito sustancial, debe también con-
currir la existencia de dolo o culpa, tal como lo sefiala GOMEZ PAVA-
JEAU:

“El nucleo del injusto esta dado por la constatacion de la realizacion
de una conducta que ha puesto de presente un cuestionamiento al man-
dato o a la prohibicion legal encarnada en el deber: una voluntad que
trasunta una rebeldia normativa. “Desde este prisma hay que conside-
rar al dolo, como elemento subjetivo de desobediencia, elemento cen-
tral del hecho antijuridico (...)""”

En este sentido, se debe verificar no sélo la infraccién de un deber, sino

§ Radicado 2702A-200 (Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdiccional Discipli-
naria 03 de noviembre de 1994).

9 PROCURADURIA GENERAL DE LA ANCION. LECCIONES DE DERECHO DIS-
CIPLINARIO VOLUMEN I. Disponible en: https://www.procuraduria.gov.co/portal/me-
dia/file/Lecciones].pdf

10 Gomez Pavajeau, C. A. (2011). El derecho disciplinario en Colombia. “Estado del arte”.
Revista Derecho Penal y Criminologia, 120.

" Gomez Pavajeau, C. (2017). Dogmatica del derecho disciplinario . Bogota : Universi-
dad Externado de Colombia.
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que ademas exista voluntad y conocimiento de la violacion de este deber.
Esto, teniendo en cuenta que el dolo en materia disciplinaria ha sido defi-
nido como ‘“el conocimiento del ejercicio irregular del deber funcional, en
sus facetas: normativa y factica.””

Considerando que el derecho disciplinario coincide con la infraccion pura
de un deber, se ha establecido que “como la funcién de la voluntad es ne-
gativa, en tales casos, los elementos integrantes del dolo no coinciden, ri-
gurosamente, con los que configuran la accidon delictuosa bajo la forma po-
sitiva del comportamiento. Pero lo esencial en tales delitos es que el agente
se abstenga de producir el acto esperado, a pesar de saberse obligado.!*”

Asi las cosas, tal como lo afirma el Dr. GOMEZ PAVAJEAU:

“(...) para que exista dolo basta que la persona haya tenido cono-
cimiento de la situacion tipica aprehendida en el deber que sustan-
cialmente se ha infringido, y haya captado que le corresponde actuar
conforme al deber. El conocer ya involucra el querer, pues si conozco
y realizo la conducta es por que quiero, lo cual ha sido pregonado por
HRUSCHKA al sentenciar que “quien sabe lo que hace y lo hace, quie-
re hacerlo.’* ”

Debe destacarse que en disciplinario rige un sistema genérico de incrimi-
nacion, es decir, el legislador establecid un sistema de numerus apertus
al momento de establecer las modalidades de las conductas, no preciséd
cuales conductas de la Ley de ética médica admitian su realizacion a titulo
de culpa. Asi las cosas, se ha sefialado que como regla general, se admite
la modalidad de culpa, excepto en aquellos casos en los que la estructura y
naturaleza del deber no lo permita.

Existira imputacion por culpa cuando los facticos del deber infringido, se
realicen sin el conocimiento de este deber, estando en situacion de cono-
cerlos, es decir, hay culpa y no dolo, cuando hay negligencia para infor-
marse de los deberes que le asisten.

12 Isaza Serrano, C. (2009). Teoria general del derecho disciplinario. Bogota: Temis, 176.
13 Corte Suprema de Justicia, S. P. (1958). Gaceta Judicial t. LXXXIX., (pag. 169y 561).
Bogota.

4 Gomez Pavajeau, C. (2017). Dogmatica del derecho disciplinario . Bogota : Universi-
dad Externado de Colombia.
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El referente de construccion de la culpa es el deber y no el resultado.'’

Asi las cosas, tal como lo afirman FLOR ALBA TORRES, CESAR AU-
GUSTO AMAYA y MANUEL DAGOBERTO CARO, el simple descono-
cimiento de los deberes, constituye culpa, censurandose la ocurrencia de
un hecho evitable.!®

Finalmente, en este juicio de estructuracion del ilicito sustancial, se debe
advertir la concurrencia de causales de justificacion, como causales de “no
atribuibilidad” de la conducta, es decir, la legitima defensa y el estado
de necesidad. Si bien la Ley 23 de 1981 no regula expresamente estas
causales, se ha entendido que dicha ausencia no hace inaplicables las pre-
vistas en el derecho penal, por remisidon normativa, respetando la estructu-
ra dogmatica propia del derecho disciplinario. Si bien no se definiran los
elementos de é€stas, se advierte que en el caso de presentarse una causal de
justificacion, se excluye el ilicito disciplinario.

C. CULPABILIDAD

Una vez determinada la tipicidad y la ilicitud sustancial, es necesario ana-
lizar la culpabilidad, como juicio de exigibilidad o de reproche por la
infraccion de sus deberes funcionales, examinando si el investigado debe
0 no responder por su comportamiento, por no haber actuado conforme a
la norma que determina el deber funcional.

En este tercer juicio se imputa al profesional de la medicina la realizacion
del ilicito disciplinario, es decir, la infraccion del deber, considerando las
condiciones de orden personal y social, asi como la verificacion de las
posibilidades de adecuar su comportamiento a los requerimientos de los
deberes."”

Asi las cosas, para ello se verificaran tres presupuestos:

15 Ibidem. Pag 562.

16 Procuraduria General de la Nacional. Disponible en: https://www.procuraduria.gov.co/
portal/media/file/Lecciones].pdf

7 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General, tercera edi-
cion, Bogota, Ed. Temis, 1997, pags. 547 y 548.
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- Imputabilidad: Debe considerarse que la inimputabilidad del investiga-
do es una causal de exclusion de responsabilidad, por lo que es necesario
advertir que el profesional de la medicina esté en capacidad de aprender
el deber y actuar conforme al mismo. Asi las cosas, no es posible imponer
una sancion ético disciplinaria, a quien actud en estado de inimputabilidad
por inmadurez psicologica o por presentar un trastorno mental.

- Conciencia de la ilicitud de la conducta: Aunque en este punto debe exa-
minarse la conciencia de ilicitud, es decir, de la prohibicién de la conducta
médica enjuiciada, teniendo en cuenta que en el derecho disciplinario no
se establecen prohibiciones sino deberes susceptibles de ser quebranta-
dos, para que surja este reproche basta que la persona, al momento de la
infraccion del deber, esté en capacidad de actualizar el conocimiento de
que procedia contrariamente a derecho. Todo profesional de la medicina
“tiene la obligacion de conocer y cumplir sus deberes funcionales en de-
bida forma.’®” Asi las cosas, lo que se rechaza en este juicio, en principio,
es que el profesional no realice esfuerzos encaminados para salir de la
deficiencia.”

- Exigibilidad de otra conducta: En principio la exigibilidad esta dada,
como ya se advirtio, por las condiciones personales, sociales y de modo,
evaluando, si en el caso concreto, el investigado tenia la posibilidad de
adoptar una conducta distinta (la exigida), o si por el contrario, justamen-
te, no era posible realizar ese otro comportamiento deseable. No obstante,
en el derecho disciplinario este juicio trasciende por fundamentarse en la
voluntaria aceptacion de las cargas que le impone el desempefio de la fun-
cion encomendada, en este caso, el ejercicio de la medicina, de alli que sea
mayor la exigibilidad. Dicha asuncién de cargas y su consecuente mayor
exigibilidad, se perfecciona con el juramento médico.

Con todo, lo hasta aqui planteado, conviene anotar que en este juicio puede
configurarse eximentes de responsabilidad, pues si bien la Ley 23 de 1981
no regula expresamente las causales, la doctrina ha coincidido en afirmar
que “la ética del deber no implica necesariamente un rigorismo heroico”?’

18 Corte Constitucional (2002) Sentencia C 948 de 2002. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

¥ Gémez Pavajeau, C. (2017). Dogmatica del derecho disciplinario . Bogota : Universi-
dad Externado de Colombia.

2 BILBENY citado en: Gomez Pavajeau, C. (2017). Dogmatica del derecho disciplinario.
Bogota : Universidad Externado de Colombia.
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de alli que proceden las establecidas para el derecho penal, contempladas
el articulo 32 del Codigo Penal, siendo las mas relevantes para la respon-
sabilidad ético medica:

- Caso fortuito y fuerza mayor.
- Insuperable coaccion ajena.
- Miedo insuperable.

Derivado de lo anterior, se entiende que el juicio de culpabilidad impli-
ca reprochar aquellas conductas, que constituyen un injusto disciplinario,
cuando se tenga capacidad de determinacion, conocimiento de la antiju-
ricidad de su conducta y el deber juridico de haber actuado en forma dis-
tinta, lo que supone ademas, que no concurra una causal de ausencia de
responsabilidad.

2. INDIVIDUALIZACION DE LA SANCION ETICO DISCIPLINARIA

Una vez verificado el injusto disciplinario, es necesario establecer el mar-
co disciplinario genérico y posteriormente individualizar la sancidén en
sentido estricto, mediante el juicio de proporcionalidad.

A. MARCO DISCIPLINARIO GENERICO

Este juicio se circunscribe en la fase de determinacion legislativa de la
sancion. En responsabilidad ético disciplinaria del médico, el legislador,
en el articulo 83 de la Ley 23 de 1981, dispuso que frente a las faltas a la
¢tica médica, procedian 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 anios”.

Sin embargo, la ley no ha vinculado las sanciones contenidas en su articulo
83, con las normas consagradas en el Titulo primero de la misma, asi como
tampoco ha establecido una clasificacion de las faltas, como lo ha hecho en
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otros ambitos del derecho disciplinario, de alli que corresponda al fallador
de primera instancia determinar en cada caso concreto, segun las particula-
ridades del mismo, la sancioén a imponer, de acuerdo a los parametros esta-
blecidos por la Constitucion de 1991 y el Codigo de Procedimiento Penal.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, han
reconocido que en materia disciplinaria, el legislador dispuso un sistema
amplio y genérico de incriminacion, denominado “numerus apertus”, el
cual supone que el fallador cuenta con un mayor margen de valoracion
e individualizacion de las faltas sancionables, de ahi que le corresponda
incluso determinar el grado de gravedad de la conducta reprochada. Asi lo
ha ratificado la Corte Constitucional:

“Por consiguiente, el investigador disciplinario dispone de un cam-

po amplio para determinar si la conducta investigada se subsume o
no en los supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y
si fue cometida con dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y
voluntaria o con violacion de un deber de cuidado, lo mismo que su
mayor o menor grado de gravedad (...)*!"”

Asi las cosas, corresponde al fallador realizar una valoracion con el fin de
identificar cudles sanciones pueden considerarse como leves, moderadas
y/o graves, asi como la gravedad de conductas infractoras de deberes mé-
dicos en abstracto.

No obstante, debe tenerse en cuenta que, determinadas conductas fueron
consagradas como graves por el legislador en la Ley 23 de 1981, entre
estas:

“ARTICULO 49. Constituye falta grave contra la ética, sin perjuicio
de las sanciones administrativas, civiles o penales a que haya lugar, la
presentacion de documentos alterados o el empleo de recursos irregu-
lares para el registro del titulo o para la inscripcion del médico”.

“ARTICULO 52. Sin perjuicio de las acciones legales pertinentes, in-
curre en falta grave contra la ética el médico a quien se comprobare
haber expedido un certificado falso™

2l CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 1102 de 2005. M.P.: JAIME ARAUJO
RENTERIA
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Asi las cosas, si bien el fallador tiene la facultad de determinar el grado
de gravedad de las sanciones y conductas, tratandose de la presentacion
de documentos alterados y de la expedicion de certificados falsos, debera
considerarlas necesariamente como faltas graves.

Por otra parte, una vez realizada dicha distincion, debe verificarse la con-
currencia de condiciones objetivas de punibilidad, como elementos de los
que depende la necesidad o no de sancionar, asi como la aplicacion de una
sancion mas grave.

Al respecto la jurisprudencia ha incorporado un elemento a valorar para la
determinacion de la sancion, como condicion objetiva de punibilidad: el
resultado material de la conducta médica.

“Suarez Sanchez ha dicho, apoyado en la finalidad de evitar la in-
fraccion de deber que tiene el derecho disciplinario, por lo que el
contenido de su injusto es ético, que “el resultado no es determinante
en el desvalor de la accion constitutiva de falta disciplinaria,_sino
en la calificacion de la gravedad o levedad de la misma y, por lo

tanto, en ultimas, como condicion de la cuantificacion de la sancion
22 i3l

a imponer.=="

De acuerdo con lo anterior, si bien el resultado de la conducta médica, en
materia ético disciplinaria, no incide en la configuracion de la infraccion,
es decir, en la estructuracion del injusto disciplinario, si permite modular
la sancion, incidiendo en la calificacion de la gravedad de la conducta en-
juiciada.

Asi mismo, como condicidon objetiva de punibilidad el Decreto 780 de
2016, el cual compild el Decreto 3380 de 1981, establecidé como parame-
tro para la graduacion de la sancion, la reincidencia del profesional en la
comision de la falta, durante un periodo no mayor de un (1) afio.

“Articulo 2.7.2.2.1.2.24 (modifica el articulo 55 del Decreto 3380 de
1981) Efectos de la Reincidencia. La reincidencia del profesional en
la comision de la falta dara lugar por lo menos a la aplicacion de la
sancion inmediata superior”’.

22 Gomez Pavajeau, C. (2017). Dogmatica del derecho disciplinario . Bogota : Universi-
dad Externado de Colombia, 479.
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Estos dos supuestos gradian la sancion en el sentido de que la reincidencia
conlleva necesariamente la necesidad de la sancion mas gravosa, y la ma-
terializacion de un resultado o no, hara variar el grado de la misma.

Asi las cosas, en este juicio debe en primer lugar, discriminarse las san-
ciones establecidas por el legislador, con el fin de realizar una valoracion
a priori de la levedad y gravedad de cada una ellas. Una vez identificadas
y clasificadas las sanciones, procede la evaluacion de la gravedad de la
conducta enjuiciada, en un primer lugar, en abstracto, es decir, sin consi-
derar el caso concreto, y en un segundo momento, evaluando si concurren
condiciones objetivas de punibilidad, es decir, un resultado material deri-
vado de la conducta o reincidencia del investigado, con la finalidad de la
determinacion cuantitativa y cualitativa del marco punitivo concreto; de
acuerdo con los factores que lo precisan.

B. INDIVIDUALIZACION DE LA SANCION- proporcionalidad en
concreto

Una vez realizados los juicios anteriormente mencionados, corresponde al
fallador resolver qué sancion adoptar en el caso concreto, suministrando
razones para justificar la limitacion de derechos fundamentales al investi-
gado, mediante la utilizacion del test de proporcionalidad.

Si bien el legislador establecid un sistema abierto en materia sancionatoria,
la determinacion del fallador no obedece a su arbitrio, y por el contrario
se rige por las reglas establecidas para la imposicion de la sancion disci-
plinaria, es decir, a los criterios de legitimidad, idoneidad y necesidad. Ha
indicado la doctrina:

“Comoquiera “que este enorme esquematismo implica un fuerte apodera-
miento de facultades a los operadores juridicos, cuyo margen de actuacion
se amplia”, se requiere aqui, como en ningun otro tema, el manejo riguroso
del principio de proporcionalidad.*”

Son precisamente estos criterios los utilizados para la dosificacion de la
sancion, una vez verificados los presupuestos ya expuestos, pues como
se ha venido mencionando, en materia ético disciplinaria el legislador
faculto a la autoridad disciplinaria para concretar la gravedad o levedad

2 Ibidem, 698
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de la conducta y su correspondiente sancion, estableciendo un sistema de
numerus apertus. No existe una norma que determine la gravedad de las
conductas, ni que las correlacione con una sancidon concreta, siendo nece-
sario recurrir a los limites constitucionales y principios rectores del dere-
cho sancionatorio.

En este sentido, debe considerarse que la decision de imponer una sancion
siempre serd un caso dificil, es decir, siempre existird limitacion de los
derechos fundamentales. De acuerdo con lo anterior, es necesario resolver
el conflicto entre las razones en contra, suministradas por los derechos
fundamentales que se ven afectados por la aplicacion de la sancion, y las
razones a favor de dicha intervencion, representadas en los fines legitimos
que con ¢lla se pretende alcanzar.?*

Como presupuestos para la realizacion de este juicio, el fallador debe con-
siderar no sélo los derechos que intervienen en la decision de imponer una
sancion, sino también los fines de la misma, es decir, la legitimidad de la
intervencion ético disciplinaria.

Con relacion a este punto ha de tenerse en cuenta que el derecho ético dis-
ciplinario médico tiene como finalidad el logro de la disciplina en el ejer-
cicio de la medicina dentro de un marco de parametros éticos que aseguren
la funcion social que cumplen dentro del Estado Social y Democrético de
Derecho, asi como reprimir las transgresiones y los deberes impuestos. Asi
las cosas, el fin de la sancion disciplinaria se mueve dentro de la funcion
preventiva general, con destinatarios especificos de la norma.

En este sentido la intervencion ético disciplinaria vendra precedida de fines
constitucionalmente legitimos, como razones a favor para la imposicion de
la sancion. No obstante, aiin es necesario examinar la proporcionalidad de
¢ésta para la consecucion de los fines pretendidos, teniendo en cuenta que
también existen razones en contra para la imposicion de la misma. Para
este juicio de proporcionalidad, se precisa la evaluacion de tres subjuicios:

1) idoneidad
il) necesidad
iii) proporcionalidad en sentido estricto

24 Arias Holguin, D. P (2013). Proporcionalidad, pena y principio de legalidad . Barran-
quilla: Revista de Derecho. Estudios en Derecho y Ciencia Politica de Iberoamérica y el
Caribe.
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i) Idoneidad

Este primer subprincipio de la proporcionalidad, pretende verificar que la
sancion ético disciplinaria constituye un medio idoneo o adecuado para
contribuir al logro de los fines que con ella se persiguen. Asi las cosas,
sera inidonea una medida administrativa, cuando dificulte la consecucion
del fin o cuando resulte indiferente para la realizacion del mismo, es decir,
cuando la sancion sea ineficaz.?

Aqui se precisa que (1) exista un objetivo (fin) legitimo que se persiga con
la sancion ético disciplinaria, y (ii) que exista una relacion factica entre la
medida (sancion) y el fin que se propone, es decir, se debe verificar que se
contribuya de alguna manera con el logro de la disciplina en el ejercicio
de la medicina dentro de un marco de parametros éticos que aseguren la
funcion social que cumple.

ii) Necesidad

Para este segundo subjuicio, se debe buscar, una vez identificadas las me-
didas mas iddneas, aquella que sea la mas benigna con el derecho interve-
nido, sin que ello implique que no contribuya a alcanzar el objetivo pro-
puesto. Es decir, no debe existir ningiin otro medio alternativo que revista,
por lo menos, la misma aptitud para alcanzar el objetivo propuesto y que
sea mas benigno con el derecho afectado.?

Asi las cosas, se debe hacer una comparaciéon entre los medios elegidos
en el primer subjuicio como los mas adecuados, para optar por aquel que
menos afecte los derechos fundamentales del investigado.

Debe destacarse que ello no implica que se deba elegir la sanciéon mas
leve en todos los casos, sino que, dependiendo de la gravedad del injusto,
se debe elegir la mas adecuada para cumplir con los fines de la misma, y
posteriormente verificar que no exista otra sancién mas leve que revista la
misma medida de idoneidad.

% Tbidem.

2 LOPERA MESA, Gloria Patricia y ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Principio de
Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en la Determinacion Judicial de la Pena.
Consejo Superior de la Judicatura, 2010.
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iii) Proporcionalidad en sentido estricto

En este juicio se examina el grado de afectacion/satisfaccion de los dere-
chos, es decir, qué ventajas se obtienen con la sancidén y qué afectaciones
implica. Se trata entonces de una comparacion entre los derechos afecta-
dos con la conducta infractora de la ética médica y los eventualmente in-
tervenidos con la correspondiente sancion. Debe existir proporcionalidad
entre estos dos pesos o intensidades de afectacion.

Segun la ley de la ponderacion “Cuanto mayor es el grado de la no satis-
faccion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de
la satisfaccion del otro™

Asi las cosas debe:
1. Definirse del grado de la afectacion de los derechos del investigado.

i1. Definirse la importancia de la satisfaccion de los derechos o fines que
pretende la sancion ético disciplinaria.

iii. Definirse si la importancia de la satisfaccion de los fines de la san-
cion, justifica la afectacion de los derechos del investigado.

Una vez evaluados estos criterios, el fallador debera optar por una sancion
que corresponda a la gravedad de la conducta médica enjuiciada, que re-
sulte idonea, necesaria y proporcionada, es decir que, aunque afecte dere-
chos fundamentales del investigado, implique un adecuado cumplimiento
del fin de la misma.

CONCLUSION

Aunque el legislador impuso un sistema de numerus apertus en relacion
con la sancion ético disciplinaria, la imposicion de ésta no debe obedecer
al arbitrio del fallador, por el contrario, teniendo en cuenta sus consecuen-
cias y el impacto en la sociedad -como medio de control predecesor del
derecho penal-, debe ser el resultado de la exigencia de una serie de reglas
establecidas por la estructura misma del derecho disciplinario, principios
constitucionales y postulados filosoéficos comunes a las diferentes subespe-
cies del derecho sancionador.
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Ello implica elaborar un juicio consciente, razonado y proporcionado de la
adecuacion de la conducta infractora de los deberes e imposicion de la san-
cion. Es importante el fortalecimiento de la ética médica, sin embargo este
cometido sélo es posible si las decisiones adoptadas por los Tribunales se
encuentran constitucionalmente legitimadas y razonadas.
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EL QUEJOSO EN EL PROCESO ETICO - MEDICO

Arturo Ivan Eraso Barco
Abogado — Secretario
Tribunal de Etica Médica de Nariiio y Putumayo

Al analizar la estructura del Proceso Disciplinario Etico — Médico, con-
templado en la Ley 23 de 1.981 “Céodigo de Etica Médica” y Decreto 3380
del mismo afio, hacemos referencia en principio, a quienes ostentan la ca-
lidad de Sujetos Procesales, en tal sentido, la doctrina del H. Tribunal Na-
cional de Etica — Médica, ha sido reiterativo en afirmar, que corresponden
a esta condicion:

- El Investigado
- La defensa
- Tribunal a través de sus Magistrados en representacion del Estado

Bajo esta perspectiva, es necesario observar que papel juga el quejoso
dentro de este proceso, cuales son los alcances de su participacion y qué
derechos y atribuciones tiene. Para definir este papel, debemos acudir al
contenido del articulo 74 de la Ley 23 de 1981, en donde se expresa como
es instaurado el proceso ético — disciplinario, donde nos ilustra que existen
tres maneras de desplegar la potestad disciplinaria de los tribunales:

- De Oficio
- Por solicitud de una entidad publica o privada
- O de cualquier persona.

La facultad oficiosa, es exclusiva de los magistrados que por cualquier
medio tengan conocimiento de una violacién a las normas del codigo, asi
mismo, las entidades o instituciones pueden elevar sus quejas por inobser-
vancia de dichas normas. Se amplia la legitimacion de manera ilimitada al
expresar el mencionado articulo que cualquier persona puede acudir a los
tribunales con el mismo proposito.
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De lo anterior, se coligue que no existe restriccion para adquirir la condi-
cion de quejoso y acudir a nuestra jurisdiccion.

Para continuar con nuestro estudio, es imprescindible, definir respecto a
otras jurisdicciones, cual es su naturaleza y quienes se consideran sujetos
procesales.

NATURALEZA DEL PROCESO PENAL: Tiene como finalidad la pro-
teccion de los bienes juridicos en cabeza del Estado, con ocasion de una
conducta punible (delito)

SUJETOS PROCESALES:

« EL IMPUTADO - ACUSADO — CONDENADO
« EL DEFENSOR

« EL JUEZ - LA FISCALIA

« LA PARTE CIVIL

« EL MINISTERIO PUBLICO

« LA VICTIMA

NATURALEZA DEL PROCESO DISCIPLINARIO

El Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia de los servidores publicos y particulares en cum-
plimiento de funcion publica permanente o transitoria, con miras a asegu-
rar el buen funcionamiento del propio Estado. Lo anterior contemplado el
Cédigo Disciplinario Unico Ley 734 de 2.002.

SUJETOS PROCESALES

* EL INVESTIGADO
* LA DEFENSA
« EL ESTADO — MINISTERIO PUBLICO

Por su parte y con la misma finalidad y naturaleza se expide la Ley 1952
de 2.019, CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO
SUJETOS PROCESALES
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INVESTIGADO

EL DEFENSOR

EL MINISTERIO PUBLICO

VICTIMAS — VIOLACION DRECHOS HUMANOS - D I H - ACOSO
LABORAL

En este ordenamiento ya se contempla el tema de las victimas, las que
son relacionadas con la comision de faltas disciplinarias que igualmente
correspondan a tipos penales de lesa humanidad y se adiciona el tema del
acoso laboral.

NATURALEZA ESTATUTO DEL ABOGADO LEY 1123 DE 2.007:
Establecer la defensa de la profesion y los intereses de quienes son sus
representados.

SUJETOS PROCESALES: (INTERVINIENTES):

« INVESTIGADO
« DEFENSOR — SUPLENTE

« CONSEJO DE LA JUDICATURA
« MINISTERIO PUBLICO

NATURALEZA DEL PROCESO ETICO — MEDICO

Proteger el responsable, correcto y honesto ejercicio de la medicina a la
vez que garantizar a la sociedad en general el cumplimiento de los princi-
pios sobre los cuales descansa una adecuada relacion médico — paciente.

SUJETOS PROCESALES
* EL INVESTIGADO

« EL DEFENSOR
« EL ESTADO — TRIBUNAL DE ETICA MEDICA

Ahora bien, nos preguntamos, si por la remision expresa del articulo 82 de
la Ley 23 de 1.981, la misma que expresa:

“En lo no contemplado en la presente ley, se aplicardn las normas perti-
nentes del Codigo de Procedimiento Penal”, (Ley 906 de 2.014), podemos
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tomar por analogia la condicion de QUEJOSO con el concepto de VICTI-
MA que nos trae el codigo y otras disposiciones vigentes.

En primer lugar, demos un repaso por la consideracion de victimas en las
siguientes normas:

CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL: Ley 906 de 2.014.

VICTIMA: Es el sujeto pasivo del delito; en general, son las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derecho que individual o colec-
tivamente han sufrido algin dafio o consecuencia de un hecho delictual.

Esta disposicion permite a la victima participar en el proceso penal, si-
guiendo, en todo caso, las normas dispuestas para ello, ya que la considera
como sujeto procesal.

LEY 1448 DE 2011 — DE ViCTIMAS

VICTIMAS: Personas que individual o colectivamente hayan sufrido
dafio por hechos, como consecuencias de violaciones al DIH o norma
internacionales de Derechos Humanos originado en el conflicto armado,
como agentes del Estado, victimas de las guerrillas, y grupos paramili-
tares, vinculados a los procesos de justicia y paz, tendientes a buscar la
verdad y reparacion. (1° de enero de 1.985)

ACTO LEGISLATIVO 04 DE 2.017

VICTIMAS: Personas que fueron directa o indirectamente afectadas por
el dafio causado por la ocurrencia del conflicto armado entre el Estado y
las FARC.

Tiene como fundamento procurar para las victimas la verdad, la justicia,
reparacion y no repeticion, dentro del marco del acuerdo.

Asi las cosas, no es posible establecer dentro de términos de comparacion
una similitud entre la figura del QUEJOSO en materia ético — disciplinaria
y la VICTIMA, en la connotacion penal.

Por tanto, desde este punto de vista, no es juridicamente procedente otorgar
las mismas condiciones, garantias y derechos de participacion al quejoso
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dentro del proceso ético — disciplinario, como si se tratase de la condicion
de victima contemplada en las normas de naturaleza penal.

Para finalizar, debemos concluir que el quejoso no siendo sujeto procesal,
no le asiste en la jurisdiccion que dichos escritos denominados recursos,
sean considerados y resueltos. De esta manera se ratifica la posicion de la
jurisdiccidn, en el sentido de que dichos recursos pueden ser presentados
y se les debe dar tramite correspondiente cuando provengan al investigado
dentro de los términos de la norma disciplinaria.

Anteriormente se concedian los recursos a solicitud del quejoso, cuando
la providencia tenia el caracter de inhibitorio, recordemos que la Corte
Constitucional ha sido reiterativa en que un fallo con esas caracteristicas es
una denegacion de justicia, por tanto solo por excepcion se puede recurrir
a esta figura en los procesos sancionatorios.

El Codigo General Disciplinario Ley 1952 de 2019, contempla la posibi-
lidad de emitir providencias inhibitorias con fundamento en razones taxa-
tivamente sefaladas.

Es de tener en cuenta, que a través de la accion constitucional de tutela se
ha ordenado en varias ocasiones que los Tribunales tramiten los recursos
presentados por quejosos en torno a fallos contrarios a su conveniencia,
orden que ha sido acatada, mas sin embargo se han negado por las circuns-
tancias anteriormente explicadas.

No hay que pasar por alto, el hecho de que de acuerdo a la experiencia
en muchas ocasiones, el quejoso busca una decision que favorezca sus
intereses en torno a elevar o a impetrar otro tipo de demandas que buscan
resarcimiento econdmico por los posibles dafios causados.
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CRITERIOS DE ADMISIBILIDAD DE LA QUEJA:
DERECHO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA VS EFICIENCIA DE LOS TRIBUNALES
DE ETICA MEDICA.

Juan Felipe Alvarez Arboleda’
Abogado. Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia

Esta ponencia parte del reconocimiento de una problemadtica cierta, y es
que en varios Tribunales del pais el nimero de procesos que se adelantan
han desbordado la capacidad de trabajo de los mismos. De ahi entonces
que esta ponencia no ha debido llamarse criterios de admisibilidad de la
queja sino antes bien, discusion acerca de los criterios de admisibilidad
de la queja, porque de lo que se trata es de evaluar si es posible que con
criterios racionales y desde luego constitucionales se pueda hacer frente a
esta problematica que les menciono.

Partamos por lo mas obvio, y es que como todos sabemos, los constitu-
yentes de 1991 tuvieron claro que una de las causas de la violencia en
Colombia era, o atin hoy lo es, la incapacidad del Estado para solucionar
de forma pronta, justa y eficaz los conflictos ciudadanos. Y es que ya en
1991 la demanda de justicia superaba con creces la oferta institucional. De
ahi entonces que el texto constitucional actual garantice en su articulo 229
que toda persona tiene acceso a la administracion de justicia, pero no se
trata solo de consagrar este acceso, sino que la prestacion de este deber del
Estado debe realizarse bajo estrictos mandatos constitucionales como lo
son, entre otros, la autonomia, la independencia, la legalidad, asi como la
eficacia y la celeridad, sobre estos Gltimos dispone nuestra Ley Estatutaria
de Administracion de justicia que:

Articulo 4: La administracion de justicia debe ser pronta, cumplida
y eficaz en la solucion de fondo de los asuntos que se sometan a su

' Abogado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.
Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.
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conocimiento. Los términos procesales serdan perentorios y de estricto
cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violacion
injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las
sanciones penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicara respecto de
los titulares de la funcion disciplinaria.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el acceso a la
administracion de justicia es un derecho fundamental complejo por cuanto
si bien es un derecho en si mismo es también la puerta de acceso a la satis-
faccion de los demads derechos, en otras palabras, el garantizar el derecho
de acceso a la administracion de justicia es un requisito previo sin el cual
no es posible salvaguardar los demas derechos ciudadanos.

En este sentido entonces este derecho supone la existencia en el ordena-
miento juridico de diversos mecanismos judiciales — acciones y recursos-
para la efectiva resolucion de los conflictos, en segundo lugar requiere que
el ciudadano tenga la posibilidad de accionar la jurisdiccion, lo que en
otras palabras quiere decir que todo ciudadano pueda ser parte de un pro-
ceso y se pueda valer de este para plantear sus pretensiones, en tercer lugar
supone también que el proceso concluya con una decision de fondo sobre
las pretensiones que han sido planteadas, y que ademas dicha decision se
produzca dentro de un plazo razonable, sin dilaciones injustificadas y con
la observancia de las garantias propias del debido proceso.

Sin embargo, la misma Corte Constitucional ha explicado que a pesar de la
importancia de este derecho, el mismo no es absoluto, en sentencia C-652
de 1997 sefalo:

En efecto, el derecho de acceso a la administracion de justicia resul-
taria seriamente afectado en su nucleo esencial si, como lo anoto la
Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abier-
ta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal
interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato
encargado de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia
de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen
las personas de obtener pronta y cumplida justicia.

Que el derecho de acceso a la administracion de justicia no sea absoluto
explica por qué pretender la tutela judicial en el campo civil, laboral o
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administrativo esta condicionado primero a la contratacion de un abogado
que represente los intereses del ciudadano, y segundo, al cumplimiento
de una serie de formalidades contenidas en lo que todos conocemos como
demanda, y que esta sujeta al estudio preliminar del juez para verificar el
lleno de dichos requisitos y proferir asi un auto admisorio, o en su defecto
rechazar tal pretension de acceso a la administracion de justicia.

De igual forma sucede en el campo del derecho penal donde la Fiscalia
General de la Nacion tiene a su cargo el ejercicio de la accion penal, la cual
esta sujeta entre muchos otros requisitos a la existencia de un minimo de
elementos materiales probatorios que permitan inferir que un ciudadano ha
sido autor o participe en una conducta punible.

En este punto es necesario poner de presente que existen diversos argu-
mentos para optar por un acceso a la administracion de justicia mas alcan-
zable al ciudadano, puesto que es una realidad que un gran nimero de per-
sonas no tienen garantizado el acceso al sistema de justicia cuando uno de
los requisitos sine qua non para el mismo es poder pagar un abogado. Sin
embargo también existen argumentos de peso para considerar que dicho
acceso debe hacerse mas exigente, o por lo menos, que deben crearse otros
canales de atencion a los conflictos ciudadanos que hagan mas remota la
necesidad de acceder a la jurisdiccion.

Sea de ello lo que fuere lo cierto es que la realidad del pais en materia de
administracion de justicia es catastrofica. No hace falta mas que consultar
el indice de Acceso Efectivo a la Justicia, presentado por el Ministerio de
Justicia en 2017 para darse cuenta que estamos en presencia de un sistema
judicial absolutamente congestionado, en el que los jueces no dan abasto
en su quehacer diario, principalmente porque la demanda de justicia des-
borda sustancialmente a la oferta institucional disponible.

La consecuencia de esto es un sistema judicial lento, ineficaz e inoperante,
que ha llegado al punto en que se interponen acciones de tutela en contra
de los diferentes juzgados del pais con el fin de que sean los mismos jue-
ces, via esta accion de amparo constitucional, quienes le ordenen a sus
compaiieros dar tramite a uno de los cientos de procesos que reposan en
su despacho.
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Esta situacion ha sido abordada por la Corte Constitucional bajo la nocion
de mora judicial, entendida como “un fenomeno multicausal, muchas ve-
ces estructural, que impide el disfrute efectivo del derecho de acceso a la
administracion de justicia’” , y que se presenta como ‘“resultado de acu-
mulaciones procesales estructurales que superan la capacidad humana de
los funcionarios a cuyo cargo se encuentra la solucion de los procesos®” .

Ahora bien, este Alto Tribunal es consciente de que el déficit en la admi-
nistracion de justicia, y la mora judicial como consecuencia, obedecen a
un problema estructural que no puede ser imputado a los jueces del pais
de forma automatica, por lo que ha establecido que la mora judicial solo
es violatoria del derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia cuando:

“(i) el incumplimiento de los términos senalados en la ley para ade-
lantar alguna actuacion por parte del funcionario competente; (ii)
[desborde el] concepto de plazo razonable que involucra [un] analisis
sobre la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado,
la conducta de la autoridad competente y el andlisis global de procedi-
miento, [y finalmente;] (iii) la falta de motivo o justificacion razonable
en la demora.*”

Bajo los anteriores términos la Corte Constitucional® en diferentes pro-
videncias ha tutelado el derecho a la administracion de justicia, cuando
incluso altos tribunales, como la Corte Suprema no han ofrecido una justi-
ficacion razonable para decidir un caso sometido a su conocimiento.

Este oscuro panorama sobre la justicia ordinaria puede servir de adver-
tencia para el ambito médico disciplinario, puesto que si bien no conozco
las estadisticas en cuanto al nimero de procesos que se adelantan en los
diferentes tribunales del pais, no creo que sea aventurado afirmar que en
algunos casos, como sucede en el Tribunal de Etica Médica de Antioquia
se estd en una lucha constante contra el término de prescripcidon en razén
del alto volumen de procesos que se tramitan actualmente.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-945 A de 1998.

3 Ibidem.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-297 de 2006.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-186/17 y Sentencia T-052/18
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Esta situacion con total seguridad ird agravandose con el transcurso del
tiempo, puesto que cada vez son mas las quejas que llegan a los diferentes
Tribunales por parte de la ciudadania en general.

Sumado a lo anterior se tiene que cada vez es mas frecuente que los Hos-
pitales o Clinicas en general, Personerias, Procuradurias, Veedurias y de-
mas instituciones tanto publicas como privadas remitan a los Tribunales de
Etica Médica cualquier asunto en el que se vea involucrado un profesional
de la medicina, este escenario eventualmente llevara al colapso de los di-
ferentes Tribunales.

Por ahora debemos agradecer que no se nos evaliie con los criterios de
rendimiento o parametros de eficacia con los que operan algunas otras ins-
tituciones del Estado. Sin embargo no es un escenario poco probable que
en alglin momento nuestro rendimiento sea calificado en razéon del numero
de archivos, de preclusiones o de sanciones que se impongan anualmente.
Y es que finalmente los Tribunales de Etica Médica no podran sustraerse
a esa triste logica eficientista que gobierna hoy por hoy la rama judicial, la
Fiscalia General de la Nacion, y muchas otras instituciones publicas.

Por lo anterior creo que es util proponer para nuestra area de ejercicio
una discusion que ha tenido lugar en otros ambitos del derecho como es
la priorizacion de casos como estrategia de maximizacion de aprovecha-
miento de los recursos humanos, fisicos, tecnolégicos v econdmicos, con
los que cuentan los Tribunales de Etica Médica del pais.

Para ello traeré sucintamente el ejemplo de la Fiscalia General de la Na-
cion. Como introduccion hay que decir que el sistema penal colombiano
ha sido un lastre histdrico para el ordenamiento judicial colombiano es, en
sintesis, la muestra mas clara de ineficacia institucional.

Como reaccion a este fenomeno la Constitucion Politica fue reformada
por el acto legislativo 03 de 2002, mediante el cual se introduce el sistema
penal acusatorio al régimen penal colombiano, y que dio lugar al actual
Cddigo de Procedimiento Penal colombiano o Ley 906 de 2004.

Con el cambio a la oralidad, y la introduccion de figuras como la sentencia
anticipada, los preacuerdos y negociaciones se pretendid descongestionar
el sistema penal, y lograr que un gran porcentaje de los procesos penales
adelantados se solucionaran a través de una estas vias.
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Diez afios después es un hecho notorio que el sistema penal sigue alta-
mente congestionado, y las reformas que se le han hecho no han tenido los
efectos esperados. En este contexto entonces es que el Fiscal General de la
Nacion en el ano 2012 expidio6 las Directrices 001 y 002 de 2012, por me-
dio de las cuales “se adoptan unos criterios de priorizacion de situaciones
y casos, y se crea un nuevo sistema de investigacion penal y de gestion de
aquellos en la Fiscalia General de la Nacion.”

La finalidad de estas directrices no es otra que la de crear una serie de cri-
terios que permitan establecer de forma racional, estricta y acorde con los
criterios constitucionales, una prelacion entre las innumerables investiga-
ciones que adelanta la Fiscalia General en todo el pais. De acuerdo con lo
estipulado en estas directrices la Fiscalia entiende por priorizacion:

“(...) una politica orientada al diseiio e implementacion de una técnica
de gestion estratégica de la carga de trabajo y del flujo de casos que
son puestos en conocimiento de la Fiscalia, para el manejo analitico
de la investigacion, y del ejercicio de la accion penal y de la accion de
extincion de dominio.”

Priorizar es entonces una “técnica de gestion de la investigacion penal que
permite establecer un orden de atencion entre reclamos ciudadanos de jus-
ticia equivalentes, con el fin de garantizar, en la mayor medida posible, el
goce del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia.”
De lo que se trata entonces es de maximizar el aprovechamiento de los
recursos con los que cuenta la Fiscalia General, llamense recursos econo-
micos, humanos o tecnolédgicos.

La existencia de esta politica de priorizacién ha generado un interesan-
te debate entorno a si la misma supone un incumplimiento de la funcion
publica encomendada a la Fiscalia General de la Nacion, el cual ha sido
zanjado por la Corte Constitucional en diferentes sentencias, y respecto de
lo cual creo que es interesante resefar lo siguiente.

En primer lugar, la concrecion del derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia en condiciones de igualdad, le impone al Estado
en general el deber de adoptar instrumentos de politica ptblica que permi-
tan acordar un trato diferente entre demandas ciudadanas de justicia. Lo
anterior por cuanto, en el caso de los delitos investigados por la Fiscalia,
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pero lo mismo podria valer para los procesos que tramitamos en el &mbito
disciplinario, revisten la misma gravedad o relevancia frente al ordena-
miento juridico y por lo tanto idealmente han de recibir el mismo trato al
encontrarse todos en la misma posicion.

De acuerdo con las Circulares citadas, y el debate constitucional entorno a
las mismas, es tiene que en materia de proteccion judicial de los derechos
de los ciudadanos, la Constitucion no exige, de manera alguna, que todos
los delitos tengan que ser investigados al mismo tiempo ni con la misma
intensidad. En otras palabras la Carta Politica no demanda que el deber
de proteccion que recae sobre las autoridades publicas deba ser cumplido
de una forma especifica; por el contrario, lo importante es que el modelo
seleccionado resulte ser apto para la consecucion del fin.

Como ha sustentado la Fiscalia desde este punto de vista entonces el es-
tablecimiento de unos criterios racionales y democraticos de priorizacion
para la atencion de casos, antes que vulnerar el derecho fundamental de ac-
ceso a la administracion de justicia en condiciones de igualdad, configura
un medio justificado e idoneo para garantizarlo. Por el contrario, continuar
brindando la misma atencidn a peticiones de justicia diferentes constituye
una vulneracién del derecho a la igualdad.

Continuar con el sistema tradicional de estudio y analisis de casos impide
tomar en cuenta que todas las victimas y victimarios son diferentes, asi
como lo son también los delitos o las faltas cometidas. Por lo que este
sistema al dar igual tramite y relevancia a supuestos de hechos que son
esencialmente diferentes termina por ser un sistema discriminatorio.

En este orden de ideas, la adopcion de unos criterios de priorizacion, antes
que desconocer el nucleo esencial del derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia, constituyen un instrumento idoneo para su
realizacion en condiciones de igualdad. En efecto una administracion de
justicia diferenciada, que se encuentre justificada en criterios razonables,
como las condiciones de las partes, la gravedad de los hechos, la riqueza
probatoria del caso, los patrones de comision de los mismos, entre otros,
conduce antes que a desconocer este derecho a garantizar el mismo.

Algunos ejemplos de criterios de priorizacion sobre los que podriamos
trabajar son:
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Subjetivos: Calidades particulares del paciente o quejoso, como la edad,
su condicion étnica, econdmica, social, entre otras. Calidades particulares
del médico, como su jerarquia social, su rango laboral, etc.

Objetivos: Parte de analizar la infraccion cometida, la afectacion al pa-
ciente o a la comunidad en general, la forma de comision de la falta, su
intencionalidad, su grado de negligencia, entre otras.

Complementarios: Como el sitio en el que tiene lugar la falta, la riqueza
probatoria, la viabilidad del caso, el examen de este por otra entidad del
Estado, su riqueza teodrica, etc.

Si se aceptan algunos de estos criterios de priorizacion los Tribunales de
Etica Médica podrian dejar de ocuparse en cierta medida de:

* Rencillas de caracter personales de los pacientes frente a los
médicos.

* Problemas de caracter laboral que escalan al &mbito disciplinario,
como lo son las quejas por incapacidades laborales, por calificacion
de pérdida de capacidad laboral, por incumplimiento de la jornada
laboral y demas.

* Quejas de orden administrativo como retardo en la prestacion del
servicio, no disponibilidad de recursos o instrumentos para la pres-
tacion del servicio.

Por el contrario podrian priorizarse quejas o investigaciones que exigen
una mayor celo en su trdmite y juzgamiento como lo serian:

* Los casos por posible vulneracion a la libertad sexual de pacientes
por parte de algunos médicos.

* Los conocidos casos del ejercicio ilegal de la cirugia plastica, y en
general los falsos especialistas.

* Los casos de ginecologia y obstetricia que son tan complejos y que
desafortunadamente se presentan con tanta frecuencia.

* Los problemas relacionados con la atencion en el servicio de urgen-
cias, donde en ocasiones se mueren pacientes sin que se les preste la
debida atencion.

Y en general todos aquellos casos que aqui conocemos son de suma impor-
tancia, y a los que en ocasiones no les podemos prestar la mayor atencion.
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EL ROL DE LOS TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
EN LA INTEGRIDAD CIENTIFICA

Miguel Angel Alarcén Nivia
Magistrado del Tribunal de Etica Médica de Santander

1-INTRODUCCION:

La Real Academia de la Lengua Espafiola define la integridad como lo
que ha logrado el nivel 6ptimo para ser completo, y en una segunda de-
finicion, como aquello que es puro, didfano e intachable. Es a esta segun-
da acepcion a la cual se refiere la integridad cientifica, la que de entrada
quiere descartar cualquier vicio en alguna de sus partes'. La integridad
cientifica, entendida desde una mirada holistica de la investigacion y la
innovacion responsable, es el uso de los conocimientos de la ciencia con
verdad, rigor, objetividad, cooperacion, honestidad, transparencia, justicia
y responsabilidad social, para que los conocimientos obtenidos tengan
una aplicacion practica con los mismos atributos con los cuales han sido
investigados y puestos al servicio de la sociedad.?

Pero el método cientifico no es un constructo ya terminado y definido,
esta apenas en construccion; junto a sus fortalezas hay multiples fugas
permitidas por la legislacion, por la deficiente vigilancia, por la astucia de
algunos investigadores, o por ignorancia de los investigados o de sus pro-
tectores. Esta “‘frontera sin fin”, como alguna vez se califico al quehacer
cientifico, ha justificado numerosos abusos y la historia los ha documenta-
do con latitud. Se han disefiado regulaciones e instrumentos para ordenar
lo que es permisible en aras del conocimiento y para salvaguardar el bien

! Juan Maria Cuevas Silva y col. .Bioética e Integridad Cientifica, Revista Bioética, Hos-
pital Militar Nueva Granada, 2018, 34 (1). https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/
rlbi/article/view/3213

2 Casado, M., Martinez Martin, M., Neves, M. D. C. P., & i Dret, O. D. B. Declaraci6
sobre ¢tica i integritat en la docéncia universitaria. Edicions Universitat Barcelona, 2018
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comun. Como un sistema social complejo, incluye personas, relaciones e
intereses. Es posible que no todos sean evidentes de suyo y que la comple-
jidad de las comunicaciones digitales descubra nuevas fuentes de perple-
jidad y preocupacion. Por de pronto, ya la experimentacion o el estudio
observacional en sujetos humanos plantea dificultades de magnitud. Si
a ello se agrega el factor de credibilidad en los frutos y resultados de la
investigacion cientifica el panorama se torna complejo. Debe tenerse en
cuenta, por ejemplo, que hay obligaciones morales sobre la comparticion
del progreso y el acceso a sus beneficios para amplios grupos humanos.’

2-LOS ANTECEDENTES:
a- La viviseccion en animales y en humanos

La ciencia elabora sus propios canones de validez, cdnones que van ligados
a la época de la historia, al medio cultural y moral, a las limitaciones, a los
recursos y conocimiento previos. Esto explica algunos métodos barbaros
de la antigiiedad como la viviseccion en animales que era completamente
licita en la época de Aristoteles, Erasistrato y Galeno;* quienes las reali-
zaron para poder observar los érganos en movimiento para entender algo
de la anatomia y de la fisiologia humana, extrapolada desde los animales .
Galeno justificaba esta practica con la frase: “La diseccion que se realiza
sobre el animal muerto ensena la posicion de cada una de las partes, su
numero, la peculiaridad de su sustancia, asi como su tamano, forma y
composicion. La que se realiza sobre los animales vivos enseiia a veces
directamente su accion y otras veces los supuestos para el descubrimiento
de su accion. Es evidente que la diseccion realizada sobre el animal muer-
to debe preceder a la que se hace sobre el animal vivo.”” En el siglo XVI
Andrés Vesalio (1514-1564) realizdé demostraciones publicas de anatomia

* Lolas Stepke Fernando. En torno de la integridad cientifica: Reflexiones sobre el Cuarto
Congreso Mundial de Integridad en la Investigacion, op cit.

4 Alvarez-Diaz Jorge Alberto. La controversia sobre la viviseccion. Acta bioeth.. 2007
Jun; 13( 1 ): 53-60. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S1726-569X2007000100006&Ing=es. http://dx.doi.org/10.4067/S1726-
569X20070001000

> Duque Parra Jorge Eduardo, Barco Rios John, Morales Parra Genaro. La Di-
seccién In vivo (Viviseccion): Una Vision Histdrica. Int. J. Morphol. ; 32( 1 ):
101-105.  Disponible  en:  https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=S0717-95022014000100017&Ing=es. http://dx.doi.org/10.4067/S0717-
95022014000100017.
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con vivisecciones en perros y cerdos.®

La viviseccion en seres humanos fue realizaba en el siglo IV aC, por Hero-
filo de Calcedonia y Erasistrato de Ceos, quienes tenian acceso al cuerpo
de los delincuentes condenados a muerte a quienes podian realizar cirugias
in vivo, antes de ser sacrificados.’

b.Las investigaciones crueles o altamente daiiinas para la salud
publica, antes de la segunda guerra mundial:

Entre 1932-1972 (40 afios), la Oficina de Salud Publica de los Estados
Unidos (US Public Health Service), realizo el llamado experimento Tus-
kegee, realizado en la poblacion de raza negra del mismo nombre, ubica-
do en el Estado de Alabama. El estudio consistio en utilizar placebos a
400 enfermos de sifilis mas 200 controles y seguir su progreso hasta las
complicaciones y la muerte, aun después que apareciera la penicilina y
se demostrara su eficacia contra el parasito que produce esta enfermedad.
El principal director médico del estudio fue el Dr. Eugene Dibble . Como
consecuencia de este estudio se produjo el Informe Belmont (1978), que
establecid las normas primeras normas de respeto y dignidad para investi-
gar en seres humanos. Los sobrevivientes o los familiares de los fallecidos
fueron indemnizados.?

Durante 3 afos (entre 1946-1948) : la Oficina de Salud Publica de los Es-
tados Unidos (US Public Health Service), realizé un experimento abusivo
en Guatemala, donde 1500 personas , incluidos nifios, ancianos, embara-
zadas, etc, fueron inoculados o contagiados contra su voluntad o en secreto
con gérmenes de la sifilis y la gonorrea, para observar sus efectos entre los
inoculados (mala sangre): Una vez se descubrid esta investigacion abusiva
contra la poblacion guatemalteca se les ha negado una indemnizacion.’

c-Las investigaciones crueles o altamente dafiinas para la salud
publica, durante o después de la segunda guerra mundial:

¢ Alvarez-Diaz, La viviseccion, op cit

7 Duque Jorge Eduardo, Viviseccion, op cit.

8§ Brandt, Allan M. “Racism and research: The case of the Tuskegee Syphilis study.” Has-
tings Center Report, 1978, 8(6): 21-29.

? Reverby, Susan M. (June 2012). “Ethical Failures and History Lessons: The U.S. Public
Health Service Research Studies in Tuskegee and Guatemala”. Public Health Reviews. 34
(1). doi:10.1007/bf03391665. ISSN 2107-6952.
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Los experimentos en campos de concentracion.'

Tan cruel ha sido la viviseccion experimental en animales'' a lo largo de
la historia, como la viviseccidon experimental en seres humanos. La vivi-
seccidon en humanos no sélo fue cosa del pasado remoto, pues en el siglo
XX, en Auschwitz, se realizaron experimentos con inyecciones y rayos X
en mujeres judias enfermas de cancer con el fin de esterilizarlas. En Bu-
chenwald experimentaron con quemaduras de fésforo, hormonas sexuales
y edemas provocados por el hambre. En otros campos de concentracion
nazis, se disparaba balas envenenadas en los muslos a los presos y las
victimas morian a las 2 horas. A otros les inyectaban aire en las venas,
petréleo debajo de la piel de ambas piernas y a algunas mujeres se les ex-
tirpo los huesos de las piernas. En Buchenwald, el médico del campamento
utilizaba en su oficina, como pisapapeles, dos craneos que procedian de
dos judios transportados de Holanda y que habian sido elegidos por dicho
médico por su buena dentadura. El médico les indic6 que los requeria para
unos experimentos y en caso de negarse serian muertos con los demas. A
uno de ellos le extrajeron un rifidn y al otro el estomago, finalmente les in-
yectaron bencina en el corazon y después los decapitaron para extraer sus
craneos. Obviamente los nazis negaron haber hecho esto.'? En Auschwitz
se experimentd con gemelos, a uno de los cuales se le administraba una
sustancia y al otro no; después se sacrificaban ambos gemelos para eva-
luar los efectos en el organismo. Estos experimentos con gemelos fueron
realizados por el Dr Josef Mengele."

10 Riquelme U., Horacio La Medicina Bajo El Nazismo: Una Aproximacion Historico-Cul-
tural. Segunda parte Medicina UPB, vol. 23, num. 1,2004, pp. 25-47 Universidad Pontificia
Bolivariana Medellin, Colombia.Parte 1; https://revistas.upb.edu.co/index.php/Medicina/
article/view/833/pdf 46 77 Parte II: http://www.redalyc.org/pdf/1590/159026102003.
pdf, // parte III: : http://www.redalyc.org/pdf/1590/159026103003.pdf

"I Alvarez-Diaz Jorge Alberto. LA CONTROVERSIA SOBRE LA VIVISECCION. Acta
bioeth. [Internet]. 2007 Jun [citado 2019 Mayo 18]; 13( 1): 53-60. Disponible en: https://
scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-569X2007000100006&In-
g=es. http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2007000100006.

12 Duque Parra Jorge Eduardo, Barco Rios John, Morales Parra Genaro. La Diseccion In
vivo (Viviseccidon): Una Vision Historica. Int. J. Morphol. [Internet]. 2014 Mar [citado
2019 Mayo 18]; 32( 1): 101-105. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?s-
cript=sci_arttext&pid=S0717-95022014000100017&Ing=es. http://dx.doi.org/10.4067/
S0717-95022014000100017.

13 Greco Dirceu, Welsh James. Derechos humanos, ética y practica médica. Rev. Bioét.
[Internet]. 2016 Dec [cited 2019 May 18]; 24( 3 ): 443-451. Available from: http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1983-
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Mientras ocurria lo mencionado en los campos de concentracion de los
alemanes, se realizaban Vivisecciones en prisioneros como parte del plan
Maruta (troncos), en Harvin (China) por parte del ejército japonés al man-
do del médico militar Shiro Ishii,con postgrado en microbiologia, durante
la invasion de este pais a China en la segunda guerra mundial. El coman-
dante japonés también utiliz6 la infestacion masiva de gérmenes patoge-
nos (peste bubdnica, viruela, colera, etc). en las aguas, aire y cultivos,
como arma de guerra.'

d. Los experimentos ocultos:

Los juicios de Nuremberg parecieran haber sido el final de los abusos ex-
perimentales contra los seres humanos. Pero gran parte de lo reglamentado
qued6 como letra muerta para el pais garante de la ética de la investiga-
cién. A manera de ejemplo, se mencionan tres de los multiples abusos de
los investigadores en nombre de la ciencia. El primero fue la deprivacion
de la penicilina para los 400 enfermos de sifilis del Condado de Bacon en
la poblacion de raza negra en Alabama, cuando ya se habia comprobado su
eficacia desde 1943," en la segunda fase del estudio de Tuskegee!® que se
mantuvo hasta 1970.

Esta investigacion tenia como objetivos el seguimiento del curso natu-
ral de la enfermedad hasta la muerte de los enfermos, y la evaluacion
de las complicaciones sistémicas de los sobrevivientes engafiados con
placebos.!” No valieron los diez compromisos del codigo de Nuremberg,
redactados por el psiquiatra norteamericano Leo Alexander,'®!” en agosto
de 1947, el primero de los cuales obligaba a los futuros investigadores
a evitar la coercion y el engafio, que se debian garantizar mediante un

4 The World: Revisiting World War II Atrocities; Comparing the Unspeakable to the
Unthinkable. New York Times

!5 Cristina Ros-Vivancos,y col. Evolucion del tratamiento de la sifilis a lo largo de la his-
toria. Rev Esp Quimioter. 2018 Dec; 31(6): 485-492.

Disponible en: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6254479/

'6 Frith J. Syphilis its early history and treatment until penicillin and the debate on its ori-
gins. J Mil Veterans Health, 2012; 20: 49-58. Disponible en: http://jmvh.org/wp-content/
uploads/2013/03/Frith.pdf

7 Brandt, Allan M. 1978. “Racism and research: The case of the Tuskegee Syphilis
study.” The Hastings Center Report 8(6): 21-29.

'8 Dr. Leo Alexander, 79; Nuremberg Trial Aide”. New York Times. 1985-07-24. p. B5.
1 Vollmann, Jochen, and Rolf Winau. “Informed consent in human experimentation be-
fore the Nuremberg code”. BMJ: British Medical Journal 313.7070 (1996): 1445
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consentimiento informado.?°

Este experimento de Tuskegee fue repetido por el Public Health Service de
los E. U. entre los afios 1946 y 1948 en Guatemala con miles de nifios de
orfanatos, con soldados, con indigenas, con prostitutas y enfermos pobres .2!

El siguiente ejemplo es la inyeccion de plutonio,” uranio y polonio en
diferentes instituciones de salud de los EU, para enfermos que se hos-
pitalizaban por diferentes razones. Estas personas fueron inyectadas con
estas sustancias radiactivas sin su consentimiento, como parte del llamado
Proyecto Manhatan , para saber los efectos nocivos para la salud. Ocurrio
entre los afios 1945 y 1947. Es evidente que el pais que representaba la
moral y la ética en los juicios de Nuremberg, realizaba investigaciones
engafiosas y letales en su territorio.

3-LASAMENAZAS ACTUALES A LA INTEGRIDAD CIENTIFICA

Un listado sencillo, de los atentados mas frecuentes contra la integridad
cientifica en Colombia, nos muestra de manera sobresaliente el fraude, el
plagio, la falsificacion de datos,” y la ausencia de consentimiento infor-
mado, entre los mas frecuentes. Se esta formulando una estrategia de con-
trol y fiscalizacion del cumplimiento de principios €ticos con conciencia
moral, los cuales debe tener internalizados el investigador, mas que un
codigo deontologico, normativo, restrictivoy de control de las acciones
y decisiones del investigador.?*

20 Patricia Palomo Lopez , Cristina Redondo Mena. Legislacion vigente y Etica en Investi-
gacion Clinica. Revista Internacional de Ciencias Podoldgicas 2012, Vol. 6, Num. 2, 81-93.
Disponible en: file:///C:/Users/MIGUEL%20%C3%81NGEL%20ALARC%C3%93N/
Downloads/39317-Text0%20del%20art%C3%ADculo-48445-2-10-20120608.pdf

2 E. Cuerda-Galindo. La sifilis y la experimentacion en humanos: perspectiva historica
y reflexiones éticas. De la Segunda Guerra Mundial a la actualidad. Actas Dermosifilo-
graficas,2014.

22 Robley D. Evans. 1962. Remarks on the maximum permissible deposition of plutonium
in man, and the safety factors in the pivot point radiation protection guide of O.1 puC of
radium in man. Health Physics 8: 751-752.Disponible en: https://fas.org/sgp/othergov/
doe/lanl/pubs/00326640.pdf

2 Fanelli D. How many scientists fabricate and falsify research? A systematic review and
metaanalysis of survey data. PLoS ONE. [Internet]. 2009 [acesso 15 out2014]; 4(5):e5738;
2009. Disponivel: http://www.plosone.org/article/info%3Adoi%2F10.1371%2Fjournal.
pone.0005738

24 Juan Maria Cuevas Silva y col. .Bioética e Integridad Cientifica, op cit
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Como paradoja curiosa, las investigaciones mas vigiladas son las de los
residentes, que a su vez son las de menor apoyo econdmico, y las de me-
nor impacto en la salud publica. El protocolo del residente pasa por un
sinnumero de tamices en los cuales se analiza la pertinencia, el disefio, la
estructura ética, etc., en tanto que otras investigaciones, esa si con un pre-
supuesto voluminoso, pueden pasar con casi nada de vigilancia. De este ul-
timo capitulo hace parte el dinero de algunos departamentos y municipios
que toman el rubro de investigacion y lo asignan a dedo para pagar favores
politicos a personas o empresas con nula experiencia en este campo, que
optan por hacer y resolver preguntas frivolas. Por obvias razones sus infor-
mes (que no se pueden llamar resultados), carecen de cualquier utilidad

a-Los fraudes de la Medicina
a.1-Los Falsos Descubrimientos o las Falsas Invenciones:

Han ocurrido graves fraudes de resonancia mundial, por cientificos que
han anunciado hallazgos que parecieran haber solucionado problemas
muy sensibles de salud publica:*

a.2 Falsa clonacion de embriones humanos: En Diciembre de 2005 se
comprobo que la clonacion de embriones humanos que habia anunciado el
cientifico surcoreano Hwang Woo Suk, era una fraude cientifico publica-
do en la revista Science en el afio 2004, en el cual se anunciaba que Woo
Suk habia obtenido células madre de embriones humanos clonados®. Este
cientifico fue destituido de su cargo en la U. Nacional de Setl y condenado
a dos anos de carcel 7%

a.3 Falsas vitaminas para recuperar la memoria: El médico nutri-
cionista Ranjit Kumar Chandra hizo varios fraudes publicados en varias

25 Karchmer K Samuel, Carpio Martinez Laura Romina. ;Existe el fraude en medicina?.
Op cit

26 Hwang WS, et al. (2004). “Evidence of a pluripotent human embryonic stem cell line
derived from a cloned blastocyst”. Science. 303 (5664): 1669-74

27 Bosch X. Historia reciente del fraude en la investigacion biomédica. Sociedad Espafio-
la de Bioquimica y Biologia Molecular. 2008; 156 (1): 34

28 Researcher Faked Evidence of Human Cloning, Koreans Report”. The New York Ti-
mes. January 10, 2006. Archived from the original on 2014-05-03.

2 Macrina FL. Scientific integrity: Text and cases in responsible conduct of research. 3*
ed. Washington: American Society for Microbiology (ASM) Press; 2005.
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revistas®® con falsa creacion de compuestos vitaminicos para recuperar la
memoria o de mejorar la respuesta inmune®! en las personas mayores de
65 anos. Fue demandado por fraude por la revista British Medical Journal.

a.4 Falsos resultados en estudio de metabolismo durante la vejez: En
el afio 2005 el cientifico Eric Pohelman fue llevado a la carcel luego que
se declarara culpable de fraude al inventar datos de investigaciones en el
campo del tratamiento de la obesidad y la menopausia. Los datos falsos
fueron denunciados por su ayudante de la Universidad de Maryland en
Baltimore.*

b. Experimentos quirurgicos de alto riesgo: El escandalo del Dr Pao-
lo Machiarino, cirujano estrella despedido del Instituto Karolinska, por
muerte de pacientes con trasplante de traquea sin las pruebas de seguridad
suficientes.*

c- El plagio, l1a ausencia de consentimiento informado y otras faltas

El término plagio no se encuentra consagrado en nuestra legislacion, pero
corresponde a un concepto eminentemente doctrinario, objeto de analisis
en muchas ocasiones por la jurisprudencia, el cual identifica la realizacion
de diferentes infracciones al derecho de autor en sus dos esferas, moral y
patrimonial.

En efecto Gyorgy Boytha, en el Glosario de la OMPI de derecho de autor y
derechos conexos, define plagio como “el acto de ofrecer o presentar como
propia, en su totalidad o en parte, la obra de otra persona, en una forma
o contexto mas o menos alterados”. La tratadista argentina Delia Lipszyc
por su parte, se refiere al plagio como “...el apoderamiento ideal de todos
o de algunos elementos originales contenidos en la obra de otro autor,
presentdndolos como propios...” (Derecho de autor y derechos conexos.

39 Chandra RK.Vitamin supplementation in elderly persons.JAMA. 2003 Jan 8;289(2):173;
31 Chandra RK.Impact of nutritional status and nutrient supplements on immune respon-
ses and incidence of infection in older individuals.Ageing Res Rev. 2004 Jan;3(1):91-104
32 Rex Dalton (2005-03-24). “Obesity expert owns up to million-dollar rime”. Nature.
434 (7032): 424

3 William Kremer. La estrepitosa caida en desgracia de Paolo Macchiarini, el ciruja-
no estrella que llegd a ser uno de los médicos mas prestigiosos del mundo Periddico
digital News,13 de Sept de 2016, Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noti-
cias-37350198
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Ediciones Unesco, Cerlalc, Zavalia, 2006, Pag. 567).343°

En muchas ocasiones resulta muy dificil establecer el concepto de plagio,
sobre todo en constructos que han venido tomando forma a través de los
siglos, a manera de una carrera de relevos, con aportes de innumerables
personas conocidas y desconocidas. Las ideas estrictamente originales en
la medicina practicamente no existen, pues han sido el resultado de mejo-
rar lo existente o de darle un nuevo giro, o de actualizar lo viejo a la luz
de la ciencia y la tecnologia.*® Las normas actuales exigen que ¢l nuevo
duefio de las ideas reconozca lo previamente construido (mediante citas
bibliograficas), y muestre con claridad su aporte, aquello que lo convierte
en autor intelectual y le da derechos morales sobre la obra. El delito mas
grave es no aportar nada, o casi nada y simplemente cambiar el nombre
del autor por el propio.*”*

Las presiones que se ejerce a los médicos, aun desde la época de estudian-
tes, pero mas evidente en su etapa de residente de una especialidad o en
su calidad de profesor universitario, pueden influir en la forma equivocada
como algunos deciden saltarse las normas de la ortodoxia de la investiga-
cion, que bien puede ser la presentacion de datos falsos o la eliminacion de
los datos que le quitan fuerza al resultado que se quiere obtener. Otra falta
puede ser la adicién de datos propios a una base de datos de otro autor no
citado(plagio), o a una base de datos propia pero sin citar la publicacion
original (autoplagio). Otra falta comln es ignorar a algunos participan-
tes del estudio que han jugado un papel protagdnico, o por el contrario,
incluir como autores a personas que no aportaron casi nada sustancial a

3 Jorge Mario Olarte Collazos, Miguel Angel Rojas Chavarro. LA PROTECCION
DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS EN EL AMBITO PE-
NAL. Direccion Nacional de Derecho de Autor Ministerio del Interior y de Justicia, Afio
2010, Colombia. Disponible en: http://derechodeautor.gov.co/documents/10181/11769/
La+proteccin+del+derecho+de+autor+y-+los+derechos+conexos+en+el+ambito+pe-
nal+sep+15+de+2010.pdf/75686fc1-c9be-4dc3-bld5-efcd5f4be949

3 J. Antonio Aldrete. Plagio y otros traspasos literario-cientificos en medicina y particu-
larmente en anestesiologia. Rev. Col. Anest. Mayo - julio 2011. Vol. 39 - No. 2: 217-229)
3¢ Berlinck RGS. The academic plagiarism and its punishments: A review. Rev Bras Far-
macogn. 2011;21(3):365-72.

37 Gollogly L, Momen H. Ethical dilemmas in scientific publication: Pitfalls and solutions
for editors. Rev Saude Publica. 2006;40(N Esp):24-9.

% Vasconcelos S, Leta J, Costa L, Pinto A. . Discussing plagiarism in Latin Ameri-
can science. Brazilian researchers begin to address an ethical issue. EMBO Reports.
2009;10(7):677- 82.



144 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

la investigacion, este puede ser el caso de la venta de la autoria, la auto-
ria por amistad o por jerarquia laboral, la inclusion como falso autor de
una persona reconocida para favorecer su publicacion, o la autoria pactada
como respuesta a la cortesia de haber sido incluido como autor de otro
escrito®*° “Un articulo reciente publicado en la revista Science informa
que durante 2004 y 2005 se descubrieron 60 cientificos que incurrieron en
un quehacer inapropiado. Las acciones fraudulentas mas comunes fueron
la falsificacion de los resultados (40%), plagio (34%), fabricacion o robo
de datos (7%) y otros (19%). Esto demuestra que el fenomeno de fraude
en las publicaciones cientificas tiene lugar en cualquier pais del mundo
donde se realice ciencia.*”

Se debe aclarar que las ideas en si mismas no generan autoria; proponer
un estudio, de manera verbal puede ser la chispa inicial de una propuesta,
pero debe fraguarse en un protocolo a nombre propio y no de un residente
para que la idea si constituya evidente autoria. El error que ha conducido a
grandes escandalos de los medios es depositar toda la propuesta, realizarle
todas las correcciones y participar en la elaboracion del informe a nombre
del estudiante para que se gradue, y luego publicar a nombre propio, sin
incluir al estudiante.

En la actualidad existen programas que ayudan a docentes, editores, ju-
rados, etc a detectar el plagio.** Entre ellos estan los programas libres por
ejemplo: Google y Google Scholar, the Plagiarism Checker, Articlechec-
ker, Plagium, Plagiarism Detect, Duplichecker, Seesources, Doc Cop,
Wecopyfind, Viper, Safeassign/Mydropbox, Pairwise,entre otras. También
existen, desde luego programas comercialesTurnitin, Eve2, My Drop Box
Suite, etc.*

3 Singh SP, Dhir SK, Sharma M, Singh T.Publication misconduct: Perceptions of partici-
pants of a faculty development programme. Natl Med J India. 2018 May-Jun;31(3):169-171
40 C Anderson Survey tracks misconduct, to an extent. Science 19 Nov 1993:Vol. 262,
Issue 5137, pp. 1203-1204.

41 Karchmer K Samuel, Carpio Martinez Laura Romina. ;Existe el fraude en medicina?.
Acta méd. Grupo Angeles [revista en la Internet]. 2017 Feb [citado 2019 Mayo 17]
15( 1 ): 70-77. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=S1870-72032017000100070&Ing=es.

“ Titus SL, Wells JA, Rhoades LJ. Repairing research integrity. Nature.
2008;453(7198):980-2.

# Fac Salud Universidad de Manizales. El plagio en las universidades colombianas. Ar-
chivo de Medicina. Volumen 14 N° 1 - Enero-Junio de 2014. Disponible en : http://www.
redalyc.org/pdf/2738/273832164001.pdf
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d- Otras formas de fraude: .

* Fabricacion de resultados

* Los informes “salami” (dividir los resultados para hacer multiples
publicaciones).

* Conflicto de intereses e Investigaciones dirigidas

* La vigilancia de la integridad cientifica en las investigaciones de
las profesiones de ciencias sociales y humanas

* Empresas que fabrican tesis y trabajos de grado

* Rol desempefiado por algunos de los presuntos autores

* Maltrato a los animales. Sacrificio innecesario de algunas pobla-
ciones de animales

* Muy baja vigilancia del curso de la investigacion y casi ninguna
vigilancia de la aplicacion de los pactado en los compromisos con
los comités de ética de las investigaciones.

* Oidos sordos a las propuestas que surgen de las investigaciones de
grupos solidos en el terreno de la integridad cientifica.

* Empresas particulares e independientes de investigacion de medi-
camentos en fase de experimentacion

* Muy bajo nivel de exigencia de para la aprobacioén de medicamentos

4- LA LEGISLACION COLOMBIANA

“Desde hace ya muchos arios se comprueba que el sistema social de la
ciencia, como otros, presenta algunas deficiencias que afectan su cre-
dibilidad. Trabajos mal realizados, plagio, falsificacion de datos, ma-
nipulacion de informaciones, conclusiones no permitidas por lo que se
sabe, entre otras manifestaciones de conducta reprochable, producen
inquietud. A ello debe sumarse el que una proporcion de lo que llama-
mos investigacion cientifica puede ser derroche: repeticion innecesa-
ria de estudios con riesgo para animales, personas y medio ambiente;
experimentos mal disefiados o no controlados debidamente, practicas
abusivas en los grupos de trabajo.* .

# Lolas Stepke Fernando. En torno de la integridad cientifica: Reflexiones so-
bre el Cuarto Congreso Mundial de Integridad en la Investigacion, Rio de Janeiro,
Mayo 31-Junio3, 2015. Acta bioeth. [Internet]. 2015 Nov [citado 2019 Mayo 12]
;21( 2 ): 319-320. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S1726-569X2015000200018&Ing=es.http://dx.doi.org/10.4067/S1726-
569X2015000200018.
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Ley 23 de 1982 Los derechos de autor son definidos por la Ley 23 de 1982
de la siguiente manera: “Los derechos de autor recaen sobre las obras cien-
tificas, literarias y artisticas las cuales se comprenden todas las creaciones
del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico, cualquiera que sea
el modo o forma de expresion y cualquiera que sea su destinacion, tales
como: los libros, folletos y otros escritos... las ilustraciones, mapas, pla-
nos, croquis y obras plasticas relativas a la geografia, a la topografia, a la
arquitectura o a las ciencias, y, en fin, toda produccion del dominio cienti-
fico, literario o artistico que pueda reproducirse, o definirse por cualquier
forma de impresion o de reproduccion, por fonografia, radiotelefonia o
cualquier otro medio conocido o por conocer.*”’

La ley 44 de 1993 que protege los derechos de autor, dice en el Articulo
51.- “Incurrira en prision de dos (2) a cinco (5) arios y multa de cinco (35)
a veinte (20) salarios legales minimos mensuales ... Quien inscriba en
el registro de autor una obra literaria, cientifica o artistica a nombre de
persona distinta del autor verdadero, o con titulo cambiado o suprimido,
o con el texto alterado, deformado, modificado o mutilado, o mencionan-
do falsamente el nombre del editor, productor fonogrdfico, cinematogra-
fico, videografico o de soporte logico. 3. Quien de cualquier modo o por
cualquier medio reproduzca, enajene, compendie, mutile o transforme una
obra literaria, cientifica o artistica, sin autorizacion previa y expresa de
sus titulares...*”

Cddigo penal colombiano (ley 599 de 2000). Titulo VIII de los Delitos
Contra los Derechos de Autor: Articulos 270, 271 y 272: Penas para quie-
nes violen los derechos morales de autor, haga plagio, defraude los dere-
chos patrimoniales de autor, o viole los mecanismo de proteccion de los
derechos de autor.”’

# Ley 23 de 1982, Congreso de la Republica de Colombia. Disponible en: http://de-
rechodeautor.gov.co/documents/10181/182597/23.pdf/a97b8750-8451-4529-ab87-bb-
82160dd226

% Congreso de la Republica de Colombia. LEY 44 DE 1993 (febrero 5) por la cual se
modifica y adiciona la ley 23 de 1982 y se modifica la ley 29 de 1944. Bogota D.C.: Con-
greso de la Republica de Colombia; 1993.Disponible en: http://derechodeautor.gov.co/
documents/10181/182597/44.pdf/7875d74e-b3ef-4a8a-8661-704823b871b5

47 Congreso de Colombia, LEY 599 DE 2000, por la cual se expide el Cddigo Penal.



MEMORIAS ENCUENTRO DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA JUNIO DE 2019 147

Colciencias ,afio 2016, Anexo 8, Guia de Propiedad Intelectual: Establece
las definiciones y alcances de la propiedad intelectual.**+

5. EL ROL DE LOS TRIBUNALES DE ETICA MEDICA EN
LA VIGILANCIA DE LA INTEGRIDAD CIENTIFICA

Las faltas mas graves a la integridad cientifica estdn contempladas en el
Codigo Penal Colombiano, pues atentan contra la salud de la poblacion, o
contra la fe publica. Ante la falta de una institucion que vigile la integridad
de la investigacion realizada por los médicos a nivel publico y privado, se
deben crear un mecanismo que facilite la comunicacion entre los TEM y los
comités de ética de las investigaciones cientificas y el ptblico en general.

La guia para reconocer las violaciones a la calidad ética de los investigado-
res y/o de la investigacion en si misma, puede ser el contenido de cada una
de las normas legales citadas atrés, o la lista elaborada en la Declaracion
de Singapur,* elaborada en el marco de la II Conferencia Mundial sobre
la Integridad en la Investigacion, del 21 al 24 de julio de 2010, en la Re-
publica de Singapur, que dejo establecidas las siguientes responsabilidades
a los investigadores:

1. Integridad: Los investigadores deberian hacerse responsables de la
honradez de sus investigaciones.

2. Cumplimiento de las normas: Los investigadores deberian tener co-
nocimiento de las normas y politicas relacionadas con la investigacion
y cumplirlas.

3. Métodos de investigacion: Los investigadores deberian aplicar méto-
dos adecuados, basar sus conclusiones en un analisis critico de la evi-
dencia e informar sus resultados e interpretaciones de manera completa
y objetiva.

8 Colciencias, Anexo 8, Guia de Propiedad Intelectual: Establece las definiciones y alcan-
ces de la propiedad intelectual. Afio 2016. Disponible en: https://www.colciencias.gov.co/
sites/default/files/upload/convocatoria/anexo8-guia-propiedad-intelectual.pdf

# Colciencias . Documento de Politica Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion N°
1501. Disponible en: https://www.colciencias.gov.co/sites/default/files/upload/noticias/
politica-etica.pdf

3 ANANIAS, Rubén A. (2014). Integridad cientifica: principio que inspira el presti-
gio. Maderas. Ciencia y tecnologia, 16(4), 393-394. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
221X2014000400001



148 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

4. Documentacion de la investigacion: Los investigadores deberian
mantener una documentacion clara y precisa de toda la investigacion,
de manera que otros puedan verificar y reproducir sus trabajos.

5. Resultados de la investigacion: Los investigadores deberian com-
partir datos y resultados de forma abierta y sin demora, apenas hayan
establecido la prioridad sobre su uso y la propiedad sobre ellos.

6. Autoria: Los investigadores deberian asumir la responsabilidad por
sus contribuciones a todas las publicaciones, solicitudes de financia-
miento, informes y otras formas de presentar su investigacion. En las
listas de autores deben figurar todos aquellos que cumplan con los cri-
terios aplicables de autoria y solo ellos.

7. Reconocimientos en las publicaciones: Los investigadores deberian
mencionar en las publicaciones los nombres y funciones de aquellas
personas que hubieran hecho aportes significativos a la investigacion,
incluyendo redactores, patrocinadores y otros que no cumplan con los
criterios de autoria.

8. Revision por pares: Al evaluar el trabajo de otros, los investigadores
deberian brindar evaluaciones imparciales, rapidas y rigurosas y respe-
tar la confidencialidad.

9. Conflictos de intereses: Los investigadores deberian revelar cualquier
conflicto de intereses, ya sea econdmico o de otra indole, que compro-
metiera la confiabilidad de su trabajo, en propuestas de investigacion,
publicaciones y comunicaciones publicas, asi como en cualquier activi-
dad de evaluacion.

10. Comunicacion publica: Al participar en debates publicos acerca de
la aplicacion e importancia de resultados de cierta investigacion, los in-
vestigadores deberian limitar sus comentarios profesionales a las areas
de especializacion en las que son reconocidos y hacer una clara dis-
tincion entre los comentarios profesionales y las opiniones basadas en
visiones personales.

11. Denuncia de practicas irresponsables en la investigacion: Los in-
vestigadores deberian informar a las autoridades correspondientes acer-
ca de cualquier sospecha de conducta inapropiada en la investigacion,
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incluyendo la fabricacion, falsificacion, plagio u otras practicas irres-
ponsables que comprometan su confiabilidad, como la negligencia, el
listado incorrecto de tutores, la falta de informacion acerca de datos
contradictorios, o el uso de métodos analiticos engafiosos.

12. Respuesta a practicas irresponsables en la investigacion: Las insti-
tuciones de investigacion, las revistas, organizaciones y agencias profe-
sionales que tengan compromisos con la investigacion deberian contar
con procedimientos para responder a acusaciones de falta de ética u
otras practicas irresponsables en la investigacion asi como para pro-
teger a aquellos que de buena fe denuncien tal comportamiento. De
confirmarse una conducta profesional inadecuada u otro tipo de practica
irresponsable en la investigacion, deberian tomarse las acciones apro-
piadas inmediatamente, incluyendo la correccion de la documentacion
de la investigacion.

13. Ambiente para la investigacion: Las instituciones de investigacion
deberian crear y mantener condiciones que promuevan la integridad a
través de la educacion, politicas claras y estandares razonables para el
avance de la investigacion, mientras fomentan un ambiente laboral que
incluya la integridad.

14. Consideraciones sociales: Los investigadores y las instituciones
de investigacion deberian reconocer que tienen la obligacion ética de
sopesar los beneficios sociales respecto de los riesgos inherentes a su
trabajo.

La Declaracion de Singapur (2010), muestra los trece puntos mas sensibles
a vigilar e intervenir. Recomienda a los evaluadores de los protocolos o de
los informes finales, un minimo de preparacién en el campo de la ética, de
la epidemiologia y del método cientifico para que sus peritajes sean im-
parciales, rigurosos, respetuosos y responsables. Por otro lado, al menos
algunos de los miembros de los Tribunales de Etica Médica deben tener
la preparacion académica que les permita la neutralidad, profesionalismo
y objetividad de sus decisiones al evaluar las quejas contra los investiga-
dores.

La deficiente formacion en estos campos, puede llevar a los magistrados a to-
lerar los vicios de disefio del estudio, del reclutamiento de pacientes, de apli-
cacion de los principios del Coédigo de Helsinki, de las recomendaciones del
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Consejo de Organizaciones Internacionales de las Ciencias Médicas (CIOMS),
etc. O por el contrario, un dictamen equivocado puede resultar en desmedro
del mérito cientifico de una investigacion bien hecha pero mal interpretada.®!

6. ELROLQUE NO DEBERA TENER NINGUNO DE LOS T.E.M.
EN LA VIGILANCIA DE LA INTEGRIDAD CIENTIFICA

No se debe entender que los TEM deban asumir el papel inquisitorio de
vigilancia de la integridad cientifica y que deban evaluar, medir, juzgar,
coaccionar o castigar las malas practicas del investigador, el uso indebido
del dinero, la violacién de las normas éticas. La vigilancia de la calidad y
utilidad de la investigacion es tarea de las entidades publicas y privadas
que financian o realizan investigacion, a través de los comités de ética y
de las diferentes modalidades de auditoria. Los TEM solo atenderan las
quejas contra los investigadores médicos que han participado de manera
consiente en investigaciones fraudulentas, que publican datos falsos, que
hacen evidente plagio, que ponen en riesgo innecesario la salud o la vida
de las personas investigadas, o que abusan de alguna manera de su calidad
de investigadores para obtener beneficios personales.

ST ANANIAS, Rubén A. (2014). Integridad cientifica, op cit.
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EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIALY LA
DOCTRINA PROBABLE EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

Dr. Jacob Cuellar
Secretario Abogado
Tribunal Seccional de Etica Médica del Cauca

En la actualidad, los 6rganos Judiciales y administrativos de cada pais,
tiene como referente una disciplina que les permite ajustar sus decisiones,
acudiendo a las fuentes del derecho. En este marco, estan la jurisprudencia
y la doctrina, cada una de ellas, producto de aplicar las reglas de interpre-
tacion del derecho, que les permiten a los operadores juridicos, afianzar y
hacer mas efectiva la funcion de la justicia y de la Seguridad Juridica.

En esta charla nos dedicaremos a esbozar unas lineas sobre el impacto que
en nuestro medio tiene, para aplicacion del derecho, el precedente, deno-
minado asi en algunos paises y por otra parte la doctrina probable, asumida
por nuestra legislacion Colombiana.

Comencemos con un instrumento comun a todos nosotros, el lenguaje.
En sede juridica o de derecho, en Colombia se ha asumido una teoria se-
mantica del derecho, dado que en muchas sentencias, el operador juridico
en sede judicial, considera que el término contenido en la norma, tiene
0 se basa en criterios semanticos. (Un autor que emplea este criterio es
H.L. Harth, para plasmar sus presupuestos teoricos). Es por esto que en la
actualidad se ha adoptado en nuestro medio, una SEMANTICA INTER-
PRETATIVA, siguiendo la linea de Ronald Dworking. En este sentido,
los tipos de definiciones semanticas que encontramos son: lexicografica,
estipulativa, explicativa, teorica, persuasiva.

Como hemos propuesto que el derecho actual parte de un contenido se-
mantico, acudiremos a esta herramienta conceptual, para exponer el tema
que nos congrega hoy, partiendo de los siguientes criterios:
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JURISPRUDENCIA:

Como definicion semantica, la Real Academia de la Lengua, la define
como el conjunto de sentencia de los tribunales y la doctrina que con-
tienen. Pero desde la division que de ella existe, esta la jurisprudencia
normativa. Que en la Sentencia C se ha de entender como “la doctrina dic-
tada por la Corte Suprema de justicia y que proviene (1) de la autoridad
otorgada constitucionalmente al organo encargado de establecerla y de su
funcion como organo encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria;
(2) de la obligacion de los jueces de materializar la igualdad frente a la
ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades; (3) del principio de
la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las au-
toridades del Estado, (4) del cardcter decantado de la interpretacion del
ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola
continuamente con la realidad social que pretende regular.”

PRECEDENTE:

También debemos tener presente que por su contenido semantico el pre-
cedente es:

Que precede o es anterior y primero en el orden de la colocacion o de los
tiempos. Accion o dicho que sirve para valorar hechos posteriores. Apli-
cacion de una resolucion anterior a un caso igual o semejante al que se
presenta.

DOCTRINA PROBABLE.

En el diccionario de la Real Academia de la Lengua, se define como “Cua-
lidad de probable o circunstancia de ser algo probable. “La probabilidad de
una hipdtesis”. Calculo matematico de las posibilidades que existen de que
una cosa se cumpla o suceda al azar. “calculo de probabilidades; solamente
hay un uno por ciento de probabilidad de que la operacion fracase”.

En un sentido mas general, y por la finalidad que se le puede dar al signi-
ficado semantico, lo probable es la mayor o menor posibilidad de que
ocurra un determinado suceso. En otras palabras, su nocion viene de la
necesidad de medir o determinar cuantitativamente la certeza o duda
de que un suceso dado ocurra o no. Es identificar una relacion entre
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el niimero de sucesos favorables y el nimero total de sucesos posibles.
Lo cual tiene como fin examinar, las formas y medios para obtener esas
medidas de certeza.

Para el derecho, cada denuncia implica una conducta producto de un su-
ceso elemental, y el conjunto de estos sucesos elementales conforman el
espacio muestral, de forma que todo subconjunto que existe en ese espa-
cio muestral es un suceso. Una aplicacion practica para el derecho de este
recurso interpretativo son los contratos de seguro y sus efectos.

Otra aplicacion de este concepto es la incorporacion de la probabilidad,
contenida en la Ley 169 de 1.896, que atin esta vigente en Colombia. Esto
implica un abandono al referente legal, de tal manera que pierde su acep-
cion normativa y se acerca mas al concepto francés de jurisprudencia cons-
tante con autoridad ante los jueces pero sin valor obligatorio. El articulo 4
de la Ley 169 de 1896, aun vigente, establece que:

Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de
Casacion sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina proba-
ble, y los jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta
para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erroneas las
decisiones anteriores.

La formula utilizada por la norma también adopta una regla de interpre-
tacion, ANALOGIA. Lo cual indica o esta en oposicion al criterio legal,
“pues no se trata de que la norma permita a los jueces apartarse del prece-
dente, sino mas bien, el articulo autoriza a los jueces el uso de la jurispru-
dencia en casos analogos”.

La Corte Constitucional ha refrendado este criterio de aplicacion del de-
recho, pero resaltando que “la jurisprudencia tiene un caracter indicativo,
con un grado menor de autoridad en cuanto a fuente auxiliar de interpreta-
cion de las normas legales, pero no construye por si misma reglas autono-
mas capaces de generar efectos propios, ni a nivel de derechos, ni a nivel
de sanciones o recursos, como ocurria con la doctrina legal.”

El sentido actual de la doctrina probable en Colombia

En este aparte y para efectos de nuestra charla, apelaremos al contenido
exacto de la Sentencia C-836 del 2001, en la que se cambia la forma de
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asumir esa fuente de derecho. En la actualidad y a partir de la Constitucion
de 1.991, “tiene el valor de fuente normativa de obligatorio cumplimiento,
tal como claramente lo establecid la Corte Constitucional a lo largo de su
jurisprudencia”.

Los ejemplos de este precedente son: “En la sentencia C-836 del 2001, la
Corte Constitucional analizo6 la constitucionalidad del articulo 4 de la Ley
169 de 1896 que consagra la doctrina probable desde hace més de 100
afios, en razon de una demanda que, con base en el desarrollo jurispruden-
cial sobre precedente constitucional obligatorio, se oponia a la formula
flexible utilizada en dicha norma”.

En la sentencia, la Corte se adentré a estudiar los fundamentos de la doc-
trina probable:

“La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene
(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de
establecerla y de su funcion como o6rgano encargado de unificar la juris-
prudencia ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces de materializar la
igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades;
(3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en
la conducta de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de
la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha cons-
truido, confrontdndola continuamente con la realidad social que pretende
regular.'”

En la referida sentencia, la Corte Constitucional procur6 darle a la doctrina
probable un valor juridico explicito, fundamentando para ello su fuerza
normativa en “el derecho de los ciudadanos a que las decisiones judiciales
se funden en una interpretacion uniforme y consistente del ordenamiento
juridico.”

Para la Corte, es muy importante haber dado ese reconocimiento, porque
hace mas fuerte su adopcion, indicando que si bien los jueces gozan de la
independencia judicial, en cada uno de sus negocios que debe conocer y
fallar, deben tener presente el precedente y si desean apartarse, tal conduc-
ta no sea caprichosa. , esto con el fin de “la seguridad juridica, en concor-
dancia con los principios de la buena fe y la igualdad frente a la ley.?”

! Sentencia C-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil
2 Articulos 6 y 83 de la Constitucion Politica de Colombia
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“La citada Sentencia C-836 de 2001 estableci6 la diferencia de obligato-
riedad entre la ratione decidendi de la decision y el obiter dicta, sefialando
que “la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los princi-
pios y reglas juridicas” que hacen parte de la razon de la decision, es decir
aquellos que son “inescindibles de la decision sobre un punto de derecho.”
En cambio de ello, las obiter dicta constituyen criterios auxiliares de la
actividad judicial en los términos del inciso 2° del art. 230 superior, pues
pueden servir para resolver aspectos tangenciales de la sentencia y en mu-
chos casos permiten interpretar cuestiones relevantes desde el punto de
vista juridico, que si bien no deben ser seguidos en posteriores decisiones
si pueden resultar ttiles”.

Por otra parte, y siguiendo las clases de precedente que existen, la Corte
indicé en dicha sentencia, C-836 de 2001 que no es lo mismo le precedente
horizontal que el vertical porque, “Ello supone que la carga argumentati-
va que corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la jurispru-
dencia decantada por la Corte Suprema es mayor que la que corresponde
a éste organo para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas
erroneas.”

Es en ese sentido que la Corte ha manifestado en sentencias como la SU-
047/99,° que el juez puede distanciarse de la doctrina probable siempre
y cuando exponga clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
justifican la razon por la que decide apartarse de ella. Al respecto esta Cor-
poracién ha sostenido en la sentencia C-836 de 2001, que el apartamiento
de la doctrina probable es valido a condicion de: “que el cambio en la ju-
risprudencia esté razonablemente justificado conforme a una ponderacion
de los bienes juridicos involucrados en el caso particular.”

En dicha decision, esta Corporacion, explicod que para evitar que los jueces
sean caprichosos al apartarse de una decision, si bien no estan obligados de
forma absoluta al seguimiento del precedente, al apartarse, los jueces “es-
tan obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos
que justifican su decision.

Finalmente la Sentencia C-836 de 2001 consagrd también la posibilidad
de que la Corte Suprema de Justicia se aparte de su doctrina probable,
(precedente horizontal) en tres supuestos: 1) cambios sociales que hagan

3 M.P. Carlos Gaviria Diaz, Alejandro Martinez Caballero.
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necesario un ajuste en la jurisprudencia. 2) cuando encuentre que su juris-
prudencia contradice “valores, objetivos, principios y derechos en los que
se fundamenta el ordenamiento juridico” y 3) cuando exista un cambio
relevante en el ordenamiento juridico legal o constitucional.

Entonces, debemos preguntarnos: ;los jueces en sus futuras decisiones,
siempre deberan referirse a las sentencias anteriores horizontal y vertical,
en cada caso sobre el cual ya hay sentencia y sea analogo al que va a de-
cidir?

RECORDEMOS: En la Ley 61 de 1886, se consagro la OBLIGACION
de la “doctrina legal” -esto es, de la interpretacion de la ley hecha por la
Corte Suprema-, por lo cual, si los jueces desconocian dicha interpretacion
doctrinal, la sentencia podia recurrirse en casacion.

El debate continud hasta 1896, cuando, en el articulo 4° de la Ley 169 -hoy
vigente- se mudo de la “doctrina legal” a la “doctrina probable” y se elimi-
n6 dicha causal de casacion, en los siguientes términos: “Tres decisiones
uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacidn, sobre
un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable y los jueces
podréan aplicarlas en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte
varie la doctrina en caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores”.

Sin embargo, este debate fue revivido por la Corte Constitucional en el
2001 (Sent. C—836/01) y, mas recientemente, con la adopcion del articulo
7° del Codigo General del Proceso (CGP), que establecieron al unisono:
“Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a ex-
poner clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su
decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en
relacion con sus decisiones en casos analogos”.

(Qué constituye precedente? Siguiendo con la coherencia en las decisio-
nes de la Corte Constitucional para darle a la jurisprudencia de las altas
cortes la categoria de precedente judicial (en multiples sentencias, como
las T-292/06, T-794/11, T-830/12 y C-539/11, resumidas recientemente en
la SU-354/17).

El precedente es la decision de una controversia que contiene puntos de
hecho y de derecho similares al que se va a decidir actualmente y, por lo
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tanto, “la controla”. Vincula al Juez, si este no puede distinguir la regla ju-
ridica (por la via de la disanalogia iuris) ni los hechos (por la via de la disa-
nalogia factii) del precedente respecto del caso bajo examen. Ademas, solo
la “ratio decidendi consolidada’ —esto es, la parte motiva determinante- de
las decisiones de una alta corte constituye precedente (Sent. C-621/15).

El precedente, entonces, se aplica, de manera especifica, a la ratio deciden-
di de casos andlogos concretos.

(Qué constituye doctrina probable?. La doctrina probable establece, de
manera general, el alcance interpretativo de una norma dada, sin que deba
hacer parte de la ratio decidendi de casos facticamente analogosl. Un
ejemplo es la definicion que trae la Sentencia C-621 del 2015: “La doctrina
probable y el precedente judicial, son dos vias distintas para darle fortaleza
a la decision judicial y con ello contribuir a la seguridad juridica y al respe-
to por el principio de igualdad. Mientras la doctrina probable establece una
regla de interpretacion de las normas vigentes, que afecta la parte conside-
rativa de la decision judicial, el precedente judicial establece reglas sobre
la aplicacion de las normas en casos precisos, afecta por lo tanto aquellos
casos cuyos hechos se subsuman en la hipotesis y estan dirigidos a la parte
resolutiva de la decision”.

En otras palabras, la doctrina probable no es ni precedente ni criterio au-
xiliar. Es una interpretacion autorizada de leyes vigentes, que los jueces
siempre deben considerar y de la que, excepcionalmente, pueden apartarse.

Si no constituye precedente, ;para qué sirve la doctrina probable?

Al fijar jurisprudencialmente el alcance de una norma juridica, la doctri-
na probable crea lo que el profesor Diego Lopez Medina denomina una
“subregla juridica”2. De suerte que, para aplicar una doctrina probable,
deben converger los siguientes criterios:

(1) Solo las decisiones de la Corte Suprema de Justicia (y en materia
de competencia, de la Superintendencia de Industria y Comercio3) son
susceptibles de convertirse en doctrina probable. Por muchas decisiones
uniformes que expidan, ni los jueces ni los tribunales superiores ni los
tribunales arbitrales estan en capacidad de generar doctrina probable.
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(i1) Una sentencia singular no puede generar doctrina probable. Solo
tres “decisiones uniformes” de la Corte Suprema en sede de casacion y
“sobre un mismo punto de derecho” tienen este potencial.

(i11) En caso de que si constituyan doctrina probable, no todo el conteni-
do de las tres sentencias es vinculante. Solamente lo es la interpretacion
comun (o subregla juridica), que no necesariamente debera estar conte-
nida en la ratio decidendi de las sentencias.

(iv) A diferencia del precedente judicial, para el intérprete no sera nece-
sario hacer un estudio de analogia factica de cara a la doctrina probable.
Es decir, el intérprete no estd obligado a analizar los hechos de su caso
concreto en comparacion con los hechos estudiados en las tres sentencias.

(v) La doctrina probable es obligatoria, salvo que, en ejercicio de su
independencia, el juez de inferior jerarquia se aparte de ella. Empero,
para hacerlo, tiene una alta carga argumentativa consistente en “expo-
ner clara y razonadamente” los fundamentos legales que lo llevan a ello.

SEGURIDAD JURIDICA.*

El concepto de “seguridad juridica” estd de moda actualmente y se aplica
a todas las esferas del derecho, en el sector privado y en el sector publico.

A partir de un articulo del Doctor Diego Lopez Medica, que indica que el
concepto de seguridad juridica, se presente como de moda, radica en que
su exigencia proviene del derecho econdomico, por aquello de la distribu-
cion de los ingresos y la menor barrera que se tenga en el proceso inversio-
nista en un pais. Que hacen parte de las llamadas libertades econdmicas.

Para el derecho, la seguridad juridica parte de la estabilidad de las normas,
dentro del marco de la prediccion de sus efectos. (Regla de la probabi-
lidad). Con lo cual se convierte en un bien social. Con los efectos sina-
lagmaticos que esto con lleva, porque al proteger un sector se debilita su
contrario. Pero que también se enfrenta a la intangibilidad de los derechos
humanos.

* Diego Lopez Medina. Mayo 23 del 2.006. https://www.dejusticia.org/que-es-la-seguri-
dad-juridica/,
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Con lo cual, y aceptando el criterio del profesor Medina, La verdadera
seguridad juridica dentro de un estado de derecho tiene que ser algo mas
generosa: es fundamental que todos los actores econdmicos, entiendan que
la seguridad juridica no solamente se exige, sino que también se otorga.
Que la seguridad juridica no solo vale de las normas que me benefician,
sino también de aquellas que protegen los ingresos y expectativas de otros.
Y que la seguridad juridica, por tanto, esta finalmente conectada con una
distribucion equitativa del ingreso social porque solo en ese marco es posi-
ble pensar que el derecho pueda ser estable a mediano o largo plazo.

CRITERIOS DE NECISIDAD DEL PRECEDENTE:

Asi, para llamar la atencion sobre la necesidad de proteger el valor juridico
del precedente, de forma tal que la Administracion de Justicia pueda ofre-
cer a sus usuarios — incluidos aquellos que litigan y representan los intere-
ses juridicos de las entidades del Estado-, decisiones mejor argumentadas,
mas equitativas y ponderadas en sus ordenes, se enunciaran brevemente
algunas repercusiones por la falta o uso inadecuado de éste:

1. Cuando el precedente es variable, se somete a las partes del proceso
judicial a un estado de incertidumbre mas alla de lo razonable. No quie-
re decir que, al iniciar una controversia, los interesados tengan derecho
a tener el convencimiento pleno de cémo serd resuelto un caso, pero
si significa que los fundamentos constitucionales, legales y jurispru-
denciales, aplicables, han de ser previsibles, cuando no haya elementos
especialisimos a considerar.

2.Igualmente, dado que las partes pueden argumentar mejor su defensa,
cuando lo hacen sobre la base de un conocimiento previo de los elemen-
tos que el juez tendré en cuenta para fallar y de los presupuestos que son
comunes a su caso, segun la naturaleza del asunto, si dichos elementos
o0 presupuestos son variables, se anula la eficacia de oportunidad proce-
sal para intervenir.

3. El desconocimiento del precedente afecta el valor de la igualdad,
la seguridad juridica, pero también el derecho al debido proceso, por
ausencia de reglas y procedimientos previos, claros e inalterables. En
estos eventos, es previsible que los interesados traten de proteger su
derecho fundamental, a través de la accion de tutela contra sentencia
judicial, incrementando con ello el nimero de procesos judiciales.
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4. Concatenado con el punto anterior, si las reglas jurisprudenciales son
variables, es probable que se inicien pleitos por los mismos hechos tan-
tas veces sea necesario, hasta tanto la parte interesada obtenga la deci-
sion que le favorece, obedeciendo a la variabilidad de interpretacion y
en perjuicio del valor de la justicia.

5. Si no existen posiciones juridicas unificadas, la administracion puede
errar al resolver de fondo las solicitudes de reconocimiento de dere-
chos. En consecuencia, se entorpeceran las posibilidades de solucionar
controversias en esa instancia y se incrementan las demandas por asun-
tos que no requerian llegar a sede judicial.

6. Cuando queda evidenciada una arbitrariedad, los ciudadanos pierden
confianza en la imparcialidad y rigurosidad de la administracion de jus-
ticia y esto puede llevarlos a solucionar sus conflictos por vias menos
pacificas, que perpetuan tanto el conflicto particular como el conflicto
social generalizado.

7. De igual forma, si los ciudadanos interpretan que debido a las fallas de
la administracion de justicia, por ejemplo, la falta de rigor en la aplica-
cion del precedente, no hay garantias para la proteccion de sus derechos
o que las vias procesales para hacerlos efectivos no son idoneas, prefe-
riran acudir a instancias internacionales, lo cual, también, aumenta el
litigio por asuntos que deberian ser resueltos en la jurisdiccion interna.

CONCLUSIONES:

La Jurisprudencia y la Doctrina Probable se refieren al quantum; es
decir, la Jurisprudencia seria la decision judicial o las decisiones judicia-
les que se tomen sobre un tema en especifico o no. La doctrina Probable,
serian tres decisiones o mas (Jurisprudencia) sobre un tema especifico,
si o si. Esto quiere decir que la Doctrina Probable por si conlleva Juris-
prudencia, pero la Jurisprudencia no necesariamente conlleva a Doctrina
Probable. O sea, mientras que la Jurisprudencia puede ser una, dos o mas
decisiones judiciales, ya sean conexos 0 inconexos sobre un mismo punto
o no; la Doctrina Probable parte de tres decisiones en adelante sobre un
tema y conexos sobre un mismo punto; por ello, es que la Doctrina Pro-
bable tenga mayor rigor que la Jurisprudencia misma, jerarquicamente.
Debido a que la Jurisprudencia trata de un tema en especifico o no, de un
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tema o varios temas o no; en cambio, con la Doctrina Probable parte de
temas especificos, que dan relacion a tres o mas decisiones similares o
analogos que se hayan tratado. Por lo general el efecto de estas ultimas
son: interpares, también interpartes o inter comunis, en cambio, en la Ju-
risprudencia cominmente sus efectos son inter partes, pero también inter
pares o inter comunis.

La Doctrina Constitucional (interpretativas e integradoras, esta ultima
es la que vincula, articulo 5y 8 de la Ley 153 de 1887) son reglas/sub-re-
glas, “normas constitucionales”, aplicadas a un caso en concreto, que ya
han sido decididas por la Corte Constitucional; imaginen un libro recorda-
torio, en este se extrae, “cualificacion adicional”, un pasaje que haya sido
citado en ese libro anteriormente, igual (cfr. Sentencia C-083 de 1995).
En suma, son casos anteriores que son decididos bajo una misma égida, y
por lo general sus efectos son inter partes, inter pares, inter comunis, pero
también podrian ser erga omnes, cuando se subsume una regla establecida
en una Sentencia C.

El Precedente es aquella decision vinculante (en principio, no obligatoria,
ya que los operadores juridicos se pueden apartar), que puede ser consti-
tuida de una, dos o mas decisiones judiciales, sin importar el nimero; su
decision estd conforme a la ratio decidendi, que es emitida por las altas
cortes, esto quiere decir, que la tnica forma para que haya precedente es
que estas cortes la emitan (Precedente vertical) y no solo eso; para efectos
de la Corte Constitucional un precedente puede ser una sentencia T, C o
SU, pero en la jurisdiccion ordinaria no pasa este fendmeno (y menos con
el Precedente horizontal), ya que no existe un raigambre que lo considere
como tal, ni siquiera legal, como si sucede con las Sentencias emitidas por
el Consejo de Estado, que son definidas por el mismo CPACA como Pre-
cedentes, pero de las Providencias promulgadas por la Secciéon o la Sala
Plena. En nuestro caso y muy confusamente le llamamos Precedente a la
Doctrina Probable y no es cierto (se asemejan). También existe la confu-
sion de darle caracter legal a los precedentes, y esto ha sido por culpa de
nuestro sistema propio (civil law y el de querer darle trasplante juridico
por medio de figuras del derecho anglosajon).

De esta manera, podriamos decir que los tinicos que marcan Precedente en
el pais por su propio peso son las decisiones de la Corte Constitucional, ya
que de por si son vinculantes (sentencias T) o vinculantes y obligatorias
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(como las sentencias C y SU). Cuestion que no sucede con “los Prece-
dentes” que emite el Consejo de Estado, que su raigambre ha sido legal,
no constitucional (CPACA) propiamente dicho, aun asi la Corte Consti-
tucional misma “le haya dado” por medio de “Doctrina Constitucional”
ese caracter, al considerar al imperio de ley como fuente material y no
formal (articulo 230 de la CN, ver, Sentencia C-836 de 2001). En el mis-
mo sentido sucede de menor relieve, con las Providencias emitidas por la
Corte Suprema de Justicia, que solo se pronuncian por medio de Doctrina
Probable y no por medio de Precedentes estrictamente, ya que como he di-
cho confusamente se les ha dado el nombre de “Precedente” a la Doctrina
Probable, sin serlo, mania legalista.

[1] C.Const., sentencias C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) y
C-295 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

[2] Arts. 2°,4°, 13 y 228 y siguientes de la Constitucion.

[3] Esta horizontalidad vincula a las Altas Cortes, y por eso, en aras de
garantizar los principios de igualdad y seguridad juridica, es comun en-
contrar que las cortes se citan, se interpretan y usan reciprocamente su
jurisprudencia. Por ejemplo, el Consejo de Estado ha adoptado la juris-
prudencia de la Corte Constitucional tratandose de la infraccion a deberes
constitucionales que eventualmente pueden generar responsabilidad patri-
monial de Estado en materia del dafio al ambiente (ver, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia 1999-00278 de 2013, M.P. Stella Conto Diaz),
y la Corte Constitucional hace lo mismo, a propoésito de las protecciones
laborales de los trabajadores al servicio del Estado (ver, Corte Constitu-
cional, sentencia SU874 de 2014, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez).
[4] C.Const., sentencias C-083 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), T-123
de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); y T-296 de 2006 (M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa).

[5] Una parte fundamental del trabajo de la Agencia ha sido analizar la
jurisprudencia para rescatar reglas que le sirvan a las entidades del orden
nacional para ajustar su defensa a esos hallazgos, y que por regla general
tienden a determinar: (i) las actuaciones que previenen el dafio; (ii) los
asuntos susceptibles de conciliacion y las condiciones en que opera; (ii1)
los posibles argumentos de defensa judicial o prejudicial de las partes, (iv)
las omisiones procesales que afectan el debido proceso; (v) la vigencia de
las normas y su constitucionalidad; (vi) los medios probatorios conducen-
tes segun la naturaleza del caso; y (vi) las particularidades de los procesos,
con el fin de adelantar el posible desenlace y contenido del fallo, entre
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otros. Por ejemplo, se han estudiado distintas materias que son sensibles
desde la perspectiva de la satisfaccion de derechos fundamentales, pero
también desde la responsabilidad patrimonial del Estado por el dafio. Asi,
la entidad se ha referido a: (i) la desnaturalizacion del contrato de contrato
de prestacion de servicios y la proteccion que se deriva de la declaratoria
del contrato realidad; (i1) la tasacion de la indemnizacién por el hecho vic-
timizante del desplazamiento forzado; (iii) la competencia administrativa
y judicial para declarar las zonas de reserva forestal sin afectar de forma
desproporcionada los derechos de civiles propietarios; (iv) la forma de
emplear adecuadamente las presunciones de hecho y de derecho; y (v) el
contenido del deber de proteccion a cargo de las Unidad Nacional de Pro-
teccion y otras entidades como la Policia Nacional y la Fiscalia General de
la Nacion, entre otros.

Esta entrada se publico el 9 octubre, 2018 y fue actualizada el 16 octubre,
2018 / Natalia Villa. Publicado en Blog y etiquetado en jurisprudencia or-
dinaria y contenciosa. Marcar el enlace permanente.
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PSICOCIRUGIA

Ramiro Calderon Tarazona
Magistrado. Tribunal Seccional de Etica Médica Norte de Santander

I Historia

La Neurocirugia es una moderna rama de la cirugia que se inicia en Ingla-
terra en el siglo XVIII, fortaleciéndose con la presencia de Victor Horsley.
En Paris se desarrolla, en el siglo XIX, cuando Joseph Babinski se retira de
la catedra neurologica de Jean Martin Charcot y funda el primer servicio
francés de neurocirugia en la, Salpétriere en 1895.

Con la colaboracion de Thierry de Martell y Clovis Vincent inicia el ser-
vicio de cirugia para manejar enfermedades cerebrales quirturgicas, tra-
tando pacientes con tumores cerebrales, abscesos cerebrales, hematomas
post-traumaticos, fracturas de craneo y patologia traumatica de la columna
vertebral. Publica su trabajo sobre el signo de Babinski, resefia de 1 pagina,
publicada en 1986, que lo propulso6 al conocimiento mundial cuyo cente-
nario se celebro en Los Estados Unidos de América en 1996 en el congreso
norteamericano de Neurocirugia. Giussepe Lanzino, jefe del servicio de
neurocirugia de Carolina del Sur publico la nota biografica de Babinski
M.D. informéandonos que el signo de Babinski aparece en los cuadros de
Sandro Botichelli pintados en 1550. Cuando los periodistas entrevistaron
a Babinski en 1932 y le preguntaron si el signo de Babinski era su contri-
bucion a la Neurologia mundial, €l contestd: “Ese signo lo hubiera descrito
cualquier observador juicioso; mi gran contribucion a la Neurocirugia fué
haberles mostrado el camino a los doctores Marcel y Vincent M.D.”.

En la misma época, Krepelin inici6 el primer servicio para enfermos men-
tales que consistia en un sanatorio donde se internaban todo tipo de pacien-
tes con cambios mentales que fueran un peligro para la sociedad (asilo de
locos).
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Sigmund Freud inici6 su carrera neurologica en el servicio del doctor
Charcot en 1876 alternando con Babinski la observacion y atencion de
pacientes “pitiaticos”, describiendo la paralisis histérica, creando una clara
diferencia entre los pacientes puramente mentales y los pacientes neuro-
logicos.

A pesar de sus conocimientos académicos, ellos continuaron con la teoria
dualista de cuerpo y alma Ilamando la especialidad ‘psiquiatria’; que sig-
nifica ‘médico del alma’

II PASADO

La teoria monista (cerebro y mente) se inicia con los profundos estudios
histologicos cerebrales desarrollados por Don Santiago Ramoén y Cajal,
quien con su formacion académica en Zaragoza y su aficion al arte, des-
cribid los detalles anatomicos microscopicos del cerebro humano y de los
mamiferos, sugiriendo el funcionamiento de las neuronas y el flujo de sus-
tancias a través de las terminaciones nerviosas, con tal perfeccion que se
hizo acreedor al premio Nobel de Fisiologia y/o Medicina en 1906.

Los estudios posteriores a Don Santiago, s6lo confirmaron sus descripcio-
nes previas. La neurona es la unidad funcional del SNC; el impulso ner-
vioso se transmite en una sola direccion, y la separacion de las neuronas,
llamada sinapsis, es el sitio donde se vierten substancias quimicas deno-
minados neurotransmisores (NT). El pensamiento es un proceso mental
superior, producido por el cerebro y expresado por el aparato fonatorio
como lenguaje. Dicho lenguaje es la expresion fonética del pensamiento.

El lenguaje intercelular es bioquimico por NT vertidos en el espacio si-
naptico. La neurona debe contar con el aparato bioquimico para sintetizar
los millares de NT necesarios para la comunicacién. Y el espacio sinaptico
contiene los mecanismos enzimaticos para la degradacion y destruccion
del neurotransmisor. La proteina receptora de la membrana post-sindptica
posee todos los mecanismos bioquimicos para la continuacion del impulso
a través de los axones hasta los 6rganos efectores o las placas terminales.
Don Santiago Ramon y Cajal sin proponérselo plante6 la existencia del
primer “microchip” en 1901, adelantandose 30 afios al genio de la compu-
tacion, Alan Turing quien postulo y creo la primera maquina con inteligen-
cia artificial en Manchester.
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Don Severo Ochoa, discipulo de Don Santiago Ramoén y Cajal en la facul-
tad de medicina de Madrid, gan6 el premio Nobel de Medicina en 1959 por
aislar e identificar las enzimas que separan los dcidos nucleicos, permitién-
donos conocer en profundidad el lenguaje quimico intracelular y dando
las bases para que Watson y Crick encontraran la molécula helicoidal del
ADN y posteriormente Jacob y Monod descifraran las unidades quimicas
de la herencia, creando una nueva rama de la medicina denominada Bio-
logia Molecular.

En 1936 el Dr. Otto Loewi catedratico bioquimico de la universidad de
Gotinga recibi6 el premio Nobel de medicina por identificar los NT que
intervienen en el sistema nervioso autonomo, que llamé inicialmente “Va-
gostof y Acelerestof”, como acetil colina y epineftrina.

En 1950 el Dr. Arvid Carlsson observando jovenes farmacodependientes
intoxicados con anfetaminas sintéticas infirid6 que el cuadro clinico era
idéntico a sus pacientes enfermos mentales con esquizofrenia paranoide,
deduciendo que la esquizofrenia es una enfermedad bioquimica. Las an-
fetaminas son catecolaminas, es decir sustancias cuya matriz es el catecol
(anillo bencénico hidroxilado) base de la dopamina y de todos los NT esti-
mulantes del SNC. Por la importancia de la dopamina en el manejo de pa-
cientes esquizofrénicos y enfermedad de Parkinson recibi6 el premio No-
bel de Medicina en el afio 2000 junto a Paul Greengard y Eric R. Kandel.

Un afio antes (1949), el comité Nobel del Instituto Karolisnka distinguio al
Dr. Antonio Caetano de Abreu Freire Egas Moniz, conocido popularmente
como Egas Moniz, con el premio Nobel por su procedimiento lobotomia
frontal bilateral para manejo de la esquizofrenia. Aclaro que el Dr. Egas
Moniz insigne neurocirujano lisboeta, quién dedico su vida al estudio y
tratamiento de las enfermedades mentales y cerebrales fue el creador de
la arteriografia carotidea y de la panangiografia cerebral, método radiolo-
gico utilizado en el mundo desde 1925 hasta 1975 (50 afios), como Uinico
recurso para confirmar el diagndstico de las lesiones cerebrales vasculares
y tumorales hasta la aparicion de la tomografia axial computadorizada del
doctor Hounsfield, premio Nobel de medicina 1974.

En 1928, Egas Moniz presento sus trabajos de arteriografias en animales
y humanos con estudios anatomopatoldgicos ante la sociedad neurologica
de Paris, presidida por el Dr. Joseph Babinski, quien cerrd la sesion con
felicitacion al Dr. Moniz “Por haber creado el método mas preciso para
planear la cirugia neurolégica”.
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Lamentablemente uno de sus pacientes, enfermo mental de su hospital en
Lisboa, en una crisis, le propind 8 disparos con lesiéon medular irreversi-
ble y paraplejia que padecié hasta su muerte. Su alumno de pregrado, el
Dr. Antonio Damasio es uno de los Neurdlogos prominentes de Occidente
quien se ha dedicado a estudiar los nuevos Phineas Gage entre los pacien-
tes lobotomizados del Dr. Moniz y los pacientes con tumores frontales
bilaterales, localizando la conciencia moral en las areas frontobasales del
cerebro.

III PRESENTE

En Bogota - Colombia, los primeros neurocirujanos en ejercicio con titulos
otorgados en EE.UU. fueron Mario Camacho Pinto especializado en Be-
llevue — Nueva York en el servicio del Dr. Robert Foster Kennedy MD y el
Dr. Alvaro Fajardo Pinzon especializado en Boston en el servicio del Dr.
Harvey Cushing quien es el padre de la Neurocirugia cientifica moderna
de Occidente.

El Dr. Mario Camacho Pinto MD y profesor de la Universidad Nacional
de Colombia, fundador del servicio de neurocirugia del Hospital San Juan
de Dios de Bogota y neurocirujano del ASILO DE LOCAS de Bogota
realiz6 en forma sistematica y programada los procedimientos quirtrgicos
de lobotomia frontal del Dr. Egas Moniz MD, descritos y tabulados en su
libro ‘RESENA HISTORICA DE LA PSICOCIRUGIA EN COLOMBIA’,
trabajo presentado ante la academia de medicina en el afio 2000, editado y
publicado en el afio 2001 con prélogo del Dr. Juan Mendoza Vega MD y
con discurso laudatorio del Dr. Efraim Otero-Ruiz.

La pelicula “One Flew Over the Cuckoo’s Nest” (Atrapado sin salida) di-
rigida por Milos Forman, producida por Michael Douglas y estelarizada
por Jack Nicholson denuncia las consecuencias dramaticas y los resultados
inciertos de dichos procedimientos realizados indiscriminadamente por los
estamentos del poder en cualquier disidente.

La difusion de la taquillera pelicula llamo la atencion de los eticistas y co-
locé los procedimientos psicoquirargicos en el ojo del huracéan, limitando
estrictamente la psicocirugia a casos muy especificos y seleccionados en
algunos paises y en otros vetandola totalmente al punto que en Noruega se
indemnizaron sobrevivientes.
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El Dr. Fernando Gutiérrez Lara, Neurocirujano estereotaxico del Hospital
Militar de Bogota, realizd procedimientos psicoquirargicos en la década
del 70 para manejar agresividad, drogadiccion, trastornos obsesivo - com-
pulsivos, alcoholismo y homosexualidad; lo cual encendio las alarmas éti-
cas que deterioraron su reputacion y credibilidad médica.

El primer neurocirujano colombiano con entrenamiento en cirugia estereo-
taxica en el servicio del Dr. Irving Cooper MD del instituto San Bernabé de
Nueva York fue el Dr. Gerardo Aristizabal Aristizabal MD, quien realiz6
procedimientos para tratamiento del Parkinson, corea, atetosis y distonias
musculares deformantes. El Dr. Aristizdbal MD fue miembro del staff de
neurocirujanos del HSJD de Bogota hasta su retiro para fundar la Escuela
Colombiana de Medicina denominada hoy ‘La Universidad El Bosque’.

En la década del 80 llega al pais el Dr. Luis Carlos Cadavid Tobon MD
neurocirujano egresado de la Universidad de Antioquia con estudios de ci-
rugia estereotaxica realizados en Londres. Inicia su trabajo como profesor
de la UDA en movimientos anormales y psicocirugia. Representa a Co-
lombia en congresos internacionales, presenta trabajos libres en congresos
nacionales centrados en la psicocirugia, produce un equipo de cirugia este-
reotaxica disefiado por ¢l y masifica el uso de la estereotaxia en provincia,
dictando cursos en las principales capitales del pais. En Ctcuta — Colom-
bia recibimos el curso de capacitacion del doctor Cadavid y compramos su
marco estereotaxico por 10 millones de pesos en el afio 2005.

En América se ha practicado la psicocirugia en México de mano del Dr.
Ramiro del Valle, quién ha venido a Colombia en varias oportunidades
a dictarnos sus charlas y mostrarnos sus equipos en el extinto instituto
neurologico de Colombia fundado y dirigido por el Dr. Jaime Goémez Gon-
zéalez. También hemos tenido visitantes norteamericanos, quienes nos han
presentado sus equipos y hemos recibido entrenamiento por Manuel Du-
jovnic y la Dra. Zamorano MD (Equipo estereotaxico ZD).

En 1982, el Dr. Stewart MD, presidente del congreso de Neurocirugia de
Toronto Canada condecord como miembro honorario de la sociedad ame-
ricana de neurocirugia al Dr. Keiji Sano MD, psicocirujano estereotaxico
japonés, una de las figuras mas importantes del desarrollo de la neurociru-
gia japonesa en el siglo XX. El Dr. Sano MD encar6 una gran oposicion de
los movimientos eticistas de su pais.
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En la actualidad, los doctores Jairo Espinoza MD Neurocirujano de la
U. de Cartagena y cirujano estereotaxico de la Universidad de Frankfurt
- Alemania, residente en Bogotd en el presente y el Dr. Hans Carmona
MD. de la Universidad Tecnologica de Pereira y cirujano estereotaxico y
funcional de la Universidad de Freiburg — Alemania, residente en la ciudad
de Armenia - Risaralda.

Se puede practicar procedimientos quirdrgicos implantando electrodos
para estimular areas superficiales o profundas, corticales o subcorticales
conectadas a un marcapaso que dispara descargas eléctricas de una am-
plitud y frecuencia que modifica la funcién de areas especificas. Por este
método se puede influir en el temperamento del paciente sin demeritar las
funciones mentales superiores y sin detrimento de sus facultades intelec-
tuales o motoras.

Se pueden modificar los rangos de estimulacion y si el paciente solicita
querer permanecer en el estado previo a la cirugia simplemente se puede
apagar la bateria del neuroestimulador. Esto es lo que se denomina cirugia
funcional.

IV FUTURO

La medicina del futuro se denomina “Medicina de Precision” que incluye
gendmica, inmunogenética, nanotecnologia, inteligencia artificial, biotec-
nologia, bioquimica, computo de algoritmos e ingenieria genética, con el
objeto de personalizar los procesos curativos, a saber: secuenciacion ultra-
rrapida de ADN, ingenieria de tejidos, reprogramacion celular (Santiago
Palacios en el MIT) y edicion de genoma.

El Dr. Mario Capecchi MD, Inmunogenetista de la Universidad de UTAH
ha creado cepas de ratones mutantes con rasgos obsesivos-compulsivos
en sus rutinas de acicalamiento, hasta la muerte. Obteniendo células de
médula 6sea de ratones normales e inyectandolas en ratones mutantes (con
los rasgos del TOC) obtiene la curacién en 10 dias. Por esta investigacion
le fue otorgado el premio Nobel de medicina en el afio 2007, exactamente
100 afios posteriores del Nobel obtenido por Don Santiago Ramon y Cajal.
Los Dioses han sido misericordiosos con Espana después de la arrogancia
de Don Pablo Morillo y Pascual Enrile cuando al fusilar al Sabio Francisco
José de Caldas pronunciaron la frase lapidaria en 1816 “jEspafia no nece-
sita sabios!”.
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Hoy Espaia lidera la investigacion bioquimica en la edicion gendmica
con el sistema bioquimico operativo CRISPR-CAS9 (Clustered Regulary
Interspaced Short Palindromic Repeats) que significa: Repeticiones Pa-
lindromicas (Capicuas) cortas agrupadas y regularmente secuenciadas en-
contradas en las cadenas ADN. Este S.0. biotecnologico fué¢ descubierto
y desarrollado por Dr. Francisco Juan Martinez Mojica en la Universidad
de Alicante — Espaiia en 1992 cuando estudiaba las ‘archeas’ de las salinas
de Santa Pola.

En su laboratorio trabajan las bioquimicas: Dra. Emmanuelle Charpentier
y La Dra. Jennifer Doudna, quienes desarrollaron el sistema protéico inter-
cambiador de los genes determinados y lo denominaron ‘CAS9’ (tijeras
bioquimicas asociadas a CRISPR que cortan el ADN).

Con esta novedosa herramienta estamos en capacidad de realizar o corre-
gir todas las mutaciones genéticas posibles. Es decir, estamos en capacidad
de dirigir nuestra propia evolucion biologica.

La revolucion que plantea la medicina de precision es superior a cuales-
quiera otras que hayamos visto; nos permite averiguar lo desconocido de
nuestro cuerpo y predecir nuestro futuro médico. Nos lleva a un nuevo
ambito de la manipulacion y edicion genéticas y a la reparacion biologica.
Al igual que la energia nuclear, es catastrofica si se nos sale de las manos,
pero si se controla, es benéfica.
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35° aniversario del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca

Dr. Néstor Harry Amorocho Pedraza
Magistrado del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca
Coordinador de publicaciones y educacion médica continuada

El comienzo juridico de las normas sobre ética médica en Colombia co-
rresponde al Codigo de Moral Médica (CMM), contenido en el Decreto
2831 del 23 de septiembre de 1954. Aprobado por la Asociaciéon Nacio-
nal de Médicos Catolicos (ANMEDIC), de Colombia, abre las puertas, en
1962, a la Ley 14 que introduce cambios al CMM sobre sanciones, como
la suspension temporal y definitiva del ejercicio profesional, atribucion del
Ministerio de Salud Publica que responsabiliza de ello al Consejo Nacio-
nal de Profesiones Médicas y Auxiliares.

Con ocasion de la Asamblea Internacional de Colegios Médicos, reunida
en Paracas, Pert, en octubre de 1977, Colombia se comprometio a redactar
un documento sobre Normas de Etica Médica que se convirtié en el Codi-
go Latinoamericano de Etica Médica, documento base para la elaboracion
de la Ley 23 de 1981, cuyo proyecto se presentd en 1978, apoyado por el
Ministerio de Salud, la Academia Nacional de Medicina, la Federacion
Médica y las Sociedades Cientificas.

La Ley 23 de 1981 fue sancionada el 18 de febrero de 1981 por el presi-
dente de la reptblica, doctor Julio César Turbay Ayala. Como consecuen-
cia de ello, el Tribunal Nacional de Etica Médica designé a los miembros
de los tribunales seccionales el 22 de noviembre de 1982. Para el Tribunal
del Valle del Cauca (TEMV) se nombré a los doctores Oscar Ayala Reina,
Diego Cruz Roldan, Daniel Payan Otero, Jos¢ Maria Otero Amaya y Ar-
turo Vélez Gil. Este ultimo no acepté el cargo. El 14 de julio de 1983 se
reunio la primera Sala del TEMYV, integrada por los doctores Cruz, Payan
y Otero, con la presencia del doctor Carlos Bonilla Salinas, presidente del
Colegio Médico del Valle del Cauca.
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En calidad de magistrado, ingresé¢ al TEMV en junio de 1991 para hacer
Sala con los doctores Romulo Holguin Pastrana, Armando Cifuentes Ra-
mirez, Oscar Ayala Reyna y Roberto Calero Mercado (médicos ya falleci-
dos que dejaron un legado de probidad), la cual se efectud en el consulto-
rio del doctor Hernando Escallon Villa, quien fuera luego magistrado del
TEMYV, ubicado en la calle 26 norte N° 5N-39, oficina 301, de Santiago de
Cali. En 1992 la entidad se trasladé al Centro Comercial Imbanaco, local
105 y posteriormente el 15 de Septiembre de 2003 se ubico en la oficina
201 del mismo edificio.

Con la colaboraciéon del Gobernador German Villegas V., cuando posesio-
no6 a los magistrados en el afio 2003 se dio inicio a la pagina Web y el Inge-
niero Rios, Jefe de comunicaciones y sistemas de la Gobernacion solicito
la Mision y Vision del Tribunal que fue redactada y aprobada en Sala Plena
de fecha julio 16 de 2003 y se asign6 el dominio de la pagina Web por par-
te de UNI-ANDES. Desde entonces Mision y Vision del TEMV se publico
en (http://www.temvalle.org). El mismo afio 2003 se aprobo en Sala Plena
el nuevo logo que identificaria en adelante a la corporacion.

Su misién manifiesta que “Protege el responsable, correcto y honesto ejer-
cicio de la medicina, regula la relacion entre los médicos y sus pacientes,
la de los médicos entre si y con las instituciones, la sociedad y el Estado™;
su vision expresa que acata “la norma que lo rige, ejerciendo para lograrlo,
paralelamente, tanto la funcion sancionadora como la del magisterio”.

En cumplimiento de sus funciones de magisterio, el TEMV ha realizado 12
seminarios, publicado el libro ASPECTOS ETICOS EN AUDITORIA ME-
DICA y hasta la fecha, la revista Tribuna Etica Médica. Con esta edicion,
volumen 12, nameros 1 y 2, celebramos los 35 afios de la instalacion y
puesta en marcha del Tribunal, cuya Sala Plena actual rinde homenaje a los
honorables miembros que nos precedieron, quienes administraron justicia
de acuerdo con los dictados ético-deontologicos contenidos en la Ley 23 de
1981, que propenden por aplicar los principios fundamentales inherentes a
la ética médica y que protegen el responsable, correcto y honesto ejercicio
de la medicina; regulan, ademas, las relaciones entre médicos y pacientes,
las de los médicos entre si y con las instituciones, la sociedad y el estado;
desarrollan, finalmente, la funcion publica disciplinaria consagrada.
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EL EJERCICIO DE LAS ESPECIALIDADES
POR MEDICOS QUE NO CUENTAN CON EL AVAL
DE UN TITULO ACADEMICO.

Edgar Saavedra Rojas
Asesor Juridico del Tribunal Nacional de Etica Médica

I. El principio de Legalidad.

El principio de legalidad que hoy nos parece tan obvio, es una garantia de
reconocimiento realmente reciente puesto que tedricamente su existencia
comienza a plantearse en la obra de Beccaria, publicada en 1764 en Livor-
no, con el planteamiento y popularizacion de sus ideas de esta obra ade-
lantada y visionaria: “De los Delitos y las Penas “, y con elucubraciones fi-
losoficas, humanisticas, sociales y politicas de los precursores que fijaron
las bases ideoldgicas de las manifestaciones revolucionarias de la Comuna
de Paris, la liberacion e independencia de América de su pesadilla colonia-
lista, y el nacimiento del Estado Moderno, surgido de los planteamientos
ideoldgicos de iluminados pensadores entre los que debemos destacar a
Locke, Rousseau, Bentham, Montesquieu, y Hobbes entre otros.

Este principio es enunciado por Beccaria asi:

“ veeeees SOl0 las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta
autoridad debe residir unicamente en el legislador que representa
toda la sociedad unida por el contrato social' ( Lo destacado no lo es
en el texto ).

Se evidencia en el extracto anterior la claridad que tenia Beccaria, con
fundamento en las ensenanzas de Rousseau, que solo el legislador era el

! De los Delitos y de las Penas, Cesare Beccaria, pag., 29, Alianza Editorial, S.A. Madrid,
1968
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representante de la soberania de la Nacion, y que por tanto solo el legislador
era quien podia consagrar los delitos y sefialar las penas.

Aparece entonces formalizado teéricamente el principio de legalidad, na-
cido del explicable rechazo a la omnipotencia de la monarquia absoluta
europea, en la que sobre los hombros del soberano recaia todo el poder del
Estado.

“ El Estado soy yo “, es la célebre frase de Luis XIV, que describe con
absoluta claridad la realidad de un Estado que dependia en todas sus ma-
nifestaciones de la voluntad caprichosa del principe de turno, o de sus
personales intereses.

Ese absolutismo se reflejaba particularmente en el ambito penal, porque
los delitos, las penas, y los procedimientos se creaban de conformidad con
los intereses coyunturales, y dependia de quien fuera el procesado, cual la
victima, y cudles los intereses de la monarquia.

Unos eran los procedimientos y los castigos para los miembros de la aris-
tocracia, y otros bien diferentes para los miembros de la plebe. Los unos y
los otros, se modificaban de conformidad a los intereses reflejados en cada
caso, y la administracion de justicia acude a la utilizacion generalizada de
la tortura, bien como un reprochable medio de investigacion, o bien como
una forma de ejecutar la pena impuesta.

No existia certeza de cuales eran las conductas amenazadas con sancion,
es decir las reprochadas socialmente, de la misma manera que no existia
claridad en los procedimientos, ni en los jueces competentes para investi-
gar y juzgar, los términos como un limite temporal al poder del soberano
eran inexistentes y era frecuente que las personas detenidas en mazmorras
malolientes e insalubres, como la Bastilla, donde ingresaban, sin saber si
algtin dia podrian salir de las mismas, y sin que algin dia se les notificase
cual el motivo por el cudl eran privados de la libertad.

El principio de legalidad surge entonces de la situacion de esclavitud, de
angustiosa y absoluta zozobra en que vivian los ciudadanos de la época,
con la incertidumbre constante de cuando podrian ser objeto de una perse-
cucion, sin importar qué conductas hubieran podido realizar, para activar
la monstruosa maquina del poder represor de la monarquia absoluta.
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Esta necesaria y clarividente vision llevo a los revolucionarios de Paris,
a introducir dentro de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en 1789, y a positivizar por primera vez en la historia el prin-
cipio de legalidad, y la trascendencia que se le dio se evidencia del hecho
de haberle dedicado 4 de los 17 articulos que constituyen este importante
documento historico:

“ Art. 5°. La ley no tiene derecho a prohibir mas acciones que las
nocivas para la sociedad. Todo lo que no estd prohibido por la ley no
puede ser impedido y nadie puede ser constrefiido a hacer lo que ella
no ordena.

“Art. 6° La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciu-
dadanos tienen derecho a concurrir, personalmente o por medio de re-
presentantes, a su formacion. Debe ser la misma para todos, sea que
proteja o sea que castigue. Todos los ciudadanos, siendo iguales a sus
ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades, cargos y em-
pleos publicos, segiin su capacidad y sin otra distincion que la de sus
virtudes y talentos.

“ Art. 7° Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido
sino en los casos determinados por la ley y con las formalidades pres-
critas en ella. Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar
ordenes arbitrarias, deben ser castigados, pero todo ciudadano llamado
o preso en virtud de la ley debe obedecer al instante y si resiste se hace
culpable.

“Art. 8°. La ley no debe establecer otras penas que las estricta y evi-
dentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de
una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y legal-
mente aplicada. (Lo destacado no lo es en el texto).

Principio que mucho mas tarde seria acogido en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos al estipularse:

“Art. 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho
a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacidon que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.
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“Art. 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, confor-
me a la ley y en juicio publico en que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueren delictivos segun el Derecho Nacional o Interna-
cional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. (Lo destacado no lo es en el texto).

Este trascendental principio es reiterado en la Declaracion Americana de
Derechos Humanos:

“ Art. XXV. Nadie puede ser privado de su libertad, sino en los casos y
segun las formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de carac-
ter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que
el juez verifique sin demora la legalidad de la medida, y a ser juzgada
sin dilacion injustificada o, de lo contrario, a ser puesto en libertad.
Tiene derecho también aun tratamiento humano durante la privacion de
su libertad.

“ Art. XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se
pruebe que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente esta-
blecidos de acuerdo con leyes preexistentes, y a que no se le imponga
penas crueles, infamantes o inusitadas. (Lo destacado no lo es en el
texto).

Y posteriormente se incorpora en el Pacto Universal de Derechos Huma-
nos, Ley 74 de 1968, y en la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, Ley 16 de 1972, respectivamente:
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“ ARTICULO 14.

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de jus-
ticia. Toda persona tendré derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion
de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el piblico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones
de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad demo-
cratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en
la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a
los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o con-
tenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores
de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos ma-
trimoniales o a la tutela de menores.

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

ARTICULO 15.

1.- Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o inter-
nacional. Tampoco se impondrad pena mds grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicion de una pena mads leve, el delin-
cuente se beneficiara de ello.

2.- Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fueran delictivos seglin los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional.

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

La Constitucion Nacional de 1991 incluye el principio de legalidad como
uno de los elementos fundamentales del debido proceso constitucional al
establecerse:

“ ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actua-
ciones judiciales y administrativas.
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Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea poste-
rior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
........... . (Lo destacado no lo es en el texto).

El Cédigo Penal, Ley 599 de 2000 instituye el principio de legalidad al
determinar:

“ ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podra ser juzgado sino con-
forme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. La preexistencia de la norma también se aplica
para el reenvio en materia de tipos penales en blanco.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin
excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también
rige para los condenados.

La analogia solo se aplicara en materias permisivas. (Lo destacado no
lo es en el texto).

Es igualmente reiterado en la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento
Penal, al establecerse:

“ ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podrd ser investigado ni juz-
gado sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los he-
chos, con observancia de las formas propias de cada juicio.

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuan-
do sea posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la restrictiva
o desfavorable.

Las disposiciones de este codigo se aplicaran Unica y exclusivamente
para la investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos con pos-
terioridad a su vigencia. (Lo destacado no lo es en el texto).
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El principio de legalidad constituye la mas extraordinaria garantia que
puede concederse al ciudadano, en cuanto al absoluto respeto de su liber-
tad de locomocion, y en general de todos los derechos humanos inherentes
a la naturaleza de ser hombre, porque la existencia e intangibilidad de este
derecho evita el abuso del poder y la arbitrariedad por parte del Estado y
de quienes ejercen el ius puniendi, en sus diversos ambitos de persecucion,
investigacion, juzgamiento y castigo.

Solo el legislador puede definir qué conductas pueden ser consideradas
como delito, y solo cuando se haya descrito legalmente una conducta como
socialmente reprochable, el ciudadano puede ser objeto de persecucion, in-
vestigacion, enjuiciamiento y castigo.

En tales circunstancias politicas es claro que el principio de legalidad se
convierte en la mas eficiente barrera para evitar el absolutismo del Estado
y una eficaz valla salvadora contra la arbitrariedad, la corrupcion y el abu-
so de poder de los funcionarios encargados de concretar en el medio social
el ius puniendi estatal.

Por medio del principio de legalidad se controla toda la actividad del Es-
tado y la conducta de todos los servidores publicos, de la misma manera,
que se convierte en una extraordinaria garantia para la preservacion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. La Corte Constitucional nos
da una extraordinaria y sintética definicion del principio de legalidad en
general al sostener:

“En el Estado de derecho el principio de legalidad se erige en prin-
cipio rector del ejercicio del poder. En este sentido ha dicho esta Cor-
poracioén “no existe facultad, funcion o acto que puedan desarrollar
los servidores publicos que no esté prescrito, definido o establecido en
forma expresa, clara y precisa en la ley”. (Lo destacado no lo es en el
texto).

Y ya desde la perspectiva del derecho penal, en la misma decision se nos
dice en que consiste el principio de legalidad al establecerse:

“En materia penal dicho principio comporta varios elementos que la doc-
trina especializada reconoce como “los principios legalistas que rigen el

2 Sentencia C 200 02. M. P. Alvaro Tafur Galvis.



180 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

derecho penal,®” los cuales define de la siguiente manera:

“ ...nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el
hecho que no ha sido expresa y previamente declarado como tal por la
ley; nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena al-
guna que no esté conminada por la ley anterior e indicada en ella; nemo
iudex sine lege: o sea que la ley penal solo puede aplicarse por los or-
ganos y jueces instituidos por la ley para esa funcion; nemo damnetur
nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser castigado sino en
virtud de juicio legal.*”

Esto quiere decir que para poder legitimamente aplicar sanciones por
parte del Estado,’ y como salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos, deben respetarse estas garantias fundamentales del de-
bido proceso, destinadas a “proteger la libertad individual, controlar
la arbitrariedad judicial y asegurar la igualdad de todas las personas
ante el poder punitivo estatal”.’

Al respecto, cabe recordar que tanto el Pacto Internacional de Derechos
civiles y politicos en su articulo 15-1,” como la Convencion Americana
de Derechos Humanos en el articulo 9,* se refieren en forma particular
y explicita a la preexistencia de los delitos y sus respectivas sanciones.

La Carta Politica colombiana, por su parte en el articulo 29 establece
que “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al

* Ver Sentencia C-739/00 M.P. Fabio Morén Diaz.

* Luis Jiménez de Asua, “Tratado de Derecho Penal. Tomo II Filosofia y Ley Penal”, Edit.
Losada, Buenos Aires Argentina, 1950.

5 Al respecto debe recordarse que dichos principios se aplican de manera general en el
derecho sancionador. Ver Sentencia C-708/99, MP: Alvaro Tafur Galvis.

¢ Ver Sentencia C-653/01 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

7 "Articulo 15-1 Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segtn el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello." (subrayas fuera de texto)

8 "Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones
u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas, segin el derecho
aplicable. Tampoco puede imponerse pena mas grave que la aplicable en el momento
de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello." .(subrayas fuera
de texto).
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acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con obser-
vancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”, exigiendo
al legislador (i) definir de manera clara, concreta e inequivoca las
conductas reprobadas, (ii) el seiialar anticipadamente las respectivas
sanciones, asi como (iii) la definicion de las autoridades competentes
y (iv) el establecimiento de las reglas sustantivas y procesales aplica-
bles, todo ello en aras de garantizar un debido proceso.

En torno a cada uno de los aspectos enunciados, la jurisprudencia ha pre-
cisado el entendimiento que en el ordenamiento juridico colombiano debe
darse al articulo 29 constitucional,’ haciendo énfasis entre otros temas en
los principios de reserva legal y de tipicidad o taxatividad de la pena. Asi
ha dicho esta Corporacion lo siguiente:

“13- El principio de legalidad penal constituye una de las principales
conquistas del constitucionalismo pues es una salvaguarda de la se-
guridad juridica de los ciudadanos ya que les permite conocer previa-
mente cudndo y por qué “motivos pueden ser objeto de penas ya sea
privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda
clase de arbitrariedad o intervencion indebida por parte de las auto-
ridades penales respectivas.”’” De esa manera, ese principio protege
la libertad individual, controla la arbitrariedad judicial y asegura la
igualdad de todas las personas ante el poder punitivo estatal. Por eso
es natural que los tratados de derechos humanos y nuestra constitu-
cion lo incorporen expresamente cuando establecen que nadie puede
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le im-

puta (CP art. 29)."

14- Este principio de legalidad penal tiene varias dimensiones y alcan-
ces. Asi, la més natural es la reserva legal, esto es, que la definicion de
las conductas punibles corresponde al Legislador, y no a los jueces ni
a la administracion, con lo cual se busca que la imposicion de penas
derive de criterios generales establecidos por los representantes del
pueblo, y no de la voluntad individual y de la apreciacion personal de
los jueces o del poder ejecutivo.

° Ver, entre otras, las sentencias C-127 de 1993, C-344 de 1996 y C-559 de 1999.

10 Sentencia C-133 de 1999. MP Carlos Gaviria Diaz. Consideracion de la Corte No 3. Ver
igualmente, entre otras, las sentencias C-127 de 1993. C-2465 de 1993 y C-344 de 1996.
"Ver igualmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 15-1
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 9, aprobados por
nuestro pais mediante las leyes 74 de 1968 y 16/72, respectivamente.
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15- Esta reserva legal es entonces una importante garantia para los aso-
ciados. Pero no basta, pues si la decision legislativa de penalizar una
conducta puede ser aplicada a hechos ocurridos en el pasado, entonces
el principio de legalidad no cumple su funcion garantista. Una conse-
cuencia obvia del principio de legalidad es entonces la prohibicion de
la aplicacion retroactiva de las leyes que crean delitos o aumentan las
penas. Por ello esta Corporacion habia precisado que no sélo “un he-
cho no puede considerarse delito ni ser objeto de sancion si no existe
una ley que asi lo seiiale” sino que ademds la norma sancionadora
“ineludiblemente debe ser anterior al hecho o comportamiento puni-
ble, es decir, previa o preexistente. '*’

16- La prohibicion de la retroactividad y la reserva legal no son sin em-
bargo suficientes, pues si la ley penal puede ser aplicada por los jueces
a conductas que no se encuentran claramente definidas en la ley previa,
entonces tampoco se protege la libertad juridica de los ciudadanos, ni
se controla la arbitrariedad de los funcionarios estatales, ni se asegura
la igualdad de las personas ante la ley, ya que la determinacidn concreta
de cudles son los hechos punibles recae finalmente, ex post facto, en los
jueces, quienes pueden ademas interpretar de manera muy diversa leyes
que no son inequivocas. Por eso, la doctrina y la jurisprudencia, na-
cional e internacionales, han entendido que en materia penal, el prin-
cipio de legalidad en sentido lato o reserva legal, esto es, que la ley
debe definir previamente los hechos punibles, no es suficiente y debe
ser complementado por un principio de legalidad en sentido estricto,
también denominado como el principio de tipicidad o taxatividad,”
segun el cual, las conductas punibles deben ser no solo previamente
sino taxativa e inequivocamente definidas por la ley, de suerte, que
la labor del juez penal se limite a verificar si una conducta concreta
se adecua a la descripcion abstracta realizada por la ley. Segun esa
concepcion, que esta Corte prohija, solo de esa manera, el principio
de legalidad cumple verdaderamente su funcion garantista y demo-
crdtica, pues solo asi protege la libertad de las personas y asegura la
igualdad ante el poder punitivo estatal.™*”

12 Sentencia C-133 de 1999. MP Carlos Gaviria Diaz. Consideracion de la Corte No 3

13 Al respecto, ver por todos, Luigi Ferrajoli. Razén y derecho. Teoria del garantismo
penal. Madrid: Trotta, 1995, parrafos 6.3., 9 y 28.

4 Sentencia C-559/99 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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La jurisprudencia ha sefialado igualmente que para imponer sanciones pe-
nales, “no basta que la ley describa el comportamiento punible sino que
ademas debe precisar el procedimiento y el juez competente para investi-
gar y sancionar esas conductas (CP arts. 28 y 29)."5” Por ende, para que
se pueda sancionar penalmente a una persona, no es suficiente que el
Congreso defina los delitos y las penas imponibles sino que debe existir
en el ordenamiento un procedimiento aplicable y un juez o tribunal com-
petente claramente establecidos.

Para esta Corporacion la exigencia contenida en el articulo 29 en este
aspecto hace relacion a la existencia de un juez independiente e imparcial
al cual el ordenamiento juridico le haya atribuido la competencia para
decidir sobre la conducta de la persona acusada de un hecho punible,
juez o tribunal que debera observar la plenitud de las “formas propias de
cada juicio”, establecidas igualmente por el legislador.”®" ( Lo destacado
no lo es en el texto ).

I1. El principio de la tipicidad.

Mucho tiempo después, ya adentrados dentro de los pardmetros del dere-
cho penal moderno, el jurista aleman, Ernesto Von Beling en 1905 cred
la teoria de la tipicidad, o de la taxatividad, corroborante del principio
de legalidad, segun la cual, las conductas seleccionadas por el legislador
como socialmente dignas de reproche, deben tener una descripcion grama-
tical inequivoca, es decir, que la concepcidn tedrica de la conducta ilicita
debe ser tan clara que no debe quedar la mas minima dubitacion, de cual
es el hecho que ha sido seleccionado para ser digno de castigo penal, la
tipicidad debe garantizar que no exista confusion entre las conductas li-
citas y las ilicitas, la conducta ilicita debe ser indubitable, es decir que la
conducta materialmente realizada en el mundo de los fendmenos sociales
debe encajar materialmente con cada uno de los elementos gramaticales
que la describen, es decir, que la concordancia debe ser tan perfecta que el
encasillamiento de la conducta fenomenologicamente realizada debe coin-
cidir en todas sus caracteristicas con la gramaticalmente descrita, tal como
sucede con la identidad que surge entre la figura original y la calcada. De
no producirse esa perfecta correspondencia, estaremos en presencia de un
caso de atipicidad absoluta o relativa, casos en los cuales la conducta no

'S Ver Sentencia C-843/99 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
16 Sentencia C 200 02. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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puede ser objeto de persecucion, ni de reproche penal, por falta de tipici-
dad y consecuentemente de legalidad.

Recuérdese que los elementos de la conducta punible son la tipicidad, an-
tijuridicidad y culpabilidad,!” y para que una persona pueda ser conde-
nada como autor responsable de un hecho punible, estos elementos de la
conducta deben estar indubitablemente probados dentro del proceso, por
medio de pruebas oportuna y legalmente practicadas o allegadas.

La tipicidad esta concebida normativamente de la siguiente manera:

“ARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definira de manera in-
equivoca, expresa y clara las caracteristicas bdsicas estructurales del
tipo penal.

En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y
delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley. (Lo desta-
cado no lo es en el texto).

Establecida la observancia normativa de los principios de legalidad y tipi-
cidad, ha se concluirse sin temor a equivocos, que para que un ciudadano
pueda ser objeto de cualquier tipo de persecucion por parte del Estado y
de los funcionarios que la implementen es necesario que la conducta, por
la cual es objeto de la misma, debe responder a los principios de legalidad
y de tipicidad, es decir, que la conducta que motiva la movilizacion del
aparato represivo del Estado, debe estar legalmente prevista como objeto
de reproche social, pero ademas esa prevision normativa tiene que cum-
plir con el requisito de la tipicidad, es decir, que la descripcién gramatical
que hizo el legislador debe ser perfecta descriptivamente, inequivoca, que
no existan dudas respecto a cudl es la conducta que debe ser objeto de
persecucion, que no exista el peligro que la conducta descrita penalmente
pudiera llegar a confundirse con una parecida, que exista una perfecta con-
cordancia entre la conducta legalmente descrita y la fenomenologicamente
realizada, y de existir discrepancias parciales o totales, se habra de con-

7 ARTICULO 90. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la conducta sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputa-
cion 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. ( Lo destacado
no lo es en el texto ).
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cluir en la atipicidad y consecuentemente en la imposibilidad de proseguir
la persecucion y la imposibilidad absoluta de poder llegar a un juicio de
responsabilidad.

I1I. La analogia.

Es bien sabido que la analogia es una fuente creadora de derecho, pero tie-
ne limitaciones en el ambito del derecho penal, puesto que solo se acepta
su aplicacién en lo favorable a los intereses del procesado. Escriche en su
conocido “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia", en rela-
cion con este vocablo nos ensefia: ““....1a relacion o semejanza que hay entre
los casos expresados en alguna ley, y otros que se han omitido en ella”.

Ossorio y Florit en relacion con la analogia nos dice:

“Analogia Juridica. El legislador dicta la norma de derecho con un
sentido abstracto, a fin de que ella pueda regular las relaciones entre los
individuos y hacer posible la convivencia social. La norma legal sirve
para resolver las diferencias en la apreciacion de los respectivos dere-
chos y para restablecer el derecho violado. La aplicacion de la norma
abstracta al caso concreto, constituye la funcion judicial.

Ahora bien, tal aplicacién o, como dicen algunos autores, la subsun-
cion del caso a la norma, ofrece frecuentemente muy serias dificulta-
des, tanto en el orden del Derecho civil como en el del Derecho penal,
bien porque ciertos matices del hecho enjuiciado le hagan suscepti-
ble de interpretacion respecto a la exacta aplicabilidad de la norma,
bien porque el legislador no haya previsto el caso, dando lugar a las
lagunas en el Derecho, de que se han ocupado muy distinguidos trata-
distas (Zit-telmann (1), Gény (2), Stammler (3), Savigny (4), De Buen
(5), Castan (6), De Diego (7), Stolfi (8), Valverde (9), Donati (10), y
otros muchos, pues es evidente que en la complejidad de la vida huma-
na se presentan casos no solo imprevistos, sino imprevisibles. Y esto,
que siempre ha sido una realidad, ofrece caracteres mas agudos en los
tiempos actuales, incluso por la rapidez misma del progreso material y
por la vertiginosa evolucion de las costumbres.'® (Lo destacado no lo
es en el texto).

18 Enciclopedia Juridica Omeba. Manuel Ossorio y Florit, pags. 676 y 677, Tomo I, Edi-
torial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1954.
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Es claro que si un aspecto de las relaciones civiles o comerciales no esta
expresamente previsto en la ley, ese tema o caso puede ser resuelto, apli-
cando la ley que regule un tema parecido, y €sta practica que esta plena-
mente autorizada en casi todos los ambitos del derecho, no es posible en
el derecho represivo, porque seria un claro desconocimiento del principio
de legalidad y del sub-principio de la tipicidad, y porque, de aceptarse, se
estaria abriendo el espacio para que en regimenes totalitarios se pudieran
implementar las mas graves persecuciones por motivos politicos, raciales,
ideoldgicos, sociales o de cualquier otra indole, como lamentablemente
ya ha sucedido en el pasado, porque seria suficiente que una conducta
determinada no estuviese tipificada como delito, para que los jueces con
autorizacion legal, pudiera procesar y condenar a la persona que realiz¢ la
conducta que no esta prevista en la ley como delito, por otra, que es pare-
cida a la que no esta contemplada en la ley.

El desconocimiento de los principios de legalidad y tipicidad, o mejor, la
aceptacion de la analogia para ser aplicada en el ambito penal, puede llegar
a ocasionar verdaderas tragedias nacionales, como ocurri6 en el pasado
en los regimenes nacional socialista y en la dictadura de proletariado, tal
como no los relata el autor antes citado:

“Al desconocerse el principio legalista de que no hay delito ni pena sin
previa ley, se ha de entrar forzosamente en la norma de la aplicacion
analogica de la ley, como claramente se advierte en el articulo 16 del
Codigo penal ruso, determinante de que “cuando algun hecho peli-
groso no se hubiera contenido en este Codigo, las responsabilidades
criminales del mismo se determinaran con arreglo a la ley que fije
hechos mas semejantes”. Segun Castro, la analogia es consecuencia
legitima del positivismo de los soviets y no constituye ninguna extraor-
dinaria novedad, porque “no es, ni ha sido nunca, la arbitrariedad,
sino un prudente arbitrio judicial, conforme con las corrientes moder-
nas penales de la burguesia, y que quizds debiera encontrarse menos
limitados para conceptuarse concorde con la idea rectora del Derecho
penal soviético” pues “la analogia, tal como la define el articulo 16
del Codigo, es la determinacion de la punibilidad de los hechos an-
tijuridicos, pero no incluidos en el articulado, con arreglo a la se-
mejanza que ofrezcan con los ya existentes”. Si relacionamos ese
precepto con el articulo 6°, que considera socialmente peligrosas las
acciones u omisiones dirigidas contra la Constitucion del Estado So-
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viético o que lesionen el orden juridico creado por el régimen de los
obreros y campesinos durante la etapa de transicion a la organizacion
del Estado comunista, veremos claramente la finalidad mas politica
que juridica de la aceptacion del criterio analdgico en materia penal.
Otro tanto hay que decir de la ley de 28 de junio de 1935, obra del na-
cionalsocialismo, que al modificar el Codigo Penal Aleman, establecio
lo siguiente:

“Sera castigado el que cometiere un hecho declarado punible por la
ley o que merezca ser penado conforme al principio fundamental de
una ley penal y al sano sentimiento popular. Si no hubiera ley direc-
tamente aplicable al hecho, éste sera penado segun la ley en cuyo
principio fundamental encaje mejor”. Bien se advierte que el nazismo
llevo la impugnacion del principio nullum crimen sine lege, mucho mas
alla que el comunismo, porque mientras éste refiere el delito no ex-
presamente penado, a la vulneracion de una disposicion legal similar,
aquél lo extiende a algo tan inconcreto como el sano sentimiento popu-
lar. Excede de las posibilidades del comentario juridico —doctrinal, la
apreciacion de las consecuencias del orden practico de tales normas;
pero justo es decir que la precitada disposicion de la ley alemana de
1935, ha sido derogada por el articulo 19 de la ley No. 11 de 30 de
enero de 1946, del Consejo aliado de control.”"

Es por esta razon, de defensa de la libertad y de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos que, en los verdaderos Estados de Derecho, de
formacion democratica y liberal, no se admite la aplicacion analdgica de
la ley en materia penal.

“ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podra ser juzgado sino con-
forme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. La preexistencia de la norma también se aplica
para el reenvio en materia de tipos penales en blanco.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin
excepciodn, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también
rige para los condenados.

1 Enciclopedia Juridica Omeba. Manuel Ossorio y Florit, pag. 681, Tomo I, Editorial
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1954.
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La analogia solo se aplicara en materias permisivas. (Lo destacado no
lo es en el texto).

Las anteriores consideraciones han sido formuladas para tratar de resolver
una problemadtica trascendente que se presenta en el ejercicio contempora-
neo de la medicina de conformidad con la normatividad que hasta ahora la
regula, como es el de la delimitacion del campo de accion profesional que
tienen los médicos y cirujanos generales.

Mientras que algunos sostienen que al no estar reglamentadas sino dos
especialidades médicas, la anestesiologia y la radiologia e iméagenes diag-
nosticas, los médicos cirujanos generales (en adelante médicos generales
para diferenciarlos de los cirujanos generales, que son médicos que se han
especializado en cirugia general) no tienen ningiin impedimento normati-
vo para ejercer en cualquier campo de la medicina especializada.

Por el contrario, otros sostenemos qué, pese a la ausencia reglamentaria de
la mayoria de las especialidades, los médicos generales, por falta de for-
macion académica y de un adecuado entrenamiento vigilado y controlado
por los maestros, no pueden adentrarse en la peligrosa practica en aspectos
de la medicina especializada, porque ademas de tratarse de un ilegal ejer-
cicio de la medicina, es poner en grave e inminente peligro al paciente al
que trata o interviene.

La tematica es grave y delicada, y ain mas cuando nuestros propios tri-
bunales de justicia han abierto el boquete hacia un ejercicio universal e
ilimitado de la medicina por parte de los médicos generales.

Se hace referencia a una decision relativamente reciente, en la que el Tri-
bunal del Distrito Judicial de Bogota, por sentencia de la Sala de decision
Penal de dicha Corporacion, en un caso en el que una conocida protago-
nista de los medios y la television se vio involucrada en graves y peligro-
sas secuelas en su figura corporal y su salud, como consecuencia de una
intervencion de cirugia plastica realizada por quien no era especialista en
cirugia plastica, estética y reconstructiva.

No discrepamos de la decision en la que se absuelve al médico, a quien
se habia acusado de ser eventualmente responsable de lesiones por dolo
eventual. Y no disentimos de la decision, porque dificilmente se podria
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encontrar el caso de un médico que con dolo eventual quisiera o admitiera
querer ocasionar dafio a una paciente, y menos si la misma es una amiga
intima como se reconoce en dicha providencia; y porque se demostr6 pro-
cesalmente que la sustancia adquirida como acido hialurénico, o hialucorp
era en realidad silicona liquida, que fue lo que se encontro en el cuerpo de
la paciente cuando fue intervenida para extraerle lo que le habia sido in-
yectado; nuestro apartamiento de la decision es por algunas consideracio-
nes que se hacen en relacion a la practica médica en materias especializa-
das, por quienes no tienen la formacidn académica en las mismas. En dicha
providencia en relacion con la tematica de las especialidades médicas y su
ejercicio se sostiene:

“3.2 De las competencias académicas y profesionales que tenia CA-
RRILLO GOMEZ para inocular “HIALUCORP”.

En el desarrollo de la fase probatoria del Juicio, la Fiscalia intent6 de-
mostrar que MARTIN CARRILLO GOMEZ no estaba facultado para
realizar el procedimiento de inoculacion de acido hialurénico para la
hidratacion de gluteos en ninguna persona, por el hecho de tratarse de
un médico general, sin la especialidad de Cirugia Plastica.

Para esta pretension, se valio de los testimonios de los cirujanos plas-
ticos OSCAR TIRADO e IVAN ADOLFO SANTOS GUTIERREZ,
tratantes de CEDIEL a partir del afio 2011, quienes realizaron inter-
venciones en su humanidad para intentar extraer el material “Silicona
Liquida” que le fuera hallado a la paciente por el primero de estos tra-
tantes, al realizarle una lipoaspiracion e inyeccion de su propia grasa en
los gluteos, para la que fue contratado por la aqui denunciante en esa
anualidad, asi como con los testimonios de la Delegada de la Secretaria
de Salud MARTHA JUDITH FONSECA SUAREZ y la Delegada del
Ministerio de Educacion NANCY CONSUELO CANON SUAVITA, y
de otro cirujano plastico Dr. FELIPE COIFFMAN ZAICANSCHI ex-
perto en “Alogenosis Hiatrogénica”, diagndstico con el que se describe
la afectacion fisica que sufrid la corporalidad de XXXXXXX con la
inoculacion de lo que resulto ser “Silicona Liquida”.

En este devenir, a tono con lo que pergeio la instancia, habra de resal-
tarse que como conceptuaran de forma clara y extensa los testigos de
cargos antes enunciados, que se desempenan en la especialidad de Ci-
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rugia Pléstica, quienes dieran cuenta de sus conocimientos en la materia
y lo que encontraron objetivamente en la paciente en el afio 2011, la
realidad para la época de los hechos, 2009, era que las unicas dos es-
pecialidades que se encontraban reguladas por el Ministerio de Edu-
cacion Nacional y que requieren en el campo de la practica médica
que el galeno haya cursado una especialidad, son la Radiologia y la
Anestesiologia, y en ese sentido, si un médico “general”, esto es, sin
una especialidad en especifico, decide practicar una cirugia a cora-
zon abierto o en el cerebro, nada le impide, desde lo legal, practicarla.

Ahora bien, como estipulacion se aporto al Juicio, la certificacion ex-
pedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, que certifica que
CARRILLO GOMEZ es Médico egresado de la Universidad Industrial
de Santander, graduado en el afio 1996. También, se determino que
curso estudios de Maestria en “Medicina Estética” en la Universidad
de las Islas Baleares, en Espaiia, titulo que obtuvo el 15 de febrero de
2007 y que presento ante el Ministerio de Educacion Nacional para
ser convalidado, sin haber obtenido lo pretendido, por cuanto por me-
dio de las Resoluciones 1003 del 27 de febrero de 2008 y 7099 del 21
de octubre de 2008, el Ministerio sostuvo que los créditos académicos
cursados no eran similares al programa de educacion superior de esa
drea de la Medicina que se ofrece en Colombia.

Empero, ello no implica que CARRILLO GOMEZ no haya obtenido
las competencias para desarrollar con mayor experticia su labor en el
drea estética, pues como indico la médico egresada de la Universidad
Juan N. Corpas CLAUDIA CECILIA DELGADO DELGADILLO ,
Especialista en Medicina Familiar Integral, Especialista en Terapéu-
ticas alternativas y farmacologia vegetal, Especialista en Antienveje-
cimiento de la Universidad Autonoma de Barcelona, Doctorada en
Educacion de la Universidad Santo Tomds, Docente de Pregrado y
Posgrado de la Universidad Juan N. Corpas, Coordinadora de pos-
grados médico quirurgicos de esa Institucion, Investigadora Directo-
ra del laboratorio de farmacologia vegetal LABFARVE, Docente de
la Universidad del Rosario, y Par Académico del Ministerio de Edu-
cacion, fue delegada por la Universidad Juan N. Corpas para iniciar
el proyecto de especializacion en medicina estética, y en esa labor,
tuvo que buscar los docentes mds idoneos para ese proceso, seiia-
lando que busco a los mejores médicos estéticos del pais, entre ellos,
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CARRILLO GOMEZ, quien por su gran experticia superé el proceso
de seleccion, nombrandosele profesor adjunto de la Universidad.
Ahora bien, ;Era la inoculacion de acido hialurdnico para hidratacion
de glateos un procedimiento complejo que debiera ser practicado en
exclusiva por un cirujano pléstico?

Revisados con detenimiento los testimonios de los cinco (05) médicos
deponentes en Juicio, testigos de cargos y descargos, tres de ellos con
especialidad en Cirugia Pléastica (TIRADO, SANTOS y COIFFMAN)
y dos expertos en Medicina Estética (DELGADO y CARVAJAL), la
Sala observa que coinciden en lo fundamental con respecto al procedi-
miento que se practico en XXXXXX y otras 68 pacientes, en el caso de
la practica médica de CARRILLO GOMEZ, esto es, que se trataba de
multiples inyecciones intramusculares en el area de los glateos con la
sustancia, que no se requeria anestesia general, que se podia practicar
en un Consultorio debidamente habilitado por la Secretaria de Salud,
que es de los denominados tratamientos “minimamente invasivos”, que
no incapacitan al paciente, ni siquiera requieren reposo de su parte, sino
unicamente utilizar una faja de comprension y asistir a controles para
verificar el éxito del procedimiento, pues lo que se esperaba, es que al
tratarse de acido hialurénico, el producto se reabsorbiera en un lapso
relativamente corto.

Se colige entonces, que por la profesion y estudios adicionales realiza-
dos por el médico CARRILLO GOMEZ, quien ademas tenia un con-
sultorio debidamente avalado para procedimientos de medicina estéti-
ca, como sefiald la testigo de cargos MARTHA JUDITH FONSECA
SUAREZ, Delegada de la Secretaria de Salud, el acusado estaba facul-
tado no solo profesionalmente, sino administrativamente, para inocular
acido hialurénico en los pacientes.

Finalmente, aunque los Cirujanos Plasticos testigos de cargos, indica-
ran en sus declaraciones que preferian para el aumento del volumen en
gluteos, realizar implantes de silicona como los que se usan en las ma-
mas, o inocular grasa autdloga -del mismo paciente- para evitar compli-
caciones, ello no implica que sean los dos unicos métodos autorizados,
sino que son los que estos especialistas prefieren, puesto que al unisono
resaltaron, que esa es una postura propia de la Sociedad de Cirugia
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Plastica en Colombia y que no hay regulacion legal al respecto, siendo
necesario entonces, verificar, si probatoriamente es sostenible que el
acusado, tenia suficiente comprension de que la sustancia que aplico a
su amiga XXXXXX, en realidad era silicona liquida y no Hialucorp,
que es donde deriva la exigencia dogmatica del saber para la imputa-
cion del dolo eventual en razén del resultado que le era previsible.

3.3 De la obtencion y uso del “HIALUCORP” por parte del acusado.

Resulta pertinente para la Sala efectuar un analisis de trazabilidad de la
forma en la que CARRILLO GOMEZ obtuvo conocimiento de la exis-
tencia de ese medicamento, y como resultd obteniéndolo para inocular-
lo en sesenta y ocho (68) pacientes, como sefialard en su testimonio, lo
que se constatd ademas por la declaracion de la investigadora de la de-
fensa KAREN NATALIA TALERO, quien en informe de Investigador
de campo, rendido el 25 de mayo de 2015, sefial6 que revis6 una a una
las historias clinicas de las pacientes que fueron inoculadas con la sus-
tancia entre los afios 2007 a 2010 por parte de CARRILLO GOMEZ.

Indic6 el acusado que obtuvo conocimiento de la existencia del pro-
ducto HIALUCORP, desde mucho antes de inocularlo en CEDIEL, por
parte de GLORIA BEJARANO -Representante Legal de la empresa
ESTETIC CLARCK- su proveedora de otros medicamentos (Toxina
botulinica y Mesoterapias), quien le exhibi6 el Registro Sanitario otor-
gado por el INVIMA para su uso.

Senal6 igualmente, que se comunico directamente con la firma MEDI-
CAL ADVANCE SYSTEM -Establecida en Cali-, tinica importadora
del HIALUCORP, autorizada por el INVIMA, siendo atendido por uno
de los representantes de la empresa, OMAR DE JESUS AGUDELO,
quien le explicéd las bondades del producto, y quien incluso lo contac-
td con un médico que ya lo inoculaba en esa ciudad, razon por la que
CARRILLO se desplaz6 a Cali para constatar el manejo clinico del
HIALUCORP.

Indico que hizo que uno de sus colegas se lo aplicara a ¢l mismo en los
glateos, pues queria conocer bien el producto, qué se sentia, sus efectos
adversos y mecanismo de accion, y que al evidenciar que contaba con
registro sanitario, empezo a aplicarlo en sus pacientes, explicandoles
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que en un término aproximado de 18 meses, el cuerpo lo reabsorbia.
Este es un hecho relevante, no objetado por la fiscalia en el juicio oral,
que se opone a la presuncion de un saber malicioso de la clase de sus-
tancia y la aplicacion en sus pacientes despreciando razonablemente sus
eventuales efectos perniciosos en la salud.

Y no puede dejar de observarse otro aspecto relevante de ese saber,
pues, explico el procesado, que la red de distribucion autorizada en Bo-
gota por parte de MEDICAL ADVANCE SYSTEM, estaba en cabeza
de JORGE CASTELLANOS FELIX, quien despachaba directamente
el producto HIALUCOREP a la firma ESTETIC CLARCK, proveedora
de CARRILLO GOMEZ.

Luego, las manifestaciones del acusado, se constataron con los testimo-
nios de CARLOS FERNANDO CASTELLANOS -Esposo de GLO-
RIA BEJARANO- Representante de ESTETIC CLARCK, y JORGE
CASTELLANOS FELIX - Distribuidor autorizado en Bogota de HIA-
LUCOREP por parte del importador MEDICAL ADVANCE SYSTEM ,
quienes depusieron que el HIALUCORP venia de Cali, en frascos color
ambar, en presentacion de hasta 250 cc 6 ml, debidamente sellado y
con etiqueta que contenia el nimero de Lote, la fecha de vencimiento
y el Registro Sanitario del INVIMA, y que ese era el producto que se
le vendia al médico CARRILLO GOMEZ, por valor aproximado de
$650.000° (No de $250.000°° como indicod erradamente la instancia)
llevandoselo directamente a su consultorio, precio que resulta acorde
con lo que se conseguia habitualmente en el mercado, pues el mismo
testigo Dr. IVAN SANTOS, declar6 que el HTALUCORP se conseguia
en el mercado por un valor que oscilaba entre 700 mil y un millon de
pesos.

Por tanto, lo que aparece probado, es que MARTIN CARRILLO adqui-
ria la sustancia conocida como HIALUCORP por parte del distribuidor
autorizado por el importador MEDICAL ADVANCE SYSTEM.

En este orden, habiéndose constatado que el acusado tenia las com-
petencias académicas y profesionales para realizar inoculacion de
HIALUCORP en sus pacientes, que el procedimiento no estaba res-
tringido o prohibido para obtener mayor volumen en los gliteos, que
lo realizo en un consultorio debidamente avalado por la Secretaria de
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Salud para procedimientos de “medicina estética” y que lo adquiria
de la empresa autorizada para su importacion, queda por analizar, si
MARTIN CARRILLO podia tener conocimiento diferente en relacion
con la sustancia que finalmente resulto en el cuerpo de su paciente,
como silicona liquida, y si en ello no influia el control y registro del
INVIMA con relacion a esta sustancia.

Se parte del hecho que el contenido de esos frascos provenia de la ciu-
dad de Cali por parte de la empresa importadora MEDICAL ADVAN-
CE SYSTEM, vy todo indica que no contenia acido hialurénico, sino
“Silicona Liquida”, como arrojaron los resultados de la patologia reali-
zada a la sustancia extraida de la humanidad de la victima y del frasco
allegado por el procesado con la etiqueta “HIALUCORP”, sustancia
finalmente hallada que no fue reabsorbida por el cuerpo humano, y de
la que vale la pena traer a colacion, de forma expresa, los hallazgos en
el estudio de Patologia realizado por Medicina Legal, como sigue:
“...El material contenido en los tejidos blancos, tanto del frasco como
de los bloques de parafina, corresponde a Silicona (...) desde el punto de
vista quimico un biopolimero es un compuesto de alto peso molecular
obtenido a partir de materiales bioldgicos. En ese sentido el acido hialu-
ronico es un biopolimero mientras que la silicona liquida no lo es. Con
relacion a lo encontrado en las muestras analizadas todas corresponden
a silicona la cual es un polimero obtenido a partir del silicio, material
inorganico componente principal de la arena (...) es IMPOSIBLE que
el acido hialurénico, producido o implantado en el cuerpo humano, se
transforme en silicona. La principal razon de ello es que en la molécula
de acido hialurénico no existen atomos de silicio... ”” (Informe pericial
de laboratorio No. DRB-GET-291311 -2013. Instituto Nacional de Me-
dicina Legal y ciencias forenses, suscrito por el profesional especializa-
do forense JAIRO PELAEZ RINCON)

En ese entendido, y lo que traducen las pruebas allegadas, no pode-
mos inferir algo diferente, sino que la sustancia que contenia el HIA-
LUCORP no se correspondia con acido hialuronico, sino con silicona
liquida, y por la misma via de la trascendencia probatoria, resulta a
la Sala, ciertamente dudable, con las pruebas que tenemos, inferir con
probabilidad de verdad, que MARTIN CARRILLO tenia conocimiento
de que la sustancia que estaba aplicando en realidad era otra, y mas
distante en la construccion probatoria, que podia representarse que era
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sustancia fraudulenta a partir de los registros del INVIMA y las restric-
ciones de aplicacion en pocas cantidades para tratamientos faciales y no
corporales, y aun asi dejo los nefastos resultados que podrian producir-
se en XXXXXXX, librados al azar, como expuso la fiscalia, la apodera-
da de la victima y en parte la instancia, al condenarlo bajo la modalidad
“Eventual” del Dolo, temas que abordamos a continuacion.

Lo anterior, porque la ciudadana, XXXXXXX sufri6o unas lesiones de
orden fisico y psiquico que fueron valoradas y dictaminadas por el Ins-
tituto Nacional de Medicina Legal, pero no puede afirmarse mas alla
de toda duda razonable, que esas lesiones fueron determinadas en to-
tal aceptacion intelectual del curso de la aplicacion de la sustancia en
cuanto fraudulenta (silicona liquida) de principio a fin, por MARTIN
CARRILLO, porque ademas no se acoplaron los testimonios de quie-
nes suministraron el llamado Hialucorp, sin perjuicio de lo que compete
a la Fiscalia, dado que se compulsaran copias de los titulares de los re-
gistros (por un presunto delitos contra la salud publica de que tratan los
arts. 372 y ss del C.P.), por la presuncion del fraude en la sustancia para
la cual en un principio el INVIMA, concedio registros de importacion,
distribucioén y comercializacion, y sin perjuicio de que la victima recla-
mare perjuicios de orden civil, porque en este momento solo se resuelve
lo concerniente la conducta delictiva — lesiones personales dolosas — de
que se ocupa el derecho penal, agotandose el objeto de nuestro conoci-
miento.?

IV. EL RIESGO SOCIAL QUE IMPLICA EL EJERCICIO DE
CIERTOS OFICIOS Y PROFESIONES, Y LA NECESIDAD DEL
ESTADO DE REGULARLAS Y CONTROLARLAS.

La Constitucion Politica consagra la libertad de escogencia de profesion u
oficio, pero al mismo tiempo limita dicha libertad, puesto que potestativa-

mente consagra su derecho a exigir titulos de idoneidad.

De la misma manera establece para las autoridades competentes el deber
de inspeccion y vigilancia del ejercicio de las profesiones u oficios.

Finalmente consagra la libertad de escogencia de las ocupaciones u ofi-

2 Tribunal del Distrito Superior de Bogota, Sala de Decision Penal. Sent. 4 de marzo de
2019. M. P. Fabio David Bernal Suarez.



196 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

cios que no exijan formacion académica, “salvo aquellas que impliquen
un riesgo social.”

En relacion con las profesiones legalmente reconocidas establece que pue-
den organizarse en colegios, y que la ley podré asignarles funciones publi-
cas y establecer los debidos controles. En tal sentido se establece:

“ARTICULO 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio.
La ley podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes
inspeccionardn y vigilardn el ejercicio de las profesiones. Las ocupa-
ciones, artes y oficios que no exijan formacion académica son de libre
egjercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en cole-
gios. La estructura interna y el funcionamiento de éstos deberan ser
democraticos. La ley podra asignarles funciones publicas y establecer
los debidos controles. (Lo destacado no lo es en el texto).

El constituyente consagro la libertad de ensefianza aprendizaje, investi-
gacion y catedra;®! y bien se sabe que, al igual que todos los derechos y
libertades, no es absoluto, y si la libertad de catedra tampoco lo es, como lo
ha sostenido reiteradamente la Corte Constitucional,?” en consonancia con
esta idea de la relatividad de los derechos, en el articulo 67 constitucional
se consagra la educacion como un derecho,” pero el Estado se reserva el

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

22 “Las libertades de aprendizaje y de investigacion, no pueden entenderse reconocidas en
forma absoluta. Ellas como las demas amparadas constitucionalmente son relativas, pues
su ejercicio se encuentra limitado por el orden y el sometimiento debido a la Constitucion,
la ley y los reglamentos de la institucion de ensefianza. “T-493 de 1992.

3 ARTICULO 67. La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que
tiene una funcidn social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la
técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura.

La educacion formara al colombiano en el respeto a los derechos humanos, a la paz y a
la democracia; y en la practica del trabajo y la recreacion, para el mejoramiento cultural,
cientifico, tecnoldgico y para la proteccion del ambiente.

El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacion, que sera obligatoria
entre los cinco y los quince afnos de edad y que comprendera como minimo, un afio de
preescolar y nueve de educacion basica.

La educacion sera gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de dere-
chos académicos a quienes puedan sufragarlos.
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derecho de regular, ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la misma,
con el objetivo de garantizar su calidad, el cumplimiento de sus fines y en
la busqueda de la mejor formacion moral, intelectual y fisica de los discen-
tes, de la misma manera que para garantizar el adecuado cubrimiento del
servicio y garantizar las condiciones de acceso y cubrimiento del servicio
educativo.

Es por ello que el Congreso de la Republica en el ejercicio del deber re-
glamentario de los principios constitucionales ha dictado numerosas leyes
reglamentando el funcionamiento de la ensefianza superior, y establecido
una serie de exigencias en cuanto a la formacion de los profesionales de
la salud, no solo en los estudios de pregrado, sino también en los de espe-
cializacidén, maestrias, doctorados y postdoctorados. De ello constituye un
ejemplo la Ley de Talento Humano en Salud, Ley 1164 de 2007.

Recuérdese que es el propio Constituyente quien al consagrar el derecho
de escogencia de profesion y oficio, establece que el ejercicio de las pro-
fesiones sera regulado y controlado por el Estado, y pese a consagrar que
el ejercicio de ocupaciones, artes y oficios que no requieren formacion
académica son de libre ejercicio, establece una salvedad, respecto de las
que impliquen en su ejercicio un riesgo social.

Es claro y justificable el afan de regular y controlar las actividades de las
profesiones, oficios y ocupaciones que conlleven en su ejercicio un ries-
go social, porque esta dentro de sus objetivos constitucionales, el brindar
a sus subditos las condiciones sociales, econdmicas y politicas para que
la comunidad puede coexistir en paz y tranquilidad, y que las personas
individualmente puedan desarrollar libremente su personalidad. En tales
condiciones es evidente, que debe tomar todas las medidas preventivas
que sean necesarias para garantizar esa coexistencia pacifica y tranquila y
asi evitar cualquier tipo de riesgos sociales que puedan ocasionar dafio a lo
miembros de la nacion, o a ella misma.

Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educa-
cion con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor
formacion moral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar el adecuado cubrimien-
to del servicio y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y per-
manencia en el sistema educativo.

La Nacion y las entidades territoriales participaran en la direccion, financiacion y admi-
nistracion de los servicios educativos estatales, en los términos que sefialen la Constitu-
cion y la ley. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
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Se ha sostenido con razén que estamos viviendo en la sociedad del riesgo,
porque dentro de la realidad tecnolégica y cientifica del momento, existen
innumerables conductas, ocupaciones, oficios profesiones y actividades
de diversa naturaleza, qué por su solo ejercicio, constituyen un verdadero
riesgo social, razon por la cual el Estado en cumplimiento de sus deberes
constitucionales debe controlar y regular, para evitar la produccion de da-
fos a las personas, o verdaderas tragedias dentro de la comunidad.

La Corte Constitucional tiene una nutrida y reiterada jurisprudencia en re-
lacion con el ejercicio de las profesiones, ocupaciones u oficios, en las que
ha explicitado en qué consiste el riesgo social, y la necesidad de obtener
titulos de idoneidad profesional para poder ejercer determinadas profe-
siones, o sus especialidades. En uno de sus primeros pronunciamientos
sostuvo:

“El derecho al ejercicio de una profesion se manifiesta como una de las
materializaciones de la libre eleccion de profesion u oficio. Sin embar-
go, a diferencia de la eleccion que es libre, la Constitucion autoriza
que la ley reglamente el ejercicio de las profesiones que serdn vigi-
ladas e inspeccionadas por las autoridades competentes. El objetivo
de la reglamentacion de las profesiones no es consagrar privilegios
en favor de determinados grupos sociales sino controlar los riesgos
sociales derivados de determinadas practicas profesionales.”* (Lo des-
tacado no lo es en el texto).

La Corte Constitucional en sentencia C-964 de 1999, nos dio un claro con-
cepto de lo que ha de entenderse por riesgo social, como consecuencia del
ejercicio de una profesion. En tal sentido sostuvo:

“En primer término, el riesgo social que genera la actividad social
debe ser claro y afectar, o poner en peligro, el interés general y dere-
chos 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

24 Sent. C 226 1994 M. P. 5 de mayo de 1994. Alejandro Martinez Caballero.



MEMORIAS ENCUENTRO DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA JUNIO DE 2019 199

ende, solo puede limitarse el derecho a ejercer un oficio y exigirse un
titulo de idoneidad, cuando la actividad genera: (i) un riesgo de mag-
nitud considerable, (ii) que es susceptible de control o de disminucion
a través de una formacion académica especifica.”” (Lo destacado no
lo es en el texto).

En la misma decision se establecio que el derecho del Estado de exigir
titulos de idoneidad profesional, no puede llevarlo a establecer exigencias
innecesarias, debiendo en tales circunstancias enmarcar las limitaciones
dentro de las siguientes premisas: a) Debe hacerse por medio de una ley,
porque se trata de un tema de reserva legislativa; b) Se deben establecer
los requisitos que garanticen la idoneidad profesional; ¢) Se deben adecuar
las reglas que se imponen para comprobar la preparacion técnica y cien-
tifica; y d) Las condiciones establecidas para el ejercicio no pueden crear
circunstancias discriminatorias. En tal sentido se expreso.

“Es razonable sostener que si el Legislador esta obligado a exigir titulos
de idoneidad también goza de un margen importante de discrecionali-
dad para fijar los requisitos necesarios para obtener la autorizacion esta-
tal 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 razonables, que anulen los derechos
a ejercer una profesion y al trabajo. Se ha seiialado que la libertad
de configuracion politica del Legislador para determinar los requi-
sitos 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 demos-
trar 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 pro-
hibidas por la Carta.”® (Lo destacado no lo es en el texto).

Posteriormente la misma Corporacién se pronunciaria sobre el mismo
tema, al analizar la norma que regula el ejercicio de la biologia:

2 Sentencia C-964/99, M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero, 1° de diciembre 1999.
26 Sentencia C-964/99, M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero, 1° de diciembre 1999.
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“La potestad reguladora del legislador para introducir exigencias,
requisitos y limitaciones a las profesiones y los oficios no es absolu-
ta, y en cambio debe estar cimentada en profundas razones de orden
y seguridad sociales. Los recortes que el legislador esta autorizado
para imponer al ejercicio de determinada profesion u oficio, se ha-
llan principalmente justificados en el hecho de que no existen en el
ordenamiento juridico, derechos subjetivos de naturaleza absoluta.
Analizadas desde la perspectiva de la razonabilidad, las restricciones
legales al ejercicio de este derecho fundamental deben estar clara-
mente encaminadas a la proteccion del interés general, siendo ilegiti-
ma cualquier disposicion que defraude dicha teleologia.

La alternativa de exigir dichos titulos implica la garantia para la so-
ciedad de que el titular del diploma es competente en el drea del cono-
cimiento de que se trata y ha sido entrenado de acuerdo con los niveles
de exigencia considerados como minimos para el ejercicio responsa-
ble de su saber. La finalidad de esta exigencia es a la vez restriccion de
si misma. En otras palabras, la Ley no puede, sin quebrantar la voluntad
del articulo 26 de la Carta, pero tampoco sin transgredir la integridad
del nucleo esencial de los derechos vinculados, exigir las calificaciones
de que se habla cuando la profesion o el oficio frente al cual aquella se
solicita no cumple con el requisito de llevar implicito un riesgo social.
Es una consecuencia directa, en punto a los diplomas de excelencia, de
la necesidad de que la ley tenga un sustento de razon suficiente.

La Biologia, ciencia objetiva y empirica, se encarga de estudiar uno de
los aspectos cruciales de la realidad: el de la vida. De la vida en todas
sus manifestaciones, desde la que reside en los organismos unicelulares
hasta la que anima los seres complejos en los reinos animal y vegetal.
De alli que su espectro de accion sea tan amplio que pueda encontrarse-
le aplicacion practicamente en cualquier realidad presente de la tierra.
Es sabido, a propdsito de las ciencias en general, que la aplicacion de
los conocimientos cientificos (tecnologia) afecta directamente la rea-
lidad circundante, porque la interpreta y transforma, y que la influen-
cia de los resultados cientifico-tecnoldgicos tiene consecuencias en la
nocion social del entorno. Se sabe que esa influencia, provechosa y
util en los mas de los casos, puede devenir en perjudicial para el ser
humano. Los resultados que arroja la investigacion bioldgica no sélo
comparten ese riesgo, comun a toda experimentacion cientifica, sino
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que parecen incrementarlo, por virtud de que el elemento manipulado
es, en su caso, la vida.”” (Lo destacado no lo es en el texto).

Mas tarde en el control constitucional de la ley que reglamenta la Radio-
logia e Imagenes Diagndsticas, nuevamente la Corte se pronunci6 sobre el
derecho de escogencia profesional, insistiendo en la necesidad de su regla-
mentacion y del establecimiento de ciertas restricciones, como los titulos
de idoneidad profesional por el riesgo social que implica el ejercicio de la
medicina y de sus especialidades

“Se puede apreciar que las referidas actividades de radiologia e image-
nes diagnosticas comprenden no solo la manipulacion de los aparatos
disponibles para la obtencion de las imagenes, los cuales son diversos
y algunos de ellos sofisticados, sino también, y principalmente, la inter-
pretacion de aquellas y la formulacion del diagnéstico correspondiente,
materias éstas que de modo ostensible estan directamente relacionadas
con la salud de los usuarios de tales servicios y mas concretamente con
la deteccion de enfermedades que en muchos casos pueden ser graves,
como el cancer, y especialmente en los campos de la ginecologia y la
obstetricia, de suerte que el ejercicio deficiente de esas actividades, por
la falta de una preparacion cientifica y académica adecuada, implica
un riesgo social evidente y, también, un riesgo de lesion de derechos
fundamentales como son la vida y la integridad personal.

Lo anterior explica que el legislador mismo expresamente prescriba
que el ejercicio de la especialidad regulada, “es una actividad de alto
riesgo”, en forma integral (Paragrafo, Art. 11).

Por esta razoén, no puede aceptarse el argumento de la demanda en vir-
tud del cual la practica de imagenes diagnosticas, independientemente
de la practica de la radiologia, es inocua, es decir, no causa dafio alguno,
por referirse esta apreciacion exclusivamente al manejo de los aparatos
utilizables y no al conjunto de la actividad médica.

En consecuencia, la restriccion impuesta por las disposiciones acusa-
das a la libertad de ejercicio de la profesion médica en el mencionado
campo se ajusta a lo establecido en el Art. 26 de la Constitucion Na-
cional. (Lo destacado no lo es en el texto).

27 Sentencia 505 del 16 de mayo de 2001.M. P.: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Nuevamente, se pronuncio la Corte sobre el derecho del Estado a exigir
titulos de idoneidad profesional:

“En relacion con aquellos oficios u ocupaciones -sea a nivel profesio-
nal, técnico o empirico- cuyo ejercicio pueda implicar un riesgo para
el conglomerado social, la Corte reafirma su jurisprudencia en el sen-
tido de establecer que frente al ejercicio de este tipo de actividades se
prevé una mayor injerencia estatal.

Resulta justificado, desde el punto de vista constitucional, que el Le-
gislador goce de un margen de apreciacion y pueda, en este sentido,
exigir el cumplimiento de una serie de requisitos de obligado obser-
vancia por parte de quienes realizan oficios o profesiones que conlle-
van un riesgo social. No obstante lo anterior, como ya fue expuesto,
el Legislador goza de un margen de apreciacion limitado y no puede
ejercer sus competencias de forma desproporcionada o poco razonable.
La facultad que le otorga la Constitucion al Legislador en este ambi-
to obedece justamente a la necesidad de conjurar o disminuir, en la
medida de lo factible, los riesgos sociales vinculados al ejercicio de
ciertos oficios o profesiones. Asi las cosas, el legislador esta habilita-
do para exigir la debida certificacion académica mediante la cual se
garantice la idoneidad de quienes han de realizar actividades conec-
tadas con algun tipo de riesgo social.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional es preciso que
la actividad del Legislador en este contexto se ajuste a las siguientes
premisas: (i) la regulacion debe ser establecida por via legislativa en
virtud de la reserva de ley que opera en este ambito; (ii) las exigencias
para certificar la idoneidad profesional deben ser necesarias; (iii) las
reglas que se imponen para comprobar la preparacion técnica deben
ser adecuadas; (iv) los requisitos exigidos para el ejercicio de la pro-
fesion u oficio no pueden implicar una discriminacion prohibida por la
Constitucion Nacional.”® (Lo destacado no lo es en el texto).

C-193 2006. M. P.Dr.

28 Sent. C 193 del 15 de marzo de 2006 M. P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, mar-
zo15 de 2006.
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V. La voluntad del legislador de controlar el ejercicio de las profe-
siones, regular y supervisar la ensefianza profesional, en los estu-
dios de pregrado y postgrado.

Es claro que el articulo 46 de la Ley 23 de 1981 hace referencia es a los
requisitos normativos exigidos al médico general para poder ejercer li-
citamente la profesion,” y algin intérprete de esta normatividad podria
pensar que como la Ley no regula nada en relacion con el ejercicio de las
especialidades médicas, se podria aplicar esta norma represiva al médico
general que ejerza una especialidad médica sin tener el aval de un titulo
universitario; interpretacion que seria manifiestamente erronea y contraria
a los preceptos constitucionales porque se trataria de la aplicacion analogi-
ca de una norma penal desfavorable.

Las previas reflexiones sobre dogmatica penal en materia de legalidad y
tipicidad, son importantes para entrar a analizar la problematica de las es-
pecialidades médicas, y solucionar el interrogante de si se puede imponer
sancion disciplinaria al médico general que realiza actos médicos, propios
de la competencia de alguna de las especialidades o subespecialidades mé-
dicas.

Porque es indubitable que el médico que ejerce la profesion sin cumplir
con los requisitos exigidos en el articulo 46 de la Ley 23 de 1981, incurre
en una falta disciplinaria, pero debe reconocerse que no existe norma que
consagre como falta disciplinaria la conducta del profesional que ejerce en
actividades propias de una especialidad o subespecialidad médica, obvia-
mente, por fuera de los casos extraordinarios impuestos por las urgencias
y las emergencias.

2 ARTICULO 46. Para ejercer la profesion de médico se requiere:
a. Refrendar el titulo respectivo ante el Ministerio de Educacion Nacional.
b. Registrar el titulo ante el Ministerio de Salud.
c. Cumplir con los demas requisitos que para los efectos sefialen a las disposiciones

legales.
PARAGRAFO: El Ministerio de Salud expediréd a cada médico un carné o tarjeta pro-
fesional que acredite su calidad de tal, y enviard mensualmente a la Federacion Médica
Colombiana una relacion completa de los profesionales registrados, identificandolos con
el nimero correspondiente a su tarjeta profesional.
PARAGRAFO: El Ministerio de Salud buscara los medios necesarios para expedir las
tarjetas a que se refiere este articulo antes del 31 de diciembre de 1982.
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Frente a tal problematica se ha de reconocer que, si bien es una realidad que
el legislador cumpliendo deberes constitucionalmente impuestos en cuanto a
la capacidad del Estado de reglamentar y supervisar las profesiones,*® hasta
el momento solo ha cumplido con este deber en relacion con las especiali-
dades de la anestesiologia y la radiologia ¢ imagenes diagnosticas es decir
que la inmensa mayoria de las especialidades y subespecialidades médicas
aun siguen esperando que el legislador cumpla con esta trascendental obli-
gacion constitucional, pero pese a la anterior realidad legislativa, igual-
mente debe reconocerse que existe evidente voluntad del Congreso de la
Republica por reconocer y reglamentar, no solo el pensum académico de
las Universidades a nivel de pregrado y postgrado, sino que se ha aden-
trado en la problematica de las especializaciones, maestrias, doctorados y
postdoctorados, presionado por la consecuente necesidad del pais y de sus
ciudadanos de contar con los mejores profesionales, formados en los mas
optimos y novedosos protocolos y conocimientos que brindan la técnica,
las ciencias en general y las artes.

Si lo anterior se predica de todas las profesiones, con mayor razon, se debe
afirmar con respecto a la medicina y a las ciencias de la salud, porque en-
tendemos que si el Estado y la Constitucion que lo rige, son instrumentos
creados por el hombre para garantizar a nivel individual las condiciones
sociales, politicas, y econdmicas para que el ser humano individualmente
considerado pueda desarrollar libremente su personalidad;® y a nivel co-
munitario, para que la Nacion como tal, y que cada uno de los hombres
que la constituyen obtengan las condiciones propicias: “........ 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 liber-
tady la paz, dentro de un marco juridico, democrdtico y participativo que
garantice un orden politico, economico y social justo, y comprometido

a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana,...... 327 es

3 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 formacioén 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. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
3L ARTICULO 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.
32 Preambulo de la Carta Politica.
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evidente, que la medicina mas que una profesion liberal, es una herramien-
ta indispensable en la construccion de la Nacion.

Si lo anterior se afirma en relacion con la medicina general, que exige para
su ejercicio un titulo universitario, con mucha mayor necesidad se requiere
para ejercer las especialidades médico-quirurgicas, habida cuenta de que
los especialistas se ocupan de patologias de mayor complejidad, utilizan
tecnologias avanzadas que requieren entrenamiento intensivo y deben co-
nocer a profundidad los riesgos de sus actividades y saber reconocer y
tratar las complicaciones que puedan resultar de los tratamientos que ha-
cen. Es decir, el riesgo social puede ser, y de hecho lo es, superior cuando
se ejercen especialidades y subespecialidades, que surgieron precisamente
por la complejidad de los problemas a tratar, mucho mayores que cuando
se ejerce la medicina general.

Si la medicina es algo mas que una profesion, es evidente que con mayores
exigencias y necesidades que en otras profesiones, no puede escapar al
impresionante y desconcertante desarrollo tecnologico, cientifico y huma-
nistico al que se ha llegado, luego de una evolucién milenaria, durante la
cual el hombre ha luchado contra el sufrimiento, la peste, la enfermedad,
el dolor y la muerte.

En un trabajo inédito del Honorable Magistrado del Tribunal Nacional de
Etica Médica, Dr. Ariel Ivan Ruiz Parra, que sera proximamente publicado
en La Gaceta de Obstetricia en relacion con esa especialidad médica sos-
tiene:

“La obstetricia es una especialidad que tiene un gran componente de
arte y experticia derivada, no solo de los afnos de preparacion, sino de la
experiencia. El desarrollo de competencias y habilidades para resolver
emergencias obstétricas exige horas de estudio, investigacion, practicas
de simulacion clinica y, por supuesto, la atencion durante la residen-
cia de un numero importante de pacientes bajo la supervision de espe-
cialistas experimentados. Incluso después de terminar la residencia los
especialistas pueden verse enfrentados a situaciones que no tuvieron
la oportunidad de tratar previamente. En este sentido, las maniobras e
intervenciones obstétricas -que con frecuencia deben realizarse de ma-
nera urgente e inesperada- deben ser practicadas idealmente por espe-
cialistas en ginecobstetricia o en su defecto por los facultativos con la
mayor experiencia de la institucion de salud.”
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Si no se hace esto aumenta la posibilidad de desenlaces adversos ma-
ternos y perinatales.

La medicina mas que una ocupacion es una profesion. De este tema se
ha ocupado a profundidad el Dr. José Félix Patifio en varios escritos
en los que sefala que una profesion se caracteriza por un cuerpo am-
plio y profundo de conocimientos, un campo de accion y desempeiio
especifico y la autorregulacion.

Se han perdido centenares de batallas, pero el momento actual de la me-
dicina nos demuestra, que la guerra se esta ganando, y para seguir por ese
camino de esperanza y de vida, es una necesidad insoslayable que los estu-
diosos de la medicina se sigan especializando y subespecializado, porque
de los sacrificios personales y familiares de quienes ejercen esta hermosa
vision de vida, se podra garantizar el futuro, y la vida del hombre y de la
humanidad.

El Constituyente consciente de que la vida es el sustrato esencial para el
ejercicio de los demds derechos, no se limita a consagrarla como derecho
fundamental,** sino que dedica un nimero plural de normas tendientes a
garantizar en la medida de lo posible la vida de los seres humanos, vivida
con dignidad, respeto, salud, y alejada en la medida de lo posible de la
enfermedad, el dolor y la muerte prematura.

En el articulo 42 de la Carta se reconoce a la familia como el nticleo esen-
cial de la sociedad y se le garantiza una proteccion integral, aspecto en el
que tiene trascendental importancia el derecho a una medicina cientifica,
técnica, humanistica y responsable;* en el articulo 45 se establece la igual-

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

3* ARTICULO 42. La familia es el nucleo 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.

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 serd 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.
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dad de derechos para el hombre y la mujer, especificandose que durante el
embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccion
del Estado;* en el articulo 44, se consagran los derechos fundamentales de
los nifios, entre los que se destacan la vida, la integridad fisica, la salud, la
seguridad social y una alimentacion equilibrada;*® en el articulo 45 se con-
sagran los derechos de los jovenes, destacandose que el adolescente tiene
derecho a una formacién y proteccion integral, que obviamente incluye
como lo mas fundamental, la salud;* en el 46 se consagran los derechos
fundamentales de los miembros de la Nacion que estén en la tercera edad,
garantizandoseles su proteccion y asistencia, destacdndose la seguridad
social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia,*® en el 47 se

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el numero 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.
También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos
dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los términos que establezca la ley.
La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes derechos
y deberes.

3 ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y
después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de éste
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.

¢ ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura,
la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en
la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.
La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cual-
quier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de
los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

T ARTICULO 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral.
El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jovenes en los organis-
mos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la
juventud.

*® ARTICULO 46. El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la
asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida activa
y comunitaria.
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establece como un deber del Estado: “...una politica de prevision, rehabi-
litacidn e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a quienes se prestara la atencion especializada que requiera;®" en el
articulo 48, se instituye la Seguridad Social como un servicio publico, de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y con-
trol del Estado, con fundamento en los principios de eficiencia, universa-
lidad y solidaridad, en los términos establecidos por la ley;*’ en el articulo

3 ARTICULO 47. El Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integra-
cion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la
atencion especializada que requieran.

40 ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los prin-
cipios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.
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.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformi-
dad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social
para fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su
poder adquisitivo constante.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el
siguiente:> El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la
deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es
el siguiente:> Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones or-
denados de acuerdo con la ley, por ningin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o
reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.
<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el
siguiente:> Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invali-
dez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension
de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General
de Pensiones.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el
siguiente:> En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el
siguiente:> Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los
de pension de vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del
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49 se establece que la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado, garantizandose a todos los habitan-
tes del territorio nacional los servicios de promocion, proteccion y recu-
peracion de la salud;*! en el articulo 50 se determina que todo nifio menor

Sistema General de Pensiones. No podra dictarse disposicion o invocarse acuerdo alguno
para apartarse de lo alli establecido.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es
el siguiente:> Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podra
ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra deter-
minar los casos en que se puedan conceder beneficios econdmicos periodicos inferiores
al salario minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con las condiciones
requeridas para tener derecho a una pension.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es
el siguiente:> A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de
la Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente articulo.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el
siguiente:> Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio.
Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder
a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el
siguiente:> La ley establecera un procedimiento breve para la revision de las pensiones
reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en
la ley o en las convenciones y laudos arbitrales validamente celebrados.

4 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, uni-
versalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios
de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer
las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar
los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencion y
con 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 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.
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de un afio que no tenga ningln tipo de proteccion o seguridad social, tiene
derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud que
reciban aportes del Estado;** en el articulo 52, se precisa que el deporte
tiene como funcién la formacidn integral de las personas y como una de
sus objetivos preservar y desarrollar una mejor salud en el ser humano;*

El anterior catalogo constitucional nos demuestra que la medicina es algo
mas que una profesion liberal, es una vocaciéon de servicio, que al ser es-
cogida por seres excepcionales, saben de antemano los grandes sacrifi-
cios y limitaciones a que se someten, porque se trata de una que dia y
noche implica trascendentales deberes que sobrepasan los que surgen del
ejercicio de una mera profesion liberal; de manera preponderante surge
para el gremio médico el deber de garantizar derechos consagrados en la
Constitucion, protegidos por el Estado, pero que realmente dependen de la
actividad médica y del servicio esclavizante y sacrificado que exige el ejer-
cicio de este oficio, razén por la cual, con mayores razones el Estado debe
controlar la idoneidad, eficiencia y actualidad de los programas curricula-
res en la formacion de pregrado, y en todas sus expresiones académicas de
especializacion y subespecializacion de los profesionales médicos.

La norma que regula la Educacion Superior, Ley 30 de 1992, establece que
los campos de accion de la Educacion Superior son: “El de la técnica, el
de la ciencia, el de la tecnologia, el de las humanidades, el del arte y de la
filosofia.*”

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 comporta-
mientos que afecten el cuidado integral de la salud de las personas y, por consiguiente, de
la comunidad, y desarrollara en forma permanente campaiias de prevencion contra el con-
sumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacion de los adictos.
2 ARTICULO 50. Todo nifio menor de un afio que no esté cubierto por algin tipo de
proteccion o de seguridad social, tendra derecho a recibir atencion gratuita en todas las
instituciones de salud que reciban aportes del Estado. La ley reglamentara la materia.

# 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, competitivas y autoctonas tienen como funcion la formacion integral de las
personas, preservar y desarrollar una mejor salud en el ser humano.

El deporte y la recreacion, forman parte de la educaciéon y constituyen gasto publico
social.

Se reconoce el derecho de todas las personas a la recreacion, a la practica del deporte y al
aprovechamiento del tiempo libre.

El Estado fomentara estas actividades e inspeccionara, vigilara y controlara las organi-
zaciones deportivas y recreativas cuya estructura y propiedad deberan ser democraticas.
“ ARTICULO 7o0. Los campos de accion de la Educacion Superior, son: El de la técnica,
el de la ciencia el de la tecnologia, el de las humanidades, el del arte y el de la filosofia.
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La medicina por su complejidad, queda comprendida dentro de la proble-
matica de la ciencia, la tecnologia y la filosofia. Pareceria una afirmacion
exagerada e incomprensible, pero constituye una realidad que dentro de
las ciencias quimicas y fisicas particularmente, gira un vasto campo de
accion de la medicina y no solo por la farmacologia, sino que los modernos
adelantos en temas estrictamente médicos como son los relacionados con
los trasplantes, las sustituciones y reemplazos de componentes organicos,
campos en los que la quimica y la fisica tienen una profunda participacion
a nivel de las ingenierias mecdanica, eléctrica, electronica y otras areas de
la fisica, porque si no, ;como puede comprenderse la existencia médica
de los marcapasos, las protesis, los implantes y la multitud de adelantos
médicos con los reemplazos organicos y los trasplantes?.

La filosofia es esencial en la cultura médica para comprender el ser, su
trascendencia, su dignidad, sus objetivos, su relacion con el mundo que lo
circunda, y sus objetivos mas trascedentes. El hombre es un ser que por
su espiritualidad trasciende lo puramente fisico y biologico, por tanto, la
labor del médico y sus objetivos de beneficencia, no puede estancarse ex-
clusivamente en los procesos de salud y enfermedad, sino en la integridad
del ser que la padece, y el médico, con su formacion filoséfica debe com-
prender y entender al ser humano en su inmensa complejidad espiritual y
biologica.

La ley educativa que se comenta, prevé la interaccion de la técnica, la
ciencia y la filosofia dentro de los respectivos programas curriculares de
pregrado y postgrado, cuando dispone que los mismos hardn referencia a
esos diversos campos del conocimiento de conformidad con los propdsitos
de cada programa de formacion.®

La necesidad del fortalecimiento de los conocimientos obtenidos en pre-
grado, se evidencia con el contenido del articulo 10 de la Ley Educativa,
en cuanto establece que son programas de postgrado las especializaciones,
las maestrias, los doctorados y los postdoctorados.*®

Sin adentrarnos en la historia de la medicina colombiana en las épocas
mas remotas, la problematica de las especialidades médicas comienza a

s ARTICULO 8o. Los programas de pregrado y de postgrado que ofrezcan las institu-
ciones de Educacion Superior, haran referencia a los campos de accion anteriormente
sefalados, de conformidad con sus propoésitos de formacion.

4 ARTICULO 10. Son programas de postgrado las especializaciones, las maestrias, los
doctorados y los post doctorados.
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despertar de una manera mas evidente a mediados del siglo pasado, como
lo reconocen Diego Roselli, e Isabel del Socorro Moreno, en su trabajo,
sobre la historia de las especialidades médicas en Colombia:

“Unos aflos mas tarde, en 1953, visitd a Colombia una nueva e influ-
yente mision norteamericana encabezada por Maxwell E. Lapham,
decano de la facultad de medicina de la Universidad de Tulane. Como
una de sus recomendaciones surgio la creacion de Ascofame, la Aso-
ciacion Colombiana de Facultades de Medicina, muy influyente en sus
primeros afios de existencia. La Mision de Tulane reforzo la tendencia
a la departamentalizacion y el especialismo. Es asi como hacia finales
de los afios cincuentas, de manera casi simultdnea y con clara influencia
norteamericana, se crearon los primeros programas de postgrado en el
Hospital de la Samaritana y en el Hospital San Juan de Dios en Bogota,
asi como en el Hospital Evaristo Garcia en Cali y el Hospital San Vi-
cente de Padl en Medellin. El primer programa formal de especializa-
cion, que fue el de anestesia se constituy6 en la Universidad del Valle en
1956, en el recién inaugurado Hospital Departamental. En 1959, siendo
decano de la Facultad de Medicina el doctor Rafael Casas Morales se
iniciaron los programas de especializacion en cirugia general, ortopedia
y urologia en la Universidad Nacional de Colombia.

Ascofame fue creada en diciembre de 1959, y en 1962, ésta a su vez con-
formo6 el Consejo General de Especialidades Médicas. El Consejo aprobd
la reglamentacion de 15 especialidades y organizo los respectivos Comités
de Especialidades, que tenian entre sus funciones establecer los requisitos
minimos de los programas de especializacion, asi como su duracion. Se
defini6 también la “certificacion por derecho adquirido™, por medio de la
cual se optaba al titulo de especialista, en dichas ramas de la medicina, si
se habian dedicado un minimo de cinco afios a determinada especialidad,
ejerciendo por lo menos medio tiempo. En 1966 Ascofame certifico a los
primeros 55 especialistas y al afio siguiente confirié 23 titulos mas.*””

La necesidad de las especialidades médicas se ha venido mencionando en
la legislacion nacional desde hace ya bastante tiempo, demostrandose con
ello que ha sido voluntad del legislador, que el pais por medio de sus uni-

47 El desarrollo historico de las especialidades médicas en Colombia. Diego Andrés Ro-
selli Cock, Isabel del Socorro Moreno Luna. Revista MediUnab, Historia de la Medicina,
Vol 3, Nro 8,pag 109 y ss, aagosto de 2000.
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versidades publicas y privadas, puedan brindar la mejor de las medicinas a
los miembros del conglomerado nacional. Y esta voluntad legislativa surge
como consecuencia de una realidad, puesto que frente a la existencia de las
especialidades y a la urgente necesidad de los miembros de la Nacion de
ellas, el legislador comienza a reglamentarlas.

Pese a lo anterior tenemos que reconocer que el legislador de manera la-
mentable, solo ha reglamentado la anestesiologia y la radiologia e image-
nes diagnosticas, pero este hecho no puede llevar a la conclusion, que las
otras especialidades no existan, o que cualquier médico general, esta au-
torizado y capacitado para ejercer en todos los vastos y complejos campos
de la medicina.

Enla Ley 14 de 1962, se hace referencia a los estudios de las especialida-
des médicas, y a pesar de que se trata de una ley pre-constitucional, en el
articulo 8° establece que para que una Universidad pueda abrir un progra-
ma de una especialidad médica requiere de la autorizacion del Gobierno,
e impartird la misma, si el programa llena los requisitos minimos exigidos
por la Asociacién Colombiana de Facultades de Medicina:

“Articulo 5° El estudio de las especialidades relacionadas con la pro-
fesion de que se viene hablando, serd organizado por las respectivas
facultades y hara parte de sus programas docentes.

Articulo 8° Las facultades o escuelas universitarias que otorguen titu-
los profesionales en medicina y cirugia, ya establecidos o que puedan
establecerse en el territorio nacional, funcionardn bajo la inspeccion y
vigilancia del Presidente de la Republica.

Paragrafo 1° De acuerdo con lo previsto en el articulo 135 de la Cons-
titucion Nacional, el Presidente de la Republica podra delegar en el
Ministerio de Educacion Nacional la funcion de inspeccion y vigilancia
de que trata el presente articulo.

Paragrafo 2° Para que una universidad, facultad o escuela pueda en-
sefiar la medicina y cirugia o cualquiera de sus especialidades o ra-
mas, necesita la autorizacion previa del Gobierno Nacional, el cual
la dara si llena los requisitos minimos sefialados por la Asociacion
Colombiana de Facultades de Medicina.” (Lo destacado no lo es en
el texto)
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El precedente texto legal, demuestra de un lado el interés del Gobierno
Nacional en regular todo lo relacionado con las especialidades médicas, y
sobre todo, demuestra el interés de tener el control sobre la ensefianza de
las mismas, para que las que se ofrezcan a los miembros de la comunidad
médica, respondan al rigor técnico y cientifico que exige la calidad y exce-
lencia en materia de especialidades médicas.

La Ley 1188 de 2008, sobre registro calificado de programas de educacion
superior, es reglamentada por el Decreto 1295 de 2010, y en su articulo 23
se regula lo relacionado con las especialidades médicas:

“ARTICULO 23. ESPECIALIZACIONES MEDICAS Y QUIRURGI-
CAS. <Articulo compilado en el articulo 2.5.3.2.7.4 del Decreto Uni-
co Reglamentario 1075 de 2015. Son los programas que permiten al
médico la profundizacion en un area del conocimiento especifico de
la medicina y adquirir los conocimientos, competencias y destrezas
avanzados para la atencion de pacientes en las diferentes etapas de
su ciclo vital, con patologias de los diversos sistemas orgdnicos que
requieren atencion especializada, lo cual se logra a través de un proce-
so de ensenianza—aprendizaje teorico que hace parte de los contenidos
curriculares, y practico con el cumplimiento del tiempo de servicio en
los sitios de practicas asistenciales y la intervencion en un numero de
casos adecuado para asegurar el logro de las competencias buscadas
por el programa.

De conformidad con el articulo 247 de la Ley 100 de 1993, estos pro-
gramas tendran un tratamiento equivalente a los programas de maes-
tria.” (Lo destacado no lo es en el texto).

Precepto reiterado en el articulo 3.1.1. del Decreto 1075 de 2015.

Del contenido de la norma anterior se concluye que las especialidades mé-
dicas tienen como objetivos los siguientes:

A) Profundizar en un drea del conocimiento especifico de la medicina;
B) Adquirir los conocimientos, competencias y destrezas avanzados para

el tratamiento de los pacientes, con patologias de los diversos sistemas
organicos que requieren atencion especializada;
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C) Lo anterior se logra con un proceso de ensefianza, y aprendizaje teorico
de los contenidos curriculares;

D) Proceso de ensefianza y aprendizaje practico con el cumplimiento de
servicios en los sitios de practicas asistenciales;

E) La intervencion del discente, en un nimero de casos adecuado para ase-
gurar el logro de las competencias buscadas por el programa y:

F) Supervision y control permanente de los profesores, tanto en los progra-
mas curriculares tedricos, como en el de las practicas hospitalarias.

LaLey 1164 de 2007 sobre Talento Humano en las 4reas de la salud, tiene
una interesante norma, en la que se consagra el ejercicio ilegal de las pro-
fesiones y ocupaciones en las areas de la salud al establecer:

“ARTICULO 22. DEL EJERCICIO ILEGAL DE LAS PROFESIONES
Y OCUPACIONES DEL AREA DE LA SALUD. Ninguna persona
podra realizar actividades de atencion en salud o ejercer competen-
cias para las cuales no estd autorizada sin los requisitos establecidos
en la presente ley.“. (Lo destacado no lo es en el texto).

Es claro que en esta norma se prohibe el ejercicio de las profesiones de
la salud, sin que se tengan las competencias académicas adecuadas que
lo habiliten para el ejercicio idoneo de las mismas, de igual manera, el
ejercicio de competencias para los cuales no estd autorizada, sin haber
cumplido con los requisitos establecidos en esta ley. Y ;cuales son esos
requisitos?, los de formacion académica en instituciones de Educacion Su-
perior, que comprende no solo los estudios de pregrado, sino también los
de postgrado, que incluye de manera necesaria a todas las especialidades y
subespecialidades médicas, lo que nos llevaria a concluir, que pese a que
la mayoria de las especialidades y subespecialidades médicas no se en-
cuentran reglamentadas, es una realidad que ha sido voluntad del legisla-
dor, considerar como ejercicio ilegal de una actividad médica de cualquier
naturaleza, si el médico que la realiza no llena los requisitos exigidos en
esta ley, es decir, de una adecuada formacion académica en una institucion
de educacion superior, exhibiendo el respectivo titulo que demuestre sus
competencias profesionales, lo cual acredita también la pericia en un area
especifica del conocimiento médico.
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Y esas exigencias sobre el cumplimiento de unos requisitos académicos,
debidamente certificados por una institucion de Educacion Superior son
enumerados en el articulo 18 de la misma ley al establecerse:

“ARTICULO 18. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LAS PRO-
FESIONES Y OCUPACIONES DEL AREA DE LA SALUD. Las pro-
fesiones y ocupaciones del drea de la salud se entienden reguladas a
partir de la presente ley, por tanto, el ejercicio de las mismas requiere
el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Acreditar una de las siguientes condiciones académicas:

a) Titulo otorgado por una institucion de educacion superior legal-
mente reconocida, para el personal en salud con formacion en edu-
cacion superior (técnico, tecnologo, profesional, especializacion, ma-
gister, doctorado), en los términos sefialados en la Ley 30 de 1992, o
la norma que la modifique adicione o sustituya;

b) Certificado otorgado por una institucion de educacion no formal, le-
galmente reconocida, para el personal auxiliar en el area de la salud, en
los términos establecidos en la Ley 115 de 1994 y sus reglamentarios;

c) Convalidacion en el caso de titulos o certificados obtenidos en el
extranjero de acuerdo a las normas vigentes. Cuando existan con-
venios o tratados internacionales sobre reciprocidad de estudios la
convalidacion se acogerd a lo estipulado en estos.

2. <Numeral INEXEQUIBLE

- Numeral declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional me-
diante Sentencia C-1063-08 de 29 de octubre de 2008, Magistrado Po-
nente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

PARAGRAFO 1o.<Paragrafo INEXEQUIBLE
- Paragrafo declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional me-

diante Sentencia C-1063-08 de 29 de octubre de 2008, Magistrado Po-
nente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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PARAGRAFO 20. Quienes a la vigencia de la presente ley se encuen-
tren ejerciendo competencias propias de especialidades, subespeciali-
dades y ocupaciones del area de la salud sin el titulo o certificado co-
rrespondiente, contardn por una sola vez con un periodo de tres arios
para acreditar la norma de competencia académica correspondiente
expedida por una institucion legalmente reconocida por el Estado.

PARAGRAFO 3o. Al personal extranjero de salud que ingrese al pais
en misiones cientificas o de prestacion de servicios con caracter huma-
nitario, social o investigativo, se le otorgard permiso transitorio para

ejercer, por el término de duracion de la misién, la cual no debe superar
los seis (6) meses.

- Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE, por los cargos analizados,
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1085-08 de 5 de no-
viembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifio

En casos excepcionales y debidamente demostrados el término sefiala-
do en el presente articulo podra ser prorrogado de acuerdo con el pro-
grama a desarrollar y la reglamentacion que para tal efecto se expida.

Este permiso sera expedido directamente por el Ministerio de la Pro-
teccion Social o a través de los colegios de profesionales que tengan
funciones publicas delegadas de acuerdo a la reglamentacion que para
el efecto expida el Ministerio de la Proteccion Social.

PARAGRAFO 4o. En casos de estado de emergencia sanitaria legalmente
declarada, el Ministerio de la Proteccion Social, podra autorizar en forma
transitoria, el ejercicio de las profesiones, especialidades y ocupaciones,
teniendo en cuenta para este caso las necesidades del pais y la suficiencia
del talento humano que se requiere para garantizar un adecuado acceso a
los servicios de salud.” (Lo destacado no lo es en el texto).

Por el contenido de la norma transcrita en precedencia queda establecido
normativamente que para poder ejercer en una especialidad o subespecia-
lidad médica se requieren los siguientes requisitos:

A) Tener el titulo de médico, otorgado por una Universidad debidamente
aprobada por el Gobierno Nacional,
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B) Titulo de especialista o subespecialista en una determinada area de la
medicina refrendada por una institucion de educacion superior, debida-
mente aprobada por el Gobierno Nacional.

C) En caso de tratarse de titulos obtenidos en el exterior, que los mismos
estén debidamente convalidados ante el Gobierno Nacional.

D) Si en el momento de la entrada en vigor de esta ley, -fue promulgada en
el Diario Oficial Nro. 46.771 del 4 de octubre de 2007-, los médicos que
estuvieran ejerciendo en especialidades o subespecialidades médicas sin
tener el titulo correspondiente, se les dio un plazo de tres afios: “...... para
acreditar la norma de competencia académica correspondiente expedida
por una institucion legalmente reconocida por el Estado.

En las circunstancias normativas precedentes, los médicos que en el 2007,
estuvieran ejerciendo una especialidad o subespecialidad médica sin tener
titulo de idoneidad académica para hacerlo y dentro de los tres afios si-
guientes no acreditaron en una Universidad legalmente reconocida por el
Estado su competencia académica en esa especialidad médica, no pueden
ejercer legalmente dicha especialidad.

Si se tiene en cuenta que la Ley 23 de 1981, regula el ejercicio ético de
la profesion, es claro que esta norma posterior, introduce una importante
adicion y reforma a la mencionada ley, porque esta normatividad no hace
mencion a la problematica originada en el ejercicio de las especialidades
médicas. Es evidente que el articulo 46, -como ya se comentd-, de esta nor-
matividad hace referencia al ejercicio profesional por parte de los médicos
generales.”® Pero como se va a demostrar con posterioridad, lo anterior no
alcanza, desde la perspectiva de la legalidad y de la tipicidad, para con fun-
damento en la nueva norma procesar y sancionar a un médico por ejercicio
ilegal de la profesion en una cualquiera de sus especialidades o subespe-
cialidades por carecer de titulo académico que acredite sus competencias.

El articulo 22 de la Ley 1164 de 2007, citado en precedencia que consagra
el ejercicio ilegal de las profesiones relacionadas con la salud, dispone que

# ARTICULO 46. Para ejercer la profesion de médico se requiere:

Refrendar el titulo respectivo ante el Ministerio de Educaciéon Nacional.

Registrar el titulo ante el Ministerio de Salud.

Cumplir con los demas requisitos que para los efectos sefialen a las disposiciones legales.
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esa ilegalidad surge cuando se realizan actividades profesionales de aten-
cion en salud o se ejercen competencias para las que no esta autorizado por
no contar con los requisitos establecidos en esta ley.

En el articulo 2°, se consagran los preceptos generales que deben regir el
Talento Humano en el area de las ciencias de la salud, entre los que se debe
destacar el de la CALIDAD, principio en el que se destaca la idoneidad
profesional de los servicios prestados.*

“ «“ARTICULO 20. DE LOS PRINCIPIOS GENERALES. El Talento Humano del 4rea
de la Salud se regiré por los siguientes principios generales:

Equidad: La formacion y el desempeiio del Talento Humano en Salud deben estar orien-
tados a proveer servicios de salud en cantidad, oportunidad y calidad igual para todos
los habitantes de acuerdo con sus necesidades e independiente de su capacidad de pago.
Solidaridad: La formacion y el desempeiio del Talento Humano en Salud deben estar fun-
damentados en una vocacion de servicio que promueva la mutua ayuda entre las personas,
las instituciones, los sectores mas fuerte debe apoyar al mas débil.

Calidad: La formacion y el desempefio del Talento Humano en Salud, debe caracterizarse
por el logro de los mayores beneficios posibles en la formacion y la atencion, dentro de la
disponibilidad de recursos del sistema educativo y de servicios y con los menores riesgos
para los usuarios de servicios de salud. Se reconocen en la calidad dos componentes inte-
rrelacionados: el ejercicio idéneo de competencias propias de cada profesion u ocupacion
en salud y la satisfaccion y mejoramiento de la salud de los usuarios de los servicios.
Etica: La formacion y el desempefio del Talento Humano en Salud, debe estar enmarcado
en el contexto cuidadoso de la vida y la dignidad del ser humano.

Integralidad: La formacion y el desempefio del talento humano debe reconocer las inter-
venciones y actividades necesarias para promover, conservar y recuperar la salud, pre-
venir las enfermedades, realizar tratamientos y ejecutar acciones de rehabilitacion, todos
ellos en cantidad, calidad, oportunidad y eficiencia de la salud de los individuos y las
colectividades.

Concertacion: La formacion y el desempefio del Talento Humano en Salud deben esta-
blecer espacios y mecanismos para propiciar acercamientos conceptuales y operativos
que permitan definir lineas compartidas de accidn, por parte de los diferentes actores que
intervienen en la prestacion de los servicios de salud.

Unidad: Debe ser una caracteristica del accionar de los diferentes actores institucionales
que intervienen en la formacioén y el desempefio del Talento Humano en Salud, que ga-
rantiza la concrecion de la articulacion y la armonizacidn de las politicas, estrategias, ins-
trumentos legislativos, normas, procesos y procedimientos que rigen en sus respectivos
campos de actuacion para lograr un desarrollo equilibrado y acorde con las necesidades
del pais.

Efectividad: La formacion y el desempeiio del personal de salud, deben garantizar en sus
acciones el logro de resultados eficaces en la atencion de salud individual y colectiva,
mediante la utilizacion eficiente de los recursos disponibles y la seleccion del mejor curso
de accion alternativa en términos de costos. ( Lo destacado no lo es en el texto ).



220 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

Se hace referencia a las competencias propias de las profesiones y ocupa-
ciones en el area de la salud, de conformidad con los titulos respectivos,
que hayan sido obtenidos legalmente, que deben ser reconocidos y respe-
tados por los prestadores y aseguradores de servicios en salud.*

En la norma citada, es evidente que se hace referencia a las especialidades
y subespecialidades médicas, en la consagracion de una garantia para los
médicos que han realizado el esfuerzo de las residencias y los postgrados,
en cuanto deben ser respetados contractualmente por los prestadores y ase-
guradores en salud.

Es decir, que esta ley hace referencia concreta a las especialidades, para
que las mismas sean respetadas contractualmente por las instituciones que
prestan servicios de salud y que contraten a médicos como especialistas en
una cualquiera de las ramas de la medicina.

En el articulo 12, nuevamente se hace referencia a la competencia pro-
fesional obtenida en los programas de postgrado en las areas de la salud,
cuando se define la competencia profesional como: ”....una actuacion ido-
nea que emerge en una tarea concreta, en un contexto determinado.

Esta actuacion se logra con la adquisicion y desarrollo de conocimientos,
destrezas, habilidades, aptitudes y actitudes que se expresan en el ser,

0 ARTICULO 30. DE LAS CARACTERISTICAS INHERENTES AL ACCIONAR DEL
TALENTO HUMANO EN SALUD. Las actividades ejercidas por el Talento Humano en
la prestacion de los servicios de salud tiene caracteristicas inherentes a su accionar, asi:
1. El desempeiio del Talento Humano en Salud es objeto de vigilancia y control por parte
del Estado.

2. Las competencias propias de las profesiones y ocupaciones segun los titulos o certifi-
cados respectivos, obtenidos legalmente deben ser respetadas por los prestadores y ase-
guradores de servicios de salud, incluyendo la individualidad de los procesos de atencion.
El desempeifio del Talento Humano en Salud lleva consigo un compromiso y una respon-
sabilidad social, que implica la disposicion de servicio hacia los individuos y las colecti-
vidades sin importar creencias, raza, filiacion politica u otra condiciéon humana.”
<Incisos adicionados por el articulo 15 del Decreto 17 de 2011. Declarados INEXEQUI-
BLES>

Corte Constitucional

- Decreto 17 de 2011 declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-218-11 de 29 de marzo de 2011, segin Comunicado de Prensa de la Sala
Plena de 31 de marzo de 2011, Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendoza.
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saber, el hacer y ¢l saber-hacer.”!

Se consagra para los Universidades y programas de formacion de pro-
fesionales de la salud que deben buscar: “ .....el desarrollo de perfiles y
competencias que respondan a las caracteristicas y necesidades en salud
de la poblacién colombiana, a los estandares aceptados internacionalmente
y a los requerimientos del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
fundados en la ética, calidad, pertinencia y responsabilidad social. El Mi-
nisterio de la Proteccion Social desarrollara los mecanismos para definir y
actualizar las competencias de cada profesion atendiendo las recomenda-
ciones del Consejo Nacional de Talento Humano en Salud.>

51 ARTICULO 12. DE LA PERTINENCIA DE LOS PROGRAMAS DEL AREA DE LA
SALUD. El Consejo Nacional del Talento Humano en Salud, a través de los comités de
cada disciplina, realizara el analisis de la pertinencia de los programas correspondientes a
los diferentes niveles de formacion del area de la salud, de manera que estos respondan a las
necesidades de la poblacion. Los resultados de este analisis seran recomendaciones previas
para que el Gobierno Nacional expida la reglamentacion correspondiente en los diferentes
niveles de formacion de acuerdo con lo la Ley 30 de 1992 y la Ley 115 de 1994 o las normas
que las modifiquen, adicionen o sustituyan.

Para efectos de la formacion del Talento Humano de que trata la presente ley, se adoptan las
siguientes definiciones sobre pertinencia y competencias.

Pertinencia: Es la caracteristica de un programa educativo en el area de la salud para respon-
der a los requerimientos de formacion en coherencia con los avances del conocimiento y la
tecnologia en el area del saber correspondiente, de manera que den respuesta a las necesi-
dades y problemas de salud de la poblacion, sean estos actuales o previsibles en el futuro.
Competencia: Es una actuacion idénea que emerge en una tarea concreta, en un contex-
to determinado. Esta actuacion se logra con la adquisicion y desarrollo de conocimientos,
destrezas, habilidades, aptitudes y actitudes que se expresan en el ser, saber, el hacer y el
saber-hacer. ( Lo destacado no lo es en el texto ).”

2 ARTICULO 13. DE LA PERTINENCIA Y CALIDAD EN LA FORMACION DE TA-
LENTO HUMANO EN SALUD. < Articulo modificado por el articulo 99 de la Ley 1438
de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Las instituciones y programas de formacion del
Talento Humano en Salud buscaran el desarrollo de perfiles y competencias que respondan a
las caracteristicas y necesidades en salud de la poblacion colombiana, a los estandares acep-
tados internacionalmente y a los requerimientos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, fundados en la ética, calidad, pertinencia y responsabilidad social. El Ministerio de la
Proteccion Social desarrollara los mecanismos para definir y actualizar las competencias de
cada profesion atendiendo las recomendaciones del Consejo Nacional de Talento Humano
en Salud.

Los programas que requieran adelantar practicas formativas en servicios asistenciales debe-
ran contar con escenarios de practicas conformados en el marco de la relacion docencia ser-
vicio. Esta relacion se sustentara en un proyecto educativo de largo plazo compartido entre
una institucion educativa y una entidad prestadora de servicios, que integrara las actividades
asistenciales, académicas, docentes y de investigacion. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
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Dentro de esa clara y declarada vocacion de obtener la calidad, eficiencia, y
excelencia en la prestacion de servicios en salud, se establece que los perfi-
les y programas de los profesionales deben concebirse de conformidad con
los estandares internacionales y las necesidades nacionales, pero todo ello
basado en la ética, la calidad y responsabilidad social. “ De hecho, la acre-
ditacion interna (por pares nacionales) y externa (por pares internaciona-
les) de programas académicos y de instituciones prestadoras de servicios
de salud exige la demostracion de la idoneidad de los especialistas que se
desempenan en las areas de educacion y asistencial, respectivamente.>*"

Es tal la trascendencia que el legislador le otorga a los profesionales de
la salud, y a su formacién académica, que establece norma especial re-
lacionada con la calidad que deben reunir los lugares de practica de los
estudiantes en los cursos de especializacion, practicas que se realizan entre
otros lugares en los hospitales universitarios, que deben concebirse sobre
los criterios de calidad.’* Ademas, la CONACES (Comision Nacional para
el Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior) evalua si las
Instituciones de Salud cumplen con todos los requisitos (talento humano
y recursos) para poder ser sitios de practica (en el marco del desarrollo de
programas académicos).>

Como consecuencia de las previsiones precedentes para garantizar la ca-
lidad en la formacion de los profesionales de la salud en sus estudios de
especializacion, se establece el deber de realizar las evaluaciones de los
examenes sobre la calidad de la Educacion Superior, debiéndose hacer las
recomendaciones y la priorizacion para la inspeccion, vigilancia y control
de los programas de formacion en el area de salud.*

3 Nota del Honorable Magistrado Dr. Ariel Ivan Ruiz Parra.

4 ARTICULO 14. DE LA CALIDAD PARA LOS ESCENARIOS DE PRACTICA. Los
criterios de calidad, desarrollados en el Modelo de evaluacion de las practicas formativas
incluidos para estos efectos los hospitales universitarios, se integraran a las normas, pro-
cesos y procedimientos establecidos por el Ministerio de Educacion sobre los criterios de
calidad para el registro calificado de los programas de formacion en el area de la salud.
% Nota del Honorable Magistrado Dr. Ariel Ivan Ruiz Parra.

6 ARTICULO 15. DE LA CALIDAD DE LOS EGRESADOS DE EDUCACION SUPE-
RIOR DEL AREA DE LA SALUD. El Consejo Nacional del Talento Humano en Salud,
con el concurso de sus comités, analizara los resultados de la evaluacion de los examenes
de la Calidad de la Educacion Superior y propondra al Ministerio de Educacion Nacional
las recomendaciones pertinentes y la priorizacion para la inspeccion, vigilancia y control
de los programas de formacion del area de la salud.
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Se establece que las profesiones en estas areas, estan dirigidas a obtener
la atencion integral en materia de salud, ejercicio profesional que requiere
de las competencias adquiridas en los programas de educacidén superior
en salud; y se determina que a partir de la vigencia de esta ley, se consi-
deran como profesiones del area de la salud las ya clasificadas y aquellas
que demuestren por sus programas curriculares competencias para brindar
atencion en salud en los procesos de promocion, prevencion, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion.’’

En el articulo 18 se consagran los requisitos para el ejercicio de las pro-
fesiones y ocupaciones en el area de la salud y entre los exigidos que nos
interesan para el caso presente, es el de tener titulo otorgado por una insti-
tucion de educacion superior, legalmente reconocida, en materias de espe-
cializaciones, maestrias y doctorados. En el caso de titulos obtenidos en el
exterior, se exige la debida convalidacion de los mismos.®

7 ARTICULO 17. DE LAS PROFESIONES Y OCUPACIONES. Las profesiones del
area de la salud estan dirigidas a brindar atencion integral en salud, la cual requiere la
aplicacion de las competencias adquiridas en los programas de educacion superior en
salud. A partir de la vigencia de la presente ley se consideran como profesiones del area
de la salud ademas de las ya clasificadas, aquellas que cumplan y demuestren a través de
su estructura curricular y laboral, competencias para brindar atencion en salud en los pro-
cesos de promocion, prevencion, tratamiento, rehabilitacion y paliacion. ( Lo destacado
no lo es en el texto ).
8 ARTICULO 18. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LAS PROFESIONES Y
OCUPACIONES DEL AREA DE LA SALUD. Las profesiones y ocupaciones del area
de la salud se entienden reguladas a partir de la presente ley, por tanto, el ejercicio de las
mismas requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos:
1. Acreditar una de las siguientes condiciones académicas:
a) Titulo otorgado por una institucion de educacion superior legalmente reconocida,
para el personal en salud con formacion en educacion superior (técnico, tecndlogo,
profesional, especializacion, magister, doctorado), en los términos sefialados en la
Ley 30 de 1992, o la norma que la modifique adicione o sustituya;
b) Certificado otorgado por una institucion de educacion no formal, legalmente reco-
nocida, para el personal auxiliar en el area de la salud, en los términos establecidos en
la Ley 115 de 1994 y sus reglamentarios;
c) Convalidacion en el caso de titulos o certificados obtenidos en el extranjero de
acuerdo a las normas vigentes. Cuando existan convenios o tratados internacionales

sobre reciprocidad de estudios la convalidacion se acogera a lo estipulado en estos.
2. Numeral INEXEQUIBLE, por la Corte Constitucional mediante sentencia C-1063 del
08 del 29 de octubre de 2008. M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
PARAGRAFO lo. Paragrafo declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional me-
diante sentencia C-1063 del 08 del 29 de octubre de 2008. M. P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.
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En el paragrafo 2° del mismo articulo se autoriz6 por un término de tres
afos a aquellos que en el momento de entrada en vigencia de esta ley es-
tuvieran ejerciendo competencias propias de especialidades, subespeciali-
dades y ocupaciones en las areas de la salud sin titulo, que acreditara esa
especialidad, por una institucion legalmente reconocida por el Estado, para
demostrar su idoneidad profesional como especialista en una de las ramas
de la medicina.

En el articulo 26 se define el acto médico, en la prestacion de sus servicios
profesionales a un paciente, y es importante destacar, que precisa que esa
relacion de asistencia es una obligacion de medio: “basada en la compe-
tencia profesional."”

Igualmente se precisa que los profesionales de la salud tienen la obliga-
cion permanente de la autoregulacion, y que deben concertar su conducta,
con las actividades profesionales de sus pares, sobre la base de varios ele-
mentos entre los que se encuentra en primer lugar el ejercicio profesional
responsable, ético y competente.”

PARAGRAFO 20. Quienes a la vigencia de la presente ley se encuentren ejerciendo
competencias propias de especialidades, subespecialidades y ocupaciones del area de la
salud sin el titulo o certificado correspondiente, contaran por una sola vez con un periodo
de tres afios para acreditar la norma de competencia académica correspondiente expedida
por una institucion legalmente reconocida por el Estado.

La Corte Se declar6 inhibida por medio de Sentencia C-816 del 18 de noviembre de 2009.
M. P. Dra. Maria Victoria Calle Correa.

PARAGRAFO 3o. Al personal extranjero de salud que ingrese al pais en misiones cien-
tificas o de prestacion de servicios con cardcter humanitario, social o investigativo, se le
otorgard permiso transitorio para ejercer, por el término de duracién de la mision, la cual
no debe superar los seis (6) meses. Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE, por los
cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1085-08 de 5 de
noviembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Cordoba Trivio.

En casos excepcionales y debidamente demostrados el término sefialado en el presente ar-
ticulo podra ser prorrogado de acuerdo con el programa a desarrollar y la reglamentacion
que para tal efecto se expida.

Este permiso sera expedido directamente por el Ministerio de la Protecciéon Social o a tra-
vés de los colegios de profesionales que tengan funciones publicas delegadas de acuerdo
a la reglamentacion que para el efecto expida el Ministerio de la Proteccion Social.
PARAGRAFO 4o. En casos de estado de emergencia sanitaria legalmente declarada, el
Ministerio de la Proteccion Social, podra autorizar en forma transitoria, el ejercicio de
las profesiones, especialidades y ocupaciones, teniendo en cuenta para este caso las ne-
cesidades del pais y la suficiencia del talento humano que se requiere para garantizar un
adecuado acceso a los servicios de salud.

% ARTICULO 26. ACTO PROPIO DE LOS PROFESIONALES DE LA SALUD.<Articulo
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Se establecen también los derechos del talento humano en salud, debién-
dose destacar que se determina entre ellos: “El Talento Humano en Salud
debe ser ubicado de acuerdo a sus competencias correspondientes a sus
titulos o certificados expedidos por la entidad educativa. No se compro-
meterdn a realizar labores que excedan su capacidad.®®"

modificado por el articulo 104 de la Ley 1438 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>
Es el conjunto de acciones orientadas a la atencion integral de salud, aplicadas por el
profesional autorizado legalmente para ejercerlas. El acto profesional se caracteriza por
la autonomia profesional y la relacion entre el profesional de la salud y el usuario. Esta
relacion de asistencia en salud genera una obligaciéon de medio, basada en la competencia
profesional.
Los profesionales de la salud tienen la responsabilidad permanente de la autorregulacion.
Cada profesion debe tomar a su cargo la tarea de regular concertadamente la conducta y
actividades profesionales de sus pares sobre la base de:
1. El ejercicio profesional responsable, ético y competente, para mayor beneficio de
los usuarios.
2. La pertinencia clinica y uso racional de tecnologias, dada la necesidad de la racio-
nalizacion del gasto en salud, en la medida que los recursos son bienes limitados y de
beneficio social.
3. En el contexto de la autonomia se buscara prestar los servicios médicos que re-
quieran los usuarios, aplicando la autorregulacion, en el marco de las disposiciones
legales.
4. No debe permitirse el uso inadecuado de tecnologias médicas que limite o impida
el acceso a los servicios a quienes los requieran.
5. Las actividades profesionales y la conducta de los profesionales de la salud deben
estar dentro de los limites de los Codigos de Etica Profesional vigentes. Las asociacio-
nes cientificas deben alentar a los profesionales a adoptar conductas éticas para mayor
beneficio de sus pacientes.
0 ARTICULO 37. DE LOS DERECHOS DEL TALENTO HUMANO EN SALUD. El
ejercicio de la profesion u ocupacion se realizara teniendo en cuenta el derecho a la ob-
jecion de conciencia, a la proteccion laboral, al buen nombre, al compromiso ético y al
ejercicio competente.
Del derecho a la objecion de conciencia: El personal de salud puede presentar objecion de
conciencia ante todo lo que la pueda violentar.
De la proteccion laboral: Debe garantizarse en lo posible, al personal que ejerce una pro-
fesion u ocupacion en salud la integridad fisica y mental, y el descanso que compense los
posibles riesgos que se asuman en el trabajo y permita atender dignamente a quien recibe
sus servicios.
No sera causal de inhabilidad para el ejercicio laboral en administracion publica la san-
cion que haya sido declarada extinta por cualquiera de las causales sefialadas en la ley.
Del derecho al buen nombre: No se mencionaran las limitaciones, deficiencias o fracasos,
del equipo de trabajo para menoscabar sus derechos y estimular el ascenso o progreso
laboral, excepto cuando sea necesario y justo, por el bien de terceros. También se evitara
todo tipo de conductas lesivas, tales como ultrajes fisicos o psicoldgicos, injurias, calum-
nias, falsos testimonios o criticas nocivas.



226 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Es importante destacar la Gltima frase de la norma citada antecedentemen-
te en cuanto dispone: “No se comprometerdan a realizar labores que ex-
cedan su capacidad”. Y es importante resaltarla, porque una vez mas se
reitera la voluntad del legislador, de que en medicina solo se puede pres-
tar servicios en las areas especializadas en las que se encuentra formado
académico, de conformidad con el titulo expedido por una institucion de
educacion superior.

Hemos destacado y comentado numerosas normas, que regulan los estu-
dios y el ejercicio de la profesion médica y en todas ellas se han destaca-
do profusas disposiciones de las que se concluye de manera clara, que
la voluntad del legislador ha sido la de garantizar bajo su control, que la
ensefnanza de la medicina en sus estudios de especializacion y subespecia-
lizaciones correspondan a programas curriculares que garanticen la mejor
preparacion humanistica, técnica y cientifica de los médicos, ensefianzas
que deben garantizar a los miembros de la Nacion el recibir una préctica
médica idonea, profesional, responsable, humanistica, y prestada por mé-
dicos competentes en la especialidad en que ejerzan.

Incluso destacamos el contenido del articulo 22 de la Ley 1164 de 2007
sobre Talento Humano en areas de la Salud, norma en la que se dispone
que nadie podra realizar actividades de atencion en salud o ejercer compe-
tencias para las cuales no esté autorizado, por el diploma emitido por una
entidad de Educacion Superior, debidamente autorizada por el Estado, que
garantice esa idoneidad profesional, y que si carece de tal aval académico
estara ejerciendo esa actividad profesional de manera ilegal.

Lo anterior quiere decir que la exigencia de tener un titulo universitario
debidamente registrado en el Ministerio de Educacion Nacional, no solo
es un requisito para ejercer la medicina por parte de los médicos generales,
sino que la norma anterior extiende tal exigencia para los médicos que
ejercen en determinadas especialidades y subespecialidades de la medici-
na, para los que no basta que tengan el titulo de médicos, sino que requie-
ren el de especialista.®!

61 ARTICULO 23. DEL REGISTRO UNICO NACIONAL DEL TALENTO HUMANO
EN SALUD. Créase el Registro Unico Nacional del Talento Humano en Salud consis-
tente en la inscripcion que se haga al Sistema de Informacion previamente definido, del
personal de salud que cumpla con los requisitos establecidos para ejercer como lo sefiala
la presente ley, proceso con el cual se entiende que dicho personal se encuentra certificado
para el ejercicio de la profesion u ocupacion, por el periodo que la reglamentacion asi lo
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Pero con la aplicacion concordada de las normas que hemos citado y ana-
lizado, ¢se podria concluir que los médicos generales que ejerzan en areas
especializadas de la medicina, pueden ser procesados y sancionados por
vulnerar las previsiones ¢ticas de la Ley 23 de 1981, por el solo hecho de
ejercer en areas especializadas de la medicina en la que no tienen la forma-
cion académica que se exige para las mismas?.

Pese a todas las consideraciones precedentes debemos concluir que existe
un vacio en la ley disciplinaria de los médicos, porque la exigencia de ti-
tulos académicos para el ejercicio de la profesion, solo es exigida para los
médicos generales en el articulo 46 de la ley antes citada.

Los principios de legalidad y de tipicidad sobre los cudles razonamos bre-
vemente al principio de este escrito, impiden que se pueda sancionar a un
médico general, por ejercer en ramas especializadas de la medicina en las
cuales no tiene la formacion académica exigida por la ley.

Para estos efectos debemos recordar el pensamiento del penalista argenti-
no Sebastian Soler, quien afirmara con profunda razon, que toda laguna o
vacio creado por el legislador en una norma penal constituye un espacio
de libertad, queriendo indicar con la anterior expresion, que si la conducta
objeto de reproche penal, no tiene la conducta a sancionar, descrita gra-
maticalmente de manera inequivoca, no se puede implementar nunca una
persecucion penal y menos una sancion de tal naturaleza.

El articulo 22 de la Ley 1164 de 2007, es un tipo inaplicable por ser un tipo
penal incompleto, en cuanto a que no basta que se haya consagrado el ejer-
cicio ilegal de la medicina, cuando se hace sin cumplir con los requisitos
académicos exigidos en esta normatividad, sino que era necesario, que el
legislador hubiera agregado a dicha norma la pena o sancion prevista para
el ejercicio ilegal de la profesion en las areas de la salud.

De conformidad con la dogmatica penal, todo tipo penal debe constar de
dos partes, un precepto en el que se describe la conducta que debe ser

determine. En este registro se debera sefialar ademas la informacion sobre las sanciones
del personal en salud que reporten los Tribunales de Etica y Bioética seglin el caso; auto-
ridades competentes o los particulares a quienes se les deleguen las funciones publicas.

- Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sen-
tencia C-1063-08 de 29 de octubre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.



228 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

objeto de reproche penal, a la que se le debe agregar la determinacion de la
pena o sancion que se debe imponer por ese ejercicio ilegal de las profesio-
nes en el area de la salud. Al no haber sefialado la pena, lo convierte en un
tipo penal incompleto que se hace inaplicable para sancionar a una persona
que ejerza ilegalmente una profesion en las areas de la salud.

De la misma manera no se podria pretender aplicar el articulo 46 extensi-
vamente con esta reflexion, o una similar: si el legislador exige que para
ejercer en un area especializada de la medicina, se debe tener un titulo
académico expedido por una universidad legalmente aprobada, ha de en-
tenderse que es igualmente voluntad del legislador que se sancione de la
misma manera al médico general que ejerce en una especialidad médica
sin tener el correspondiente titulo universitario que lo habilita para ese
ejercicio.

La reflexion anterior seria contraria a los preceptos de la Carta Politica, y
de manera concreta al principio de legalidad, porque se estaria descono-
ciendo, por aplicacion indebida de la interpretacion analogica.

En el caso concreto que se analiza, implementar una sancion disciplinaria
por ejercer la medicina en una de sus especialidades sin tener el respectivo
soporte académico, seria aplicar la analogia in malam partem, y bien se
sabe que en el ambito del derecho penal, la analogia solo puede aplicarse
in bonam partem como claramente lo establece el articulo 6 del C. Penal
al establecer:

“La analogia solo se aplicara en materias permisivas. (Lo destacado
no lo es en el texto).

Es una de las mayores garantias constituidas en las grandes democracias y
uno de los derechos mas importantes que protegen al ciudadano frente a la
omnipotencia del Estado, y a la corrupcion, la arbitrariedad y la prepoten-
cia de los funcionarios encargados de la persecucion y la represion penal.
Son entonces, el principio de legalidad y el de tipicidad, vallas inexpugna-
bles que no pueden ser vulneradas porque son las mas claras expresiones
de la existencia de un verdadero Estado de Derecho, donde el valor de la
ley, es superior al valor de la voluntad del principe de turno. Solo en un
verdadero Estado de Derecho el querer de la Ley, puede predominar sobre
la voluntad del principe de turno.
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VI. La culpa y sus diversas manifestaciones en la actividad médica.

Pero al hacer las afirmaciones precedentes, ;estariamos concluyendo que,
en tales circunstancias, el ejercicio ilegal de la medicina por quien no tiene
la refrendacion académica para ejercer una especialidad médica, de con-
formidad a como lo indica el articulo 22 de la Ley 1164 de 2007, deben
quedar en la impunidad?

Nuestra respuesta es que no necesariamente, porque algunas de las con-
ductas disciplinarias son dolosas, pero la mayoria son de naturaleza culpo-
sa, mientras que otras admiten tanto la modalidad dolosa, como la culposa.

Es claro que quien se atreve a realizar o practicar una profesion u oficio sin
tener la formacion profesional y académica para hacerlo actia de manera
imprudente por carecer de la suficiente y adecuada idoneidad para ejercer
esa profesion u oficio. Y quien actiia imprudentemente y trabaja profesio-
nalmente sin tener la preparacion académica que lo convierta en idoneo
en el ambito de la medicina, estd colocando a sus pacientes en un riesgo
injustificado, tal como lo establece el articulo 15 de la Ley 23 de 1981.%!

La impericia es una de las formas de la culpa, y para incurrir en ella no es
necesario que se produzca un resultado lesivo para la salud y la vida del
paciente, porque es evidente, que al realizar una actividad profesional para
la que no se encuentra preparado estd colocando a ese paciente -que confia
en su idoneidad profesional- en un riesgo injustificado.

El articulo 15 de la Ley 23 es un tipo penal de peligro, en el que no es nece-
sario que se produzca un resultado dafoso para concluir en la consumaciéon
del hecho ilicito.

Desde esta perspectiva los tipos penales son de dos clases: a) De resultado
y b) De peligro. Para que se puedan entender consumados los primeros es
necesario que la conducta prevista en el verbo rector, se produzca feno-
menologicamente como consecuencia de la accion o la omision del sujeto

2 ARTICULO 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira
su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirtrgicos que considere in-
dispensables 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
anticipadamente.
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activo del delito. En el homicidio que es un delito eminentemente de resul-
tado es menester que el sujeto activo del delito por accion, o por omision,
ocasione la muerte de otra persona; mientras que, en los delitos de mero
peligro, no es indispensable que se presente un resultado, basta con la rea-
lizacion de la conducta.

Es exactamente la hipotesis prevista en el articulo 15 comentado, basta
que el médico ponga en peligro a su paciente para que la infraccion legal
se entienda consumada, sin que sea indispensable, que efectivamente se le
ocasione un dafio a ese paciente.

El Tribunal Nacional de Etica Médica ha tenido plurales pronunciamien-
tos en relacion con la culpa y sus diversas manifestaciones en el ejercicio
profesional médico, y por comprender toda la universalidad de la culpa,
citamos una con ponencia del Magistrado Guzman Mora al sostenerse:

“Dentro de la estructura del delito se encuentran tres elementos consti-
tutivos de éste, que son: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Para
que pueda hablarse de delito, es necesario que se encuentren los tres
elementos antes indicados. Es decir, que si falta alguno de tales elemen-
tos, no existe violacion a la ley penal en la accién u omisioén que haya
realizado la persona a la cual se le imputa una conducta punible.

Dentro del ambito penal, como ya se anotd, solamente se hablard de
delito cuando la conducta desplegada por el actor ademas de ser tipica
(que esté descrita en una norma penal) y antijuridica (que esté vulne-
rando sin justificacion juridica un derecho legalmente protegido), exista
una voluntad encaminada a la realizacion de dicha conducta. Este tl-
timo aspecto es el conocido con el nombre genérico de “CULPABI-
LIDAD?”. Por ser este aspecto de la culpabilidad un fenémeno que se
origina en la parte siquica del sujeto que ejecuta la conducta, se hablaba
de él como aspecto subjetivo del delito. En la actualidad se dice que no
siempre la culpa se deriva de la parte subjetiva del actor y, por ello, se
habla de la culpa desde el punto de vista objetivo.

La culpabilidad puede darse de tres maneras: por dolo; por culpa o por
preterintencion.

El Codigo Penal refiriéndose al dolo establece en el articulo 36: “la
conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible (delito) y
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quiere su realizacion, lo mismo cuando la acepta previéndola al menos
como posible”. (Paréntesis fuera de texto)

Noétese pues, que la norma citada es clara en establecer la intencion de
inferir dafo a otro para que exista el dolo. En otras palabras, podemos
decir que el dolo consiste en una manifestacion reprochable de la vo-
luntad de una persona que a sabiendas de que la conducta a realizar es
constitutiva de un delito, conscientemente desea su realizacion.

De su parte, la preterintencion, que es el aspecto intermedio de la culpa-
bilidad, consiste en que el resultado antijuridico obtenido por el agen-
te supera la intencion de éste. El ejemplo mas claro para ilustrar este
concepto, es el de la persona que desea causar lesiones personales a
otro y resulta matdndolo. En este caso, el agente (agresor) solo deseaba
lesionar a la victima, pero, “se le fue la mano y lo mat6” Es decir, que
el agresor si deseaba un resultado delictivo, pero consiguié uno mayor
al deseado.

En cuanto a la culpa, el Cédigo Penal en el articulo 37 sefiala: “la con-
ducta es culposa cuando el agente realiza el hecho punible por falta de
prevision del resultado previsible o cuando habiéndolo previsto, confid
en poder evitarlo”

Como se observa, en la culpa ya no existe la intencioén de causar un re-
sultado dafiino determinado, sino que el resultado tipico y antijuridico
se produce por la omision del deber de cuidado a que el agente estaba
obligado en el caso concreto. De ahi que los elementos generadores de
culpa sean: la impericia; la imprudencia y la negligencia.

Podemos, decir entonces, que la culpa es una forma de conducta irregu-
lar en la cual no media una intencidon de dafiar, pero que viola preceptos
de prudencia, pericia y diligencia al efectuar una accion determinada,
pudiendo con tal descuido ocasionar un dafio a otro.

Hasta aqui tenemos mas o menos claro el concepto de culpa dentro del
ambito penal, pero, en el campo civil tal concepto no se encuentra defi-
nido, como ya anotamos, pero, aun asi, la ley civil si se refiere a culpa
leve, levisima y grave, razon por la cual nos limitaremos a adoptar en
materia civil la definicion que de ésta hacen los hermanos Mazeaud
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cuando refiriéndose a ella expresan: “es un error de conducta que no lo
habria cometido una persona cuidadosa situada en las mismas condicio-
nes externas que el autor del dafio”

La conducta médica, cuando omite o actlia por fuera de los pardmetros
de la diligencia, pericia o prudencia, esta inmersa en los supuestos de la
culpa, y por ello, puede encontrarse dentro de los limites de la respon-
sabilidad por el hecho desplegado. Dicha responsabilidad puede ser de
tipo penal, civil o ético-disciplinaria.

En cuanto a la responsabilidad desde el punto de vista penal, ésta se cir-
cunscribe a la violacion de la Ley penal. Es decir, que la conducta rea-
lizada debe encontrarse definida como delito en el estatuto penal, pues
de lo contrario, no puede ser constitutiva de delito y por ello no puede
seguirse accion penal a la persona que la haya cometido. Lo anterior
se fundamenta en el principio “nullum crimen nulla poena sine lege”.

Adicionalmente a que la conducta del sujeto sea tipica (que esté descri-
ta en una norma penal), debe ser antijuridica y culpable para que poda-
mos hablar de delito, tal como lo expresamos al inicio de éste capitulo.
Significa lo anterior, que el simple hecho de realizar una conducta que
esté descrita en una norma penal como violatoria de la ley, no es sufi-
ciente para que se condene a quien la realizo.

El conocimiento de la responsabilidad que tenga que ver con la viola-
cion a la ley penal, esta en cabeza de los jueces penales, quienes pueden
declarar penalmente responsable al médico y adicionalmente cuando se
ejercita la accion civil dentro del proceso penal, obligarlo al pago de la
indemnizacion de perjuicios que haya sufrido la victima con ocasion
del delito.

En cuanto a la responsabilidad civil, debe aclararse que ésta puede dar-
se de dos formas: la contractual y la extracontractual. en cuanto a la
primera, ésta aparece cuando alguna de las partes incumple las obliga-
ciones derivadas del contrato o las cumple imperfectamente. En cuanto
a la segunda, los elementos que la constituyen son: un hecho, la presen-
cia de la culpa, un dafio indemnizable y un nexo causal entre el hecho
y el dafio.
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Corresponde a los jueces civiles dirimir los conflictos relacionados con
los particulares que reclaman la indemnizacion de otra persona por el
dafio que se les ha causado. Tales jueces solamente pueden decidir so-
bre aspectos meramente patrimoniales.

En cuanto a la responsabilidad ético-disciplinaria, ésta se produce cuan-
do el médico actta por fuera de los limites establecidos en las normas
que regulan su conducta, que son la Ley 23 de 1.981 y el Decreto Re-
glamentario 3380 del mismo afio.

El 6rgano encargado de revisar si existio o no una conducta susceptible
de sancion ético-disciplinaria, es el Tribunal de Etica Médica, pero, su
decision no implica responsabilidad de tipo civil o penal, solamente
disciplinaria.

Vistos en forma superficial los elementos constitutivos de la culpabili-
dad y habiendo establecido que uno de ellos, la culpa, tiene como gene-
rador ademas de la negligencia y la impericia a la imprudencia, luego
de hacer una alusioén a la prudencia y ética dentro del campo médico,
nos ocuparemos de ésta ultima que es el tema central de este capitulo.

IMPRUDENCIA

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define la
PRUDENCIA asi:

“(Del lat. prudentia) f. Rel. Una de las cuatro virtudes cardinales, que
consiste en discernir y distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo
o huir de ello. 2. Templanza, cautela, moderacion. 3. Sensatez, buen
juicio”.

Como puede observarse, dentro de las tres acepciones de la definicién
se encierran los principios del cuidado. Por ello, todos los miembros de
la sociedad tenemos la obligacion de cuidar nuestros actos, con el obje-
to de evitar dafios a los demas, en aras del beneficio comun.

Ese deber de cuidado de nuestros actos debe ser tanto interno como
externo. El primero, es decir, EL CUIDADO INTERNO, se refiere
a la consciencia de las propias limitaciones y capacidades antes de
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emprender un acto médico. El mismo deber de cuidado implica a su vez
un conocimiento a fondo del paciente, de sus condiciones individuales,
de sus circunstancias agravantes y de las mejores opciones terapéuticas
a su enfermedad o dolencia. Y, el segundo, verbigracia EL CUIDADO
EXTERNO, se refiere a evitar acciones peligrosas dentro de la medi-
cina y a ejercer dentro de los riesgos previstos (articulos 15 y 16 de la
Ley 23 de 1.981). Aunque la medicina NO es una actividad peligrosa,
algunos de sus procedimientos pueden constituir un peligro tanto para
el médico, como para el paciente.

Cuando nos referimos a la prudencia, siempre estamos pensando en la
prevision y la prevencion, ya que estos dos conceptos son elementos
esenciales de cuidado.

Prever es la capacidad de ver con anticipacion, de pronosticar un resul-
tado futuro aproximado cuando se ejecuta una accion.

Prevenir consiste en tomar todas las medidas necesarias para que un
resultado dafioso no se produzca.

Un ejemplo claro de la prevencion es el siguiente:

Se sabe que las ondas electromagnéticas de una Resonancia Magnética
Nuclear pueden inhibir el funcionamiento de un marcapasos cardiaco y
el radidlogo toma las precauciones necesarias para que esto no ocurra
(colocando otro marcapaso temporal, constatando que existe una fre-
cuencia cardiaca espontanea por debajo de la del marcapasos o, simple-
mente, contraindicando el examen y prescribiendo el cambio por uno
mas adecuado).

Puede entonces decirse que el médico, utilizando su razon y sus conoci-
mientos cientificos, prevé, discierne y previene el advenimiento de una
complicacion.

Es importante tener en cuenta que cuando se hable de culpa, al mirarse
si la persona fue imprudente, inexperta o negligente, deberd comparase
su conducta con la de una persona de iguales caracteristicas y en igual-
dad de circunstancias. En el caso médico, diriamos que si se investiga a
un especialista en cirugia por negligencia, su conducta debera juzgarse
basados en la conducta de otro cirujano de iguales condiciones.
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Cuando por consecuencia de un tratamiento se ocasione un dafio en la
integridad de la persona, la actuacion del médico no sera culposa si se
encontraba dentro del riesgo previsto.

También es de vital importancia tener en cuenta que en Colombia so-
lamente pueden ejercer la medicina los profesionales universitarios
graduados en facultades reconocidas por la ley colombiana o aquellos
graduados en el extranjero y cuyo titulo sea revalidado ante las autori-
dades colombianas.

Si el acto médico puede solamente ser ejercido por el profesional uni-
versitario legalmente reconocido, cualquiera que practique actividades
de diagndstico, prondstico, tratamiento, rehabilitacion o similares, sin
cumplir este requisito, esta ejerciendo la medicina en forma ilegal.

A ese respecto, el articulo 12 de 1a Ley 23 de 1.981 establece: “el médi-
co solamente empleara medios diagnosticos o terapéuticos debidamen-
te aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas”.

El acto médico prudente se basa entonces en el conocimiento profundo
de las condiciones del enfermo, en la aceptacion de las propias limita-
ciones, la planeacion reflexiva del mejor camino terapéutico a seguir,
la prevision de la mayoria de formas de complicacion y la permanente
vigilancia de resultados adversos y no deseados.

Analicemos el concepto de imprudencia desde el punto vista lingiiisti-
co. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua lo define en los
siguientes términos:

IMPRUDENCIA: (Del lat. imprudentia.) f. Falta de prudencia. 2. Ac-
cion o dicho imprudente. temeraria. Der. Punible e inexcusable negli-
gencia con olvido de las precauciones que la prudencia vulgar aconseja,
la cual conduce a ejecutar hechos que, a mediar malicia en el actor,
serian delitos.

La imprudencia consiste entonces en un obrar sin aquel cuidado
que segun la experiencia corriente debe tenerse en la realizacion de
ciertos actos; es un comportamiento defectuoso resultante de una
respuesta al estimulo que la provoca sin que el sujeto haya realiza-
do la suficiente valoracion sobre la oportunidad o inoportunidad,
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conveniencia o inconveniencia, de la reaccion y, desde luego, sin la
suficiente graduacion de la intensidad de su efecto. Asi vemos, que se
trata de una falla de la esfera intelectiva del sujeto, que lo lleva a des-
plegar una conducta sin las precauciones debidas en el caso concreto.

Cuando un conductor guia su vehiculo a una velocidad excesiva por
una calle bastante concurrida, diremos que su obrar es imprudente.

En materia médica, podemos decir que la imprudencia consiste en una
accion temeraria que se realiza a pesar de haberse previsto el resultado
adverso que ocasiona el dafio en el enfermo. Esto equivale a efectuar
un acto médico sin las debidas precauciones o a no implementar las
medidas que puedan evitar o atenuar un resultado no deseado y nocivo
para el paciente. Es la conducta opuesta a la que aconsejarian la expe-
riencia y el buen sentido de un especialista en determinado aspecto de
la medicina.

Refiriéndose al tema que tratamos, el Profesor Carlos M. Molina Arru-
bla expresa:

“... el criterio objetivo que rige la calificacion de una conducta como
imprudente, viene dado por la siguiente regla: un resultado perju-
dicial para un paciente, serd objetivamente previsible, si lo hubiera
sido para cualquier otro médico puesto en la situacion del actuante,
conociendo los antecedentes del caso, y en el mismo estado téc-
nico-cientifico de la medicina en general, y de la especialidad en
particular...”

Si bien la imprudencia se define como un hecho en el cual no media la
intencion de dafar, el acto imprudente precede a la calamidad pues se
acompana de falta de prevision o de ausencia de precaucion. Cuando el
acto es de tipo omisivo, prima la negligencia. Cuando se debe a falta de
conocimiento de lo que deberia saberse, la hipotesis culposa se basa en
la impericia. Sin embargo, puede haber violaciones simultaneas (impe-
ricia, negligencia e imprudencia) del deber de cuidado que la sociedad
exige a cada uno de sus miembros.

Al respecto, la Honorable Corte Suprema ha dicho:



MEMORIAS ENCUENTRO DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA JUNIO DE 2019 237

“el facultativo esta obligado a desplegar en pro del cliente, los cono-
cimientos de su ciencia y pericia y los dictados de su prudencia sin
que pueda ser responsable del funesto desenlace de la enfermedad
que padece su cliente o de la no curacion de este”.

En igual sentido, expreso:

“En consecuencia el médico tiene el deber de poner todo su cuidado
y diligencia siempre que atienda o intervenga a sus pacientes, con el
fin de procurar su curacion y su mejoria, asi que cuando por su negli-
gencia, descuido u omision causa perjuicios en la salud de aquéllos,
incurre en una conducta ilicita, que sera calificada por el juez, segin
su magnitud, desde la simple culpa hasta la mas grave, para asi mis-
mo imponer al demandado la respectiva condena a indemnizar a las
victimas del dafo causado”.

Asi mismo la Corte ha dicho:

“en las obligaciones de medio, el trabajo de apreciacion por parte del
juzgador, es a menudo delicado, porque aqui no hay lugar a confun-
dir el incumplimiento con la culpa. No basta para deducir la respon-
sabilidad del deudor, comprobar la existencia de una inejecucion,
sino que se hace indispensable estimar si ella es culposa, para lo cual
debe compararse la conducta del deudor, con la que hubiera observa-
do un hombre de prudencia ordinaria, normal y usual, colocado en la
misma situacion objetiva de aquél. Si el resultado de la comparacion
es desfavorable al deudor, surge entonces la responsabilidad”.

Como puede verse, es claro que las obligaciones de los médicos son
de medio y no de resultado y, por ello, como indicamos anteriormente,
la valoracion de su conducta debe juzgarse teniendo en cuenta lo que
otro profesional de la medicina de iguales calidades y en las mismas
circunstancias hubiera hecho en forma prudente en un caso similar.

Volviendo al concepto de imprudencia, diremos entonces que, es la fal-
ta de prevision de las consecuencias de una accion, o el hecho de pensar
evitarlas a pesar de haberlas previsto. Es, por lo tanto, una forma de
conducta ligera o descuidada, de la cual habia que abstenerse. Es exce-
so de accidn que coloca al paciente por fuera del riesgo previsto, sea por
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inobservancia de reglamentos, precipitud, falta de tiempo de dedicacioén
necesaria al paciente, procedimientos temerarios, experimentacion ile-
gal, no aceptacion de las limitaciones propias, etc. Es, como algunos lo
han denominado, una especie de “culpa consciente”.

Algunos tratadistas afirman que no existe mayor diferencia entre la cul-
pa médica y la culpa comun. Aparentemente, la culpa por imprudencia
es la menos dificil de evaluar y juzgar, pues en teoria nace de la logica
elemental de los actos humanos.

En efecto, existen actos de imprudencia médica que rifien con la pru-
dencia que observaria cualquier miembro de la sociedad, tales, como
presentarse embriagado a intervenir en una sala de cirugia.

Sin embargo, en determinadas circunstancias, el acto de imprudencia es
muy dificil de apreciar al tratar de compararlo con la lente de una per-
sona comun y corriente. Tal sucede en casos médicos o clinicos, en los
que es indispensable tener un minimo de conocimientos para evaluar la
situacion, pues no podria un ciudadano comun precisar si es prudente o
no exponer a radiacion a un paciente de tumor abdominal, o, que hacer
al evaluar una complicacion secundaria a un tratamiento de radioterapia
que ocasiona lesion en alguna visera sana, o como podria aquél juzgar
si un infarto cardiaco posterior a una cirugia de revascularizacién mio-
cardica se haya debido a la colocacion de uno de los injertos o puentes
en una arteria excesivamente pequefa y por tanto, de pésimo pronostico
en cuanto a permeabilidad temprana?

Es en estos eventos en los que, insistimos, el obrar del médico debe
evaluarse comparandolo con lo que otro médico de iguales condiciones
hubiera hecho dentro de los términos de la prudencia.

Consideramos entonces, que cuando deba tratarse el tema de la cul-
pa médica, la valoracion de cualquiera de los elementos constitutivos
de ésta (impericia, imprudencia o negligencia), deber ser realizada por
galenos de reconocida probidad, adscritos a facultades de medicina, so-
ciedades o entidades médico-cientificas de prestigio, institutos de Me-
dicina Legal y grupos de peritazgo especializado, entre otros.

A este respecto es importante mencionar que, cuando dicho peritazgo se
apoya en el concepto de gremio o grupos mencionados, la calidad del
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mismo es confiable en un alto porcentaje de los casos. En cambio, el
sistema de “adscripcion” de peritos a los juzgados, ha sido un estruen-
doso fracaso. Muchas de las personas que generalmente se encuentran
en la “lista oficial” y rinde sus opiniones ante los jueces, ni son exper-
tos, ni brindan la suficiente confianza respecto de la delicada misién que
les es encomendada. Basta recordar un ejemplo de un peritazgo rendido
en un caso de cirugia toracica, en donde las peritos fueron una medio-
cre médica general y una deficiente especialista en psiquiatria, quienes
dieron un concepto de tan flagrante estupidez, que ni siquiera se tuvo en
cuenta como pieza procesal.

Este par de “genios”, cuando evaluaron la dificultad en la diseccion en
que se encontraba el cirujano en la reseccion de una costilla que oclui
a la arteria subclavia a la salida del torax expresaron: “...No nos pare-
ce logica esa aseveracion....porque si a través de una incision de una
cesarea cabe la cabeza de un nifio: como no se va a poder resecar una

2

costilla por una incision axilar?...”.

Este tipo de “conceptos’ hace que quienes se conocen como “auxiliares
de la Justicia” caigan cada vez mas en descrédito progresivo.

Son “especialistas en todo”, que en vez de garantia procesal, se con-
vierten en un peligro para la recta administracion de justicia. Si no es
posible ser especialista y conocer a fondo una sola rama de la medicina,
(,como se puede ser perito en asuntos tan intrincados como evaluar la
conducta de un médico especialista a quien se juzga, cuando quien lo
evaltia no conoce la especialidad de aquél?

Dentro de estos criterios de evaluacion de impudencia médica, debe-
mos tener en cuenta el apoyo en la denominada Lex Artis Ad Hoc o
“Ley del Arte” o regla de la técnica de actuacion de la profesion, es
decir, de la evaluacion sobre si el acto ejecutado se ajusta a las normas
de excelencia del momento.

La Lex Artis se basa en el camulo de conocimientos de la profesion en
el momento en el cual se juzga o evalua la accion médica y lo que con
ella se obtiene. En resumen, la Lex Artis orienta a través de una serie de
normas técnicas y procedimientos que pueden aplicarse en situaciones
similares. Debido a la diferencia de criterios entre las personas, se es-
tablece por analogia y su evaluacion corresponde a quienes conocen la
profesion con mayor profundidad.
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Desde el punto de vista de procedimientos médicos, cuando un paciente
es tratado en un Hospital o Clinica, puede serlo en varias formas, cada
una de las cuales origina un tipo especial de responsabilidad, como en
los siguientes casos: bajo la direccion del médico que ordena el trata-
miento, en cuyo caso los demas participantes son dependientes, como
cuando en una cirugia participan el cirujano, el residente y la instru-
mentadora.

El primero serd el director del grupo y los otros sus dependientes. Otro
tipo de situacion se presenta cuando intervienen simultaneamente di-
versos miembros con responsabilidades claramente establecidas, como
por ejemplo, el cirujano y el anestesidologo. En cuanto a los actos aso-
ciados, pero independientes, el caso podria darse cuando el paciente
requiere de varios servicios, como por ejemplo del ginecologo, del la-
boratorio y radiologia.

Cuando se ocasiona dafio debido a una accion imprudente, la respon-
sabilidad puede imputarse a cualquiera de estos niveles. Asi, la culpa
originada en imprudencia por parte del director del equipo, presume
una responsabilidad que recae en el actor principal del dafio. Aquella
que parte de error no excusable de uno de los integrantes del equipo
dependientes de su director, implica responsabilidad para ambos.

Cuando no se puede delimitar la causa exacta del dafio originado en
accion imprudente de equipo o no se puede atribuir la responsabilidad
a un miembro en particular del equipo, la responsabilidad es colectiva.
Se basa en la necesidad de reparar el perjuicio, no obstante la imposi-
bilidad de identificar el causante del dafio, por lo complicado del pro-
cedimiento; de esta forma, ademas, la ley previene la posibilidad de un
encubrimiento por parte de los demas miembros del equipo.

En el caso de los residentes hospitalarios, las causales de culpa genera-
dora de responsabilidad, inconsciente o negligente, son las mismas que
para cualquier otro médico, con el agravante de la que se ha llamado en
algunas legislaciones “responsabilidad vicariante” del jefe del equipo
y del profesor responsable del estudiante en entrenamiento. Cuando se
produce un dafio y se demuestra culpa por la aparicion de alguno de
sus elementos generadores (impericia, negligencia o imprudencia), se-
ran llamados a reparar solidariamente, tanto el responsable oficial del
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paciente (especialista), como el médico residente, asi se encuentre en
proceso de adiestramiento.

La excepcion la constituye, claro estd, la culpa consciente o actuar
temerario del residente, quien en este caso sera el inico responsable,
siempre y cuando su tutor no haya podido impedirlo o preverlo a pesar
de haber empleado la vigilancia y la autoridad necesarias, lo cual se
desprende de la lectura del articulo 2347 del Cédigo Civil, que a la letra
dice:

“... cesara la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad
y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no
hubieren podido impedir el hecho...”.

Si la imprudencia consiste en una accion temeraria que se efectia a
pesar de haberse previsto el resultado adverso que ocasiona el dafio al
enfermo, es decir, al efectuar un acto médico sin las debidas precaucio-
nes, oponiéndose a lo que aconsejarian la experiencia y el buen sentido
de un especialista en determinado aspecto de la medicina, cualquier
accion que el médico residente lleve a cabo sin tener en cuenta sus limi-
taciones, su adiestramiento actual, las reglas de la institucion docente,
las regulaciones de la universidad que respalda sus estudios y, obvia-
mente, las normas juridicas elementales y de prudencia de un médico
cuidadoso colocado en las mismas circunstancias, sera susceptible de
responsabilidad civil.

Caso claro de una situacion de responsabilidad, como la antes mencio-
nada, de un residente, seria aquel en el que el estudiante decide por su
cuenta y riesgo abordar una cirugia para la que aun no esta preparado y,
como consecuencia de ello, el paciente resulta lesionado.

Ahora bien, en relacion con las otras personas que intervienen en el
cuidado del paciente, éstas eventualmente también podrian llegar a res-
ponder cuando su actuar hace posible que el paciente sufra un dafio. En
este grupo se encuentran las enfermeras, quienes ademas de ser emplea-
das por la institucion hospitalaria y tener labores de tipo administrativo,
ejecutan labores de cuidado de los pacientes bajo la direccion del médi-
co tratante y realizan actos de salud a nivel de su competencia.
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Existen actos que son patrimonio de la profesion de la enfermeria, tales
como la administracion de los medicamentos ordenados, la toma de
algunas mediciones corporales, la vigencia de los signos de los pacien-
tes criticamente enfermos, la observacion del estado general de todo
paciente a su cargo, etc.

Esta actividad debe ser ejecutada bajo los mismos supuestos de respon-
sabilidad y conocimiento, de manera que la inobservancia por negligen-
cia, impericia o imprudencia puede generar culpa de su parte, cuando
era previsible el dafio. De acuerdo con lo anterior, cuando la enfermera
desatiende las 6rdenes médicas precisas, resuelve actuar en otro sen-
tido, o cuando sabiendo perfectamente el limite de sus capacidades y
conocimientos decide tomar medidas que los sobrepase, estaremos en
presencia de un acto culposo.

NEGLIGENCIA MEDICA.

Como ya hemos visto en otros apartes de este libro, los elementos cons-
titutivos de la culpa son la imprudencia la impericia y la negligencia.

En el presente capitulo nos referiremos a la negligencia como elemento
generador de responsabilidad.

Negligencia, la actitud contraria a la diligencia, es sindbnimo de abando-
no, dejadez, desidia, descuido e incurria. Es un acto mediante el cual se
viola un deber de atencidn, estando en capacidad intelectual y técnica
de preverlo.

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

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

La Corte Suprema de Justicia manifiesta a este respecto:

“... el médico tiene el deber de poner todo su cuidado y diligencia
siempre que atienda o beneficie a sus pacientes con el fin de probar
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su curacion o mejoria; lo que por negligencia, descuido u omision
cause perjuicio a la salud de aquellos incurre en una conducta ilicita
que sera calificada por el juez segun su magnitud...”.

Como vemos, se habla de negligencia cuando, a pesar del conocimiento
de lo que debe hacerse, se omite la conducta obligada y por lo tanto
se produce un dafio. Equivale a descuido u omision. Aqui entran gran
nimero de posibilidades, entre las que se incluyen todos los registros
defectuosos en las historias clinicas.

El Cdédigo Civil en su articulo 2356 se refiere a la negligencia en los
siguientes términos:

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

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

La negligencia puede ser consciente o inconsciente. El primer evento
se refiere a aquella situacion en la que conociendo la posibilidad de un
resultado dafioso, es decir, previendo que ese resultado puede darse,
no se toman las precauciones necesarias para evitar su realizacion. Es
inconsciente cuando no se previé el resultado dafioso que a la luz del
conocimiento debi6 haberse previsto y, en consecuencia, no se tomaron
las medidas de precaucion para evitar su produccion.

Un ejemplo claro de la negligencia consciente seria el caso en el que un
paciente es programado para una cirugia sobre el pancreas y el médi-
co no se reserva con anticipacion la cantidad necesaria de sangre para
transfundir en caso de hemorragia, que es muy frecuente en este tipo de
intervenciones. En el acto quirtrgico se presenta lesion de uno de los
vasos pancreaticos con sangrado abundante que lleva al paciente a es-
tado de choque hipovolémico y, al no disponerse de sangre, el paciente
fallece.

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

Otro aspecto importante que podria considerarse como conducta negli-
gente lo constituye el hecho de la autorizacion de equipos defectuosos
en las instituciones hospitalarias, la falta de medios para atender com-
plicaciones relacionadas con los procedimientos, la insuficiencia en los
servicios de apoyo, la falta de medicaciones necesaria, etc.

Asi mismo podemos decir que la falta de consentimiento del paciente
para la realizacion procedimientos electivos, la garantia de resultados
en procedimientos médicos o quirargicos, el defectuoso examen cli-
nico, la inobservancia de los resultados de laboratorio, entre muchas
otras, constituyen fuentes de responsabilidad culposa por negligencia.

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

Obligaciones del Médico

En términos generales y en opinioén de algunos tratadistas, las obliga-
ciones del médico, son las siguientes:

1- Secreto Profesional

2- Informacion adecuada y consentimiento.

3- Obligacion de conocimiento.

4- Obligacion de diligencia y técnica

5- Continuidad en el tratamiento

6- Asistencia y consejo

7- Certificacion de la enfermedad y el tratamiento efectuado.

El profesional de la salud debe entonces tener una habilidad basica ba-
sada en la ciencia de su oficio, una disposicién de animo y conocimien-
tos claros para poder utilizar el cerebro, las manos y los instrumentos en
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la forma adecuada, con el objeto de modificar o eliminar la enfermedad
o la mal funcién orgénica del paciente, para prolongar la vida y mejorar
su calidad y dignidad.

El médico debe ser claro de propdsitos, definitivo en el juicio, decisivo
en la autoridad y autoritario con su propia vida, lo cual implica poseer
los més altos niveles de responsabilidad y compasion humanas.

Para el ejercicio de cada especialidad el médico debe ser experto en el
manejo de las herramientas, equipos y maquinas correspondientes.

Si en un momento dado el “ estado del arte” de un area médica espe-
cifica incluye el uso de un equipo que se encuentre al alcance del pais
y del paciente, el médico deberd remitir el enfermo al especialista o
institucion que, por poseer tal artefacto, le brinden el mejor beneficio.

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

“...y si hubieren de emplearse, hdgase después de meditarlo bien y de
tomar las mas diligentes precauciones...” (Aforismo 24).

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

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

En resumen, el acto médico negligente es una transgresion a normas co-
munes de sensatez a diferentes niveles. Es decir, constituye un descuido
u omision tal, que al comparar la conducta de un médico con la de otro
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que posea un conocimiento similar y el correspondiente sentido comun
de responsabilidad que les ha conferido la experiencia y el estudio res-
pectivos, y de quienes se esperarian una conducta 16gica, mesurada y
acorde con el deber de cuidado y la Lex Artis que rigen el acto determi-
nado que se analiza, se concluye que obro6 por fuera de los parametros
minimos de cuidado.

En medicina, el deber de cuidado es permanente, y si bien es cierto que
los médicos no pueden garantizar el éxito de un tratamiento o interven-
cion, deberan responder por los dafios si se prueba la presencia de una
cualquiera de las causales de culpa.

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

“... Es evidente que en la mayoria de las intervenciones quirurgicas
y los tratamientos médicos existe una cierta incertidumbre en cuanto
a sus resultados y un riesgo que puede ocasionar un dafio que debera
soportar el paciente, pues de ellos no puede hacerse responsable a
quienes los realicen o lleven a cabo, puesto que mal podria pensarse
que ellos estén garantizando el riesgo o el éxito de la intervencion
o el tratamiento. Pero lo que si debe ser cierto y quedar claro es
que cuando tales intervenciones o tratamientos no se acomodan a los
requisitos de diligencia y cuidado que para el caso y en cada época
recomiendan la ciencia de la medicina y el arte de la cirugia, es ape-
nas natural que si el juez se encuentra en las pruebas aportadas que
esos requisitos faltaron y se produjo el dafio, debe inferirse que tuvo
como causa esa falta de acomodamiento...”

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

Aunque la medicina NO es actividad peligrosa, algunos de sus proce-
dimientos pueden constituir un peligro para médicos y pacientes. Los
primeros, por el riesgo de contaminarse con enfermedades de cualquier
tipo y los segundos por las lesiones que pueden sufrir en el curso de un
tratamiento.
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Como todo médico indica un riesgo, para que este riesgo no sea con-
siderado una agresion, su finalidad debe ser una ayuda al organismo
enfermo y debe basarse en ciertas normas: Licitud, ejecucion tipica,
seguimiento de normas cientificas universalmente aceptadas y profe-
sionalismo.

La sociedad, que a través de sus autoridades académicas y gubernamen-
tales otorga un titulo profesional, supone la competencia de quien lo
recibe y lo encuadra dentro de un régimen general de responsabilidad,
pero siempre teniendo en cuenta las condiciones propias de su profe-
sion u oficio.

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

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

En Colombia, las normas que se encargan de regular el ejercicio de la
medicina se encuentran basicamente en la Ley 14 de 1962, 1a Ley 23 de
1981 y el Decreto de 3380 de 1981. Adicionalmente a las normas esta-
blecidas, se encuentra una multitud de sentencias de las maximas auto-
ridades judiciales del pais, en las que se ha ido estableciendo el alcance
de todas estas normas y de las del ordenamiento juridico ordinario para
establecer la responsabilidad médica en las diversas situaciones que se
presentan en el ejercicio de dicha profesion.

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

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

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

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

IMPERICIA.

Es la falta de conocimiento técnico y cientifico en un area profesional. Es
sinébnimo de ignorancia, ineptitud, inexperiencia, ineficiencia y torpeza.

Consiste, pues, en la incapacidad técnica para el ejercicio de la profe-
sion médica y equivale a la ‘inobservation des regles d’art’ de la doc-
trina francesa; parcialmente a la ‘malpractice’ de los anglosajones y al
‘kunstfehler’ de los alemanes.

Se considera que hay impericia cuando faltan la capacidad, habilidad,
experiencia y conocimiento de quien emprende un tratamiento, parti-
cularmente cuando quien lo efectia no ha sido certificado por alguna
institucion reconocida legalmente.

Ej.: El residente de obstetricia que no tiene la habilidad para practicar
un raspado uterino diagndstico y, sin la supervision del especialista,
perfora el utero ocasionando una peritonitis generalizada y la muerte
de la paciente.
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Debe diferenciarse a nivel semantico la diferencia entre:

* IGNORANTE: El que no conoce lo que deberia conocer en el cam-
po en el cual se desempeia.

* NESCIENTE: Aquel que no conoce los conceptos sobre un campo
que no tiene por qué conocer

TIPOS DE IMPERICIA.

¢« POR FALTA DE COMPETENCIA EN UN CAMPO ESPECIFICO
DE LA PROFESION.

Existe un socorrido argumento juridico que utilizan aquellos mé-
dicos que deciden no profundizar en estudios de especializacion y
se dedican a una rama de la medicina especializada por su cuenta y
riesgo. Ese argumento es: “En este pais el titulo de médico me au-
toriza a ejercer cualquier acto médico”. Aunque en realidad hasta el
momento no se hallen normatizadas sino algunas especialidades por
la Ley, es obvio que no es lo mismo un procedimiento efectuado por
quien se ha sometido a los filtros de la especializacion o residencia,
que el mismo acto practicado por quien piensa que con su diploma
de médico general es perito en todos los campos de la medicina y la
cirugia.

Y cuando los jueces juzgan los resultados de esta conducta franca-
mente irresponsable, analizan a fondo los estudios de quien es res-
ponsable de esos actos médicos, para ver si en realidad se encuentra
capacitado para llevarlos a cabo.

* POR FALTA DE EXPERIENCIA.

* Aun en el mismo campo de las especialidades, existen areas que
son cada vez mas complejas. Por ejemplo, un médico graduado que
posteriormente completa estudios de especializacion en Cirugia Ge-
neral, muy seguramente no se encuentra capacitado para ser un ciru-
jano cardiovascular, por obvias razones. Este campo, que cae dentro
de la Cirugia general, requiere estudios atin mas sofisticados y mas
prolongados por su misma complejidad y efectos derivados.
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* POR FALTA DE HABILIDAD TECNICA.

* Algunos logran completar su residencia o especializacion, pero
existen determinadas areas que requieren una especialidad y habili-
dad quirurgica que no todos poseen. Afortunadamente la mayor par-
te de especialistas es consciente de sus limitaciones y no incursionan
en campos que no conocen muy bien y que acarrearan problemas
para el paciente y para su propia practica profesional.

* POR FALTA DE EXPERIENCIA PERMANENTE.

* Es logico pensar que un cirujano general que se dedica a intervenir
la region del cuello por espacio de varios afos, no deberia ocuparse
de una reseccion de colon, porque existen personas que se han de-
dicado a este ultimo campo exclusivamente y lo hacen mejor que
cualquiera de su misma altura cientifica.

* POR MALOS RESULTADOS EN EL EJERCICIO DE LA
ESPECIALIDAD.

* Con todo y los titulos hay médicos que tienen pésimos resultados
en su practica diaria, motivo por el cual deberian revisar sus propias
aptitudes para escoger caminos dentro de la profesion que les permi-
tan tener €xito y asi brindar un mejor servicio a sus enfermos.

FORMAS DE ACTO MEDICO IMPERITO.

1.DIAGNOSTICO. Este, como hipdtesis de trabajo, no es suficien-
te para condenar a un médico, excepto cuando ese diagndstico de-
penda de especialidades capacidades técnicas y cientificas que sean
patrimonio de personas con estudios avanzados.

2.TRATAMIENTO ORIENTADO AL DIAGNOSTICO DE
PRESUNCION.

En estos casos se trata de pacientes muy enfermos, a quienes debe
iniciarse un tratamiento de inmediato, basados en los elementos
diagnosticos de los cuales se disponga en el momento.
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3TRATAMIENTO INVASIVO.

En este caso si deberia exigirse de rutina la certificacion de especia-
lista en las respectivas areas. Sucede que, por razones econdmicas,
sociales y personales, algunos médicos generales vislumbran un me-
jor ingreso a través de procedimientos estéticos y piensan que con
una formacidn parcial por medio de cursos, seminarios, diplomados,
etc, pueden reemplazar un verdadero postgrado. Ahorrandose asi
tiempo y dinero. Proceden entonces a ejercer en el campo determi-
nado que escogen, amparados de nuevo en la falta de normatizacion.
Aunque las facultades de medicina otorguen el titulo de Médico y
Cirujano, el recién egresado de todo tiene menos de cirujano. Y sien-
do la medicina general una muy digna via de ejercer la profesion, los
conocimientos quirurgicos se adquieren después de gran dedicacion
y sacrificio, dentro de programas disefiados para tal efecto. Por lo
tanto, desde el punto de vista cientifico (Aun no normatizado y re-
glamentado en muchos aspectos), los procedimientos invasivos de-
berian efectuarlos quienes tengan la formacion, experiencia y titulos
que lo acrediten para hacerlo.

IMPERICIA MEDICA'Y ERROR.

El error se define como un concepto equivocado o juicio falso, que
lleva a una accion desacertada, de la cual se originan consecuen-
cias perjudiciales. Su concepto es asimilable al de equivocacion,
accion o efecto por el cual se toma una cosa por otra, lo cual oca-
siona formas de interpretacion y caminos de solucion que dan lugar
a una conducta errada.

No se puede pedir a ningiin médico, como no se puede hacer con
ningln otro miembro de la sociedad, el don de la infalibilidad. De lo
contrario, todas las complicaciones posibles y las muertes probables,
deberian ser ‘pagadas’ por los profesionales de la salud, lo cual es
absurdo. Lo que se juzga no es en realidad un resultado inadecuado,
sino si ese resultado se origina en un acto negligente que no sigue las
reglas del arte del momento, habida cuenta de la disponibilidad de
medios y las circunstancias del momento en el cual se evalue el caso.
Y una forma de llegar a complicaciones muy poco justificables es a
través de la impericia médica.
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En el plano juridico el error es una falsa interpretacion de la realidad
y puede originarse en multitud de circunstancias: EIl conocimiento
no se asimila a la estructura intelectual del individuo (impericia). Su
aplicacion practica no se compagina con la realidad (imprudencia).
Su utilizacion no sigue parametros logicos aceptados (negligencia)

El error médico puede evaluarse en dos aspectos: El que surge de
simple ignorancia, en cuyo caso se deben examinar las condiciones
que llevaron a su ocurrencia. Una de ellas es el denominado ‘estado
de necesidad’, que obliga a intervenir a un paciente en estado de
muerte inminente. Por ejemplo, el médico general en el area rural
que debe intervenir el abdomen de un herido por arma de fuego en
muy mal estado y que al ingresar a la cavidad abdominal pasa por
alto alguna lesion de dificil diagnostico intraoperatorio.

La otra es la ignorancia atrevida, como acontece en casos de otro
médico general no calificado para intervenir cirugia ginecologica y
que, movido por un afan puramente econdmico, se aventura en una
operacion que requiere de gran experiencia y en la que se produce
una lesion en la paciente.

EL CONCEPTO DEL CONOCIMIENTO ESPECIALIZADO.

Aprender es, en esencia, establecer nuevas conexiones interneuro-
nales para elaborar y almacenar porciones de conocimiento que, una
vez asimiladas, entran a formar parte de la estructura individual en la
respuesta a interrogantes, problemas y analisis de conductas.

El periodo de entrenamiento en procedimientos invasivos como la
cirugia es duro. En el se intenta acumular el maximo de experiencia
y aprendizaje posible para poder dar al cirujano un criterio basico de
manejo de los problemas en el menor tiempo posible.

En este periodo no se aprende mediante actitudes pasivas o tedricas
basadas en dogmas o preceptos arbitrarios, sino a través del ejercicio
de una mente creativa en las salas de cirugia, en los laboratorios de
investigacion, en los pabellones hospitalarios y en la misma casa.
Por lo tanto, la residencia es apenas el comienzo de toda una vida de
estudio.
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Aparte del bagaje cientifico, tedrico y practico, deben aprenderse
los pasos basicos del arte de utilizar las manos y otros instrumentos
sofisticados para el acto mismo de operar. Probablemente algunos de
los intangibles que se aprenden en esas largas horas de entrenamien-
to incluyen la identificacion de la consistencia de los tejidos, sus
cambios con la enfermedad y el tipo de manipulacién que debe dér-
seles para lograr adquirir lo que los britdnicos han bautizado como
‘el toque de las manos’. Aquello que confiere al simple movimiento
su toque de arte.

A todo lo anterior se suma la aparicion y el dominio obligatorio de
la nueva tecnologia, cuyo conocimiento debe estar a la orden del dia,
con el objetivo esencial de no dejarse arrastrar innecesariamente en
uso, sea porque es innecesaria (métodos mas simples son suficien-
tes); no exitosa (la condicion de base del enfermo no se altera con
ella); insegura (las complicaciones pesan mas que los beneficios);
inhumana (la calidad de vida lograda no es aceptable); o inoportuna
(desvia enormes cantidades de dinero de objetivos mas importantes
y prioritarios).

Paralelamente, la estructura tedrica del cirujano debe ser similar a
la del mejor clinico. Su conocimiento anatomico debe ser impeca-
ble. Su experiencia tactil debe ser exquisita. En resumen, debe saber
como utilizar su arte, cudndo aplicarlo, por qué utilizarlo y en quién
hacerlo.

El estudio adecuado de un campo determinado de la actividad médi-
ca permite o favorece:

1-Entender la l6gica misma del aspecto estudiado como arte y
ciencia

2-Una practica en el razonar. Y la mente razonadora se perfeccio-
na mediante esa practica.

3-Unos criterios para evaluar ciertos argumentos que se usan a
nivel determinado

4-Tener un método y una técnica para revisar y enfrentar ciertas
situaciones muy especificas de ese campo en particular
5-Obtener unos principios para adquirir un lenguaje universal en
el area estudiada
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6-Adjudicar los principios y criterios para proceder correctamen-
te en el razonamiento de las complicaciones que se presenten”.

VII. La razon de la responsabilidad de los médicos generales, cuan-
do ejercen en especialidades médicas que no tienen el respaldo de
un titulo universitario.

El Tribunal Nacional de Etica Médica se ha pronunciado en plurales
ocasiones en relacion al ejercicio de la cirugia plastica, por parte de
médicos generales. Citamos a continuacion una de estas decisiones por
ser una de la mas representativas en relacion con esta problematica:

“Después de revisar cuidadosamente el expediente, las historias clini-
cas fotocopiadas y las declaraciones y diligencia de descargos de los
implicados, este Tribunal Nacional esta de acuerdo con las conclusio-
nes del Tribunal seccional en cuanto a que el acusado si infringi6 las
normas establecidas por la Ley 23 de 1981 en lo referente a que ejercid
dentro del territorio nacional sin expresa autorizacion del Estado, una
especialidad médico quirurgica cuyo titulo no habia sido convalidado.

Debe hacer claridad nuevamente esta superioridad, sobre las grandes
diferencias que existen entre los cursos y programas de adiestramiento
en Cirugia Estética y la especialidad “Cirugia Plastica, Estética y Re-
constructiva” tal y como se conoce en Colombia; ésta ultima hace re-
ferencia a un posgrado médico quirurgico intensivo y de alta exigencia
en el cual a través de cuatro largos afos, el especialista adquiere cono-
cimientos profundos sobre la anatomia y fisiologia, el cuidado perio-
peratorio en cirugia menor y mayor, las técnicas quirtrgicas complejas
para reparacion de tejidos, las infecciones quirargicas , y la prevencion
y tratamiento de complicaciones derivadas de cirugias plasticas y re-
constructivas.

Después de este largo recorrido por diversas areas de la cirugia, los
especialistas en Cirugia Plastica no s6lo estdn preparados para atender
pacientes que quieren embellecer su figura, su rostro o su apariencia
general y que quieren combatir los efectos del tiempo en el exterior de
su organismo; estan preparados para reparar y reconstruir tejidos que
los enfermos han perdido en situaciones tan complejas como el cancer,
las quemaduras, las infecciones severas y las heridas de combate y de
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accidentes graves y pueden reconstruir cuerpos afectados por anoma-
lias congénitas y adquiridas que les causan deformidad. Mas impor-
tante aun, estos expertos estan preparados para detectar oportunamente
cualquier eventualidad y complicacion postoperatoria en sus pacientes
y tratarla apropiadamente, lo cual asegura un tratamiento integral, opor-
tuno y conveniente no so6lo en el acto quirtirgico sino durante las fases
ulteriores del cuidado postoperatorio.

Los cirujanos plasticos forman parte de una especialidad cuya historia
se remonta a cientos de afios atras, cuando se describieron los primeros
colgajos reparadores. A partir de la Primera Guerra Mundial, el elevado
numero de heridos que se debian reconstruir y rehabilitar, impulsé su
desarrollo lo que llevé a que para 1930 se iniciaran en todo el mundo
los servicios de cirugia plastica en los hospitales, que se encargaban del
manejo de heridas, quemaduras y amputaciones y la realizacion de in-
jertos, colgajos, cirugia de la mano, cirugia maxilofacial, reconstructiva
y estética.

Después de la Segunda Guerra Mundial se desarroll6 la Cirugia Plastica
moderna que progreso hacia la correccion de pequefios defectos conge-
nitos y adquiridos, que si bien no alteraban directamente la salud del in-
dividuo, afectaban la aceptacion de su imagen corporal; de esta manera
a partir de la cirugia reconstructiva, se desarroll6 la cirugia estética tal
y como la conocemos hoy en dia.

La Cirugia Plastica como lo definen claramente las Asociaciones Cien-
tificas a nivel internacional, tiene entonces dos areas que son la cirugia
reconstructiva y la cirugia estética. La primera dio origen a la segunda
y en el momento de su aplicacion, estos dos principios son inseparables.

Lo anterior explica por qué para que un médico sea reconocido como
un verdadero Cirujano Plastico, es necesario que en su entrenamiento
haya adquirido las competencias suficientes en cirugia plastica, recons-
tructiva y estética, componentes de los cuales carecen la mayoria de
programas cortos ofrecidos en diversas partes del mundo, que desde
ningln punto de vista pueden compararse con un entrenamiento formal
e integral en Cirugia Plastica. Estos cursos y entrenamientos prometen
la adquisicion en un corto tiempo, de algunas competencias para abor-
dar problemas cosméticos y estéticos, concentran su atencion sobre las



256 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

cirugias y procedimientos que la poblacion demanda con mas avidez,
y por lo tanto representan un mayor beneficio econdmico; las protesis
mamarias, glateas, la lipoescultura, la abdominoplastia , rinoplastia,
blefaroplastia, los rellenos faciales y la aplicacion de Botox, para ci-
tar los mas solicitados; pero omiten el extenso entrenamiento que se
requiere para abordar problemas reconstructivos, lo cual constituye el
fundamento de la especialidad misma y por lo tanto es un requisito para
que el cirujano pueda ejercer en este campo de la medicina de acuerdo
con los més elevados estdndares de calidad.

El cirujano plastico no es por lo tanto, simplemente un cirujano estético
ni mucho menos un esteticista, aun cuando quienes se dedican a estas
dos ultimas areas, han aprovechado la confusion que en la sociedad pa-
rece haber frente a los términos “cirugia plastica” y “cirugia estética”, e
intentan suplantar a los verdaderos cirujanos plasticos, convenciendo a
sus pacientes, de que son cirujanos plasticos reconocidos y que pueden
dedicarse a practicar todo tipo de cirugias con los mismos resultados.

Cirujano plastico solo puede haber uno, no existen cirujanos plasticos
“parciales” ni tampoco rutas mas cortas para acceder a este titulo profe-
sional. Solo puede ejercer la cirugia plastica en el pais quien ha comple-
tado a cabalidad los requisitos académicos y asistenciales exigidos por
un programa de especialidad reconocido en una institucion ampliamen-
te acreditada dentro de la sociedad o quien ha recibido la homologacion
de sus estudios por parte del Ministerio de Educacion Nacional.

A partir de la proliferacion de médicos que buscan ejercer en el campo
de la cirugia estética, la Sociedad Colombiana de Cirugia Plastica Re-
constructiva y Estética ha expresado su preocupacion respecto al “gran
riesgo al que se ve sometida la comunidad debido al ejercicio de la
especialidad por personal no calificado” y ha emprendido la bisqueda
de un escenario legislativo propicio para la reglamentacion del ejercicio
de estos procedimientos, con base en el cumplimiento de la garantia
constitucional de defender la salud como derecho fundamental de los
colombianos y reconociendo las competencias de otras especialidades
afines y complementarias.®

Shttp://www.cirugiaplastica.org.co/noticias/comunicados/sccp-informa-a-la-opinion-pu-
blica.html. Consultado el 17 de febrero de 2013
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Con fundamento en la necesidad de controlar los riesgos derivados del
problema creciente del ejercicio no idoneo de esta especialidad en el
pais, estd adelantando un arduo trabajo educativo a nivel de la pobla-
cion general, con el cual busca enfrentar la proliferacion de ofertas de
tratamientos estéticos llevados a cabo por médicos sin el entrenamiento
adecuado y en ocasiones por profesionales que ni siquiera son médicos,
en centros no calificados donde cualquier paciente corre graves peli-
gros, especialmente cuando ocurren cualquier tipo de complicaciones.

La jurisprudencia de este tribunal es prolija en ese sentido, pues entre
las quejas que con mayor frecuencia reciben los tribunales de ética a
nivel nacional, se encuentran las referentes a médicos que buscan ejer-
cer como cirujanos plasticos sin realmente serlo; algunos de estos casos
han sido incluso, ampliamente publicitados por los medios de comuni-
cacion. A pesar de lo anterior, es desafortunado ver como la poblacion
sigue acudiendo a centros que no cuentan con los requisitos minimos
de habilitacion sin exigir las credenciales de la institucion ni los titulos
del profesional, por lo que se involucra en situaciones riesgosas, al po-
nerse en manos de médicos y especialistas que ofertan sus servicios sin
cumplir con los requisitos que la ley colombiana exige para practicar la
especialidad de Cirugia Plastica.

Como lo expreso en Providencia 27-03 el Magistrado Fernando Guz-
man Mora sobre la especializacion médica e impericia:

“o ESPECIALIZACION MEDICA E IMPERICIA.

No podemos pasar por alto el hecho de la impericia de quien no se
somete al filtro de la especializacion. Impericia que consiste en la in-
capacidad técnica para el ejercicio de algunas ramas de la profesion
médica y equivale a la ‘inobservation des regles d’art’ de la doctrina
francesa; parcialmente a la ‘mal practice’ de los anglosajones y al
‘kunstfehler’ de los alemanes.

El estudio adecuado de un campo determinado de la actividad médi-
ca permite o favorece:

1-Entender la l6gica misma del aspecto estudiado como arte y ciencia

2-Una préctica en el razonar. Y la mente razonadora se perfecciona
mediante esa practica.
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3-Unos criterios para evaluar ciertos argumentos que se usan a nivel
determinado

4-Tener un método y una técnica para revisar y enfrentar ciertas si-
tuaciones muy especificas de ese campo en particular

5-Obtener unos principios para adquirir un lenguaje universal en el
area estudiada

6-Adjudicar los principios y criterios para proceder correctamente
en el razonamiento de las complicaciones que se presenten

Hay que mencionar que el periodo de entrenamiento especializado
es duro. En €l se intenta acumular el maximo de experiencia y apren-
dizaje posible, para poder dar al médico en formacidén un criterio
basico de manejo de los problemas en el menor tiempo posible.

Esto hace que sea una verdadera injusticia que médicos graduados
que sacrifican otros afios adicionales para perfeccionar sus habi-
lidades en especialidades concretas, deban competir con quien en
forma empirica se anuncia, por ejemplo, como “cirujano estético”
y acompaiie su afirmacién con pedazos de cartén de cursos cortos,
llaméandose adicionalmente “discipulo” de grandes profesores que ni
siquiera lo conocen....”

Asi mismo en providencia 50-2003 el Magistrado Fernando Guzméan
Mora hace referencia a la cirugia plastica, su relacion con el derecho
fundamental a la vida y la especializacion médica en el contorno del
acto imperito de la siguiente manera:

“De modo que siendo un imperativo ético rehusar la atencion siem-
pre que exista la posibilidad de que un colega, verdadero especialista
en el campo determinado que involucre la enfermedad del paciente,
se encargue del asunto, el no hacerlo implica la asunciéon de res-
ponsabilidad por el fracaso. Por otro lado, si se encuentra suficien-
temente capacitado, su actividad serd la de un experto y no habra
de temer por acusaciones de incompetencia, llamada técnicamente
culpa o impericia.”

Shttp://www.cirugiaplastica.org.co/noticias/comunicados/sccp-informa-a-la-opinion-pu-
blica.html. Consultado el 17 de febrero de 2013
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Frente al argumento allegado por el acusado, primero en su version
libre y luego en sus descargos, de que ofrecio y realizé los procedimien-
tos “abdominoplastia, liposuccion dorso-lateral trocantérea y lifting de
entrepierna” a la paciente XXXXX por considerar que habia adquirido
las competencias necesarias en sus estudios de posgrado el exterior, y
que cuando esto ocurrid se encontraba a la espera del tramite de homo-
logacion de su titulo obtenido en Brasil; esta superioridad debe anotar
que no puede el disciplinado argumentar que el haber iniciado el tramite
ante la instancia gubernamental encargada, es suficiente para ejercer li-
bremente la practica de la cirugia plastica o cualquier otra especialidad
en el pais; pues es claro que no todas las solicitudes de convalidacion
corresponden a programas académicos de posgrado reconocidos y por
lo tanto no culminan necesariamente en la homologacion del titulo, re-
quisito que condicionaria la licitud de la practica de tales especialidades
en territorio colombiano. Es de anotar en lo referente a este punto, que
los hechos ocurrieron en diciembre de 2008 y la fecha de radicacion de
la solicitud de convalidacion en el Ministerio por parte del YYYYY fue
en junio de 2009.

No pueden ser las consideraciones individuales de cada médico sobre
su idoneidad profesional, o sobre sus capacidades técnicas y cientificas,
las unicas tenidas en cuenta al momento de definir la practica de una
especialidad médica, pues por su naturaleza misma, el ejercicio de cada
area de la medicina conlleva importantes riesgos para la sociedad. El
mismo articulo 26 de la Constitucion Politica de Colombia claramente
lo ordena:

“ La ley podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades compe-
tentes 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.**”

De manera que el ejercicio de una especialidad médica en el pais, debe
supeditarse al cumplimiento de unos requisitos establecidos por la Ley,
todo, con fundamento en el articulo 26 de la Constitucion, que obedece
a la funcion social implicita en el ejercicio profesional de la medicina
y que claramente ha sido expuesta en la Sentencia C-964/99 donde se
aclara el concepto del RIESGO SOCIAL en el gjercicio de la profesion

¢ Constitucion Politica de Colombia. Segunda Edicion. Hernan Alejandro Olano Garcia.
Ediciones Doctrina y ley Ltda.
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“En primer término, el riesgo social que genera la actividad social
debe ser claro y afectar, o poner en peligro, el interés general y dere-
chos fundamentales, pero eso no es suficiente; es ademas 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 innecesa-
ria. 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”.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha sostenido también que el
articulo 26 de la Carta expresamente faculta al Legislador para exigir
titulos de idoneidad que autoricen el ejercicio legitimo de las profe-
siones, como quiera que aquellos son indispensables para acreditar la
preparacidon académica y cientifica que exija la ley tanto en relacion con
la profesion misma, como en lo relativo a sus especialidades.

“Es claro que la exigencia de titulos de idoneidad, apunta al ejerci-
cio de la profesion, porque es una manera de hacer publica la apti-
tud adquirida merced a la formacion académica. Y, en general, todo
ejercicio de una profesion tiene que ver con los demas, no solamente
con quien la ejerce."”

Por consiguiente, es constitucional que el Legislador exija el certificado.

En el presente caso, el Ministerio de Educacion Nacional, instancia a
la cual corresponde la convalidacion de los titulos médicos obtenidos
en el exterior, después de estudiar cuidadosamente toda la documenta-
cion presentada por el Dr YYYYY incluyendo el curriculo y el record
quirrgico emitid el siguiente concepto definitivo, con el cual esta de
acuerdo este Tribunal Nacional:

% Sentencia No. C-377/94, del 25 de agosto de 1994, Magistrado Ponente Jorge Arango
Mejia
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“El convalidante presenta un certificado de curso de postgrado y
no un titulo de postgrado. Ademas, la duracion del entrenamien-
to es de dos anos, tiempo inferior al exigido en Colombia para la
especializacion en Cirugia Pldstica: Reconstructiva y estética, que
es de 4 anos. El plan de estudios del programa y record quirurgico
presentado tienen una clara orientacion en cirugia estética, con in-
suficientes contenidos y entrenamiento quirurgico en el campo de la
cirugia reconstructiva”.

El anterior concepto fue confirmado por la Comision Nacional Inter-
sectorial de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior CO-
NACES en los siguientes términos:

“El titulo obtenido por el convalidante en el exterior no puede ser
convalidado a su denominacion debido a que las competencias
aprendidas de la primera especializacion no son aceptadas en Co-
lombia. El convalidar un titulo en cirugia plastica sin el componente
reconstructivo, tendria efectos en los especialistas colombianos que
cursaron el postgrado en cirugia pldstica reconstructiva y estética
por 4 arios.”

Se debe agregar que posteriormente, una vez agotada la via gubernativa
por parte de la defensa, la accion de tutela N° 11001220500020120690-
01 (folios 361-376) promovida por el Dr YYYYY contra la Nacion,
Ministerio de Educacion Nacional, por presunta vulneracion de sus
derechos fundamentales de escoger profesion u oficio, al trabajo y al
debido proceso al negar la convalidacion del titulo de medicina estética
y cirugia plastica que le confirid la Universidad Veiga de Almeida en
Rio de Janeiro Brasil, fue negada por improcedente.

Aun cuando este Tribunal Nacional esta de acuerdo con las considera-
ciones del Ministerio de Educacion referentes a la duracion y contenido
del entrenamiento recibido y a la orientacion del posgrado cursado ha-
cia el componente estético de una especializacion de cuatro afios que se
ofrece en el pais, no corresponde a esta superioridad definir la validez
de un titulo obtenido en el exterior, y por lo tanto debe cefiirse su con-
cepto al andlisis de lo estipulado en la Ley 23 de 1981. En ese sentido,
solo queda concluir, que el disciplinado no atendié los deberes estable-
cidos en los articulos 7, 46 y 48 de la Ley de Etica Médica.
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En cuanto al articulo 10 disposicion que en su orden consagra lo si-
guiente:

“ARTICULO 10. El médico dedicard a su paciente el tiempo nece-
sario para hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los
examenes indispensables para precisar el diagnostico y prescribir la
terapéutica correspondienle.{s}:p]

Observa este Tribunal Nacional de Etica Médica, que el juzgador de
primera instancia basé su determinacion en la siguiente apreciacion:

“Tanto el médico investigado como la quejosa coinciden en sus de-
claraciones al manifestar que no tuvo lugar una valoracion formal
por médico internista quien en consulta revisara tanto la paciente
como los resultados de los examenes que obran en el expediente y
al final emitiera concepto sobre la procedencia de operar, la va-
loracion pre quirurgica es importante, y definitiva para decidir el
hacer o no, el acto quirurgico, y no existe ninguna justificacion para
haberla obviado........ A juicio de la Sala, dificilmente el profesional
que realiza una intervencion quirurgica puede conceptuar a la vez
de la optima condicion de la paciente tan solo con la somera revi-
sion de los resultados de los examenes, menos aun si no tiene espe-

’

cialidad en medicina interna...”.

Con respecto a ella, esta Sala reconoce que en la valoracion prequirtr-
gica de la sefiora XXXXX se presentaron algunas irregularidades, pues
aun cuando fueron solicitados los exdmenes prequirirgicos rutinarios
para la edad de la paciente: quimica sanguinea, Radiografia de torax y
electrocardiograma, llama la atencion que considerando las condicio-
nes clinicas de obesidad con indice de masa corporal de 33, hiperten-
sion de larga data y el antecedente de un posible evento cerebrovascu-
lar, estos examenes fueran realizados el mismo dia de la intervencion,
y no se programo una valoracion preoperatoria en consulta externa con
anticipacion suficiente a la cirugia, como se acostumbra en casos de
cirugias plasticas prolongadas donde el riesgo anestésico y quirurgico
de la intervencion es elevado.

Si bien es cierto, que la valoracion por un médico internista no constitu-
ye un requisito indispensable que todo paciente hipertenso debe cumplir
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antes de ser llevado a cirugia, es funcion del anestesidlogo al momento
de realizar la valoracion preoperatoria y definir el riesgo, estimar la ne-
cesidad de interconsultas a otros especialistas asi como la de exdmenes
mas detallados. En el presente caso, aunque la valoracion por parte del
anestesiologo si se realizo y en ella se consider6 a la paciente apta para
la intervencidn, este proceso se llevd a cabo inmediatamente antes del
procedimiento y sélo se encuentra un somero registro del mismo en
el record anestésico, situacion que dista mucho de ser una evaluacioén
apropiada y concienzuda ante una paciente con las caracteristicas cli-
nicas de la quejosa, quien fue sometida a una intervencién prolongada
que 1inicid alrededor de las 6 de la tarde y se prolongé hasta las 3 de la
madrugada del dia siguiente, en la que se removieron 7,5 Kg de grasa
corporal.

Con respecto a la conexidad entre la intervencion practicada por el Dr
YYYYY y las eventualidades clinicas que fueron apareciendo en el
postoperatorio, considera esta sala que es oportuno pronunciarse; todas
ellas constituyen riesgos inherentes a este tipo de intervenciones, unas
mas frecuentes, como la embolia grasa y otras menos como el Sindrome
de Ogilvie®®7 o0 pseudoobstruccion aguda del colon, que provoco la di-
latacion masiva de este drgano y varias complicaciones gastrointestina-
les subsecuentes, todas ellas relacionadas con el tratamiento quirrgico
que frente a esta entidad y la fistula coldnica se llevo a cabo. Incluso las
secuelas abdominales permanentes dictaminadas por Medicina Legal,
consecuencia de la colostomia y laparostomia practicadas para tratar la
sepsis de origen abdominal que presento la sefiora XXXXX, constitu-
yen efectos secundarios de un tratamiento quirtrgico, que de acuerdo
con la historia clinica, fue llevado a cabo de manera apropiada y dili-
gente por diferentes especialistas en cirugia general, con el fin de salvar
la vida de la paciente en un momento critico de su evolucion.

El Tribunal Nacional de Etica Médica encuentra fallas en la actuacion
del doctor YYYY'Y, que no fueron desvirtuadas por la defensa y que el
tribunal de primera instancia tuvo como factores fundamentales para su
decision referente a los articulos 7, 46 y 48 de la Ley de Etica Médica;

¢ Aguirre JR y cols. Sindrome de Ogilvie: Revision de la literatura. Santamaria Rev Hosp
Jua Mex 2009; 76(1): 28-31.

7 Bucio VG y cols. Sindrome de Ogilvie: Conceptos actuales en diagnéstico y tratamiento
Revista Mexicana de Coloproctologia Vol. 17,spDiciembre 201 lsEp'pp 17-24
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sin embargo frente a los cargos referentes a la violacion del articulo 10
toma en cuenta la ausencia de conexidad entre el procedimiento reali-
zado y el desafortunado desenlace para la paciente, por lo que ésta Sala
resuelve absolverlo.®”

Es importante destacar en relacion con esta decision que, a pesar de hablar
de la vulneracion del articulo 46 de la Ley 23 de 1981, se concluye final-
mente es en la responsabilidad médica por imprudencia y por impericia,
porque se actua imprudentemente cuando se realiza una actividad de una
profesion liberal sin contar con el respaldo de una formacion académica
bien a nivel de pregrado, o bien, de postgrado, y se responde por impericia
porque al carecer de la formacion especializada adecuada, no se puede
garantizar la idoneidad profesional, porque no tiene la formacion teorica,
ni el entrenamiento supervisado en las practicas médicas.

En las circunstancias argumentativas precedentes se ha de concluir que
quien ejerce en una determinada especialidad médica, sin tener la forma-
cion académica exigida por la ley, pone en inminente riesgo al paciente
que esta recibiendo esa atencion, por la falta de idoneidad y competencias
profesionales para garantizar al paciente el mejor de los resultados, todo
ello, dentro de los imponderables que existen en la medicina y es la impo-
sibilidad en ocasiones de curar, de evitar el dolor o la muerte.

La hipotesis anterior es clararisima, y es similar a la de un piloto que tiene
licencia para pilotear avionetas de un solo motor, y se creyese con compe-
tencia suficiente para pilotear un Airbus 330 de 350 pasajeros o un Boing
787 con més o menos igual capacidad de usuarios. Porque es claro que la
licencia y la competencia profesional que tiene para pilotear una avioneta,
no lo capacita, ni le otorga la idoneidad profesional para conducir estos
monstruos de la aviacién civil.

No es indispensable que como consecuencia del tratamiento o la interven-
cion el paciente sufra un perjuicio en su salud o en su estética corporal,
basta para que se consume la falta prevista en el articulo 15 de la Ley 23
de 1981, que el médico que carece de la especialidad que esta ejerciendo,
le preste la atencion al paciente, si, como consecuencia de esa atencion, se
producen resultados negativos para el paciente como podria ser la misma

% Sentencia No. 11-2013. Bogota, 19 de febrero de 2013, Magistrado ponente: Dra. Lilian
Torregrosa Almonacid.
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muerte, la agravacion de la salud del paciente, la pérdida de un 6rgano o
miembro, la afectacion o pérdida de una funcion corporal, o la afectacion
de la estética corporal del paciente, esto se tendrd como un agravante para
efectos de la tasacion de la pena, si el caso llega al establecimiento de la
responsabilidad disciplinaria; pero si por la prestacion del servicio, no le
ocurre nada negativo al paciente, igualmente podra ser declarado respon-
sable por haberlo puesto en riesgo injustificado.

No se debe olvidar que los derechos constitucionalmente consagrados son
la vida y la salud, y que el objetivo de la competencia disciplinaria de los
Tribunales de Etica Médica, es garantizar el idoneo, técnico, humanistico
y cientifico ejercicio de esta noble profesion, para efectos de que los dere-
chos antes mencionados como de proteccion constitucional, sean efectiva-
mente tutelados.

Se debe destacar ademas el engafio de que es victima el paciente, porque si
se establece la relacion médico-paciente es precisamente porque de buena
fe estd convencido de que el médico que lo va a atender profesionalmente,
tiene los estudios de especializacion que pregona.
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