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EDITORIAL

LOS ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
German Gamarra Herndandez MD, M Sc.
Magistrado. Tribunal Nacional de Etica Médica

El presente niimero de la Gaceta Jurisprudencial desarrolla los temas que fueron
motivo de discusion durante el Encuentro Nacional de Tribunales de Etica Médica,
realizado en Bogota D.C., durante los dias 20 y 21 de noviembre de 2015.

Los encuentros de tribunales constituyen una excelente oportunidad para conocer-
nos personalmente e intercambiar conceptos sobre problemas comunes, consolidar
y mejorar nuestra formacion, con el fin de lograr un mejor desempefio en la labor de
magistrados, encargados de impartir justicia en los casos de demandas relacionadas
con el ejercicio profesional del médico.

Los temas tratados en los encuentros de tribunales son muy diversos y en ellos se
propicia la participacion de magistrados provenientes de los tribunales seccionales
y cada uno de los ponentes decide la tematica a desarrollar, de acuerdo con su cono-
cimiento, interés y experiencia. Quiero hacer referencia a algunos temas desarrolla-
dos que considero, revisten importancia por ser motivo de debate en la actualidad y
por formar parte de nuestra normatividad vigente.

En primer lugar, la reforma de la ley 23 de 1981 o Cédigo de Etica Médica. Su
principal reto es actualizar las normas, que fueron aprobadas hace 35 afnos, para
adecuarlas al ejercicio médico actual.

En este proceso de actualizacion se deben tener en cuenta los principales sucesos
que han ocurrido durante estos afios; en primer lugar, es necesario mencionar que
se aprobo una nueva carta de navegacion para el pais, reflejada en la Constitucion
de 1991; en ella se establece el Estado Social de Derecho que privilegia el ejercicio
ciudadano, siendo la accion de tutela uno de sus principales logros. La reforma de
la seguridad social plasmada en la ley 100 de 1993, produjo cambios fundamentales
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en el gjercicio de la medicina y modificd de manera sustancial, la relacion médico
— paciente. La citada ley, introdujo la intermediacion y generd nuevos actores en el
sistema de salud como las Empresas Promotoras de Salud (EPS), las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), las Empresas Sociales del Estado (ESE) y
toda una cantidad de nuevas denominaciones y actores en las que se diluyen los pa-
cientes (usuarios o clientes) y los médicos (prestadores de servicios profesionales).
Todo lo anterior modificd de manera ostensible la prestacion de servicios médicos
y la salud, como servicio, se convirti6 en uno de los mas importantes negocios para
el pais. Se han realizado esfuerzos por reformar el sistema de salud, sin obtener
modificaciones sustanciales; tal vez el mas importante logro es reciente y quedd
reflejado en la Ley Estatutaria de Salud (ley 1751 de 2015), analizada en detalle, en
un anterior nimero de la Gaceta Jurisprudencial (No. 14 de abril de 2015). Sin em-
bargo, a pesar de estar vigente la nueva ley y consagrar el derecho a la salud como
un derecho humano fundamental, la ley estatutaria parece dormir bajo la sombra del
Ministerio de Salud y Proteccion Social y no se evidencia ninglin interés, por parte
de las entidades gubernamentales, en llevar a la practica sus postulados.

El proyecto que pretende reformar la ley de ética médica, aunque sostiene que la
relacion médico — paciente constituye el pilar fundamental para el ejercicio de la
medicina, introduce nuevos elementos como la relacion médico — paciente — insti-
tucion y médico — familia; por otra parte, se amplia el concepto del acto médico que
va mas alla de la labor asistencial propiamente dicha y se extiende a las acciones
administrativas y de auditoria, entre otras, ejercidas por profesionales de la medici-
na, que podran ser motivo de acciones ético — disciplinarias.

Adicionalmente, la reforma de la ley 23, plantea los efectos producidos en el ejer-
cicio profesional con la introduccion de las nuevas tecnologias en salud y en par-
ticular con el uso de los dispositivos y medios electronicos; es probable que este
nuevo codigo de ética médica, no resuelva todos los problemas complejos que se
presentan en el gjercicio actual de la medicina y menos los que vendran en un futuro
proximo, pero si nos dard herramientas mas acordes con el ejercicio médico actual.

Otro de los temas tratados durante el encuentro de tribunales, fue el relacionado con
la autonomia profesional, que quedo consagrado en la ley estatutaria de salud en la
siguiente forma:

“Articulo 17. Autonomia profesional. Se garantiza la autonomia de los profesiona-
les de la salud para adoptar decisiones sobre el diagnostico y tratamiento de los pa-
cientes que tienen a su cargo. Esta autonomia sera 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 profesional que
atente contra la autonomia de los profesionales de 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 inspeccion, vigilancia y control
en el ambito de sus competencias.

Paragrafo. Queda expresamente prohibida la promocion u otorgamiento de cual-
quier tipo de prebendas o dadivas a profesionales y trabajadores de la salud en el
marco de su ejercicio laboral, sean estas en dinero o especie por parte de provee-
dores; empresas farmacéuticas, productoras, distribuidoras o comercializadoras de
medicamentos o de insumos, dispositivos y/o equipos médicos o similares.”

Es claro que la ley estatutaria consagra la autonomia profesional del médico como
un derecho, pero también establece obligaciones en la autorregulacion, que plantea
que dicha autonomia no es ilimitada y se requiere ejercer con responsabilidad, éti-
ca, racionalidad y conocimiento cientifico. La pérdida de la autonomia médica ha
generado uno de los reclamos mas frecuentes por parte de los médicos y sus asocia-
ciones de profesionales, desde la implementacion de la ley 100 de 1993.

Finalmente, dentro de los multiples temas tratados durante el encuentro nacional de
tribunales de ética médica, quiero referirme a la eutanasia, que ha sido motivo de
debates en el Congreso de la Republica y de innumerables foros de discusion ética
y religiosa.

Desde el ano 1997, con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, la Corte
Constitucional en su sentencia C-239 consider6 “que el derecho fundamental a vi-
vir en forma digna implica el derecho fundamental a morir con dignidad” y solicitd
al Congreso de la Republica expedir la respectiva regulacion. A pesar del mandato
de la Corte, el legislativo no ha logrado aprobar una ley que establezca la respectiva
regulacion.

Por medio de la Resolucion 1216 del 20 de Abril de 2015, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, en cumplimiento de la sentencia T-970 del 2014 de la Honorable
Corte Constitucional, que le ordeno reglamentar algunos aspectos relacionados con
la muerte digna, imparte directrices para la organizacion y funcionamiento de los
Comités Cientifico-Interdisciplinarios para el derecho a Morir con Dignidad. Defi-
ne como enfermo terminal al “portador de una enfermedad o condicion patoldgica
grave, que haya sido diagnosticada en forma precisa por un médico experto, que
demuestre un caracter progresivo e irreversible, con prondstico fatal proximo o en
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plazo relativamente breve, que no sea susceptible de un tratamiento curativo y de
eficacia comprobada, que permita modificar el prondstico de muerte proxima; o
cuando los recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han dejado de ser efi-
caces”. Se establece la conformacion del Comité, sus funciones y el procedimiento
para hacer efectivo el derecho en los enfermos terminales.

Hay que reconocer avances en la materia y utilizando los planteamientos del ma-
gistrado Gaviria Diaz, una cosa es el derecho a la vida y otra muy diferente es el
deber de vivir. Sin embargo, la citada normatividad convierte un acto intimo, como
es la decision libre e individual del paciente, apoyado en la informacion suficiente
provista por su médico para facilitar una muerte digna e impedir un sufrimiento in-
necesario, en un acto publico que involucra a terceros como los citados comités, las
mismas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y las autoridades de salud.

Los médicos tenemos la obligacion de preservar la vida, pero debemos entender
que ante las circunstancias de una muerte inevitable, es necesario poner todo nues-
tro conocimiento en favor de una muerte digna. No es inusual que con el animo
de preservar la vida y respondiendo a una formacion orientada a luchar contra la
muerte, los médicos implementamos medidas exageradas reconocidas mejor como
distanasia o “‘encarnizamiento terapéutico”, que a la larga lo unico que logran es
prolongar la agonia y el sufrimiento. La muerte no es mas que la tltima etapa de la
vida y como todo en la vida, lo importante es hacerla bien.

Los futuros encuentros nacionales de tribunales de ética médica nos permitiran con-
tinuar la discusion sobre estos y otros temas que enfocados desde diversos angulos,
nos permitiran acuerdos para lograr un mejor ejercicio de nuestra actividad como
magistrados.
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ANALISIS BASICO DEL PROYECTO
DE REFORMA A LA LEY 23 DE 1981

Jorge Raad Aljure, MD *

Presidente Tribunal de Etica Médica de Caldas

La mejor ley es la que deja lo menos posible al arbitrio del juez; el mejor
juez, el que deja lo menos posible a su propio arbitrio.

Bacon, Aforismos

De la historia

En la XII Asamblea General de la Federacion Médica Colombiana, celebrada en
Manizales en agosto de 1954, se propuso el Codigo Colombiano de moral médica
que comenzaba asi:

En nombre de Dios Uno y Trino...

Comentario. Bajo la Constitucion de 1886 y una Republica con habitantes mayoritariamente
catolicos y la presencia de un grupo importante de médicos que profesaban la misma fe.

Justificacion

Las siguientes son las justificaciones que han llevado a presentar en varias opor-
tunidades ante el Congreso de la Republica, un proyecto de ley para reformar la
Ley 23 de 1981. Ahora con el nuevo documento reforma que se haya a instancias
del Congreso presentado a nombre de varias instituciones médicas del pais, deben
reafirmarse los motivos que deben impulsar la nueva norma que enmarque la Etica
Meédica en el pais.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991

El actual ejercicio institucional de la medicina

Afirmar las condiciones administrativas de los Tribunales

Articulos mas explicitos sobre el deber de los médicos y las restriccio-
nes en el ejercicio

=
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Normas mas ajustadas en el marco juridico de la responsabilidad médica
Autorizacion explicita para educacion continua en todos los niveles
Evitar la perpetuacion de los Magistrados en los Tribunales

Integrar normas mas actualizadas

Otras consideraciones

NS RS

Desarrollo

Se analizardn cada uno de los articulos seleccionados en donde se considera
que se hace merecedora una nota especial, ya sea estando de acuerdo con el
texto propuesto o en desacuerdo con el mismo. Se han resaltado en cada arti-
culo, las palabras o frases que han sido analizadas. Al final de cada enunciado
estudiado se consignaran los comentarios sobre lo propuesto.

LIBRO PRIMERO

TITULO I. DISPOSICIONES GENERALES
CAPITULO 1. DEL OBJETO Y CAMPO DE APLICACION

*ARTICULO 1

DEL OBJETO. La presente ley regula la ética profesional y (o) la deon-
tologia en el campo de la medicina, con el fin de que el ejercicio médico
en Colombia cumpla requisitos de ética y calidad para beneficio de las
personas y de la colectividad; crea y define los tribunales competentes
para investigar y juzgar sus violaciones; sefiala el procedimiento, las fal-
tas y las sanciones correspondientes y establece otras disposiciones.

Comentario: Parece redundante la palabra frente a la ética profesional. Sin embargo,
la deontologia implica una mas amplia concepcion. Una mejor concepcion puede des-
prenderse de la denominacién de Etica Médica Laica, racionalizada por el patélogo
humanista Ruy Pérez Tamayo.

*ARTICULO 2

CAMPO DE APLICACION. La presente ley se aplica a los médicos ti-
tulados y legalmente autorizados para ejercer la medicina en Colombia.
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Comentario:Si la denominacion legalmente persiste, entonces solo los médicos que han
sido autorizados por el Ministerio de Salud mediante la Tarjeta Profesional, otorgada
por quien ha delegado el propio Ministerio, podran ser vinculados a los procesos de
etica médica. Quedaran por fuera los profesionales en el mal denominado actualmente
Servicio Social Obligaorio.

CAPITULO 2. DECLARACION DE PRINCIPIOS
*ARTICULO 3

DE LOS PRINCIPIOS. La medicina es una profesion que tiene como fin el cui-
dado del ser humano y de las comunidades a través de la promocion de la salud y
de la prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y cuidado paliativo de las
enfermedades. El ejercicio de la profesion médica estara fundado en el respeto a la
dignidad humana, a los deberes y derechos consagrados en la Constitucion Politica
de Colombia, en las normas legales vigentes, en el deber de autorregulacion y el
derecho a la autonomia profesional. Es decir que siempre es deber del médico apli-
car su opinion profesional independiente y mantener el mas alto nivel de conducta
profesional. Para lograr lo anterior, el ejercicio médico se regira, entre otros, por los
siguientes principios:

Comentario:Una palabra de profundo significado que implica un elevado compromiso de los
médicos para mantener su independencia, la cual es de muy dificil aplicacion con las leyes
actuales que rigen la Seguridad Social en Salud.

a)Principio de beneficencia: El deber primordial de la profesion médica es buscar
el bienestar o beneficio del paciente y promover sus legitimos intereses, respetando
su autonomia. Entendido en el ambito individual del médico exige profesionalismo
y buenas practicas ajustadas a la Lex Atrtis, la cual se define como: Lex Attis es
aquello que un médico competente y ético haria en el mismo caso concreto tenien-
do en cuenta las circunstancias de modo, tiempo y lugar, para actuar dentro de los
parametros de excelencia y en el &mbito de la experiencia decantada de la profesion.

Comentario:La denominacion de excelencia es imprecisa y no hay limites ni inferior ni su-
perior para cualificarla.

b) Principio de no maleficencia: Es obligacion del médico no causar dafo
intencional o innecesario durante el acto médico. Este principio implica un
compromiso con la excelencia ética, técnico cientifica y con la educacion
permanente dentro de normas de prudencia, diligencia, pericia y seguimien-
to de reglamentos aceptados.
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¢) Principio de no discriminacion: El médico debe atender a todos sus
pacientes con igual solicitud y respeto, sin distingo de ningun tipo.

d) Principio de humanidad y de solidaridad: Es fundamental el respeto a
la vida, la dignidad y los derechos humanos; por consiguiente, el ejercicio
de la medicina debe estar sustentado en el conocimiento del ser humano en
toda su integridad e intimidad, magnitud y trascendencia, como también en
la compasioén frente a la desgracia ajena.

Comentario:Compasion no es humanidad sino humanitarismo

e) Principio de integralidad: El ser humano es una unidad ecobio-psicosocial, so-
metida a influencias externas. En consecuencia, médicamente el paciente debe ser
estudiado y tratado en relacion con su entorno social y ecologico.

f) Principio de supervivencia: La supervivencia de la especie humana depende
de la conservacion del habitat. Por lo tanto, la misién de la medicina y su cultor
—médico- incluye propiciar su preservacion.

Comentario:La supervivencia del ser humano depende muchos factores y no solamente del habitat

g) Principio de responsabilidad: Los profesionales de la medicina deben obrar
con integridad, transparencia y honestidad; sus decisiones y acciones deben estar
enmarcadas en la Lex artis, los principios €ticos y juridicos vigentes, y pueden ser
objeto del control profesional y social.

Comentario:Honestidad y transparencia, mala acepcion, son idénticas palabras. La ho-
nestidad es el indicador fundamental.

h) Principio de autonomia: El médico tiene la obligacion de respetar el
derecho que asiste a todo paciente de tomar decisiones libres con respecto a
su salud y su vida, previa informacion suficiente y comprensible, mientras
sea mentalmente competente y sus determinaciones no vayan en perjuicio
de terceros y su accionar debe enmarcarse dentro de la Constitucion y la ley.

i) Principio de justicia distributiva y de consideracion: La distribucion
de los recursos destinados a la salud debera hacerse con criterio equi-
tativo y su uso sera inteligente y considerado, pensando en el mejor
interés del paciente y la comunidad.
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Comentario:El mandato aqui enunciado esta destinado exclusivamente a quienes tien el
poder del manejo de los recursos por parte de los médicos administradores. La utilizacion
de ellos en los procesos individuales frente al paciente quedan supeditados a la disponi-
bilidad de los mismos facilitados por las Empresas Promotras de Salud o las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud. Debe primar la autonomia del médico en la utilizacion
de los recursos frente a cada paciente en especial.

j)Principio de justicia retributiva y de no lucratividad: Se entiende que la acti-
vidad médica, por ser intrinsecamente valiosa, da derechos y por lo tanto obliga a
una remuneracion justa, tanto en la modalidad de salario como en la de hono-
rarios.

Comentario: ;De nuevo lo justo que valor tiene en términos financieros? ;Sera motivo para
incluirlo en este proyecto? O, si es asi cuadl es la medida de lo justo frente a otras profesiones
o0 lo justo se mide bajo condiciones intrinsecas.

k) Principio de reivindicacion: Emprender acciones reivindicatorias en el ambito
laboral de la medicina es un derecho, siempre que no atenten contra la vida y el
bienestar de los pacientes.

1) Principio de ejemplaridad: Quien ejerce la medicina estd sujeto al escrutinio
de la sociedad. Por lo mismo, esta obligado a comportarse de manera ejemplar.

Comentario. ; Qué significa: ;Comportarse de manera ejemplar? Hay infinidad de concep-

ciones que pueden afectar esta denominacion. Desde simples conductas publicas hasta otras
que son de la intimidad.

CAPITULO 3. DE LA PROMESA
*ARTICULO 4

PROMESA DEL MEDICO Durante el acto en que reciba su grado, el nuevo mé-
dico hara en forma publica y solemne la siguiente promesa: Solemne y libremente,
bajo mi palabra de honor prometo cumplir a cabalidad durante el ejercicio de mi
profesion los siguientes preceptos:

a) Ejercer de manera humanitaria, propiciando siempre el bienestar de la persona
y la comunidad, sin discriminacion de ningtn tipo.

Comentario:;Cudl es el alcance de manera humanitaria?

b) Proteger la vida de mi paciente como un bien fundamental, base de los demas
bienes, valores y derechos.

Comentario:;Como la protegera? ;De quién la protegera? ;Qué tanto la protegera?
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c) Cuidar solicitamente su salud. Del dafio intencional e innecesario le preser-
varé.

Comentario:Fundamental e imprescindible la segunda parte. Cuidar soli-
citamente su salud, es un precepto muy amplio

d) Respetar su autonomia en tanto haga uso de ella con entera competencia men-
tal. Cuando carezca de ésta, respetar asi mismo la autonomia de aquellos en
quienes legalmente recaiga la delegacion de la suya.

Comentario:Fundamental

e) Suministrar de manera oportuna, veraz y clara, la informacién per-
tinente a su estado de salud, suficiente como para permitirle tomar una
determinacidon autonoma, acorde con sus mejores intereses, y asi poder
actuar una vez obtenido el debido consentimiento.

f) Guardar en secreto todo aquello que haya conocido en el marco de la
relacion médico-paciente, salvo en los casos exceptuados por la Ley y
siempre que no vaya en contra del bienestar de otros.

g) Contribuir a que los recursos que se destinen al cuidado de la
salud sean los mas adecuados y a que se utilicen de manera correcta.

Comentario:Solo aplicable a los médicos gobernantes, legisladores y administradores.
El acto médico debe ser libre y no tutelado por conceptos financeros.

h) Actuar siempre de acuerdo con mis capacidades y conocimientos.

1) Mantener actualizados mis conocimientos en las cuestiones propias de
mi profesion.

j) Propender porque lo que se me retribuya por ejercer mi profesion sea
justo. Desdefaré el lucro indebido y rechazaré los incentivos economi-
cos o de cualquier otro tipo orientados a determinar la prescripcion de
exdamenes o tratamientos innecesarios o no pertinentes.
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Comentario:De nuevo la expresion de justo es aunque importante cuando hay valores
financieros es vaga y debe definirse quien la decide lo que es justo o no.

TITULO II. PRACTICA PROFESIONAL

CAPITULO 1. DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE Y DEL ACTO
MEDICO

*ARTICULO 5

DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE. Se entiende como tal el encuentro
vincular autonomo entre dos personas: una necesitada de salud (el paciente) y otra
dispuesta a proporcionarla en forma de alivio, curacién, rehabilitacion, cuidado
paliativo o prevencion.

Comentario:Definitivamente, el médico no cura. Quien se cura es el paciente y el médico
ayuda al proceso mediante diferentes estrategias cientificas e inclusive de comportamiento
fisico y psiquico. Igualmente debe incluirse las acciones de diagnostico y consejo.

*ARTICULO 7

FUNDAMENTO DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE. La adecuada
relacion médico-paciente se fundamenta en el concepto de médico tratante, en el
respeto mutuo por las ideas, creencias y valores de los dos agentes y en un compro-
miso reciproco de derechos y deberes, responsable, leal y auténtico.

PARAGRAFO 1. Médico tratante s aquel facultativo experto, que conoce a su
paciente, establece unos objetivos en salud, responde por la generacion del plan de
cuidado y de la comunicacion con el paciente y su familia, asi como de la organiza-
cion del equipo de cuidado.

PARAGRAFO 2. Siendo la relacién médico-paciente una vinculacion de carécter
estrictamente profesional, el facultativo no debe traspasar sus limites, es decir, debe
evitar todo comportamiento susceptible de cuestionamiento ético, en especial, los
relacionados con el honor y el pudor sexuales, el respeto a la intimidad y la garantia
de la dignidad del paciente.

Comentario:Debe modificarse la intencion y la redaccion: El médico, cualquiera que
sea y esté frente a un paciente y sea responsable de este, situacion dificil frente a la legis-
lacion actual por la manera de proceder- contratacion- de las Instituciones Prestadoras
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de Servicios de Salud, es el tratante, quien debe tener innata la experiencia, mucha o
poca, para evitar la impericia. En no pocas ocasiones es la accion de un carrusel de
médicos durante las 24 horas sin definir responsabilidades sobre el paciente porque
fragmentan el enfermo segun el horario de trabajo.

*ARTICULO 8

MOTIVOS PARA NO PRESTAR LOS SERVICIOS MEDICOS. Cuando no
se trate de casos de urgencia o emergencia, el médico podra excusarse de prestar sus
servicios o interrumpirlos, en razon de los siguientes motivos:

a) Por enfermedad incapacitante del médico: El médico no ejercera su profesion
si se encontrare en situacion de enajenacion mental transitoria o permanente, toxi-
comania, enfermedad o limitacion funcional que ponga en peligro la salud de su
paciente o de la comunidad.

b) Cuando en virtud de su juicio clinico y dentro de los principios de la diligencia,
pericia y prudencia debidas, considere que el caso no corresponde a su experiencia,
conocimiento o especialidad, excepto en estado de necesidad.

Comentario.; Por qué cambiar lo tradicional: Estado de urgencia o emergencia y nadie mads
puede prestarle una ayuda aunque sea la inicial?

¢) Cuando el paciente reciba la atencion de otro profesional con exclusion de la
suya, sin previo consentimiento.

d) Cuando el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas, o falte gravemente
al respeto al profesional.

e) Durante el gjercicio institucional, con ocasion del legitimo descanso laboral, de
licencias legalmente concedidas, de vacaciones o por cesacion de su compromiso
laboral, siempre y cuando no se abandone al paciente en situaciones criticas.

f) Cuando se le solicite una actuacion refiida con las normas juridicas o éticas.

g) Cuando existan condiciones que interfieran el libre y correcto ejercicio de
la profesion.

Comentario:Este es un mandato que implica peligro para el paciente porque no se define exactamente
el alcance de las condiciones que interfieran el libre y correcto ejercicio de la profesion. Quien haya
ejercido medicina en el pais entiende que es lo adecuado para la practica honesta de la medicina
frente a un determinado paciente ya sea como médico general o especialista. Las diferentes Escue-
las de Medicina, entendidas éstas como formadoras del médico en los distintos niveles educativos y
estrategias, le entregan a los futuros profesionales disimiles maneras de ejercer la medicina. Como
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ejemplo: tecnologia ante todo o predominancia de la clinica o una mezcla de ambas tendencias. Pero
igualmente, se debe expresar que cuando las relaciones entre médico y paciente no se establecen en
armonia, por cualquiera de los dos, y la carencia de ella puede afectar la condicion actual
o futura del enfermo, puede separarse del caso. Salvo como siempre en caso de urgencia y
unico médico en el area.

h) Cuando no tenga compromiso con la institucion de salud a la que esté afi-
liado el paciente.?

Comentario:Salvo en caso de urgencia y unico el drea.
1) Cuando esté suspendido en su ejercicio por decision de autoridad competente.

j) Cuando manifieste objecion de conciencia.

Comentario:La objecion de conciencia debe identificarse explicitamente. De lo contrario
se convierte en una conducta general. Se puede corregir determinando: En los casos que
consideren las leyes.

*ARTICULO 9

OBJECION DE CONCIENCIA. Se entiende por objecion de conciencia, la ne-
gativa de una persona natural a realizar un acto permitido por la ley, basada en
sus convicciones personales. En virtud del derecho a la objecion de conciencia, el
médico podra rehusar la prestacion de sus servicios para adelantar actos contrarios a
sus convicciones. Sin embargo, no lo autoriza a impedir el cumplimiento de normas
legales vigentes en el pais. La objecion de conciencia deberd manifestarse siempre
frente a un acto médico concreto, sin que sea necesario argumentarla, ni someterla
a debate o controversia.

Comentario:Definitivamente, la unica objecion de conciencia es la religion, cualquiera que
sea. Las convicciones personales pueden ser multiples y ellas no pueden interferir frente a
su compromiso adquirido como médico. La frase debe ser revaluada y hacerla mas concreta.
Una conviccion personal puede implicar peligrosas consideraciones como en raza, politica,
factores economicos, presentacion personal(modas), homofobia y muchas mas.

PARAGRAFO: Se entiende la ideologia del médico como un dato sensible.

Comentario. ;Cual ideologia? ;Qué es sensible en este aspecto? ;Los datos aqui contem-

plados son sensibles?
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*ARTICULO 12

CAMPOS DE ACCION DELACTO MEDICO. El acto médico comprende
no solamente la relacion médico-paciente-comunidad, ya descrita, sino tam-
bién aquellos actos que en pro del ser humano, la familia o la comunidad,
desarrolle el médico en el desempeiio de funciones administrativas, do-
cumentales, docentes, cientificas, técnicas, periciales, forenses, de inves-
tigacion, de auditoria o de participacion en programas de telemedicina.

Comentario:Este es un panorama amplio, novedoso y explicito, qe debe ser analizado. Solo
quedan por fuera las actividades gubernamentales, legislativas, periodisticas en procesos de
vulgarizacion de la ciencia, en promocion de la salud y prevencion de la enfermedad, que
deberan ser estudiadas.

*ARTICULO 13

COMO DEBE ADELANTARSE EL ACTO MEDICO. El acto médico debe
adelantarse de manera idonea, consciente, libre, voluntaria, diligente, humanitaria y
con autonomia, entendida esta como la garantia que tiene el médico para examinar
y tratar libremente a sus pacientes. La autonomia profesional se acompaia de la
responsabilidad de autorregulacion y del acatamiento a la Constitucion y a la Ley.

PARAGRAFO PRIMERO. Durante la relacion médico-paciente el facultativo
dedicara al acto médico el tiempo necesario para hacer una evaluacion clinica
adecuada del paciente, ordenar las acciones diagnosticas y terapéuticas correspon-
dientes y extender las prescripciones y recomendaciones del caso. Igual forma de
proceder ocurrira en la relacion médico-comunidad

Comentario:En un sistema de Seguridad Social en Salud como el que existe es imposible,
desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993 y las leyes que la modifico o los decretos o
las normas que la han reemplazado, hacer efectivo el concepto del tiempo necesario para la
atencion de un paciente. Se hace necesaria una norma contundente que defina y permita que
un médico le dedique el tiempo necesario a su paciente, entendiendo que el profesional debe
ser honesto, ademas los administradores deben entender su mision y los pacientes compren-
der que es una modificacion para su beneficio.

*ARTICULO 14

DE LOS MEDIOS DIAGNOSTICOS Y TERAPEUTICOS. El médico en su
ejercicio profesional empleard medios diagndsticos o terapéuticos aceptados por
la ética, la racionalidad y la mejor informacion cientifica disponible teniendo en
cuenta la Lex Artis.
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PARAGRAFO 1. Si en circunstancias excepcionalmente graves un medicamento
o un procedimiento, atin en etapa de experimentacion, se muestra como unica po-
sibilidad terapéutica, podra utilizarse con la autorizacion plenamente informada del
paciente o de sus familiares responsables, previa autorizacion de un comité de ética
en investigacion. En estos casos considerando el aporte realizado por el pacien-
te a la ciencia, no podra cobrarse el servicio ni al paciente ni a la institucion a
la cual se encuentre afiliado.

Comentario:Esto depende de los protocolos y de los convenios entre la industria farmacéuti-
ca, la institucion y el médico. Debe ser aplicable a otro tipo e insumos e instrumentos.

*ARTICULO 17

DEL CONSENTIMIENTO INFORMADQO. Previa informacion suficien-
te, veraz, comprensible y oportuna, el médico pedira al paciente o a quien
lo represente, su consentimiento para realizar los actos médicos que con-
sidere pertinentes, en particular aquellos que puedan afectarlo fisica o
psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible.

Comentario:Se hace necesaria una mayor definicion sobre lo que pueda afectar fisica o
psiquicamente al paciente. Esta tolerancia puede ser la causa de divergentes concepciones
entre médicos, entre médicos y paciente y entre médicos e instituciones.

PARAGRAFO SEGUNDO. En caso de consentimiento por representa-
cion, subrogado o indirecto, si no existe expresion de voluntad anticipada,
debera buscarse el mejor interés del paciente.

Comentario:Fundamental

PARAGRAFO TERCERO. El consentimiento debera manifestarse por
escrito en los casos contemplados en la ley. La aceptacion o rechazo del
acto médico propuesto se consignara por escrito en la historia clinica. En
los casos de procedimientos experimentales, extraordinarios, invasivos, de
alto riesgo, o que puedan implicar cambios trascendentales en la vida del
paciente, el consentimiento debe ser cualificado.

Comentario:La frase merece una mejor definicion. ;Como debe ser interpretado: cualifi-

cado, en este caso?
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*ARTICULO 18

DEL SECRETO PROFESIONAL. Salvo lo dispuesto por la Ley, para pre-
servar los derechos del paciente, el médico debe mantener en reserva todo lo
que haya hecho, visto, oido o comprendido por razén del ejercicio de su pro-
fesion. Este deber de secreto profesional no cesa con la muerte del paciente.

Comentario: ;Investigaciones, salvo lo consignado en la historia clinica? Un hecho es el
ejercicio de la profesion y otro muy diferente es el médico tratante en cualquiera de las fases
del enfermo. En el ejercicio como médico se pueden conocer muchos hechos de pacientes
que no han sido suyos sin que ello constituya un mandato sobre el secreto profesional.

*ARTICULO 20

CONFLICTO DE OPINIONES. En caso de presentarse un conflicto de opinion
entre el médico tratante y un paciente, sus familiares, tutores, curadores o represen-
tantes legales, la diferencia puede ser dirimida escuchando una segunda opinién o
por una junta médica Ad hoc. Cuando se trate de un dilema ético, el comité de ética
hospitalaria o de bioética debe ser consultado.

Comentario: ;Quién tiene la ultima palabra? Debe quedar definido quien toma la decision
final ante la persistencia de discrepancias.

CAPITULO 2. LA HISTORIA CLINICA, PRESCRIPCION MEDICA
Y DEMAS DOCUMENTOS

*ARTICULO 27

DE LA PRESCRIPCION MEDICA. Las prescripciones médicas, que son el re-
sultado de una valoracion facultativa, se haran por escrito y de manera legibles.
De conformidad con las normas vigentes sobre la materia deben incluir: identi-
ficacion plena (nombre completo del paciente, documento y ntimero de identifi-
cacion), inscripcion (denominacion comun internacional, o0 nombre genérico del
producto medicamentoso), suscripcion (modo de preparar dicha sustancia cuando
sea pertinente), instruccion o forma de administrar el medicamento (forma farma-
céutica, concentracion, via de administracion, numero de dosis/dia, nimero de dias/
tratamiento) y responsabilidad (lugar y fecha de expedicion, nombre y firma del
prescriptor con su respectivo niimero de registro profesional).
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PARAGRAFO. Los médicos podran sugerir un medicamento con nombre comer-
cial, basados en criterios técnico-cientificos.

Comentario: ;jEn todos los casos?
CAPITULO 3. RELACIONES DEL MEDICO CON SUS COLEGAS
*ARTICULO 28

DEL CERTIFICADO MEDICO. El certificado médico es un documento desti-
nado a acreditar el nacimiento, el estado de salud, o el fallecimiento de una persona.
Su expedicion implica responsabilidad ética y legal para el médico.

Comentario:Hay que definir expresamente que el certificado debe tener una copia guardada
por el médico que lo expide o lo que es mejor hacer llegar a la historia clinica del paciente
en donde ella este depositada o guaradada institucionalmente

*ARTICULO 29

FUNDAMENTO DE LAS RELACIONES. El respeto mutuo constituye el fun-
damento esencial de las relaciones entre los médicos.

Comentario: ;Y las palabras, gestos, ademanes en contra abierta o sutil de otros colegas?

PARAGRAFO. En el gjercicio de funciones publicas, privadas o docentes, el mé-
dico guardara por sus colegas, discipulos y demas miembros del equipo de salud el
debido respeto.

Comentario: ;Y la sociedad?
CAPITULO 4. RELACION DEL MEDICO CON LAS INSTITUCIONES
¢ ARTICULO 33

RESPONSABILIDAD ANTE EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL. En situaciones programadas, el médico podra abstenerse de prestar sus
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servicios al paciente cuando encuentre ausencia o deficiencia de los recursos o me-
dios indispensables para su adecuada atencion.

Comentario:Ya analizado

« ARTICULO 36

COMITES INSTITUCIONALES DE ETICA. Toda institucién prestadora de
servicios de salud deber4 contar con un Comité de Etica que se regira en su fun-
cionamiento por las normas legales vigentes. Dichos comités no tendran funciones
ético-disciplinarias, es decir no podran juzgar o sancionar a los médicos.

Comentario:Mandatorio

CAPITULO 5. DE LAS RELACIONES DEL MEDICO CON LA SOCIE-
DAD Y EL ESTADO

*ARTICULO 38

REQUISITOS PARA EL EJERCICIO PROFESIONAL. La condicion de
médico y la categoria de especialista solo se adquieren cuando se llenan los requi-
sitos exigidos por las autoridades nacionales de educacion y salud.

Comentario:Debe incluirse también las maestrias y los doctorados

*ARTICULO 39

ENSENANZA DE LA ETICA. La ensefianza formal de la ética profesional es
obligatoria en las facultades de medicina.

Comentario:Imperativo la Etica Médica y diferenciarla de la Bioética. Programas de edu-
cacion continua intrainstitucionales

CAPITULO 6. DE LA DOCENCIA Y LA INVESTIGACION MEDICAS
*ARTICULO 41

ENSENANZA DE LA MEDICINA. Es inherente al médico transmitir los co-
nocimientos y las experiencias adquiridos. Tal actividad puede hacerse desde la
catedra, la prestacion de servicios de salud, o los medios masivos de divulgacion, a
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condicion de que esté cefiida al conocimiento cientifico y no se preste a errores de
interpretacion de parte de quienes reciben el mensaje. Siendo asi, no deberan ab-
solverse consultas individuales de caracter médico a través de la radio, la pren-
sa escrita, la television, la internet o cualquier otro medio de comunicacion.
Esta permitida la participacion en programas formales de telemedicina o e-salud.

Comentario:Muy necesaria la forma explicita como se ordena

PARAGRAFO TERCERO. En las instituciones que desarrollan actividades de
docencia-servicio, de las faltas que cometa en el curso de sus practicas un médico
en formacion de postgrado, respondera el médico docente cuando se compruebe
que no existid una adecuada supervision, sin perjuicio de las sanciones académicas
u otras a que se haga merecedor el médico en formacion.

Comentario: ;Y de las ya reconocidas, desafortunadamente, actividades extraacadémicas?

*ARTICULO 42

ASPECTOS ETICOS DE LA INVESTIGACION. El médico que realice inves-
tigacion cientifica se sujetard a las normas vigentes sobre la materia, al igual que a
los principios universalmente reconocidos sobre el respeto a la dignidad humana y
la proteccion a los sujetos de investigacion.

PARAGRAFO PRIMERO. Los médicos daran proteccion especial a los sujetos
de investigacion en condicion de vulnerabilidad.

Comentario:La intencion es loable pero todo el pardagrafo es de una vaguedad abrumadora
por la ausencia de una definicion del significado y extension de: Proteccion especial y vul-
nerabilidad.

CAPITULO 7. DE LA PUBLICIDAD Y LAS PUBLICACIONES

*ARTICULO 44

PUBLICIDAD. El médico tiene derecho a anunciarse publicamente en procura de
darse a conocer y captar pacientes. La forma de hacerlo debe ajustarse a elementales
normas de ética y estética, es decir, ceflirse a la verdad y a la ponderacion y sencillez
en la presentacion de los anuncios.

Comentario: O se libera totalmente o no se libera. Ponderacion y sencillez son expresiones que
en estos casos son extremadamente subjetivas tanto para los Magistrados como para el posible
médico inculpado.
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*ARTICULO 45

PUBLICIDAD INDEBIDA. El médico no prestara su nombre para promocionar
procedimientos o tratamientos sin debido respaldo cientifico, asi como productos
farmacéuticos y comerciales, los cuales tampoco podra vender en su consultorio.

Comentario:Merece considerarse la frase: Respaldo cientifico. Esto también debe hacerse
extensivo a colectivos médicos en donde las decisiones son de cardcter grupal.

*ARTICULO 46

DERECHOS DE AUTOR. El médico respetara las normas legales sobre dere-
chos de autor en relacion con las obras cientificas, literarias y artisticas surgidas del
ejercicio profesional.

Comentario:Hay que agregar: Normas nacionales, coautorias, direcciones de trabajos, eva-
luaciones de resultados, jurados de obras cientificas o técnicas, evaluacion de insumos o
instrumentos, transferencia de tecnologia y como par académico.

*ARTICULO 47

PROTECCION DE DATOS PERSONALES. La publicacion por cualquier
medio de las historias clinicas, las fotografias, las peliculas cinematograficas,
las videograbaciones y demas material de carécter cientifico debera hacerse
respetando el secreto profesional y la dignidad del titular de los datos. Cuando
sea necesario revelar la identidad del paciente debera obtenerse su consenti-
miento o el de sus representantes legales.

Comentario:Especialmente, la proteccion de los datos de gobernantes, legisladores, artistas,
deportistas y otros de representatividad social. Los médicos son frecuentemente hostigados
para revelar informacion protegida por el secreto profesional.

*ARTICULO 48

VERACIDAD DE LAS PUBLICACIONES. El médico no realizara ni auspiciard en nin-
guna forma publicaciones que no se ajusten a los hechos cientificamente aceptados, o aque-
llas que induzcan a error, ya sea por su titulo, contenido, presentacion o fines perseguidos.

Comentario:Es mandatorio
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LIBRO SEGUNDO

TITULO III. ORGANOS DE CONTROL Y
REGIMEN DISCIPLINARIO

CAPITULO L. DE LOS TRIBUNALES ETICO-PROFESIONALES
*ARTICULO 50

COMPOSICION DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA. El
Tribunal Nacional de Etica Médica estara integrado por cinco (5) médicos elegi-
dos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, o quien haga sus veces, con el
caracter de magistrados, de una lista de diez (10) candidatos, de los cuales seran
propuestos dos (2) por cada una de las siguientes instituciones: Academia Nacional
de Medicina, Colegio Médico Colombiano, Federacion Médica Colombiana, As-
cofame y Asociacion Colombiana de Sociedades Cientificas.

PARAGRAFO. Durante los tres meses anteriores a la iniciacion de un periodo del
Tribunal Nacional de Etica Médica, las entidades competentes enviaran las listas
de candidatos al Ministerio de Salud y Proteccion Social, o a quien haga sus veces.

Comentario: ;Quién convoca?
*ARTICULO 51

REQUISITOS PARA SER MAGISTRADO DEL TRIBUNAL NACIONAL
DE ETICA MEDICA. Para ser magistrado del Tribunal Nacional de Etica Médica
se requiere:

a) Ser ciudadano colombiano
b) Haber ejercido la medicina legalmente por espacio no inferior a quince (15) afios
c¢) Haberse distinguido en el ejercicio de su profesion

d) No haber sido condenado ni sancionado previamente por hechos derivados del
ejercicio de la medicina en los cinco (5) afos anteriores a su eleccion.

Comentario.:No puede ser que un médico sancionado por violacion a la Ley de Etica médica
pueda ser Magistrado. Es cierto que todos los seres humanos tienen derecho a la rehabilita-
cion pero existen impedimentos que deben respetarse.
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*ARTICULO 57

REQUISITOS PARA SER MAGISTRADO DEL TRIBUNAL SECCIONAL
DE ETICA MEDICA. Para ser magistrado del Tribunal Seccional de Etica Médi-
ca se requiere:

a) Ser ciudadano colombiano

b) Haber ejercido legalmente la medicina por espacio no inferior a diez afios

c¢) Haberse distinguido en el ejercicio de su profesion

d) No haber sido condenado ni sancionado previamente por hechos derivados del
ejercicio de la medicina en los cinco (5) afios anteriores a su eleccion

Comentario: Ya analizado: Etica Médica vs Procesos civiles, administrativos, penales

*ARTICULO 58

SEDE Y PERIODO. Los Tribunales Seccionales de Etica Médica tendran su sede
en la capital del respectivo Departamento y el de Bogota en la Capital de la Repu-
blica, pero podran sesionar validamente en cualquier lugar de su respectiva juris-
diccion. Sus integrantes seran nombrados para un periodo de dos (2) afios, pudien-
do ser reelegidos por dos (2) veces y tomaran posesion ante la primera autoridad
politica del lugar o ante aquella en quien ésta delegue la facultad de adelantar la
diligencia.

Comentario:El periodo de los Magistrados seccionales debe ajustarse al de los nacionales.
O, todos dos o todos cuatro anios.

*ARTICULO 59

FUNCIONES DE LOS TRIBUNALES SECCIONALES. Son funciones de los
Tribunales Seccionales de Etica Médica:

a) Adelantar en primera instancia los procesos disciplinarios contra los médicos por
presuntas faltas a la ética profesional, de acuerdo con la presente ley

b) Tramitar y decidir los impedimentos y recusaciones de sus magistrados

c) Conceder licencias a sus magistrados para separarse de sus cargos hasta por no-
venta (90) dias en un afio y designar el conjuez a que haya lugar
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d) Designar a los conjueces, en los casos previstos en la Ley.

Comentario:Importante

e) Elaborar informes semestrales de su actividad y remitir copia de los mismos, an-
tes del 31 de julio y del 31 de enero de cada afio, al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, 0 a quien haga sus veces y al Tribunal Nacional de Etica Médica

Comentario.: Debe ser explicito que también se incluya: A las Direcciones Departamentales
Territoriales de Salud, a las Distritales en donde sea necesario o quien haga sus veces.

f) Realizar publicaciones, reuniones cientificas y otras actividades relacionadas con
la ensefianza, el fortalecimiento y la divulgacion de la Etica Médica

g) Darse su propio reglamento.
CAPITULO 2. DISPOSICIONES COMUNES
*ARTICULO 62

QUORUM. Los Tribunales de Etica Médica podran sesionar y decidir validamen-
te con la asistencia de mas de la mitad de sus integrantes. Las decisiones que se
adopten seran firmadas por todos los magistrados que hayan asistido a la sesion de-
liberatoria y quien no esté de acuerdo con la decision tomada podra salvar o aclarar
su voto y asi lo hara constar, siempre y cuando la providencia sea votada por més de
la mitad de los magistrados que integran el Tribunal.

Comentario:La mitad mas uno como minimo

CAPITULO 4. DE LAS SANCIONES
*ARTICULO 84

TIPOS DE SANCION. Los Tribunales Seccionales Etico-Disciplinarios Médicos,
probada la falta a la ética médica podran aplicar alguna de las siguientes sanciones:

a) Amonestacion verbal privada



30 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

b) Censura escrita y publica
¢) Suspension en el ejercicio de la medicina hasta por seis (6) meses
d) Suspension mayor en el ejercicio de la medicina, hasta por cinco (5) afios

Comentario:Debe volverse a las categorias de la Ley vigente. El médico inculpado puede
tener una diferenciacion en la pena mas apropiada en la escala sancionatoria. Cuando la
actuacion del médico por negligencia, impericia e imprudencia, debidamente probada y que
sea causa de muerte del paciente, la sancion debe ser analizada para mas de cinco arios en
la suspension del ejercicio profesional. Podria analizarse si hay repeticion de negligencia,
impericia e imprudencia probada con fallecimiento del enfermo, suspender por 10 afios al
médico.

CONCLUSIONES:

El analisis anterior esta hecho en un lenguaje suscinto debido a lo extenso del
documento que contiene el proyecto de ley. No se incluye comentario alguno
sobre el debido proceso consignado en la ley por cuanto este es tributario de los
abogados de planta de los diferentes tribunales de ética médica del pais.

Con lo expuesto a través del texto se evidencia que es una ley que necesita al-
gunas reflexiones sobre topicos muy puntuales para lo cual existen dos caminos
como es del conocimiento de todos. El primero seria la reforma del proyecto a
través de las diferentes discusiones en el Congreso y la segunda via seria a través
de un decreto reglamentario desde el Ministerio de Salud. Con cualquiera de las
dos alternativas la ley finalmente quedaria explicita y con menos subjetividad lo
que ayudaria enormemente a los magistrados de los distintos Tribunales del pais.

*Presidente del Tribunal de Etica Médica de Caldas. Profesor Titular de la Uni-
versidad de Caldas.
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AUTONOMIA MEDICA Y LEY ESTATUTARIA DE SALUD

Dr. Edgar Villota Ortega
Presidente Tribunal de Etica Médica de Nariiio

* Uno de los grandes logros del Gremio Médico que quedo consagrada en la Ley
Estatutaria (1751 —2015)

La autonomia de los Profesionales de la Salud.

* El concepto no es novedoso

Se ha hablado mucho de Autonomia Médica, concepto que se ha modificado en el
tiempo,

En la medida que cambia

En el gjercicio de la Medicina

- El papel del paciente

- Elrol de las Asociaciones de Profesionales

- Pautas de autorregulacion

- El conjunto de normas

- Que regulan la relacion MEDICO — PACIENTE

* Para entender hoy el concepto actual de autonomia

- Se debe considerar elementos como:

- Paciente mas informado

- Terceros en condicion de empleadores del Profesional de la Salud.
- Entidades agenciadoras

- Auditoria

* Desde luego recordar que los Profesionales de la Salud (PfS) TIENEN DERE-
CHOS Y LIMITES CLAROS en la Ley y se han autorregulado
como cuerpos colegiados.
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* CONSTITUCIONY LEY

- Conjunto de leyes

- en decretos reglametarios
- Conforman conjunto de normas

- Obligaciones para los Profesionales de la Salud
- Articulo 26 Constitucion de 1991:

Sefiala:

Libertad para escogencia profesion y la exigencia de titulos de idoneidad para el
ejercicio profesional.

Otras normas como:

- Ley 14 1962 = requisitos ejercicio de la Medicina
- Ley 23 1981 = Etica

- Ley 1164 2007 = Talento humano en salud

- También régimen de inhabilidades e incompatibilidades sefialadas en el Decreto
Ley 973/94, modificado por la Ley 269/96 y el estatuto anticorrupcion contenido en
la Ley 1474/11, entre otros.

* En relacion especifica con la Autonomia Ley 1164/07

Agrega: “El acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la rela-
cion entre el profesional de la salud y el usuario”

Y establece la obligacién permananente de autorregulacion.

Lo anterior fue modificado por la Ley 1438/11 en los términos de la tabla 1

- Enresumen la ley 1438 recoge los siguientes elementos para la autorregulacion:
- Responsabilidad ética

- Competencia en el ejercicio

- Uso pertinente de tecnologias

- Racionalizacion del gasto

* Lamisma ley (1438) en su articulo 105 defini¢ la autonomiia de los Profesionales
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de la Salud como “la garantia para emitir con libertad su opinién profesional, con
respecto a la atencion y tratamiento de sus pacientes con calidad, aplicando las nor-
mas, principios y valores que regulan el ejercicio de su profesion”

* A los anteriores se adicionan aquellas relacionadas con la forma en que debe
registrarse y conservarse la historia clinica de sus pacientes y la prescripcion de
medicamento.

* LEY ESTATUTARIA: 1751 (2015)
Sefiala en el Articulo 17: “AUTONOMIA PROFESIONAL (pagina 20)
Ver grafico: Componentes del articulo 17

* Las normas de la Ley Estatutaria fueron revisadas y declaradas ajustadas a la
Constitucion, sefialadas en la Sentencia C-313 del 2014, en lo que se refiere a la
autornomia y sus limites.

* Alcance Sentencia C-313-2014 de la Corte Constitucional

- La relacion Médico-Paciente es fundamental para lograr el objetivo de llegar al
mas alto nivel de salud.

* Senala que la autonomia médica se debe estructurar en dos principios fundamen-
tales:

A. Capacidad técnica

B. Consentimiento idoneo del paciente

- Lo anterior es concordante con lo sefialado por la
ASOCITACION MEDICA MUNDIAL

AUTONOMIA Y AUTORREGULACION PROFESIONAL

l

SENALA: El elemento principal de la autonomia es la garantia que el Médico pue-
da emitir con libertad su opinidn con respecto al tratamiento y atencion de los pa-
cientes.

- Importante anotar si esta libertd seria para aplicar el criterio en absoluto o si tiene
limites y porisibidad de contradictores.

Antes eran opiniones

Ahora la ley esta sefiala la capacidad para adoptar decisiones
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* Esta autonomia tiene limites frente a la autonomia del paciente para tomar las
decisiones finales.

Importante recordar que ante la asimetria de informacion, el profesional ejerce
enorme poder en la toma de decision.

* Lo anterior agrega una gran responsabilidad en el profesional
e CRITERIO

Especialmente en materia fiscal y penal.

e CONSENTIMIENTO IDONEO DEL PACIENTE:

- Concepto de autonomia del paciente expresado por la Corte (misma sentencia).
Se relaciona con el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la salud.

Si el paciente renuncia a un tratamiento, elige el no ejercicio del derecho y prevalece
su decision sobre la del profesional.

En conclusion la autonomia del Profesional de la Salud no seria absoluta y tendria
como limite la autonomia del paciente.

* Sin embargo la autonomia del paciente tampoco seria absoluta; ya que si renuncia
al ejerccio del derecho no debe entrar en contradiccion con otros valores o princi-
pios constitucionales.

Es aqui donde se plasma la voluntad en el consentimiento informado.

e O sea:

El Profesional de la Salud es auténomo para emitir su concepto para el tratamien-
toy y el paciente es autonomo para decidir si acepta dicho concepto o se
aparta de €l

 LIMITES:

1. Esquemas de autorregulacion
2. Etica

3. Racionalidad

4. Evidencia cientifica
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o AUTORREGULACION:

La capacidad colectiva (gremio. Etc.) para dictar y acoger una serie de normas o
preceptos que deben oservarse o sea, es un limite que impone el mismo profesional.

Es en sintesis la responsabilidad permanente del Profesional de la Salud de auto-
rregularse. (Ej. Control de gastos), asi lo define la ley “Estatutaria”. Esta autonomia
sera ejercida en el marco de esquemas de autorregulacion, la ética, la racionalidad
y la evidencia cientifica”.

Los Profesionales de la Salud deben ajustarse a lo previsto en las normas vigentes
y en general a los postulados de la ética, la evidencia cientifica y la autorregulacion.

¢ LA EVIDENCIA CIENTIFICA:
- Seria un limite a la autonomia

- Pregunto: La Auditoria de parte de EPS y IPS: es una vulneracion de la autono-
mia profesional?

* Encel caso de las IPS (Ley Estatutaria) prevee en el Articulo 16: Procedimientos
para resolver conflictos. Ejm.: con relacion al diagnostico o alternativas terapéuti-
cas. Prevee la ley que la decision final sea adoptada por terceros. Seran las Juntas
Meédicas de los prestadores, quienes con base en criterios de razonalidad cientifica,
de acuerdo a la ley, se aporten de los conceptos o las rectifiquen.

* Pregunta: Esta decision de la Junta Médica.
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EL DEBER SER DEL MAGISTRADO DE UN TRIBUNAL
DE ETICA MEDICA

Dra. Rocio Gomez Gallego
Presidenta Tribunal de Etica Médica de Antioquia

Estas palabras son una puesta en acto de mi deseo en torno a algunos interrogantes
concernientes al deber ser de los magistrados de los Tribunales de Etica Médica. En
efecto, no se trata de presentar soluciones, sino posiciones € interrogantes, tarea en
el marco de la Etica. En razon de la complejidad del tema, es importante aclarar que
muchos de los conceptos enunciados, en varias ocasiones son reiterados. Ninguna
argumentacion analitica es posible sin retomar los términos de las proposiciones,
lo que necesariamente lleva a insistir en planteamientos anteriores; de lo contrario,
seria mas dificil seguir el curso de la argumentacion.

Aunque no es mi campo el Derecho, esclarezco que en varias oportunidades me
referiré a algunos conceptos juridicos —los cuales por las mismas razones- no son
ampliamente tratados, pero son orientados por los profesionales de esta disciplina.
En tal sentido, retvindico un razonable derecho a la comprension por eventuales
imprecisiones. Esos conceptos los traigo a colacion, no solo con el animo de lograr
una mejor vision, sino porque se articulan con la Etica, con el Proceso Etico Disci-
plinario Profesional, esto es, con nuestra tarea y, en general, con el quehacer en estos
cuerpos colegiados.

Se recurre a la Filosofia en busca de una fundamentacion a todas estas reflexiones
porque dicha disciplina permite pensar la practica profesional y, ademas, sefiala
ciertos principios rectores que sustentan esta exposicion. Al mismo tiempo, es ne-
cesario resaltar los pilares de la Filosofia, de la Etica porque el calificador de justicia
esta obligado a observar los deberes que lo llevaron a elegir la actividad profesional
citada y a revisar las motivaciones que determinan su conducta. Se aclara que mu-
chos de estos conceptos estan apoyados en la filosofia kantiana.

Del mismo modo, ha de quedar claro que no hablo desde el lugar del saber, ni
como representante de la Etica y la Moral. Todo lo contrario, mis interrogantes los
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expreso como cualquiera de ustedes lo puede hacer; a veces, con incertidumbre, con
esperanzas, sin respuestas. No hay que temerle a las utopias porque ellas orientan el
camino a seguir. Mi pretension es solo poner a la luz publica estas deliberaciones y
pensar en propuestas de trabajo, de funcionamiento. Dicho de manera més clara: re-
capacitar como estos cuerpos colegiados y como cada uno de nosotros puede hacer
las cosas mejor con el fin de hacer justicia en materia de Etica Médica.

Para mayor comprension de este texto es conveniente hacer algunas anotaciones
acerca de la Etica en la Medicina, los Tribunales de Etica Médica, su fundamenta-
cion, la obediencia a la ley, qué significa ser médico, qué significa ser magistrado,
nuestras diversas responsabilidades, la coherencia de nuestros deberes, el lenguaje
de las virtudes, el debido proceso, el deber ser, el saber obrar, el saber estar. De ahi
la pertinencia del interrogante: ;Cudl es el deber ser del magistrado de un Tribunal
de Ftica Médica? ;Cémo me relaciono con el discurso juridico? ;Cuél es mi lugar?
(Como me instalo yo en ese lugar?

Con estas reflexiones no se pretende agotar los deberes del magistrado, pero, por
lo menos, mencionar algunos de mayor trascendencia. No se trata de pensar en un
calificador de justicia como un superhombre, ni en su escenario laboral como una
orquesta de angeles. De cualquier modo estan presentes las restricciones que la
naturaleza le impone al ser humano, las reticencias del ordenamiento juridico y la
debilidad per se de cada institucion. En un 6rgano colegiado siempre habra dificul-
tades, desencuentros, razon por la cual es significativo pensar estos asuntos, no para
resignarse o repetirlos sino para intentar -en lo posible-resolverlos de otra manera.
Al respecto, no resulta en vano resaltar dichos planteamientos en encuentros como
estos, en una comunidad de pares.

Es razonable que toda persona comprometida con una disciplina debe dar cuenta
de sus actos. En efecto, esta en la obligacion de explicar lo que piensa de ella, de
exponer sus inquietudes, sefialar sus temores, sus bondades, hacer lazo social, hacer
cultura. Toda disciplina genera un saber, un conocimiento y si este no se transmite,
no existe. [gualmente, el conocimiento es mas que la acumulacion de datos e infor-
maciones' porque es también la interpretacion de los mismos. De ahi la importan-
cia de articular -en un sucinto recorrido-conceptos como el deber ser, el saber obrar
y el saber estar del magistrado de un Tribunal de Etica Médica.

1 LOLAS STEPKE Fernando. Monografias de Acta Bioethica No 4-2010. Bioética en América
Latina. Dimension bioética de las profesiones. Centro Interdisciplinario de estudios de Bioética.
Santiago. Universidad de Chile. Programa de Bioética OPS/OMS 2010, pp. 139-158.
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DESARROLLO

La Etica se fundamenta en la libertad, la autonomia, la responsabilidad y la digni-
dad de las personas y también se apoya en conceptos morales como el bien comun,
la equidad, la prudencia, la justicia. En la esfera de la Etica no basta con decir la
verdad sino reconocer si hay libertad en ese decir y divisar la responsabilidad en los
actos de cada quien. Entonces la Etica es la representacion del deber ser. En la 6rbita
de la filosofia kantiana, un imperativo es un concepto a priori que expresa un deber,
una ley moral, fundamentado en la razén. En el contexto de la Etica se entiende un
deber de virtud, la areté, la excelencia que vale por si misma. La Etica es una dis-
ciplina filosofica préctica y las virtudes se construyen, se realizan, no son del orden
de las normas abstractas.

De ahi que la teoria de KANT es del deber, quien en su concepcion €tica presenta
la pregunta ;qué debo hacer?* En consecuencia, la ética “del deber por el deber” es
un paradigma para afirmar los principios morales universales. De facto, conceptos
construidos por el filosofo prusiano® como la dignidad humana, el principio de hu-
manidad, el fin en si mismo, la voluntad buena, la autonomia, la libertad se leen en
la practica y en el acto médico pero también irrigan el deber ser del magistrado. Se
aclara que las categorias previamente anotadas no se desarrollan de manera amplia
en este corto espacio por el cuidado de no sobrepasar los objetivos del presente
escrito.

Ahora cabe preguntarse /por qué el deber ser esta articulado con el saber hacer* y
el saber estar de un juzgador? El saber hacer permite distinguir las profesiones y re-
novarlas. Se sabe para hacer algo, se hace algo para saber® y se debe hacer lo que se
sabe hacer. El saber hacer supone una construccion, es asimilacion e interiorizacion
de conceptos. El deber ser implica un desarrollo de actitudes, una posicion critica
y una toma de decisiones. Por consiguiente, el saber estar da cuenta del ejercicio
de un saber y de la reflexion sobre el hacer. El que sabe estar en lo suyo conoce
sus limites e impone los mismos; sabe que no todo lo puede hacer; sabe que no es
un amo pero tampoco es un esclavo y reflexiona sobre las normas y los principios.
Algo mas. El valor moral del saber viene del saber estar. Se necesita poner el deseo
propio para instalarse en el lugar del juzgador, el saber estar. Quien posee un saber y

2 KANT Inmanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. México, Porraa, 1983, pp.
45-59.

3 GOMEZ GALLEGO Rocio. La dignidad humana en el proceso salud-enfermedad. Bogota, Edito-
rial Universidad del Rosario, 2008, pp. 21-55.

4 La expresion saber hacer pertenece a Pedro Lain Entralgo. Citado por LOLAS STEPKE Fernan-
do. Bioética y Antropologia Médica. Mediterraneo 2000, p. 23.

5 LOLAS STEPKE Fernando. Bioética y Antropologia Médica. Mediterraneo 2000, p. 23
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sabe hacer algo, cuando sabe estar en ese su saber y su hacer, asume los riesgos y es
responsable de la accesibilidad de los beneficios al conglomerado social® .

Asi pues, el saber estar del profesional, del juzgador, implica responsabilidad en la
esfera privada y en la publica, esto es, conocer y asumir los deberes y obligaciones
concernientes a las tareas propias, las cuales son visibles a los colegas, a la sociedad
y al Estado. Si la sociedad deposita en ese sujeto la confianza de creer en sus labo-
res, en sus decisiones, dicha credibilidad debe fundamentarse en la idoneidad y en
los principios éticos de esa persona, razon por la cual involucra necesariamente una
ética profesional. Pero se anade algo mas. No se trata de ser o sentirse responsable
por algo o por alguien. Desde luego, debe someterse al escrutinio publico para que
los pares y la comunidad puedan discernir acerca del saber obrar y valorar los resul-
tados y las motivaciones del desempefio. De aca se deriva la autoridad, la idoneidad,
la autonomia; es decir, la posicion ética de cada quien.

Si este andlisis se lleva a la practica médica, se piensa que la Medicina es una profe-
sion de superior categoria, digna, noble, social y esencial. Sus profesionales tienen
el deber encomendado por la sociedad, esto es, la custodia de la vida y el cuidado
de la salud de los humanos, el acompaiiamiento en su dolor y en su sufrimiento.
Esto nos exige a los facultativos actuar cefiidos a los més altos postulados éticos. La
Medicina no se puede abordar como un puro saber o como un simple hacer. El saber
médico no consiste en la aplicacion de los mejores conocimientos de las ciencias y
de las tecnologias para el tratamiento de las enfermedades. El galeno debe abordar
al ser humano, con su propia subjetividad y debe ir mas alla de la enfermedad. Ade-
mas, al médico le corresponde articular las instancias del deber ser, el saber hacer y
el saber estar en la dignidad de su praxis. Su tarea con relacion al paciente consiste
en aplicar con rigor todo lo que esté a su alcance para hacer lo que debe hacer de la
mejor forma posible’ .

La profesion médica se apoya en muchas ciencias y disciplinas, posee una
estructura ética, deontologica y humanistica, garantes para la defensa de la
vida, la salud y la dignidad de la persona, derechos humanos. En estricto ri-
gor, nuestra sociedad necesita nuevos sujetos sociales que se interroguen por
su posicion ética en su practica médica. Entonces, de manera preferente, es
responsabilidad de la sociedad proteger la Medicina y es compromiso de los
galenos salvaguardar la profesionalidad como criterio social de excelencia

6 Ibid., p. 24.
7  GOMEZ GALLEGO Rocio. Del deber ser y el ser del médico. En: Berbiqui. Revista del Colegio
de Jueces y Fiscales de Antioquia. Medellin, No 23. Diciembre 2002, pp. 34-40.
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personal® , la autonomia, la idoneidad, el digno ejercicio, elementos consti-
tutivos esenciales de la Medicina como profesion.

Ahora pasamos a otro punto. Convengamos, quienes integramos los Tribunales de
Etica Médica, a mas de la vocacién médica que nos llevé a jurar que consagraria-
mos nuestras vidas al servicio de la humanidad, vivimos también la vocacion que
nos lleva a luchar con tenacidad por la verdad y la justeza en los conflictos susci-
tados entre nuestros profesionales de la salud y sus pacientes; esto es, aplicar la
justicia en materia de Etica Médica. Las facultades que invisten a un administrador
de justicia exigen altos estandares de buena conducta, cualidades éticas e intelec-
tuales con la finalidad de contribuir y acrecentar la confianza de los ciudadanos que
acuden a sus servicios.

En Colombia, la Ley 23 de 1981 al unisono con su Decreto Reglamentario 3380
del mismo afio estructuran un cuerpo normativo que se establece como el Codigo
de Etica Médica, estatuto que prescribe unos minimos normativos objetivos, exi-
gibles al galeno por parte del cuerpo médico, de la comunidad, las instituciones, el
Estado cuando desempefie labores en el ejercicio de la Medicina. El Tribunal Na-
cional de Etica Médica y sus Tribunales Seccionales conforman cuerpos colegiados
investidos de autoridad para conocer y adelantar los procesos disciplinarios €tico
profesionales que se presenten por razon del ejercicio de la Medicina. Es decir, estos
organos plurales dan aplicabilidad a esos minimos éticos normativos objetivos. En
otras palabras, los Tribunales de Etica Médica surgieron de la necesidad de ejercer
control dignificante a las relaciones entre profesionales de la salud y la sociedad.

Para ser magistrado de un Tribunal de Etica Médica no se necesita tmicamente el
titulo de Medicina General, en lo posible, con especializaciones en las diferentes
areas de la Medicina’ . No se precisa dominar verbi gratia, la Fisiologia, la Pato-
logia y la Terapéutica. Tampoco es requisito sine quanon, el titulo de abogado con
formacion en algunas ramas del Derecho, cualificaciones que algunos han tenido la
oportunidad de estudiar. Serfa en cambio muy productiva la formacion en Etica y en
Bioética, no solo porque en los principios de estas disciplinas se apoya la solucion
de un proceso ético disciplinario, sino también que de dicho conocimiento se deriva
la aplicacion de la justicia.

Lo anterior se puede decir de otra manera: una decision justa encuentra mayor efi-
cacia cuando se fundamenta en principios universales de lo ético, lo justo, lo razo-

8 CAMPS Victoria. Virtudes Pablicas. Madrid. Editorial Espasa Calpe. 1990, p. 98.
9 LEY 23 de 1981. Articulo 7. Tribunal Nacional de Etica Médica. Normas sobre Etica Médica.
Bogota. Congreso de la Reputiblica de Colombia. 1990.
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nado y razonable, lo que es permitido o no hacer, lo que se debe o no hacer; y, no
simplemente, en conceptos derivados de lo puramente técnico, cientifico y médico.
En suma, un magistrado de un Tribunal de Etica Médica, no solo necesita ser un
buen médico en el sentido lato, sino incluso anteponer el deseo de hacer verdadera
justicia, lo que implica objetividad, razonamiento, sana critica y motivacion desde
lo ético y bioético para resolver un asunto sometido a su consideracion. De aqui se
deslinda una actitud, un caracter, un saber estar, un resorte ético.

En esta argumentacion, es significativo sefialar que el lenguaje de los deberes no es
ajeno a los magistrados. Es obligacion de los juzgadores orientar los procesos a la
sazon con los principios rectores que imperan en garantia de la seguridad juridica
para quienes afrontan la investigacion. Del mismo modo, es fundamental entender
y aplicar los principios de la Etica y la Bioética, estos tltimos de igual o mayor
importancia que los primeros, pero siempre articulados unos con otros con el pro-
posito de tomar decisiones que aspiren a la justicia. Esto exige una buena prepara-
cion técnico profesional, estudio, actualizacion permanente y seguimiento de las
posiciones jurisprudenciales de las Altas Cortes, asi como frecuentes encuentros de
pares convocados por el Honorable Tribunal Nacional de Etica Médica.

Acorde con el hilo conductor, es importante no perder de vista el debido proceso
el cual esta consagrado en el Articulo 29 de nuestra Carta Politica en Colombia.
Esta norma constitucional regla que se debe aplicar en toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Es una de las disposiciones de mayor trascendencia
porque consagra las garantias que contribuyen a mantener el orden social, la segu-
ridad juridica, la proteccion al ciudadano que se encuentre sometido a un proceso;
por consiguiente, permite asegurarle la pronta y cumplida administracion de justi-
cia mediante las formas esenciales de cada rito legal. Del mismo modo, el debido
proceso no se circunscribe a garantizar solamente el principio de las formas propias
de cada juicio, ni se halla establecido tinicamente para la proteccion del procesado,
sino también, en defensa de la sociedad' .

Con esto en mente, es preciso recordar que cada uno de los derechos obrantes en
el debido proceso constituye una limitacion al poder del estado y la restriccion a
ese poder, se convierte en muchas garantias para el ciudadano. El carcter esencial
del derecho al debido proceso proviene de su estrecho vinculo con el principio de
legalidad al que deben ajustarse las autoridades judiciales y administrativas con
relacion a los derechos de los individuos. De este modo, los principios que regu-
lan el proceso penal o disciplinario son de orden publico; en consecuencia, solo se

10 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 29. Vigésima edicion compilada, con-
cordada y anotada. Bogota. Editorial Leyer, 2005.



42 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

tramitan acorde con los presupuestos legales y nadie esta autorizado a gestionarlos
desde su disposicion privada o subjetiva porque todos estan sometidos a las forma-
lidades procesales. Lo anterior significa que cualquier ciudadano investigado tiene
derecho a ser juzgado con las formalidades del debido proceso. De no ser asi, habra
sanciones procesales''. .

Dentro del debido proceso, no puede faltar el compromiso en el acto de juzgar. El
magistrado evidencia su responsabilidad para juzgar cuando presenta su postura en
el momento de la toma de decisiones, cuando hace justicia. No se trata solamente
del niimero de procesos presentados para rendir cuentas a sus érganos competentes,
actitud muy importante porque responder por el trabajo encomendado con celeri-
dad, eficiencia y eficacia, también hace parte del deber ser. Se comprende que el
trabajo del juzgador no se puede valorar solo por estadisticas pues la cantidad de los
procesos fallados no es garante en la tarea procesal. Es pertinente resaltar que es un
trabajo cualitativo, acucioso, de estudio procesal porque se trata de juzgar pero no
de cualquier manera.

No sobra advertir que la toma de decisiones es un momento crucial en el acto ético
de juzgar porque se trata de decidir entre diferentes caminos o soluciones. La deci-
sion se fundamenta en la libertad y en el equilibrio. Este ultimo, en el escenario de
los derechos y deberes es una cualidad, del orden del buen sentido, de la equidad, de
la armonia en el contexto aristotélico. La libertad y la independencia son la esencia
en el acto de juzgar. La libertad es insoslayable en el saber hacer, en el saber estar, en
el acto de impartir justicia pues si no hay libertad, es imposible juzgar. La libertad es
madre de la imparcialidad; en consecuencia, un magistrado libre es un magistrado
imparcial'? . Esa independencia guarda estrecha relacion con la neutralidad. De ahi
la importancia de que el juzgador evite conflictos de intereses y que en su mente
siempre permanezca la lucha por la neutralidad y por la equidad.

Pero después de la decision es justo rendir cuentas a la sociedad acerca de las razo-
nes por las cuales se ha decidido de una manera y no de otra. Esta es la obligacion
de la motivacion. Dicho deber por parte del magistrado requiere estudio, humildad,
claridad, asesoria juridica y saber escuchar a sus pares. La motivacion debe ser

11 GAMARRA HERNANDEZ German. Aspectos Procesales. Tribunal Nacional de Etica Médica
Memorias del Encuentro Nacional de Tribunales de Etica Médica. Bogota. Agosto 2014. No 10,
pp- 11-15.

12 PAJARDI Piero. La Etica del Magistrado. En: Revista de Derecho Privado. ISSN 0034-7922, No
64, Junio 1980, p. 673.
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completa, coherente, esencial, eficiente’ y en la misma expone las razones de su
decision e intenta impugnar las objeciones que le hayan sido o le puedan ser opues-
tas frente a la comunidad juridica, a los usuarios del derecho, a la sociedad. Con la
motivacion busca que su decision sea convincente manifestando que es justa, razo-
nable, que estd dentro de los criterios juridicos dentro de un Estado Social de De-
recho. Una buena motivacion representa una posicion democratica responsable' .

Un magistrado inserto en un Tribunal Colegiado no puede pretender cumplir
sus deberes con un mero salvamento de voto difusamente motivado. Si esta
convencido del fundamento de su decision, tiene la obligacion de exponer sus
argumentos acorde con las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Por supues-
to que existe el derecho a disentir pero el abuso de este procedimiento de ma-
nera dubitativa causa problemas en un cuerpo colegiado puesto que obstaculiza
el funcionamiento, retrasa el rigor procesal, pone en duda las decisiones del
Tribunal y, en ocasiones, no se hace justicia en el sentido de la palabra.

Falta agregar algo. Ha de quedar clara la importancia de la orientacion juridica de
los distintos abogados que asesoran a los administradores de justicia en las tareas
procesales de estos cuerpos colegiados, compromisos reglados por el principio de
confianza, pero es evidente que la responsabilidad procesal, en tltima instancia, es
de los magistrados. Sin embargo, en los Tribunales de Etica Médica, la idea no es
que los magistrados médicos, funjamos como abogados pero si tenemos la carga de
conocer las leyes que aplicamos. De ahi que en nuestro escenario, nosotros, los in-
tegrantes de estos cuerpos colegiados, debemos tener escucha y dejarnos tocar por
el discurso juridico. En consecuencia, resulta innegable que la funcion al ejercer la
potestad sancionatoria, debe ajustarse en todo a los postulados globales que irrigan
el proceso debido, los cuales debemos conocer.

Cabe concluir que los aplicadores de justicia, dentro de las libertades constituciona-
les tienen la potestad de ser criticos de las normas pero no lo deben hacer en actos
oficiales pues cuando son aplicadores de la legalidad vigente deben ser fieles ser-
vidores de la ley y les obliga hacerlo aunque se aparten de la justicia o la equidad.
“Su criterio no puede sustituir a la norma'>” . En tal sentido, solo pueden aplicar e

13 Ibid., p. 669

14 UPRIMY YEPES Rodrigo. La motivacion de las sentencias y el papel del juez en el Estado Social
Democratico de Derecho. Justicia y Jueces, pp. 131-139. [Fecha de acceso 28 de septiembre de
2015].Disponible en: http://www.bdigital.unal.edu.co/37233/1/38998-173773-1-PB.pdf

15 GUZMAN MORA Fernando. FRANCO DELGADILLO Eduardo, SAAVEDRA ROJAS Edgar.
Derecho Médico Colombiano. Elementos Basicos. Responsabilidad Etica Médica Disciplinaria.
Providencia No 10-2003. Ejercicio médico, ética y norma juridica. Tomo I, p 789 Bogota. Univer-
sidad Libre, 2006.
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interpretar la norma para extraer la intencion del legislador. Su funcion es ser custo-
dios de la legislacion. Queda claro que si cada uno “aplicara su propio criterio, habria
inseguridad juridica'®” .

Ahora bien, no se trata tampoco de ser un técnico de la ley y reducir la funcion del
magistrado a la simple aplicacion de la norma. También es necesario desentrafiar
la constitucionalidad de una determinada norma juridica, la que al final, de no ser
susceptible de adopcion por parte del juzgador, debe comportar una argumentacion
amplia, razonada, l6gica, coherente y motivada sobre los considerandos que permi-
tieron apartarse de la norma juridica legal.

Se puede afiadir algo mas. Los hacedores de justicia, para juzgar, interpretar y apli-
car la ley en cada caso particular, deben dejar de lado sus pasiones, sus amores, sus
odios, sus intereses personales pues, no tienen un poder superior con relacion a los
otros ciudadanos porque la autoridad que les asiste es del Estado y esa investidu-
ra es la auténtica representacion del Estado Social de Derecho. Esta autoridad no
permite “abusos de ninguna naturaleza, porque la justicia es y debe ser el primer
servicio publico que el Estado presta a sus nacionales™’. De ahi que el magistrado
no puede explicitar que esta a favor de los médicos y/o en contra de los pacientes
porque no esta autorizado para ello, lo cual revela que no estd ni en el lugar ni en la
disposicion de hacer justicia.

Lalogica y la dindmica del ejercicio del poder sefiala que quien lo encarna y abusa
del mismo, tiene la capacidad de extralimitar su funcion, antepone sus intereses
personales o deriva su conducta hacia otros fines extrafios, no relacionados con sus
tareas iniciales encomendadas. Se cree que el aplicador de justicia es un detentador
del poder publico'® . En esa linea, es razonable pensar que el poder es posible accio-
narlo de manera ética, en bien de la institucion, de la comunidad. Algunos piensan
que al ser nombrados magistrados, no solo mejoran su hoja de vida sino que escalan
el poder para conseguir otros logros y, probablemente lo alcanzan. Pero no es que se
tenga o se consiga un poder sino un supuesto poder.

En este abanico de ideas es preciso dilucidar acerca de los conceptos supuesto poder
y autoridad. El ejercicio del supuesto poder es del orden de lo imaginario y la auto-
ridad es del orden simbdlico, esto es, de la palabra. Cuando se trata del 1° caso, ese
supuesto poder impide trabajar de manera tranquila porque simplemente, no se esta
en el lugar que le corresponde y no hay un saber estar. En el 2°, es convocar e invitar

16 idem.
17 GAMARRA HERNANDEZ German, 6p. cit., p. 14.
18 PAJARDI Piero, 0p. cit., p. 665.
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al trabajo. La autoridad reposa sobre el reconocimiento del orden de la diferencia.
Posee autoridad aquel a quien se le reconoce a partir del lugar que €l ocupa porque
lo dicho por €l no tiene el mismo valor que lo expresado por aquellos que no ocupan
ese lugar. Autorizarse de algo es tener un saber acerca de ese algo, actuar como tal;
es decir, saber estar. Autorizarse como juzgador no es solo el nombramiento que
hace el Estado para dicho cargo, por intermedio de sus 6rganos competentes; es
tener y asumir un saber acerca de lo que significa ser magistrado, construir un saber
obrar y un saber estar.

Para el juzgador, igual que el lenguaje de los deberes, la puesta en acto de las vir-
tudes, tampoco le es extrafio porque ambos acatamientos estan articulados. Por lo
tanto, su saber estar supone una ¢ética de las profesiones, de las virtudes. El juzgador
tiene deberes privados ligados a su autonomia pero también tiene deberes publicos
articulados con la justicia y el bien comin. En consecuencia, un buen magistrado
tiene que ser un buen profesional, un buen ciudadano, requisitos indispensables que
lo avalan para participar en la construccion de un bien comiin como la justicia y
presupuestos de la ética de las profesiones' .

El deber ser del juzgador establece que este profesional debe encarnar un modelo
de conducta ejemplar basado en virtudes y valores como la justicia, prudencia, in-
dependencia, imparcialidad, fortaleza, templanza, honorabilidad, respeto a los jus-
ticiables, pardametros que garanticen el reconocimiento social y que se traduzcan en
la rectitud de sus funciones publicas y actividades privadas. A veces se piensa que el
caracter profesional y ético del magistrado s6lo se manifiesta al proferir un fallo y su
probidad en no favorecer a las partes. Pero dicha apreciacion no da cuentas de qué
significa ser un hacedor de justicia® . El caracter profesional y ético del juzgador no
puede desligarse de la integridad psicologica y moral de la persona que recibe dicho
nombramiento. La condicién moral del mismo tan s6lo es un reflejo de su calidad
como persona.

Se cifie ahora la consideracion en la imagen que un Tribunal debe producir en la
opinidn publica relacionado con la voluntad de transparencia, como el animo de
obtener mayor confiabilidad en la ciudadania. Es decir, el buen funcionamiento de
un Tribunal no esta dirigido solamente a los propios magistrados, pues debe ser al

19 HORTAL Augusto, ETXEBERRIA Xavier. Profesionales y vida piblica. Coleccién Etica de las
profesiones. UNIJES. Bilbao, 2011, pp. 9-14.

20 RETO DE LOS RIOS Lis Eliana Etica del magistrado, una ética de maximos. [Fecha de acceso
25 de septiembre de 2015] Disponible en:

http://www.panoramacajamarquino.com/noticia/etica-del-magistrado-una-etica-de-maximos/
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mismo tiempo un mensaje a la sociedad. En otras palabras, la inquietud no es solo
por el “ser” acorde con la dignidad propia de los deberes encomendados, sino tam-
bién por el “parecer’™! . Lo anterior es pertinente tenerlo en cuenta para no suscitar
suspicacias en la sociedad acerca de la manera como alli se hace justicia. La crisis
que afecta a nuestra comunidad, la quiebra de valores, la deslegitimacion o descré-
dito de los estamentos encargados de administrar justicia, erosionan la confianza
publica. Todo esto es un llamado para que los juzgadores realicemos nuestras labo-

res dentro de los mas altos canones de la ética.

No menos arduo es el papel del presidente en un Cuerpo Colegiado. El magistrado
que se despliegue en este espacio no es un jefe, no es un director y su voto vale lo
mismo que el de los otros colegas. Es un ejemplo de autoridad y debe atenuar el
malestar siempre presente en las relaciones interhumanas, malestar que nunca es
posible superar® . El presidente tiene pocos elementos concretos de coordinacion
del trabajo de sus pares pero debe poner en marcha planes, estrategias, propuestas
de trabajo, gestion administrativa que de cuenta del funcionamiento de la institucion
y hacer las respectivas exigencias a los otros y a si mismo.

El presidente debe responder ante el propio Tribunal, la sociedad y el Estado no solo
como representante legal sino también como cabeza visible del cuerpo colegiado. Se
trata de poner de presente la buena intencion kantiana, o, sea, intentar hacer las cosas
de la mejor manera posible aunque no siempre salgan bien. Al respecto Freud anota
que gobernar, educar y, se agrega, ser padre o madre, son las tareas mas dificiles de
los seres de la palabra porque como se haga, nunca se hara bien hecho y al respecto
siempre habra cuestionamientos™ .

Es de sana critica aceptar que en el interior de un Tribunal de Etica Médica haya
dudas, inquietudes, contradicciones, interrogantes, diferentes interpretaciones de los
preceptos juridicos pero es imperativo evitar las posiciones subjetivas que no estan
dentro del marco de la ley. Valga la verdad explicitar que las circunstancias dificiles,
las normas juridicas -a veces- poco claras que orientan el proceso disciplinario ético
profesional, las seguidillas de dificultades y los conflictos entre los humanos nunca se
solucionaran. Sin embargo, lo anterior se puede limitar un poco con el estudio, la pre-
paracion técnica en busqueda de la actualizacion permanente, la diligencia, renuncias
que no puede hacer un juzgador. Lo anterior se sostiene si se domefian las pasiones y
se toma una postura ética al respecto pues no se trata solo de la ética del bien decir sino
igualmente, del bien hacer.

21 Ibid

22 FREUD Sigmund. El Malestar en la cultura. Obras completas, Buenos Aires, Amorrortu, 1979
volumen XXI pp 59-140

23 FREUD Sigmund. Escritos breves. Prologo a August Aichhorn.Obras completas, Buenos Aires,
Amorrortu, 1979 volumen XIX, p. 296-298.
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Igualmente, es importante plantear en este escenario, la necesidad creciente de ge-
nerar politicas de funcionamiento que garanticen mayor estabilidad y permanencia
de los magistrados de los Tribunales de Etica Médica, de modo que, la magna de-
manda de la funcion publica que se nos encomienda, se pueda cumplir. La mayor
estabilidad en los cargos, es un requisito importante para que quién esté al frente del
proceso alcance en el tiempo a poner fin a la instancia, con la decision que refleje la
verdad aprehendida directamente de la practica probatoria. Con esto, se espera que
redunde en una mayor eficacia y eficiencia en la prestacion de servicio para evitar
cargas represadas y excesos contrarios a la funcion publica.

Nuestra sociedad ha creado una carta constitucional a la par con las construcciones
éticas, sociales y juridicas del hombre y el juzgador debe asumir este reto . Nues-
tra Constitucion ha aumentado de manera significativa la responsabilidad moral y
social del calificador de justicia. En esta nueva tarea la ética del magistrado debe
entenderse como la ética del deber ser, del saber hacer y del saber estar, responsabi-
lidades frente a una sociedad nueva en rapida transformacion que impone y reclama
una adecuacion del juzgar y del como juzgar a los implicados en una sociedad .

A MANERA DE CONCLUSIONES

-La reflexion sobre el sentido de la funcion del magistrado en la sociedad actual no
es una cuestion que interesa solamente a los juzgadores sino a todos los miembros
de la comunidad, porque ella habra de responder a la pregunta por el sentido de la
Justicia como institucion fundamental del Estado Social de Derecho.

-El juzgador, profesional responsable y ciudadano comprometido debe ser habitado
por la ética y ninguna norma de conducta podra sustituir la calidad humana del
magistrado quien con su ejemplo de su diaria labor evidencia el valor de la justicia.

- Una de las tareas de la ética es humanizar la justicia, razon por la cual es indis-
pensable salvaguardar la dignidad de las personas, especialmente de los sectores
vulnerables porque es de la ética hacer justicia para todos.

-En suma, todo magistrado debe responder ante si mismo, ante la sociedad y ante
el Estado. Tiene en sus manos un poder exclusivo de sancionar a un ciudadano por
el indebido actuar, razones suficientes para ser muy cautos en estas arduas tareas y
cefiirse a los deberes de la profesion.

24 PAJARDI Piero, 6p. cit., p. 675.
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-La magistratura debe ejercerse con paciencia, perseverancia y el rigor requerido
para cumplir con nuestra mision social porque hay que saber obrar acorde con del
deber ser y permanecer en el saber estar del dificil arte de juzgar.
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VIGILANCIA DE LA PROCURADURIA A LOS
TRIBUNALES ETICO DISCIPLINARIOS Y
CREACION DE LA OFICINA DE CONTROL INTERNO
A NIVELNACIONAL PARA LOS TRIBUNALES DE ETICA MEDICA.

Dr. Jacob Cuéllar Bermudez,
Secretario Abogado Tribunal Seccional de Etica Médica del Cauca

Quisiera comenzar con una noticia que publicé el diario El tiempo en 1.991, “El
Tribunal Nacional de Etica Médica y los tribunales seccionales del ramo estin
sujetos a la vigilancia de la Procuraduria, pese a que sus miembros no tienen
caracter de funcionarios publicos. La competencia del Ministerio Publico se fun-
damenta en el hecho de que estos organismos, creados por la Ley 23 de 1981,
ejercen, por delegacion del Estado, una funcion publica™.

Se cita en la nota periodistica que quien emitid en su momento, dicho concepto
fue el entonces procurador auxiliar, Dr. Weisner César Ariza, al absolver una con-
sulta elevada por el médico Alejandro Pinzon Rincon, situacion que se repetird en
posteriores manifestaciones, tanto de la procuraduria como el tltimo emitido por
la Sala de consulta del servicio civil del Consejo de Estado, que son los médicos
los que angustiados frente al proceso disciplinario, arremeten contra la entidad,
con el solo proposito de obstaculizar el tramite y funcion de los Tribunales de
Etica Médica.

Luego de este concepto, tanto la procuraduria como el Consejo de Estado, han
precisado cual es la funcion, que tienen frente a los Tribunales de Etica Médica,
por ejemplo, la Procuraduria Primera Delegada Vigilancia Administrativa® , en el
proceso Radicacion No.: 074-05132-05, proferida el 08 de septiembre de 2006,
establece que puede ordenar la vigilancia sobre el tramite del proceso, en procura
de velar porque se cumplan con la ritualidad y con las formas propias del juicio,
segun lo preceptuado el articulo 29 de la Constitucion politica, y lo hace porque

1 www.eltiempo .com/archivo/documento/MAM-40256. Consultado el 06 de noviembre de 2015.
2 www.procuraduria.gov.co/.../1Vigilancia Administrativa/.../074-05132-05, consultado el 5 de
noviembre de 2015.
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encuentra que en un proceso en donde se discute si un médico sin tener la espe-
cialidad puede o no cambiar un medicamento ordenado en una receta médica por
un especialista.

Este concepto surge porque un ciudadano apela una resolucion de preclusion de
un proceso disciplinario de la Procuraduria Regional del Valle del Cauca, e indica
como primer interrogante para llegar a la conclusion anterior que: “Finalmente

es necesario entrar a analizar el archivo de las presentes diligencias, para es-
tablecer si efectivamente la investigacion adelantada por el Tribunal de Etica
Meédica del Valle del Cauca, se encamino _a buscar el esclarecimiento de los
hechos denunciados por el quejoso, es decir el cambio de medicamento DA-
RAPRIN por FALSIDAR, en verdad el quejoso no solo solicita investigacion
de las causas o complicaciones causadas por el nuevo medicamento prescrito,
aspecto que desde el punto de vista cientifico la delegada considera aclarado; otro

aspecto diferente es la condicion de especialidad y conocimiento cientifico
del médico, que presuntamente sin ninguna autorizacion por parte del médico
tratante cambio el medicamento, y al respecto tenemos que no se probo dentro
del proceso del Tribunal de Etica Médica

En concepto del funcionario de la procuraduria, en el fallo citado, se ha indi-
cado que: “....la funcién publica que la ley le encomendé al Tribunal de Etica
Meédica, la cual ha sido definida por la jurisprudencia, segun sentencia de la
Corte Constitucional, C-948 de 2002, MP ALVARO TAFUR GALVIS, como:
“...cabe recordar en ese sentido que constituye elemento basico de la organi-
zacion estatal y de la realizacion efectiva de los fines esenciales del Estado
Social de derecho, la potestad del mismo de desplegar un control disciplinario
sobre sus servidores, dada la especial sujecion de éstos al Estado, en razén de
la relacion juridica surgida por la atribucion de una funcioén publica; de ma-
nera que, el cumplimiento de sus deberes y responsabilidad se efectue dentro
de una ética del servicio publico y con sujecion a los principios de moralidad,
eficacia y eficiencia que caracterizan la actuacion administrativa y el cabal
desarrollo de la funcion publica. En el cumplimiento de esos cometidos esta-
tales y durante el ejercicio de las correspondientes funciones o cargos publi-
cos, los servidores publicos no pueden distanciarse del objeto principal para
el cual fueron instituidos, como es el de servir al estado y a la comunidad en
la forma establecida en la Constitucion, la ley y el reglamento; por lo tanto,
pueden verse sometidos a una responsabilidad publica de indole disciplinaria,
cuando en su desempefio vulneran el ordenamiento superior y legal vigente,
asi como por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”
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Estas consideraciones, tienen como sustento, precisamente el cumplimiento de
una especial funcion de los Tribunales de Etica Médica, asi como de sus actua-
ciones, y nos referirnos al ejercicio del DERECHO SANCIONADOR vy sus ca-
racteristicas. “El derecho sancionador se caracteriza por: i) ser eminentemente
publico, puesto que los bienes que pretende proteger tienen un interés de esa
naturaleza, ii) la consecuencia de la trasgresion de sus preceptos es una pena
o sancion, sin perjuicio de su funcion preventiva; iii) exigir la legalidad de los
delitos y de las faltas, asi como de las penas y de las sanciones - principio de le-
galidad y tipicidad de los delitos y de las faltas y de las penas y sanciones y, iv) la
imposibilidad de que existan penas o sanciones imprescriptibles, caracteristica
que se desprende de lo previsto en el inciso final del articulo 28 de la C. P. En
su parte sustancial el derecho administrativo sancionador describe, entre otros
aspectos, los comportamientos que son objeto de reproche por parte del Estado
v determina la sancion o pena a imponer y, en la parte procesal, regula el proce-
dimiento que se debe adelantar para establecer la existencia del comportamiento
reprochable, la responsabilidad de sus actores y la aplicacion de las penas o
sanciones” ’.

En dicha providencia, también se ha indicado el origen de la funcion encomen-
dada a los Tribunales de Etica Médica, la cual se expresa en estos términos: “En
los términos de lo dispuesto por los articulos 26 y 124 de la Carta, la libertad
de escoger profesion u oficio estd sometida a la inspeccion y vigilancia de las
autoridades y es facultad del legislador determinar la responsabilidad de los
servidores publicos y la manera de hacerla efectiva, contexto en el cual es nece-
sario precisar que los profesionales de la medicina no solo estan sometidos a las
normas del proceso ético disciplinario de la ley 23 de 1981, sino también, cuando
tengan la calidad de servidores puiblicos, al Codigo Disciplinario Unico - ley 734
de 2002 que determina el régimen de derechos, deberes, prohibiciones, incom-
patibilidades, impedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses de aquéllos,
de manera obvia por faltas diferentes a las que preservan el buen ejercicio de la
profesion médica. Esta doble sujecion de los profesionales de la medicina como
sujetos disciplinables, determina que la ley 23 de 1981 se les aplique por con-
ductas previstas como faltas atentatorias de la ética médica, sean o no servidores
publicos, toda vez que el legislador establecio un estatuto propio para esta clase
de profesionales y, si ellos tienen la calidad de servidores publicos, es posible
deducirles responsabilidad por violacion del régimen disciplinario contemplado
enlaley 734 de 2002.”

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, CONSEJERO PO-
NENTE: FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE, Bogota, D.C., cinco (5) de diciembre
de dos mil seis (2006), Radicacion numero: 11001-03-06-000-2006-00064-00(1756).
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NORMAS DE REMISION Y SUALCANCE? .

Con la anterior referencia a la estructura y funcion de los Tribunales de Etica
Medica, nos referiremos a otro concepto del Consejo de Estado, en relacion con
las normas de remision y el alcance que ellas tienen cuando en ley ha establecido
de manera expresa dicha complementacion. El anterior concepto surge de una
consulta que hace el sefior Ministro de la Proteccion Social, cuando solicita a
la Sala conceptuar acerca de la norma aplicable para contabilizar el término de
prescripeion de la accion disciplinaria en los procesos de ética médica. Al efecto
formul¢ las siguientes preguntas:

“I. Teniendo en cuenta que constitucionalmente debe establecerse términos de
prescripcion tanto para la falta como para la sancion y que la ley 23 de 1981 no
contempla término legal para ello, actualmente debe aplicarse la ley 734 de 2002
o el Codigo de Procedimiento Penal?

2. De aplicarse el actual Codigo de Procedimiento Penal, qué término de pres-
cripcion se utilizaria, teniendo en cuenta que la norma contempla uno diferente
segun la clase de delito?

3. Que norma debe aplicarse a los procesos iniciados antes de la vigencia del
Nuevo Codigo de Procedimiento Penal, teniendo en cuenta que el anterior codi-
go no consagro término de prescripcion?”’

El Consejo de Estado en este concepto, vuelve a recalcar la funcion del Tribunal,
en relacion con el derecho sancionador: “El derecho sancionador se caracteriza
por: 1) ser eminentemente publico, puesto que los bienes que pretende proteger
tienen un interés de esa naturaleza; ii) la consecuencia de la trasgresion de sus
preceptos es una pena o sancion, sin perjuicio de su funcion preventiva; iii) exigir
la legalidad de los delitos y de las faltas, asi como de las penas y de las sanciones
- principio de legalidad y tipicidad de los delitos y de las faltas y de las penas y
sanciones y; iv) la imposibilidad de que existan penas o sanciones imprescripti-

bles, caracteristica que se desprende de lo previsto en el inciso final del articulo
28delaC.P”

Igualmente vuelve a ratificar cual es la “Naturaleza del proceso disciplinario
administrativo ético médico”, y cita para ello sentencias de la Corte Cons-
titucional, al ejercer el control de constitucionalidad de la ley 21 de 1983 que

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL, CONSEJERO PONEN-
TE: FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE, Bogota, D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil
seis (2006), Radicacion numero: 11001-03-06-000-2006-00064-00(1756). NOTA DE RELATO-
RIA: Autorizada la publicacion con oficio 7308 de 13 de agosto de 2008.
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reglamenta el proceso ético médico, preciso que la responsabilidad en ¢l dedu-
cida, dado su caracter sancionatorio, se deriva del derecho administrativo disci-
plinario, régimen que constituye una rama del derecho administrativo. E indica
finalmente que, “La finalidad del proceso, entonces, es determinar la responsa-
bilidad y decidir el mérito para aplicar sanciones por violacion de las normas
etico-disciplinariasSreguladoras del ejercicio profesional de la medicina.”

Pero vale resaltar el salvamento de voto de este concepto del Consejero ENRI-
QUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO en el que se indica, de manera clara para
nuestro concepto, un elemento a tener presente en caso de conflicto de normas
procesales, en aquellos puntos oscuros de la Ley 23 de 1.981, y es la aplicacion
del codigo contencioso administrativo a los procesos administrativos disciplina-
rios, en dicho salvamento de voto se indica: “La ley 23 de 1981, es anterior al
Codigo Contencioso Administrativo, el cual fue expedido por el gobierno nacio-
nal mediante decreto ley I de 1984, en ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas al efecto por el Congreso de la Republica. (...) Todas las remisiones
de los procedimientos administrativos especiales deben hacerse al Codigo Con-
tencioso Administrativo pues el tenor de la norma transcrita es incontrovertible,
de lo que se desprende que quedaron derogadas todas las remisiones anteriores
a estatutos diferentes del decreto ley 1 de 1984.”.

Para llegar a esta conclusion el consejero, parte de una premisa, “La ley 23 de
1981, es anterior al Codigo Contencioso Administrativo, el cual fue expedido por
el gobierno nacional mediante decreto ley 1 de 1984, en ejercicio de las facultades
extraordinarias otorgadas al efecto por el Congreso de la Republica. El segundo
parrafo del articulo 1° del citado estatuto dice: “los procedimientos administrati-
vos regulados por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en ellas
se aplicaran las normas de ésta primera parte que sean compatibles.”

De la anterior norma se comprende claramente que por mandato legal, posterior

a la ley 23 de 1981, todas las remisiones de los procedimientos administrativos
especiales deben hacerse al Codigo Contencioso Administrativo pues el tenor de
la norma transcrita es incontrovertible, de lo que se desprende que quedaron de-
rogadas todas las remisiones anteriores a estatutos diferentes del decreto ley 1 de
1984. Con la claridad que los conceptos aqui emitidos son de referencia historicos
y no vigentes en la actualidad.

Las anteriores citas, de algunos de los conceptos existentes, referidos a los Tribu-
nales de Etica Médica, en donde se ha precisado con cierta claridad, que son estas
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entidades, cuales son funciones y cuales las normas aplicables, nos referiremos
al concepto actual, propiciado por una conflicto negativo de competencias, entre
la Procuraduria General de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura, en
relacion con la vigilancia y control de los procesos adelantados por los Tribunales
de Etica Médica, y de la vigilancia disciplinaria a los Magistrados de los Tribuna-
les de Etica Médica® .

Con los antecedentes expuestos nos referiremos al CONCEPTO ACTUAL, que
motivaron la presente charla y que surgen de la queja que interpone un abogado
defensor de un médico disciplinado por el Tribunal de Etica Médica del cau-
ca, ante la procuraduria Regional de Cauca, en la que solicita que se realice una
investigacion a los Magistrados de dicha entidad por una presunta violacion al
debido proceso; solicitud que termina con una colision negativa de competencias
entre la Procuraduria y el Consejo Superior de la Judicatura, en ella se ha ma-
nifestado que:. “....en relacion con la entidad competente para conocer de una
«posible infraccion disciplinaria de los magistrados del Tribunal de Etica Médica
del Cauca por la presunta vulneracion del derecho al debido proceso, en el tramite
de las actuaciones ético - disciplinarias radicadas con los mimeros 820-2011, 825-
2011y 827-2012.”

El Consejo de Estado, en su sala de Consulta del Servicio Civil, en virtud de su
funcion, parte de la siguiente afirmacion. “De otra parte, el asunto discutido es
de naturaleza administrativa y versa sobre un punto particular y concreto, con-
sistente en determinar cual es la autoridad competente pare conocer de procesos
disciplinarios adelantados en contra de los magistrados del Tribunal de Ftica Me-
dica del Cauca y de ejercer la vigilancia de los procesos que se adelanten ante
dicho tribunal.”. En dicho concepto se vuelve a citar varios de os conceptos aqui
expresados, sobra la naturaleza juridica de los Tribunales de Etica Médica,
citando las normas que lo crean, y su integracion a nivel nacional y local como los
articulos 63, 67, 68, 69, 70, 73.

Se ratifica el criterio sobre la naturaleza de la actividad que desarrollan los Tribunales de
Etica Médica, la jurisprudencia y la doctrina de esta Sala se han referido en varias opor-
tunidades por lo que existe a la fecha una posicion clara al respecto, la cual fue:

En un segundo punto de dicho concepto, al plantear el Problema juridico, sefiala

que se trata de resolver es: “determinar cudl es la autoridad competente para

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO. CIVIL. Consejero Ponente: Al-
varo Namén Vargas (E). Bogota, D.C., diez (10) de septiembre de dos mil quince (2015). Numero
Unico: 11001-03-06-000-2015-00116-00. Referencia: Conflicto de competencias administrativas
entre la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y la Procuraduria Delegada para
la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial.
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investigar a los Magistrados que integran el Tribunal Nacional de Etica Médi-
ca cuando incurran en posibles faltas disciplinarias y de ejercer la vigilancia
especial de la conducta de quienes desempeiien funciones publicas”.

Este problema juridico se traba porque de una parte la Procuraduria General de la
Nacion considera que “los miembros de los tribunales de ética médica deben ser
investigados, en su condicion de “tribunales”, de conformidad con las competen-
cias disciplinarias que establece la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia
para los funcionarios de la Rama Judicial. Asi, en su concepto, la competencia
disciplinaria en esos asuntos es del Consejo Superior de la Judicatura, de acuer-
do con el articulo 112.3 de dicha ley”.

Y en el mismo sentido, el Consejo Superior de la Judicatura considera que “los
tribunales de ética médica no forman parte de la Rama Judicial y que, como
particulares que cumplen funciones administrativas, deben ser investigados por
la Procuraduria General de la Nacion segun lo dispone el Codigo Disciplinario
Unico”.

La forma estructural de la Sentencia es volver a recoger en esta providencia lo que
ya habia manifestado en el mismo sentido en lo conceptos citados en precedencia
en esta charla. Iniciando con la Naturaleza juridica de los Tribunales de Etica
Meédica, para ello acude a las normas de creacion legal de dicha entidad, y cita el
articulo 63 de la Ley 23 de 1981, con el fin de conocer los procesos disciplinarios
ético-profesionales surgidos con ocasion del ejercicio de la medicina en Colom-
bia. A su turno, el articulo 67 de la misma ley dispuso que en cada departamento
se constituiria un Tribunal Seccional Etico — Profesional.

El articulo 68 de la ley en cita determino la integracion de los Tribunales seccio-
nales en los siguientes términos:

“Articulo 68. El Tribunal Seccional de Etica Médica estard integrado por cinco

profesionales de la medicina, elegidos por el Tribunal Nacional de Etica Mé-
dica, de conformidad con lo establecido en el articulo 73, escogidos de listas
presentadas por los Colegios Médicos correspondientes, cuyo numero en cada
caso no podra ser inferior a diez profesionales, salvo cuando en el respectivo
territorio no existiere este numero, con el lleno de las calidades que mds ade-
lante se serialan.”

Los requisitos para pertenecer al tribunal seccional y el periodo de sus miembros
se regulan en los articulos 69 y 70 de la misma ley, que establecen:
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“Articulo 69. Para ser miembro del Tribunal Seccional de Etica Médica se re-
quiere:

a) Gozar de reconocida solvencia moral e idoneidad profesional.

b) Haber ejercido la medicina por espacio no inferior a diez arios, o durante por
lo menos cinco arios haber desempenado la catedra universitaria en Facultades
de Medicina legalmente reconocidas por el Estado.

Articulo 70. Los miembros de los Tribunales Seccionales de Etica Médica serdn
nombrados para un periodo de dos arios, pudiendo ser reelegidos, y tomardan po-
sesion de sus cargos ante la primera autoridad politica del lugar, o ante aquellas
en quien ésta delegare la facultad de adelantar la diligencia.”

Ahora bien, el articulo 73 de la Ley 23 de 1981 dispone que los Tribunales de
Etica Médica cumplen una funcion publica pero aclara que por ello sus miembros
no adquieren la condicion de funcionarios publicos:

Los Tribunales Etico-Profesionales en ejercicio de las atribuciones que se le con-
fiere mediante la presente ley, cumplen una funcion publica, pero sus integrantes
por el solo hecho de serlo no adquieren el cardcter de funcionarios publicos”.

Sobre la naturaleza de la actividad que desarrollan los Tribunales de Etica Mé-
dica, la jurisprudencia y la doctrina de esta Sala se han referido en varias opor-
tunidades por lo que existe a la fecha una posicion clara al respecto, la cual fue
recientemente consolidada en el conflicto No. 2015-00036 de 5 de mayo de 2015,
en los siguientes términos:

“(1) La funcion que ejercen los Tribunales de ética Médica es de naturaleza
administrativa

Asi se indicd en Concepto 1756 de 2006 de esta Sala, al resolver una consulta so-
bre la normatividad aplicable en caso de vacios en el procedimiento disciplinario
establecido en la Ley 23 de 1981:

“La naturaleza administrativa del procedimiento ético médico, de una parte, y
la materia disciplinaria del mismo, de la otra, plantearian la posibilidad de apli-
cacion subsidiaria ya el Codigo Contencioso Administrativo ora de la ley 734 de
2002, en cuanto dicho proceso ético médico es una modalidad del derecho admi-
nistrativo disciplinario, que constituye una rama del derecho administrativo®”.

6 Con la salvedad de que el mismo concepto aclara a continuacion que la remision normativa en
caso de vacio debe hacerse al Codigo Penal, de conformidad con lo dispuesto expresamente por
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Sobre la naturaleza administrativa de las funciones ejercidas por los Tribunales de
Etica Médica también se habia pronunciado ya la Corte Constitucional al resolver
una demanda de inconstitucionalidad de algunas disposiciones de la Ley 23 de
1981, oportunidad en la cual dicha corporacion judicial sefialo:

“Con respecto al debido proceso sin perjuicio de lo anterior estima la Corte que
ademas, en tratandose de funciones administrativas como son las que desempe-
fian el Tribunal de Etica Médica para los efectos de la aplicacion de las sancio-
nes contra las faltas a la ética médica, por parte de los profesionales médicos y
de acuerdo con su gravedad o con la reincidencia en ellas, resulta aplicable el
articulo 12 del Decreto 2304 de 1989 que subrogo el articulo 82 del C.C.A., en
virtud del cual la jurisdiccion contencioso administrativa tiene competencia para
conocer y juzgar controversias y litigios administrativos originados en la activi-
dad de las personas privadas que desemperien funciones administrativas, lo que
da mayor garantia al debido proceso dentro del régimen disciplinario aplicable
a los profesionales de la medicina’”

(ID) El caracter no judicial de los Tribunales de Etica Médica

Este aspecto en particular, que es a su vez consecuencia de lo senialado en el
punto anterior (naturaleza administrativa de las funciones desarrolladas por los
Tribunales de Etica Médica), fue analizado con detenimiento por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-620 de 2008, en la que se indico lo siguiente:

“4.5. Teniendo en cuenta que la funcion publica asignada a los Tribunales de
ética-médica, tanto al nacional como a los seccionales, esta relacionada con la
potestad de adelantar procesos administrativos de naturaleza disciplinaria, en-
cuentra la Sala que el legislador no desconocio lo dispuesto en el inciso cuarto
del articulo 116 de la Constitucion Politica, segun el cual los particulares pueden
ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condi-
cion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habi-
litados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, pues, como
se ha explicado, la funcion publica asignada a estos tribunales es de naturaleza
administrativa.

La Sala reitera que los tribunales de ética-médica no ejercen actividad judicial,
sino que han sido habilitados por el legislador para adelantar una funcion ad-

la Ley 23 de 1981. Ver también sentencia del 2 de septiembre de 2014, Seccion 2* del Consejo de
Estado, expediente 2014-00541 (AC), en la que se reafirma el caracter disciplinario de las sancio-
nes de los tribunales profesionales y la aplicacion del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo).

7 Sentencia C-259 de 1995, reiterada en C-762 de 2009
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ministrativa de caracter disciplinario relacionada con el ejercicio de la me-
dicina, por lo cual los articulos 63, 67 y 73 de la Ley 23 de 1981 fampoco
vulneran lo dispuesto en el articulo 228 de la Carta Politica, segun el cual la
administracion de justicia es funcion publica a cargo de los organos que integran
la rama judicial del poder publico, con las excepciones previstas en el ordena-
miento juridico.”

(IIT) La condicion de “particulares” de los miembros de los tribunales de
ética médica

Como ya se habia indicado, el articulo 73 de la Ley 23 de 1981 seniala que los tri-
bunales de ética médica cumplen una funcion publica pero que sus miembros son
particulares y no adquieren el estatus de funcionarios publicos. Esta disposicion
fue declara exequible por la Corte Constitucional, la cual reitero la condicion de
particulares de los miembros de dichos tribunales:

“4.2. En principio, los colegios creados en virtud de lo dispuesto por el articulo
26 de la Carta Politica son instituciones de origen privado a las cuales el legis-
lador puede asignar funciones publicas, entre ellas la de conocer de procesos
ético-profesionales, como ocurre con el Tribunal Nacional de Etica Médica [1],
encargado de adelantar procesos de esta indole iniciados por razon del ejercicio
de la medicina. Se trata, entonces, de una funcion administrativa de caracter dis-
ciplinario, sometida a los principios propios del debido proceso administrativo,
consagrados en el articulo 29 superior.

De su parte, el articulo 123, inciso tercero de la Constitucion Politica prevé
que el legislador determinarad el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desemperien funciones publicas y regulara su ejercicio, ade-
mas, el articulo 210, inciso segundo de la Carta establece que los particula-
res pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que seriale
la ley; es decir, tanto el articulo 26 como los articulos 123 y 210 superiores,
sirven de fundamento para la creacion del Tribunal Nacional de Etica Médi-
ca, al cual le son asignadas funciones publicas.

4.3. El Tribunal Nacional de Etica Médica estd integrado con particulares
encargados de ejercer la funcion publica de “disciplinar” a quienes ejercen
la medicina, cuando incurran en las faltas previstas en la Ley 23 de 1981.

Es decir, tanto al Tribunal Nacional como a los Tribunales Seccionales el le-
gislador les ha asignado la funcion publica de adelantar procesos ético-profesio-
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nales, precisando que por este hecho sus integrantes no pueden ser considerados

funcionarios publicos, sino que deben ser tratados como particulares encargados
de la funcion de adelantar procesos administrativos de cardcter sancionatorio
originados en el ejercicio de la medicina”.

De este modo, no cabe duda que ni los tribunales de ética médica ni sus miem-
bros forman parte de la rama judicial, asi como tampoco ejercen funciones juris-
diccionales, ni siquiera de forma transitoria.

(IV) La vinculacion sui generis de los tribunales de ética médica a la Rama
Ejecutiva y no al poder judicial

En Concepto 2016 de 2010, al resolver una consulta relacionada con la repre-
sentacion judicial de los Tribunales de Etica Médica y las consecuencias patri-
moniales de sus decisiones, la Sala tuvo oportunidad de referirse a la especial
vinculacion de dichos tribunales con la Rama Ejecutiva del Poder Publico:

“Para la Sala, de acuerdo con las leyes 23 de 1981 y 35 de 1989, los Tribunales
Meédicos y Odontologicos, desde su creacion tienen establecida una especial rela-
cion interadministrativa con el Ministerio de Salud, hoy de la Proteccion Social.

(...) De acuerdo con lo expuesto, se reitera que los Tribunales de Etica
Meédicos y Odontoldgicos tienen una especial relacion interadministrativa con
la Nacion, a través del Ministerio de la Proteccion Social, con el fin de cumplir
sus funciones de acuerdo con la respectiva ley de creacion”.

Por tanto, ademds de que la funcién de los Tribunales de Etica Médica no es
Jjudicial y de que sus miembros son particulares investidos de una funcion sim-
plemente administrativa, también se tiene que las relaciones organicas y juridi-
co-administrativas de dichos tribunales se dan con la Rama Ejecutiva del Poder
Publico y no con la Rama Judicial.

Lo anterior es atin mas claro si se revisa la estructura de la Rama Judicial establecida en
el articulo 11 de la Ley 270 de 1996 (modificada por la Ley 1285 de 2009), en ninguna
de cuyas jurisdicciones y niveles podria ubicarse a los tribunales de ética médica.”

De acuerdo con lo anterior, es claro que los Tribunales de Etica Médica no hacen
parte de la Rama Judicial, dependen de la Rama Ejecutiva, cumplen funciones
administrativas y no judiciales y sus miembros son particulares investidos de fun-
cion administrativa.
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4. CASO CONCRETO

En el presente conflicto se analiza la competencia para conocer de una posible
infraccion disciplinaria de los magistrados del Tribunal de Etica Médica del Cau-
ca por la presunta vulneracion del derecho al debido proceso, en el tramite de las
actuaciones ético — disciplinarias radicadas con los numeros 820-2011, 825-2011
y 827-2012.

La Procuraduria considerd de plano que no era competente y remiti6 la solicitud
a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. A su vez, dicha
Corporacién propuso conflicto administrativo de competencias dado que, a su
juicio, como los Tribunales de Etica Médica no hacen parte de la Rama Judicial
y sus integrantes son particulares en ejercicio de funcion administrativa, no son
competentes para investigarlos. En estas condiciones, por tratarse de un conflicto
entre una autoridad judicial y otra administrativa frente al cumplimiento de una
funcion administrativa, estimo que la competencia para absolverlo corresponde a
a Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

De acuerdo con todo lo expuesto en el capitulo anterior, para la Sala es claro que
los miembros de los Tribunales de Etica Médica no forman parte de le Rama Ju-
dicial ni ejercen tampoco funciones jurisdiccionales, motivo por el cual, le asiste
razon a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura al afirmar que
dichos tribunales no estan incluidos en el numeral 3° del articulo 112 de la Ley
270 de 1996, cuando la norma alude a “magistrados de tribunales”, puesto que se
refiere de manera especifica a los que integran las diferentes jurisdicciones de la
Rama Judicial.

“Articulo 112. Funciones de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura. Corresponde a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura:

3. Conocer, en unica instancia, de los procesos disciplinarios que se adelanten con-
tra los magistrados de los Tribunales y Consejos Seccionales de la Judicatura, el
Vicefiscal, los fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia y los Tribunales.”

Asi, se tiene que como los miembros de los tribunales de ética médica son par-
ticulares en ejercicio de funciones administrativas, la competencia para investi-
garlos disciplinariamente corresponde directamente a la Procuraduria General de
la Nacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 75 de la Ley 734 de
2002, el cual dispone:
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“Articulo 75. Competencia por la calidad del sujeto disciplinable. Corresponde
a las entidades y organos del Estado, a las administraciones central y descentra-
lizada territorialmente y por servicios, disciplinar a sus servidores o miembros.

El particular disciplinable conforme a este codigo lo sera exclusivamente por la
Procuraduria General de la Nacion, salvo lo dispuesto en el articulo 59 de este
codigo, cualquiera que sea la forma de vinculacion y la naturaleza de la accion
U omision.

Cuando en la comision de una o varias faltas disciplinarias conexas intervengan
servidores publicos y particulares disciplinables la competencia radicarad exclu-
sivamente en la Procuraduria General de la Nacion y se determinara conforme a
las reglas de competencia que gobiernan a los primeros (...)"

En consecuencia, el presente asunto serd remitido a la Procuraduria General de
la Nacion — Procuraduria Delegada para la Vigilancia Administrativa® para que
conozca de los hechos narrados por el sefior médico optometra Luis Eduardo
Rosero Zufiiga, eventualmente constitutivos de una infraccion disciplinaria por
parte de los magistrados del Tribunal de Etica Médica del Cauca por la presunta
vulneracion del derecho al debido proceso, en el tramite de las actuaciones ético
— disciplinarias radicadas con los niimeros 820-2011, 825-2011 y 827-2012.

Por ultimo, la Sala considera importante mencionar que el sefior Rosero Zuiiiga,
ademads de poner en conocimiento de las autoridades competentes los hechos que
considera violatorios del debido proceso, solicité la “vigilancia especial” de los
tres procesos ético — disciplinarios que se le tramitan. Lo anterior con fundamento
en el articulo 277 de la Constitucion, el cual senala:

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

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judicia-
les y los actos administrativos.

8 Resolucion No. 108 de 3 de mayo de 2002, “por la cual se establecen las competencias al interior
de la Procuraduria General de la Nacion para efectos de conocer de las faltas disciplinarias de
los particulares”, expedida por el Procurador General de la Nacién: “ARTICULO CUARTO:
Las Procuradurias Delegadas para la Vigilancia Administrativa, conoceran, en primera instancia,
de las faltas disciplinarias en que incurran los particulares que desempefien funciones publicas,
administren o manejen recursos publicos del orden o nivel nacional, cuando la competencia no
esté asignada a otra dependencia. / Paragrafo. En segunda instancia conoceran de los procesos
disciplinarios de competencia de las procuradurias regionales y distritales, seguidos contra
particulares que desempefien funciones publicas o administren recursos no asignados a otras
dependencias.”
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2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del
Defensor del Pueblo.

3. Defender los intereses de la sociedad.

4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.

6. Ejercer vigilancia s uperior de la conducta oficial de quienes desempefien fun-
ciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e impo-
ner las respectivas sanciones conforme a la Ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas,
cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o
de los derechos y garantias fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su gestion al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacion que con-
sidere necesaria.

10. Las demas que determine la ley.

Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria tendra atribuciones de
policia judicial, y podra interponer las acciones que considere necesarias.”

Hasta este punto el concepto del Consejo de Estado, surge pues la necesidad de
considera la creacion de una oficina de control interno disciplinario, en virtud de
ya varios de los conceptos, en donde es claro que en toda entidad, en donde se
considere que esta cobijada por la Ley 734 de 2.002, se debe crear dicha oficina,
con el fin de garantizar el principio de doble instancia, y el proceso de autorregu-
lacion, con lo cual solo queda invitar a la reflexion de estos presupuestos juridicos
en donde el respeto por las garantias fundamentales, se al el eje conductor de una
entidad como los Tribunales de Etica Médica, deban ser ejemplo de dicho respe-
to, mas para sus propios funcionarios e integrantes al momento de hacer el control
interno disciplinario, en los términos de esta concepto.

Muchas Gracias por Escucharnos.



64 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

JUEZ NATURAL IMPARCIAL,
LAS RECUSACIONES Y LOS IMPEDIMENTOS.

Dr. Edgar Saavedra Rojas
Asesor Juridico Tribunal Nacional de Etica Médica

El principio del juez natural deviene logico en su comprension politica de la es-
tructura tripartita del Estado que los franceses instituyen como consecuencia de
la revolucion francesa, en seguimiento de las ensefianzas de Montesquieu en su
obra ““ El Espiritu de las Leyes “ y del primigenio derecho constitucional inglés
donde ya funcionaba la triparticion del poder del Estado.

Antes de tenerse esta concepcion tripartita del poder del Estado era imposible que
se hubiese podido postular una concepcion sobre el juez natural, porque recuér-
dese que dentro de las caracteristicas de la monarquia absoluta europea, en cabeza
del soberano se concentraban todos los poderes del Estado, el legislativo, todo lo
administrativo y politico y lo judicial, lamentable realidad que llevé a Luis X1V,
a pronunciar su desafortunada frase pero que reflejé una realidad historica de un
estado precario: *“ El Estado soy yo .

Al admitirse como uno de los poderes del Estado, la rama judicial, se tiene el ele-
mento basico para que se comience a estructurar una teorizacion sobre el concep-
to del juez natural, que tiene su inicial expresion politica en la propia Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que lleva a los franceses a predicar
el derecho de sus ciudadanos a ser juzgados por los jueces de esa nacionalidad.

El concepto sobre el juez natural en el Estado contemporaneo implica la con-
cepcion constitucional de una burocracia profesionalizada, que de manera per-
manente, resuelva los conflictos intersubjetivos que se presenten al interior de la
comunidad, como una expresion de la soberania interna del Estado.

Lo anterior significa que los jueces tienen que tener un origen constitucional, que
no tienen, ni deben tener mensajes explicitos o implicitos respecto de la labor que
deben desarrollar excepto, el mandato general de resolver conflictos de conformi-
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dad con los hechos probados, con la ley aplicable a cada caso y de acuerdo con
el recto y personal criterio de cada funcionario. Su tinico compromiso es con la
verdad y las decisiones que esta verdad les imponga.

El concepto sobre el juez natural supone de manera necesaria que los jueces exis-
tan previamente a la realizacion de los conflictos que deben resolver y esta exis-
tencia previa debe serlo por creacion constitucional o legal, al igual, que de la
misma naturaleza deben ser las normas que determinen su competencia. Es la
preexistencia del juez al acontecer de los hechos que van a ser motivo de investi-
gacion y juzgamiento. Constituye la prohibicion expresa de los jueces ad hoc y ex
post facto, expresiones latinas que significan en el primer caso, del nombramiento
de un juez para que resuelva un caso determinado y la segunda, la designacion del
juez una vez han sucedido y se conocen los hechos y los protagonistas que deben
ser investigados y juzgados. Es obvio que estas hipdtesis dan lugar a manipular
los procesos, con la designacion de un juez, que llega al conocimiento de los he-
chos, con directrices, criterios u 0rdenes previamente impartidas para conducir la
investigacion y el juzgamiento de una manera determinada.

Este concepto constitucional y de los Tratados internacionales sobre Derechos Hu-
manos que ha ratificado Colombia descarta la posibilidad de que la justicia castren-
se pueda juzgar a los civiles, tanto en situacion de normalidad como en estado de
excepcion ' , de la misma manera que hace imposible la creacion de  jurisdicciones
especializadas, que surgen cuando se crean jueces especialmente dedicados a in-
vestigar solo determinados asuntos que se salen de las competencias legalmente
establecidas y que por ser creados para fallar determinados casos de excepcion,

1 ARTICULO 213. En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de manera inminente
contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, y que no
pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de Policia, el
Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros, podra declarar el Estado de Conmo-
cion Interior, en toda la Republica o parte de ella, por término no mayor de noventa dias, prorroga-
ble hasta por dos periodos iguales, el segundo de los cuales requiere concepto previo y favorable
del Senado de la Republica.

Mediante tal declaracion, el Gobierno tendra las facultades estrictamente necesarias para conjurar
las causas de la perturbacion e impedir la extension de sus efectos.

Los decretos legislativos que dicte el Gobierno podran suspender las leyes incompatibles con el
Estado de Conmocion y dejaran de regir tan pronto como se declare restablecido el orden publico.
El Gobierno podra prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas.

Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prorroga del Estado de Conmocion, el Congre-
so se reunira por derecho propio, con la plenitud de sus atribuciones constitucionales y legales. El
Presidente le pasara inmediatamente un informe motivado sobre las razones que determinaron la
declaracion.

EN NINGUN CASO LOS CIVILES PODRAN SER INVESTIGADOS O JUZGADOS POR
LA JUSTICIA PENAL MILITAR. (Lo destacado no lo es en el texto).



66 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

terminan recibiendo mensajes explicitos o implicitos respecto de la labor que deben
desarrollar, que surgen de circunstancias y conflictos de coyuntura, que por tal ra-
z0n estan encargados de resolver 2 .

Lo anterior constituye un necesario precedente para que se concrete en la realidad
la antigua concepcion artistica de la justicia, la diosa Temis, que ha sido concebida
con los ojos cubiertos para no ver a los protagonistas del conflicto, para no tener
particular interés en ninguno de los sujetos que intervienen en el conflicto que se
debe solucionar, y con la balanza en sus manos, expresion de su equilibrio, de su
imparcialidad y de su independencia, puesto que sus fallos solo seran el reflejo de
los hechos probados, que en la medida de lo posible debe coincidir con la verdad
historica y con el derecho aplicable al caso.

De manera lamentable el concepto constitucional sobre del juez natural no fue
estructurado de manera correcta, a pesar de haberse tenido el modelo del mismo
en los tratados ratificados por Colombia en relacion con los Derechos Humanos y
es asi, como en el Pacto Universal de los Derechos Humanos aparece consagrado
de la siguiente manera:

“Art. 14.1.- Todas las personas son iguales ante los Tribunales y Cortes de Justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por UN TRIBUNAL COMPETENTE, INDEPENDIENTE E IMPARCIAL
ESTABLECIDO POR LA LEY.......... ”.- ( La parte destacada no es del texto ).

Y la Convencidn de San José conserva idéntica formula al establecer:

“Art. 8. Garantias Judiciales. 1.-Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonables, por UN JUEZ O TRIBU-
NAL COMPETENTE, INDEPENDIENTE E IMPARCIAL, ESTABLECI-
DO CON ANTERIORIDAD POR LA LEY.....” (La parte destacada no es del
texto).

Como se puede observar, se trata de un concepto, integrado por cuatro elementos
a saber:

A) Juez natural previamente creado por la ley;
B ) Juez natural competente;

C) Juez natural independiente y
D ) Juez natural imparcial.

2 Ley 906 de 2004. ARTICULO 19. JUEZ NATURAL. NADIE PODRA SER JUZGA-
DO POR JUEZ O TRIBUNAL AD HOC O ESPECIAL, INSTITUIDO
CON POSTERIORIDAD A LA COMISION DE UN DELITQ por fuera de

la estructura judicial ordinaria.
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Con tal modelo como precedente, es inexplicable que en la formula constitucio-
nal solo se haga alusion al juez natural previamente creado por la ley y al juez
natural competente”® .

Es necesario realizar un largo y complejo analisis constitucional, para encontrar
los otros dos elementos integradores del concepto del juez natural, la independen-
ciay la imparcialidad.

El primero de dichos elementos, la independencia judicial aparece explici-
tamente consagrado en el articulo 228 de la Carta* , y se reitera de manera
implicita en el 2305 . Es de absoluta claridad que si los jueces solo estan
sometidos al imperio de la ley, es precisamente porque se los concibe inde-
pendientes.

Y finalmente debemos destacar que el concepto de la imparcialidad de la
justicia no aparece explicito en la Constitucion, sino que debe sacarse por
deduccion interpretativa del articulo 13 constitucional que consagra el prin-
cipio de la igualdad de los ciudadanos ante la ley y ante el trato que deben
recibir de los servidores publicos® .

3 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administra-
tivas.

NADIE PODRA SER JUZGADO SINO CONFORME A LEYES
PREEXISTENTES AL ACTO QUE SE LE IMPUTA, ANTE JUEZ O
TRIBUNAL COMPETENTE vy con observancia de la plenitud de las formas propias

de cada juicio.

4  ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funciéon publica. SUS DECISIONES
SON INDEPENDIENTES. Las actuaciones seran piblicas y permanentes con las

excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento
sera desconcentrado y auténomo.

5 ARTICULO 230. LOS JUECES, EN SUS PROVIDENCIAS, SOLO ES-
TAN SOMETIDOS AL IMPERIO DE LA LEY.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxilia-
res de la actividad judicial.

6 ARTICULO 13. TODAS LAS PERSONAS NACEN libres E IGUALES ANTE LA LEY, RE-
CIBIRAN LA MISMA PROTECCION Y TRATO DE LAS AUTORIDADES Y GOZARAN DE
LOS MISMOS DERECHOS, LIBERTADES Y OPORTUNIDADES SIN NINGUNA DISCRIMI-
NACION POR RAZONES DE SEXO, RAZA, ORIGEN NACIONAL O FAMILIAR, LENGUA,
RELIGION, OPINION POLITICA O FILOSOFICA.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados.
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Es claro que los jueces como servidores publicos tienen el deber de tratar a las
partes de los procesos y a los usuarios de la administracion de justicia de igual
manera, y no pueden discriminarlos por ningiin motivo, y si ese el comportamien-
to constitucional que se les exige, ello nos indica que deben ser imparciales en el
ejercicio de sus cargos.

La imparcialidad es la garantia que se refleja en las expresiones artisticas de la
diosa de la justicia, que tiene los ojos vendados, precisamente para no ver a las
personas respecto de las que toma las decisiones y el deber de no favorecer, ni
perjudicar a ninguna de ellas, por ningiin motivo, diferente del camino indicado
por los hechos legalmente probados dentro del proceso

La imparcialidad, entendida como la plomada que sefala la vertical que debe se-
guir la construccion que se hace, es humanamente imposible de concebir, porque
la misma es atributo de los dioses y bien lejos estan los jueces, hombres carentes
de tales virtudes y calidades.

Pero se aspira que dentro de las limitadas virtudes del ser humano y dentro de sus
muchas contradicciones, en el acto de administrar justicia, los encargados de tal
servicio publico sean en la medida de lo posible, lo mas imparciales que la con-
tradicha condicion humana lo permita.

La mejor forma y tal vez la tinica que permite que la imparcialidad se consagre
en el proceso de administracion de justicia es consagrando los mecanismos que
impidan que los procesos pudieran llegar a ser adjudicados por los superiores de
los jueces o que estos pudieran llegar a seleccionar los procesos que a su gusto
quisieran investigar o fallar.

Es por las razones anteriores, que la competencia de los jueces tiene que estar pre-
viamente determinada por la Constitucion o la Ley y de porqué es imposible que
la misma pudiera llegar a ser sefialada por medio de actos administrativos, porque
es obvio que quien tiene la competencia para dictarlos tiene el poder o la facultad
para “ seleccionar “ el juez que de conformidad con sus particulares intereses o
caprichos le conviene para buscar en ese proceso unos determinados resultados
bien a favor del procesado o bien en su contra.

Es por las mismas razones, que en la busqueda de la imparcialidad y de su pre-
servacion, que no estd permitido la reasignacion de los procesos, es decir, que

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan
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una vez repartido el proceso a quien le corresponda, sea éste funcionario el que lo
adelante hasta su terminacion, porque cuando la reasignacion es posible la misma
se realiza mediante actos administrativos y quien tiene la capacidad de dictarlos,
obviamente puede quitarselo al juez a quien le correspondid por reparto porque
esta en desacuerdo con la orientacion que le da a ese proceso y porque aspira que
el funcionario a quien se reasigna siga las instrucciones y directrices sefialadas
por quien dicta el acto administrativo de la reasignacion.

Para efectos de tratar la imparcialidad dentro de los limites humanos en que ello
sea posible, el legislador ha tomado algunos de los motivos mas sensibles a los
sentimientos y querencias del ser humano y los ha consagrado como causales de
impedimento o recusacion.

Es por las mismas razones que la adjudicacion de los procesos a un determi-
nado juez o magistrado es un acto de clara ilegalidad, puesto que universal-
mente esta establecido, que para garantizar el principio de legalidad del juez
natural, los procesos deben ser repartidos para su conocimiento, por métodos
que estén regidos por las leyes del azar. La adjudicacidon de un proceso a un
juez determinado por decision unilateral o colectiva de quienes realizan el
reparto, hace presumir torcidos propdsitos en relacion con el fallo del mismo.
Debe ser entonces una regla sin posibilidades de excepcion de ninguna natu-
raleza, que los procesos se “ rifen “ entre los diversos funcionarios que sean
competentes para conocer del mismo.

Se ha tenido conocimiento que en algunos tribunales se adjudican los procesos
de acuerdo a la especialidad que esté involucrada en el caso, para que los mismos
sean conocidos por el magistrado que tiene la especialidad en esa determinada
rama de la medicina, pero es obvio que ésta practica es ilegal y que podria gene-
rarle a los que asi actian investigaciones penales o disciplinarias.

Igualmente ha sucedido de algunos tribunales que adjudican los procesos por
medio de un auto firmado por el presidente de la Corporacion, con un mandato
explicito, esto es, para que abran investigacion disciplinaria.

Es obvio que se trata de costumbres irregulares, que deben ser rechazadas, porque
existe la posibilidad de que pudieran ser denunciados disciplinaria o penalmente.

Pese a la imposibilidad humana de ser absolutamente imparcial, el legislador ha
querido consagrar una serie de causales de impedimento y recusacion, que reinen
la cosas mas preciadas, los sentimientos mas sagrados, y los intereses mas afectos
al ser humano, para que en caso de presentarse uno cualquiera de ellos, en rela-
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cion al conocimiento de un determinado proceso, se manifieste la existencia del
impedimento y en caso de no hacerlo, se le permite a las partes para que planteen
la correspondiente recusacion.

Para garantizar la imparcialidad de los jueces en la medida de lo posible, el le-
gislador consagro una serie de causales de impedimento o recusacion, donde se
retnen aquellos motivos o circunstancias familiares, economicas, sentimentales,
afectivas o pasionales y profesionales, que pudieran con mayor frecuencia e in-
tensidad afectar la conducta de los hombres y que en el caso concreto de los
Jueces, los pudieran motivar a inclinarse en un sentido o en otro, por fuera de los
canales establecidos en la normatividad.

Estas causales aparecen consagradas en el articulo 56 de la ley 9067 , y se

7 ARTICULO 56. CAUSALES DE IMPEDIMENTO. Son causales de impedimento:

1. Que el funcionario judicial, su conyuge o compaifiero o compailera permanente, o algiin pariente
suyo dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, tenga interés en
la actuacion procesal.

2. Que el funcionario judicial sea acreedor o deudor de alguna de las partes, del denunciante, de la
victima o del perjudicado, de su conyuge o compafiero permanente o algin pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

3. Que el funcionario judicial, o su conyuge o compafiero o compafiera permanente, sea pariente
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, del apoderado o defen-
sor de alguna de las partes.

4. Que el funcionario judicial haya sido apoderado o defensor de alguna de las partes, o sea o haya
sido contraparte de cualquiera de ellos, o haya dado consejo o manifestado su opinion sobre el
asunto materia del proceso.

5. Que exista amistad intima o enemistad grave entre alguna de las partes, denunciante, victima o
perjudicado y el funcionario judicial.

6. Que el funcionario haya dictado la providencia de cuya revision se trata, o hubiere participado
dentro del proceso, 0 sea conyuge o compafiero o compaiiera permanente o pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, del funcionario que dictd la pro-
videncia a revisar.

7. Que el funcionario judicial haya dejado vencer, sin actuar, los términos que la ley senale al efec-
to, a menos que la demora sea debidamente justificada.
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pueden concentrar las quince causales alli previstas en cuatro grandes grupos
que contienen afectos, motivos o sentimientos particularmente sensibles para
cualquier ser humano en condiciones de normalidad, a saber: a) Relaciones
de parentesco. Numeral 1°; b) Intereses economicos. Numerales 2°, 9°y 10°%
c) Intereses sentimentales o afectivos. Numeral 5° y 11°; y d) Relaciones o
intereses profesionales. Numerales 3°, 4°, 6°, 7°, 8°, 11°, 12°, 13°, 14°y 15°.

La imparcialidad judicial tiene dos grandes manifestaciones, una de caracter
individual y subjetiva, que es la conviccion personal de cada juez de que
puede actuar y decidir imparcialmente en un caso determinado y la otra, es la
recepcion y credibilidad que pueden tener las actuaciones y decisiones de la
justicia en el medio social. Es claro que la justicia debe tratar de garantizar no
solo la imparcialidad individual y subjetiva, sino también la social y publica,

8. Que el fiscal haya dejado vencer el término previsto en el articulo 175 de este codigo para formular
acusacion o solicitar la preclusion ante el juez de conocimiento.

9. Que el funcionario judicial, su conyuge o compaifiero o compailera permanente, o pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, sea socio, en sociedad colec-
tiva, de responsabilidad limitada o en comandita simple o de hecho, de alguna de las partes, del
denunciante, de la victima o del perjudicado.

10. Que el funcionario judicial sea heredero o legatario de alguna de las partes, del denunciante, de la
victima o del perjudicado, o lo sea su conyuge o compaiiero o compaifiera permanente, o alguno
de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

11. Que antes de formular la imputacion el funcionario judicial haya estado vinculado legalmente
a una investigacion penal, o disciplinaria en la que le hayan formulado cargos, por denuncia o
queja instaurada por alguno de los intervinientes. Si la denuncia o la queja fuere presentada con
posterioridad a la formulacion de la imputacion, procedera el impedimento cuando se vincule
juridicamente al funcionario judicial.

12. Que el juez haya intervenido como fiscal dentro de la actuacion.

13. Que el juez haya ejercido el control de garantias o conocido de la audiencia preliminar de reconsi-
deracion, caso en el cual quedara impedido para conocer el juicio en su fondo.

14. Que el juez haya conocido de la solicitud de preclusion formulada por la Fiscalia General de la
Nacioén y la haya negado, caso en el cual quedara impedido para conocer el juicio en su fondo.

15. Que el juez o fiscal haya sido asistido judicialmente, durante los tltimos tres (3) afos, por un abo-
gado que sea parte en el proceso.
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porque rememorando el viejo brocardo romano: “La mujer del César, no solo
debe serlo, sino parecerlo “, los jueces no solo tienen que ser justos e impar-
ciales, sino parecerlo ante el medio social.

La jerarquia en la rama judicial del poder publico es bien diferente a como la
misma se manifiesta en el &mbito de las relaciones castrenses, porque mientras en
¢sta organizacion, la obediencia es permanente, donde el inferior carece de capa-
cidad deliberante y est4 obligado a obedecer todas las drdenes recibidas, excepto
aquellas que impliquen en su realizacion una clara y manifiesta antijuridicidad,
atrocitatem facinoris, tanto que la desobediencia constituye un delito militar, ex-
presamente tipificado en el Cdodigo de Justicia Penal Militar; en ese ambito la
jerarquia y la autoridad de los superiores se ejerce 24 horas al dia, 365 dias al afio;
al contrario de lo que sucede en la jerarquia judicial, donde el superior tratdndose
de Corporaciones no lo es, sino cuando, como consecuencia de la interposicion y
fallo de un recurso de apelacion, adquiere la facultad para anular, adicionar, co-
rregir o hacer cualquier modificacion a la providencia que es motivo del recurso,
en tales circunstancias el superior no lo es como Corporacion, ni tampoco los
miembros de la misma, individualmente considerados, es decir que en la justicia
la superioridad solo se manifiesta cuando se resuelven los recursos interpuestos
contra las providencias dictadas por los inferiores.

Desde esta perspectiva, se puede concluir que no existiria ninguna causal de
impedimento de un inferior, para adelantar un proceso disciplinario contra un
superior, reconociendo si, que la imparcialidad social y publica podria verse
afectada, porque en caso de ser favorable el fallo, se podria decir, que es con-
secuencia del temor reverencial que el inferior tiene a su superior.

El problema expuesto y reconocido en precedencia no tiene solucion practica
en el esquema de la justicia ética médica, porque si los Magistrados del Tri-
bunal Nacional de Etica Médica fuesen denunciados por faltas cometidas en
el ejercicio de su judicatura, esta reglamentado normativamente, que la com-
petencia de juzgamiento de éstos particulares que ejercen funciones publicas
transitorias® , le corresponde a la Procuraduria General de la Nacion’

8 ARTICULO 73. Los Tribunales Etico — profesionales, en ejercicio de las atribuciones que se les
confiere mediante la presente ley, cumplen una funcion publica, pero sus integrantes por el solo
hecho de serlo no adquieren el caracter de funcionarios publicos. (Lo destacado no lo es en el texto).

9 ARTICULO 75. COMPETENCIA POR LA CALIDAD DEL SUJETO DISCIPLINABLE. Corres-
ponde a las entidades y 6rganos del Estado, a las administraciones central y descentralizada territo-
rialmente y por servicios, disciplinar a sus servidores o miembros.

El particular disciplinable conforme a este codigo lo sera exclusivamente por la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion, salvo lo dispuesto en el articulo 59 de este codigo, cualquiera que sea la forma de
vinculacion y la naturaleza de la accion u omision. (Lo destacado no lo es en el texto).Cuando en la
comision de una o varias faltas disciplinarias conexas intervengan servidores publicos y particula-
res disciplinables la competencia radicara exclusivamente en la Procuraduria General de la Nacion
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Las faltas por las que pudiesen ser denunciados los magistrados del Tribunal Na-
cional, por presuntas violaciones a la ética médica, de manera necesaria, tienen
que ser investigadas por el Tribunal Seccional de Etica Médica que sea competen-
te por el factor territorial, so pena de concluir que a este nivel de infracciones los
magistrados del Tribunal Nacional de Etica Médica son injudicables'?, posicion
que es imposible concebir en un Estado de Derecho como el nuestro.

La anterior afirmacion corresponde a una realidad inevitable, porque si como
consecuencia de la aceptacion de los impedimentos formulados por la integri-
dad de los integrantes de uno de nuestros tribunales, se hace imposible e inutil,
remitirlo a otro Tribunal, es claro que los integrantes de esa otra corporacion se
encontrarian en la misma situacion, es decir, que también fueron designados o
nombrados por los miembros del Tribunal Nacional, o porque son sus subalternos
y si como consecuencia de la aceptacion de los impedimentos se acoge a la idea
de reemplazar totalmente a los miembros de éste Tribunal, con conjueces, €stos
se encontrarian en la misma situacion de los impedidos, porque ellos también de-
ben ser designados por el Tribunal Nacional de conformidad con las previsiones
legales:

“Ley 23 de 1981. ARTICULO 68. El Tribunal Seccional de Etica Médica es-
tara integrado por cinco profesionales de la medicina elegidos por el Tribunal
Nacional de Etica Médica de conformidad con lo establecido en el articulo 73,
escogidos de listas presentadas por los Colegios Médicos correspondientes, cuyo
nimero en cada caso no podra ser inferior a diez profesionales, salvo cuando en
el respectivo territorio no existiere este numero con el lleno de las cualidades que
mas adelante se sefialan.

D. 3380/81. Art. 37. “Cuando en el Tribunal Nacional o tribunales Seccionales
se produzca vacante de uno o varios de sus cargos, €stos seran provistos para el
periodo restante por uno de los profesionales que figuraban en la lista inicial, o,
por profesionales escogidos de nuevas listas, a discrecion de la persona o entidad
que deba hacer el nombramiento o eleccion.”

y se determinara conforme a las reglas de competencia que gobiernan a los primeros.

Las personerias municipales y distritales se organizaran de tal forma que cumplan con el principio
de la doble instancia, correspondiendo la segunda en todo caso al respectivo personero. Donde ello
no fuere posible la segunda instancia le corresponderd al respectivo Procurador Regional.

10 Fenomeno juridico-politico, excepcionalmente consagrado en algunas constituciones como la es-
paiola, segun la cual, el rey constitucionalmente reconocido, no puede ser objeto de investigacion
por la justicia ordinaria.
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Art. 58. “Para reemplazar en caso de impedimento o recusacion de uno o varios
de los miembros de los Tribunales de Etica Médica, se hara un sorteo entre los
médicos no elegidos integrantes de las ultimas listas de candidatos para confor-
mar el respectivo Tribunal.”.

En tales condiciones facticas y juridicas, es una realidad que las denuncias por po-
sibles faltas a la ética médica, cometidas en el ejercicio profesional de la medicina
por alguno de quienes fungen como magistrados del Tribunal Nacional, necesa-
riamente deben ser conocidas por el tribunal que geograficamente sea competente
para conocer de los hechos.

Es necesario advertir que el hecho de ser compafieros ocasionales de trabajo, no los
convierte en “ amigos intimos “, de conformidad con los parametros jurispruden-
ciales trazados por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y por
tanto, es una realidad que excepcionalmente compaiieros de estudio o de trabajo, se
conviertan en amigos intimos. En tales circunstancias jurisprudenciales, es inacep-
table que alegando problemas de jerarquia o de amistades laborales o profesionales,
se pueda pretender no tener conocimiento de un determinado proceso, en el que el
disciplinado pudiera ser un magistrado del Tribunal Nacional.

Persistiendo en este tipo de argumentaciones se puede llegar a una verdadera
denegacion de justicia y hacerse responsable de las sanciones previstas en la ley
para este tipo de situaciones, porque no debe olvidarse que desde remotas épocas
asi lo determind la ley nacional al establecer:

“Ley 153 de 1887. “ ARTICULO 48. Los jueces 6 magistrados que rehusaren

juzgar pretextando silencio, oscuridad ¢ insuficiencia de la ley, incurrirdn

en_responsabilidad por denegacion de justicia. (Lo destacado no lo es en el
texto ).

Finalmente debe precisarse, que el hecho de ser nominador de los magistrados de to-
dos los Tribunales de Ftica Médica, no coloca a los magistrados del Tribunal Nacio-
nal, en una situacion de privilegio especial, ni tampoco en una posicion que pudiera
ser determinante en la vida de los magistrados nominados por esta Corporacion, y
mucho menos, muchisimo menos, que como consecuencia de esta subordinacion
ocasional y aleatoria, pudiera llegar a pensarse en perjuicios para los magistrados de
los Tribunales Seccionales, como consecuencia de decisiones de ésta Corporacion
o de todos y cada uno de sus integrantes, porque volvemos a insistir esa jerarquia y
consecuente subordinacion solo es evidente, cuando el Superior conoce en virtud
del recurso de apelacion de un proceso fallado por el Tribunal Seccional y esa jerar-
quia lo tinico que le permite en relacion con esa decision es confirmarla, adicionarla,
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reformarla, restringirla en sus alcances o anularla.

En las circunstancias expuestas con anterioridad es perfectamente claro que la
existencia de la relacion jerarquica no crea, ni puede crear ninguna causal de
impedimento, que pudiera afectar la imparcialidad de los sefiores magistrados del
Tribunal Seccional que deba investigar a un magistrado del Tribunal Nacional.

Igual sucede con las investigaciones que se pudieran iniciar contra magistrados
de los Tribunales Seccionales, por presuntas faltas a la ética médica en el ejercicio
de sus profesiones, casos en los cuales es claro que el denunciado debe declararse
impedido, y reemplazado en el cargo para ese caso por un conjuez, sin que los
otros magistrados pudieran estar en situacion de impedimento, porque como ya
se dijo, de manera regular el hecho de ser ocasionales compaiieros de trabajo, no
los convierte en “amigos intimos*.

Esta trascendental virtud de la judicatura, la imparcialidad, queda perfectamente
representada en la significacion que al calificativo da el Diccionario de la Lengua
al decir que imparcial es el “que juzga o procede con imparcialidad. Que no se
adhiere a ninglin partido o no entra en ninguna parcialidad” o lo que nos dice
de imparcialidad, en este caso referida a la decision del juez: “Falta de designio
anticipado o de prevencion en favor o en contra de personas o cosas, de que re-
sulta poderse juzgar o proceder con rectitud”, porque en referencia a la justicia se
debe fallar imparcialmente, esto es: “Sin parcialidad, sin prevencion por una ni
otra parte”.

La Constitucion mas sabia, el mas perfecto ordenamiento procesal, la mejor con-
cepcion de lo que debe entenderse por debido proceso, se convierten en inutiles
instrumentos para la obtencion de la Justicia, ante un juez parcializado cualquiera
que sea la motivacion que lo lleve a tomar decisiones por fuera de las previsiones
constitucionales o legales.

Las causales de impedimento en tales circunstancias tienen una doble finalidad,
de un lado la de garantizar la seguridad subjetiva del funcionario de poderse reti-
rar del conocimiento de un proceso cuando considere que no se esta en capacidad
de administrar justicia imparcialmente, y de otro lado, la seguridad que debe tener
el medio social de que sus jueces actian correctamente y por eso se les brinda
credibilidad social.

Esta noble institucion de los impedimentos y recusaciones no puede ser vulne-
rada ni ignorada en ninguna circunstancia, porque de la misma manera que es
indesconocible la importancia de la independencia de los jueces, la posibilidad de
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que nos encontremos con una decision producida por un juez parcializado haria
temblar la estructura de una verdadera democracia, porque ello significa la solidi-
ficacion de una injusticia y el no cumplimiento de los fines politicos Gltimos que
justifican la existencia del Estado como tal.

En relacion con los impedimentos y el principio de la imparcialidad la Corte Su-
prema de Justicia ha sostenido:

“2. Las instituciones de los impedimentos y las recusaciones estan fijadas cons-
titucional y legalmente para la preservacion y defensa del derecho a ser juzgado
por funcionarios imparciales, alcanzando la categoria de derecho fundamental
porque hace parte del derecho a un proceso con todas las garantias y previsto asi
mismo en el articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos como
en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de New
York'' .

3. En esta materia rige el principio de taxatividad segin el cual solo integra mo-
tivo de excusa o de recusacion aquel que de manera expresa se sefala en la ley,
lo que hace exclusion de la analogia, ademas que a los jueces les estd vedado
separarse por su propia voluntad de sus funciones jurisdiccionales y a los sujetos
procesales no les esta permitido escoger a su arbitrio la persona del juez, de ma-
nera que las causas que dan lugar a separar del conocimiento de un determinado
asunto a un funcionario judicial no pueden deducirse por similitud ni ser objeto de
interpretaciones subjetivas, en tanto se trata de reglas de garantia de la indepen-
dencia judicial y de vigencia del principio de imparcialidad del juez.

4. Este axioma o derecho a un tribunal imparcial, derivado de los articulos 209
y 13 de la Constitucion Politica en cuanto la funcion publica de administrar jus-
ticia asi lo reclama, LO MISMO QUE EL TRATO IGUAL PARA TODAS
LAS PERSONAS DE PARTE DE LAS AUTORIDADES, SE HA CONCE-
BIDO COMO ESENCIAL DEL DEBIDO PROCESO EN EL SENTIDO
QUE JUNTO A DOS PARTES PARCIALES, TIENE QUE EXISTIR UN
TERCERO IMPARCIAL, EXTRANO A LA CAUSA Y AJENO A LAS
POSICIONES DE INTERESES DE ELLAS -EL JUEZ-, PRINCIPIO DE

ALCANCE GENERAL PUESTO QUE TIENE APLICACION EN TODOS
LOS TIPOS DE PROCESOS Y SISTEMATICAS PROCESALES®.

11 Por ejemplo, MARIA DEL CARMEN CALVO SANCHEZ, «Imparcialidad: abstencién y recu-
sacion en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero», Responsa iurisperitorum
digesta, volumen II, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, p. 90.

12 Art. 73, Ley 94 de 1938; art. 78, Decreto 409 de 1971; art. 103, Decreto 050 de 1987; art. 103, De-
creto 2700 de 1991, modificado por el art. 15 de la Ley 81 de 1993; art. 99, Ley 600 de 2000; y art.
56, Ley 906 de 2004. Y, provs. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 20 de agosto de
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ENCORRELACION CON QUE LA JURISDICCION JUZGA SOBRE ASUN-
TOS DE OTROS, LA PRIMERA EXIGENCIA RESPECTO DEL JUEZ ES
LA QUE ESTE NO PUEDE SER. AL MISMO TIEMPO. PARTE EN EL
CONFLICTO QUE SE SOMETE A SUDECISION. LA LLAMADA IMPAR-
TIALIDAD, EL QUE JUZGA NO PUEDE SER PARTE, ES UNA EXIGEN-
CIA ELEMENTAL QUE HACE MAS A LA NOCION DE JURISDICCION
QUE A LA DE PROCESO. AUNQUE ESTE IMPLIQUE SIEMPRE TAM-
BIEN LA EXISTENCIA DE DOS PARTES PARCIALES ENFRENTADAS
ENTRE SI QUE ACUDEN A UN TERCERO IMPARTIAL, ESTO ES, QUE
NO ES PARTE., Y QUE ES EL TITULAR DE LA POTESTAD JURISDIC-
CIONAL. POR LO MISMO LA IMPARTIALIDAD ES ALGO OBJETIVO
QUE ATIENDE, MAS QUE A LA IMPARCIALIDAD Y AL ANIMO DEL
JUEZ, A LA MISMA ESENCIA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL, AL
REPARTO DE FUNCIONES EN LA ACTUACION DE LA MISMA. EN EL

DRAMA QUE ES EL PROCESO NO SE PUEDEN REPRESENTAR POR
UNA MISMA PERSONA EL PAPEL DE JUEZ Y EL PAPEL DE PARTE.

ES QUE SI EL JUEZ FUERA TAMBIEN PARTE NO IMPLICARIA PRIN-
CIPALMENTE NEGAR LA IMPARCIALIDAD, SINO DESCONOCER LA

ESENCIA MISMA DE LO QUE ES LA ACTUACION DEL DERECHO OB-
JETIVO POR LA JURISDICCION EN UN CASO CONCRETO",

5. Para asegurar ese apotegma con el fin que las decisiones que se adopten du-
rante el curso de los procesos que conocen respondan a la independencia de la

1992, rad. 5044, 23 de marzo de 2000, rad. 14536, 8 de noviembre de 2000, rad. 14078, 7 de mayo
de 2002, rad. 19300, 18 de febrero de 2004, rad. 21921, 16 de marzo de 2005, rad. 23374, 30 de
noviembre de 2006, rad. 26453, entre otras.

13 “Es evidente que si un juez puede ser también parte en un proceso que ha de tramitar y decidir,
aquél no actuaria con imparcialidad, pero con todo lo que resultaria vulnerado, en primer lugar, no
seria la imparcialidad, sino el requisito de la jurisdiccion que ha de conocer de asuntos de otros.
Naturalmente no es lo mismo referir la alinieta a la jurisdiccion, como funcion del Estado, que al
juez, considerado €ste como persona, pero también en este segundo supuesto lo que entra en juego
no es tanto la parcialidad como la negacion de algo que hace a la esencia de la jurisdiccion, la
denominada parcialidad. La verdadera imparcialidad, en tanto que desinterés subjetivo, no puede
simplemente suponer que el titular de la potestad jurisdiccional no puede ser parte en el proceso
de que esta conociendo, sino que implica, sobre todo, que el juez no sirve a la finalidad subjetiva
de alguna de las partes en un proceso, esto es, que su juicio ha de estar determinado solo por el
correcto cumplimiento de la funcién que tiene encomendada, es decir, por la actuacion del derecho
objetivo en el caso concreto, sin que circunstancia alguna ajena al ejercicio de esa funcion influya
en su decision”. JUAN MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad
de funciones procesales, Valencia, Editorial Tirant lo blanch, 1999, p. 186-188. “Desde luego la
imparcialidad no puede asimilarse a neutralidad, porque al contrario de otras actividades o discipli-
nas, la del juez exige un compromiso con la verdad y la justicia, que a la postre se expresa en juicio
de valor que cuestionan o controvierten la posicion de las partes”. JOSE FERNANDO RAMIREZ
GOMEZ, Principios Constitucionales del Derecho Procesal colombiano, Medellin, Senal Editora,
p. 130.
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administracion de justicia y el derecho fundamental de los asociados a obtener
un fallo proferido por un tribunal imparcial, se han instituido los mecanismos
del impedimento y las recusaciones en virtud de los cuales el juez debe separarse
del conocimiento de aquellos casos en donde por entrar en conflicto sus propios
intereses o haber conocido en el fondo del asunto, se pierde el fin de la recta ad-
ministracion de justicia. Proceso No 31916. Magistrado ponente Yesid Ramirez
Bastidas Junio 3 de 2009.

Debemos hacer unas breves consideraciones sobre las causales establecidas como
impedimento en el numeral 5° del articulo 56, porque son las que con mayor fre-
cuencia de esgrimen en los procesos de ética médica. Son causases de impedi-
mento y recusacion por motivos afectivos o sentimentales, por la existencia de
amistad intima o enemistad grave.

Los aspectos emotivos, sentimentales y efectivos son trascendentales en la vida
de todo ser humano y es por ello que de una manera légica el legislador prevea
que cuando exista una causal de esta naturaleza que pueda perturbar el animo im-
parcial del juzgador este se pueda separar del conocimiento del proceso, porque la
amistad intima y la enemistad grave son sentimientos muy profundos en la exis-
tencia del ser humano y ellos pueden ser determinantes para que un juez, siempre
correcto en sus actuaciones, pueda inclinarse ilegalmente en favor, o en contra de
alguna de las partes por la existencia de tal tipo de sentimientos.

Es importante destacar, en relacion con la amistad intima lo que ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia:

“NQ ES FACIL SENALAR UNA NORMA QUE CONTENGA LOS ELE-
MENTOS CONSTITUTIVOS DE LA INTIMIDAD EN LAAMISTAD, POR-

QUE ESE CONCEPTO ENVUELVE DE MODO PREDOMINANTE UN
SENTIMIENTO SUBJETIVO. ASI, LA EXPERIENCIA NOS ENSENA

QUE DOS PERSONAS PUEDEN MANTENER UNA VIDA DE CONSTAN-
TE RELACION Y CONTACTO SOCIAL, BASE DE UNA AMISTAD, SIN
QUE ENTRE ELLAS SURJA LA INTIMIDAD QUE SE TRADUZCA EN

UNA COMPENETRACION ESPIRITUAL QUE TENGA COMO RESUL-
TADO LA CONFIDENCIA DE SUS SECRETOS Y EL DEPOSITO DE SUS

RECONDITOS ESTADOS SENTIMENTALES, DE SUS PROBLEMAS
DE SUS ASPIRACIONES, DESENCANTOS, PROYECTOS, TRISTEZAS Y
ALEGRIAS. YALAINVERSA, AUN PERDIDA TRANSITORIAMENTE LA

CONEXION CON UN VIEJQ AMIGO QUE LLEGO A PENETRAR HON-
DAMENTE EN LA AFECTIVIDAD DE UNA PERSONA, ESTA JUZGA
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QUE EL SENTIDO DE LA INTIMIDAD NO SE HA ROTO Y QUE POR
ELLO PODRIA SUFRIR PERTURBACION EN SU CRITERIO QUE POR

CRITERIO SI SE VIERA EN EL TRANCE DE TENER QUE DECIDIR
COMO FUNCIONARIO JUDICIAL SOBRE LA SUERTE DE SU AMIGO.

“De ahi que considere la Sala que, en relacion con la causal que se estudia, a falta
de prueba suministrada por el interesado en la recusacion, debe darse un valor
especial a la apreciacion que el magistrado tenga sobre la clase de amistad que lo
liga con alguna de las partes o su representante” (Autos, 1 abril 1942- LVII, 203;
25 agosto 1947, LXIII, 789).

“La amistad intima que la ley procesal penal exige como fundamento de recusa-
cion, es la que vincula al magistrado con alguna de las partes o con el apoderado o
defensor de estas; amistad aquella que no es, precisamente, la que existe entre las
personas oriundas de una misma poblacion, amistad condicionada a las normas
de cortesia y de buena educacion que rigen ordinariamente las relaciones sociales.

“La existencia de la amistad intima presupone un conjunto de hechos y manifes-
taciones que objetivamente correspondan con exactitud a aquella nocién, y que
solo pueden apreciar las personas a quienes liga.

“La amistad intima entre el magistrado y los familiares de un procesado, entre los
cuales esta su escribiente, no esta sefialada como causal de recusacion “ (Auto, 6
noviembre 1914, LVIII, 358).

“LA ENEMISTAD, COMO LA AMISTAD — CONCEPTOS RELATIVOS —
LLEVAN EN SI LA IDEA DE LA RECIPROCIDAD. SON SENTIMIENTOS
QUE PLANTEAN UNA SITUACION ENTRE DOS O MAS PERSONAS:;
CARINO O AVERSION. ASI COMO NO PUEDE HABER AMISTAD SIN
CORRESPONDENCIA, ES DECIR, DE UN SOLO INDIVIDUQ HACIA
OTRO QUE IGNORA EL EFECTO QUE DESPIERTA O PRODUCE, TAM-
POCO ES POSIBLE LA ENEMISTAD UNILATERAL. EN UNO Y OTRO
CASO EL FENOMENO ES DIFERENTE: ESTIMACION DE UNA PER-
SONA HACIA OTRA QUE PERMANECE POR EJEMPLO, INSENSIBLE
ANTE UNA DEMOSTRACION DE APRECIOQ; Y TOTAL INDIFERENCIA

EN CUANTO AL ODIO O A LA MALA VOLUNTAD DE ALGUIEN EN EL
OTRO SUPUESTO, O SEA, EN EL DEL ENEMIGO. NO HAY, POR LO
TANTO, ESA RELACION INDISPENSABLE PARA CREAR O ESTABLE-

CER EL VINCULO MUTUQ QUE LA LEY EXIGE EN LOS CASOS DE
IMPEDIMENTOS POR LA CAUSAL ANOTADA. PERO ES CLARO QUE
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ST QUIEN AMA O ABORRECE, EN 1A FORMA CALLADA QUE SE HA

DESCRITO, ES EL FUNCIONARIO QUE TIENE QUE VENTILAR UN

ASUNTO EN QUE ES PARTE EL SUJETO PASIVO DE ESTAS EXPRE-
SIONES DEL SENTIMIENTO MANIFESTAR ESE ESTADO ESPIRITUAL

YABSTENERSE, EN CONSECUENCIA, DE ACTUAR EN EL LITIGIO O
PROCESO.

“Tampoco es cualquier amistad o enemistad la que sirve para los efectos que se
estan analizando. Aquella debe ser intima y esta debe ser grave. Enemistad grave
es algo mas que la mera antipatia y aun que la repulsion. Es el deseo incontenible
y vivo de que el ser odiado sufra dafio considerable o el querer permanente de
causarlo” (Autos, 16 marzo 1945, LIX, 183; 13 septiembre 1950, LXVIIL, 201;
17 mayo 1954, LXXVII, 633; 18 mayo 1954, LXXVII, 638).

“Aunque es muy dificil sefialar los elementos constitutivos de la amistad intima
y la enemistad grave, por envolver estos conceptos apreciaciones de caracter sub-
jetivo, la prueba tendiente a demostrar esta causal debe ser de tal naturaleza que,
del estudio de ella, el juez o magistrado que falla el incidente de recusacion, se
forme el convencimiento intimo de que la justicia sufra mengua, en perjuicio de
las partes que intervienen en el debate; de lo contrario, la sola enunciacion de la
causal, sin comprobacion alguna, daria base para separar al recusado, con menos-
cabo de los intereses sociales y de la justicia” (Auto, 2 octubre 1945, LIX, 990)™* .

En pasado reciente la misma corporacion se pronuncio sobre los mismos
sentimientos de la misma manera:

“Al respecto, el numeral 5 del articulo 56 del Codigo de Procedimiento Penal
de 2004, sefiala como causal de impedimento “que exista amistad intima o ene-
mistad grave entre alguna de las partes, denunciante, victima o perjudicado y el
funcionario judicial”.

ACERCADE ESTE MOTIVO, NECESARIO ES PRECISAR QUE LAAMIS-
TAD INTIMA SE REFIERE A UNA RELACION ENTRE PERSONAS QUE,
ADEMAS DE SUMINISTRARSE TRATQ Y CONFIANZA MUTUQS, COM-
PARTEN SENTIMIENTOS Y PENSAMIENTOS QUE HACEN PARTE DE
SU FUERQ INTERNO, RAZON POR LA CUAL LA CORTE HA SIDO AM-
PLIA EN LA ADMISION DE ESTA CLASE DE EXPRESIONES IMPEDI-

TIVAS, DADA SU INCUESTIONABLE ESTIRPE SUBJETIVA, QUE LIGA
AL FUNCIONARIO JUDICIAL CON UNO DE LOS INTERVINIENTES EN

14 Cddigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal, Jorge Ortega Torres, pags. 462, 63, Editorial Te-
mis, Bogota D.E., 1.961.
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EL PROCESO, A CAMBIO DE QUE EL FUNCIONARIO EXPRESE CON
CLARIDAD LOS FUNDAMENTOS DEL SENTIMIENTO DE TRANSPA-
RENCIA Y SEGURIDAD QUE QUIERE TRANSMITIR A LAS PARTES
YALA COMUNIDAD, A FIN DE QUE EL EXAMEN DE QUIEN DEBA
RESOLVER NO SEA UN MERQ ACTO DE CORTESIA SINO LA ACEP-

TACION O NEGACION DE CIRCUNSTANCIAS QUE TEORICAMENTE
PONEN EN VILO LA IMPARCIALIDAD DEL JUICIO.

Tal interpretacion, constituye muestra del principio de la buena fe, contemplado
en el articulo 83 de la Constitucion Politica, que también debe suponerse en las
actuaciones de los administradores de justicia. Proceso 30811. M. P. Julio Enrique
Socha Salamanca 14 de noviembre de 2008.

La imparcialidad como atributo del juez natural se destaca en el art. 10 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos al establecerse:

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publi-
camente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determi-
nacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal”.

Norma que se repite de manera similar en el Pacto Internacional al dispo-
nerse en el art. 14.1:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda per-
sona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la subs-
tanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil ...”.

Idéntica formula es utilizada en el art. 8. 1 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos.

De manera lamentable la Ley 906 de 2004, no regulé adecuadamente el tramite
de los impedimentos y recusaciones, regulacion incompleta que ha originado una
serie de decisiones diversas y de procedimientos disimiles en el tramite de los
mismos y que ha originado que la Corte Suprema de Justicia se haya visto en la
obligacion, por medio de sus jurisprudencias a regular dicho tramite y para ello ha
debido recurrir por remision a diversas normatividades para determinar de forma
definitiva todo lo relacionado con el tramite de éstos incidentes.
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Debe advertirse primero que todo, que la solucion propuesta por la Sala de Ca-
sacion Penal, comporta la aplicacion los articulos 57, 58A 'y 59 de la Ley 906 de
2004, reformados por los articulos 82, 83 y 84 de la Ley 1395 de 2010, el articulo
54 de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia y
finalmente el articulo 140 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General del proceso,
éstas ultimas por remision.

En el articulo 54 de la Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia, se con-
sagra lo relativo al quoérum deliberatorio y decisorio y en el ultimo inciso de tal
articulo, se contempla la posibilidad que como consecuencia de la declaracion
de impedimentos o de la formulacion de las recusaciones, se afectase el quorum
decisorio, caso en el cual se establece que se debera acudir a los conjueces para
reintegrar la Sala y que pueda cumplir con las funciones legalmente establecidas
para ella. En tal sentido se determina:

“Ley 270 de 1996. ARTICULO 54. QUORUM DELIBERATORIO Y DE-
CISORIOQ. Todas las decisiones que las Corporaciones judiciales en pleno o
cualquiera de sus salas o secciones deban tomar, requeriran para su deliberacion
y decision, de la asistencia y voto de la mayoria de los miembros de la Corpora-
cion, sala o seccion.

Es obligacion de todos los Magistrados participar en la deliberacion de los asun-
tos que deban ser fallados por la Corporacion en pleno y, en su caso, por la sala
o la seccion a que pertenezcan, salvo cuando medie causa legal de impedimento
aceptada por la Corporacion, enfermedad o calamidad doméstica debidamente
comprobadas, u otra razon legal que imponga separacion temporal del cargo. La
violacion sin justa causa de este deber es causal de mala conducta.

El reglamento interno de cada corporacion sefalara los dias y horas de cada sema-
na en que ella, sus salas y sus secciones celebraran reuniones para la deliberacion
de los asuntos jurisdiccionales de su competencia.

CUANDO QUIERA QUE EL NUMERO DE LOS MAGISTRADOS QUE
DEBAN SEPARARSE DEL CONOCIMIENTO DE UN ASUNTO JURIS-

DICCIONAL POR IMPEDIMENTO O RECUSACION O POR CAUSAL
LEGAL DE SEPARACION DEL CARGO, DISMINUYA EL DE QUIENES
DEBAN DECIDIRLO A MENOS DE LA PLURALIDAD MINIMA PREVIS-
TA EN EL PRIMER INCISO, PARA COMPLETAR ESTA SE ACUDIRA A

LA DESIGNACION DE CONJUECES. (Lo destacado no lo es en el texto).
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Mediante la Ley 1395 de 2010 se adiciona y reforman algunas normas de la Ley
906, con las que se pretende adicionar y corregir las falencias legislativas existen-
tes en ésta normatividad en relacion con la regulacion del tramite de los impedi-
mentos y recusaciones.

En el articulo 58%, creado por la ley mencionada con anterioridad se establece que
del impedimento manifestado por uno de los integrantes de una corporacion, co-
nocen los restantes magistrados de la misma y aceptado el impedimento se com-
pletara la Sala con quien le siga en turno y si fuere menester se sorteara conjuez.

Y en el articulo 60, se dispone que de la recusacion formulada contra magistrado,
conocen los restantes magistrados de la Corporacion.

Con lo anterior se evidencia la voluntad del legislador que los incidentes de im-
pedimento y recusacion sean tramitados y resueltos en la misma Corporacion
donde se presenta la situacion, excepto en el caso del impedimento no aceptado
por los miembros restantes de la Sala, caso en el cual el proceso se debe enviar
al Superior para que resuelva sobre el mismo, de conformidad a lo previsto en el
articulo 58 En tal sentido se regula:

“Ley 1395 de 2010. “ ARTICULO 82. El articulo 57 de la Ley 906 de 2004 que-
dard asi:

Articulo 57. Tramite para el impedimento. Cuando el funcionario judicial se
encuentre incurso en una de las causales de impedimento debera manifestarlo a
quien le sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere mas de uno de la categoria del
impedido o todos estuvieren impedidos, a otro del lugar mas cercano, para que en
el término improrrogable de tres (3) dias se pronuncie por escrito.

En caso de presentarse discusion sobre el funcionario a quien corresponda conti-
nuar el tramite de la actuacion, el superior funcional de quien se declaré impedido
decidira de plano dentro de los tres dias siguientes al recibo de la actuacion.

Para tal efecto, el funcionario que tenga la actuacion la enviard a la autoridad que
deba resolver lo pertinente.

ARTICULO 83. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo articulo, cuyo texto ser el
siguiente:

Articulo 58A4. Impedimento de magistrado._DEL IMPEDIMENTO MANI-
FESTADO POR UN MAGISTRADO CONOCEN LOS DEMAS QUE



84 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

CONFORMAN LA SALA RESPECTIVA, quienes se pronunciardn en un
término improrrogable de tres dias. ACEPTADO EL IMPEDIMENTO DEL
MAGISTRADO, SE COMPLEMENTARA LA SALA CON QUIEN LE
SIGA EN TURNO Y SI HUBIERE NECESIDAD, SE SORTEARA UN
CONJUEZ. Sino se aceptare el impedimento, tratindose de Magistrado de Tri-
bunal Superior, la actuacion pasara a la Corte Suprema de Justicia para que dirima
de plano la cuestion.

Si el magistrado fuere de la Corte Suprema de Justicia y la Sala rechazare el
impedimento, la decision de esta lo obligara. En caso de aceptarlo se sorteara un
conjuez, si a ello hubiere necesidad.

ARTICULO 84. El articulo 60 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 60. Requisitos y formas de recusacion. Si el funcionario en quien se
dé una causal de impedimento no la declarare, cualquiera de las partes podra
recusarlo.

Si el funcionario judicial recusado aceptare como ciertos los hechos en que la
recusacion se funda, se continuard el tramite previsto cuando se admite causal de
impedimento. En caso de no aceptarse, se enviard a quien le corresponde resolver
para que decida de plano. SI LA RECUSACION VERSA SOBRE MAGIS-
TRADO DECIDIRAN LOS RESTANTES MAGISTRADOS DE LA SALA.

La recusacion se propondra y decidira en los términos de este Codigo, pero pre-
sentada la recusacion, el funcionario resolvera inmediatamente mediante provi-
dencia motivada. (Lo destacado no lo es en el texto).

Finalmente se establece en el articulo 140 de la Ley 1564, que en aquellos casos
en que sean varios o todos, los impedidos o recusados, el tramite se hara conjun-
tamente y se resolvera en un solo acto por la sala de conjueces. De tal manera se
establece:

“Ley 1564 de 2012. ARTICULO 140. DECLARACION DE IMPEDIMEN-
TOS. Los magistrados, jueces, conjueces en quienes concurra alguna causal de
recusacion deberan declararse impedidos tan pronto como adviertan la existencia
de ella, expresando los hechos en que se fundamenta.

El juez impedido pasara el expediente al que deba reemplazarlo, quien si encuen-
tra configurada la causal asumird su conocimiento. En caso contrario, remitira el
expediente al superior para que resuelva.
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Si el superior encuentra fundado el impedimento enviara el expediente al juez que
debe reemplazar al impedido. Si lo considera infundado lo devolverd al juez que
venia conociendo de ¢él.

El magistrado o conjuez que se considere impedido pondra los hechos en conoci-
miento del que le sigue en turno en la respectiva sala, con expresion de la causal
invocada y de los hechos en que se funda, para que resuelva sobre el impedimento
y en caso de aceptarlo pase el expediente a quien deba reemplazarlo o fije fechay
hora para el sorteo de conjuez, si hubiere lugar a ello.

El auto en que se manifieste el impedimento, el que lo decida y el que disponga el
envio del expediente, no admiten recurso.

CUANDO SE DECLAREN IMPEDIDOS VARIOS O TODOS LOS MA-
GISTRADOS DE UNA MISMA SALA DEL TRIBUNAL O DE LA COR-
TE, TODOS LOS IMPEDIMENTOS SE TRAMITARAN CONJUNTA-
MENTE Y SE RESOLVERAN EN UN MISMO ACTO POR SALA DE
CONJUECES. (Lo destacado no lo es en el texto).

En relacion con la tramitacion de las recusaciones se ha pronunciado la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, determinando con mucha clari-
dad, que el superior nada tiene que ver con la tramitacion de los mismos. En tal
sentido sostuvo:

“De entrada, esta Sala advierte que no hay lugar a resolver sobre la recusacion
formulada por el procesado HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, contra el
Magistrado Ramiro Riafio Riafio, integrante de una de las Salas de Decision Pe-
nal del Tribunal Superior de Bogota, sino fuera porque la competencia para ello
radica en la referida colegiatura. Obsérvese:

El articulo 60 de la Ley 906 de 2004 (modificado por el articulo 54 de la Ley
1395 de 2010) dispone que «(...)si el funcionario judicial recusado aceptare como
ciertos los hechos en que la recusacion se funda, se continuara el tramite previsto
cuando se admite causal de impedimento. En caso de no aceptarse, se enviard a
quien le corresponde resolver para que decida de plano. Si la recusacion versa
sobre magistrado decidiran los restantes magistrados de la Sala (...)» (Negrilla
fuera de texto)

Entonces, aceptados los fundamentos de la recusacion por el funcionario judicial
recusado, lo procedente es dar aplicacion al tramite previsto cuando se acepta un
impedimento, el cual dispone que «se complementara la Sala con quien le siga en
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turno», segun las previsiones del articulo 58A ibidem, sin que en ello se vislum-
bre la posibilidad de que otro funcionario judicial revise la recusacion aceptada.

Para el efecto, esta Sala de Casacion Penal, en reciente pronunciamiento CSJ
AP, 5 Ago. 2014, rad. 44181, senal?6:

« )

‘...en caso de no aceptarse...’

«

“...se resol-

En tales condiciones, se observa que
la recusacion planteada por alguna de las partes, el incidente
por “..los restan-

’

verd inmediatamente mediante providencia motivada...’
tes magistrados de la sala...” del Tribunal respectivo y ese pronunciamiento
concluye el tramite.

Ahora, en el evento en el cual “el funcionario judicial recusado acep-
tare como ciertos los hechos en que la recusacion se funda, se continuara
el tramite previsto cuando se admite causal de impedimento”, es decir, “se
complementara la Sala con quien le siga en turno”; por tanto no tiene cabi-
da que otro funcionario se pronuncie nuevamente respecto de la recusacion
aceptada, pues este acto finaliza el tramite.

2. En el asunto examinado, como ciertamente los tres primeros Magistrados
llamados a componer el juez colegiado, admitieron la recusacion, a la Sala
Penal que sigue en turno del Tribunal Superior de Medellin le corresponde
pronunciarse respecto de las apelaciones interpuestas contra la sentencia
(...), no sobre la recusacion, -sin perjuicio de la compensacion administra-
tiva de procesos, para mantener la igualdad en la carga laboral-, y menos
aun remitir el proceso a la Corte Suprema de Justicia, pues este incidente en
tratandose de Magistrados de Tribunal, como viene de verse, se surte inte-
gralmente en la misma corporacion, lo cual preciso esta Sala el 18 de junio
del presente aiio, en providencia AP3294-2014, Radicado 43931, al indicar:

(...) [E]l tramite y competencia sefialados en el texto original de la Ley 906
de 2004, vario con ocasion de la modificacion introducida por la Ley 1395
de 2010, en cuanto ahora el incidente de recusacion se resuelve exclusiva-
mente por el Tribunal correspondiente y ademads de forma inmediata, mas
no como lo preveia inicialmente el articulo 341 de la Ley 906, en donde no
aceptada la recusacion se le asignaba la competencia para resolver el referi-
do incidente a la Corte y para ello se fijaba un término de tres dias”.
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Asi las cosas, es claro que actualmente el incidente de recusacion referido a
Magistrados de Tribunal, se tramita en su integridad al interior de la Sala
de Decision Penal respectiva, (...). (Resaltado fuera de texto).

En conclusion, como la Corte no tiene competencia para pronunciarse res-
pecto de recusaciones formuladas por alguna de las partes contra Magistra-
dos de Tribunal Superior, se abstendra de darle tramite al presente asunto,
por lo que dispondra la devolucion inmediata de las diligencias a la corpo-
racion de origen para que corrija la actuacion, en tanto, se insiste, la acep-
tacion de los hechos en los que se fundo la recusacion, impone recomponer el
Jjuez colegiado, no emitir un nuevo pronunciamiento sobre la cuestion.

Bajo este derrotero, la recusacion presentada por el procesado HECTOR JU-
LIO GOMEZ GONZALEZ contra el Magistrado Ramiro Riafio Riafio, al ser
aceptada por el funcionario recusado, no debid haber sido objeto de pronun-
ciamiento por parte de la Sala Decision en turno, sino que lo procedente era
complementar la Sala con el funcionario siguiente, tal como lo dispone la
normatividad en la materia, ya que como se observo, el tramite incidental
de recusacion, aceptado o no, se debe agotar en su totalidad al interior de la
respectiva Sala de Decision del Tribunal Superior.

En este orden de ideas, esta Corporacion se abstendra de darle tramite al asunto,
disponiendo la devolucion inmediata de las diligencias al Tribunal de origen para
que proceda de conformidad' .

A continuacion se transcribird en extenso la decision de la Corte Suprema de
Justicia del 9 de octubre de 2013, siendo ponente la Honorable Magistrada Maria
del Rosario Gonzalez Muioz, en el que esa Corporacion se pronuncid en un caso
similar, de como se debian tramitar los impedimentos colectivos.

Se cita igualmente porque la Corporacion hace interesantes y verdaderas consi-
deraciones en relacion con el impedimento manifestado por el hecho de ser com-
pafieros de trabajo, aspecto de trascendental importancia para nuestros tribunales
porque bien se sabe que con frecuencia los magistrados se declaran impedidos
para conocer de un proceso, porque el sindicado es un colega de la Corporacion,
sin que necesariamente entre los mismos exista una verdadera amistad intima que
justifique la declaratoria y aceptacion del impedimento.. La Corporacion citada
sostuvo:

15 Auto. M. P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER. Magistrado Ponente AP7301-2014, Radicacién
n° 44947,26 de noviembre de 2014.
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“3. Remitidas las diligencias al Tribunal Superior de Buga, Sala Penal, los Magis-
trados Luis Alberto Peralta Rojas, José Jaime Valencia Castro y Martha Liliana
Bertin Gallego, mediante proveido del 6 de septiembre de 2013 manifestaron
su impedimento para conocer de la alzada propuesta contra la sentencia conde-
natoria como quiera que MARIA PATRICIA LORZA GALVIS actualmente se
desempefia como oficial mayor de la Secretaria de la Sala Civil Familia de ese
Tribunal. Aludieron a la causal contemplada en el numeral 1° del articulo 56 de la
Ley 906 de 2004, precisando que mantienen una relacion arménica en el campo
laboral con la acusada “producto del tramite propio de las gestiones administra-
tivas a cargo del Tribunal, del tramite de peticiones, relacionadas con permisos,
licencias; de la solicitud de informacion afines al nombramiento de jueces, de
confirmaciones, donde se requiere la consulta de documentos varios como hojas
de vida, etc”; evento que genera un interés en la actuacion procesal que pone en
entredicho su deber de administrar justicia.

Adicionalmente, el Magistrado Luis Alberto Peralta Rojas expresé también en-
contrarse incurso en la causal prevista en el numeral 5° del articulo 56 de la misma
codificacion, porque mantiene un vinculo de amistad con aquella que traspasa la
barrera de lo meramente laboral y administrativo. Indicé que por razén de su con-
dicién de Magistrado y Presidente de la Sala MARIA PATRICIA lo ha apoyado
en diversas actividades de integracion, capacitacion, culturales y de confianza
desarrollada en el Tribunal; por tanto, recalco la existencia de un fuerte lazo fra-
ternal entre ellos.

Por su parte, el Magistrado Jaime Humberto Moreno Acero, también integrante
de la Sala Penal, el 11 de septiembre de 2013 bajo similares planteamientos a los
expuestos por sus compaieros Luis Alberto Peralta Rojas, José Jaime Valencia
Castro y Martha Liliana Bertin Gallego sefialo estar incurso en la causal contem-
plada en el numeral 1° del articulo 56 de la Ley 906 de 2004. Al respecto preciso:
“su situacion procesal no me resulta ajena, debido a los vinculos laborales, perso-
nales y sociales cultivados con ella durante el lapso que funjo como Magistrado
del Tribunal, pero especialmente durante los afios 2007 y 2008 cuando me des-
empefi¢ como Presidente del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga en
dos periodos consecutivos...”.

4. El Magistrado Alvaro Augusto Navia Manquillo, en decision del 16 de sep-
tiembre de 2013 aceptd el impedimento manifestado por el doctor Luis Alberto
Peralta Rojas, y declaré infundado el planteado por los Magistrados José Jaime
Valencia Castro, Martha Liliana Bertin Gallego y Jaime Humberto Moreno Ace-
10.
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Para tomar la anterior determinacion, estim6 que si bien toda relacion laboral,
personal y social puede conllevar el surgimiento de compromisos afianzados en
la solidaridad, humanidad, armonia y convivencia, no siempre resulta claro y de-
finitivo que tales relaciones se erijan en impedimentos que paralicen u obstaculi-
cen el cumplimiento de la mision legal y constitucional del juzgador. A su juicio,
se requiere de un minimo de objetividad que evidencie el motivo valido por el
cual debe separarse al operador juridico; ademas, con fundamento en jurispru-
dencia de esta Corte estim6 que la manifestacion de impedimento: “debe estar
soportada dentro de los causes del postulado de la buena fe que rige para
todos los sujetos procesales y para el funcionario judicial, pues este instituto
no debe servir para entorpecer o dilatar el transcurso normal del proceso pe-

nal o para sustraerse, indebidamente, a la obligacion de decidir”. (Resaltado
fuera del texto original)

De otra parte, considerd que sus colegas no consignaron los supuestos de hecho
de la causal invocada, indicando la incidencia, alcance y alteracion objetiva y
subjetiva en la determinacion que deben adoptar. Sobre el particular también se
apoy¢ en jurisprudencia de esta Corporacion. Recalcd no experimentar la exis-
tencia de un interés que surja de la simple, natural y obligatoria interrelacion con
los empleados de esa Corporacion, pese a hallarse en idéntica situacion a la de
sus pares.

Finalmente, acepto los argumentos presentados por el doctor Luis Alberto Peralta
Rojas y que hacen relacion a la causal de impedimento consagrada en el numeral
5° del articulo 56 del C.P.P., para separarlo del conocimiento del presente asunto
penal. En consecuencia, dispuso el envio de la actuacion a esta Corte.

Seria del caso que la Corte de conformidad con lo dispuesto por el articulo 57 de
la Ley 906 de 2004, modificado por la Ley 1395 de 2010, procediera a decidir
acerca del impedimento manifestado por los Magistrados Luis Alberto Peralta
Rojas, José Jaime Valencia Castro, Martha Liliana Bertin Gallego y Jaime Hum-
berto Moreno Acero, integrantes de la Sala de Decision Penal del Tribunal Su-
perior de Buga, el cual no fue aceptado por el Magistrado Alvaro Augusto Navia
Mangquillo, si no fuera porque aun no ha adquirido competencia en este asunto.

La manifestacion de impedimento es un acto personal, voluntario, de caracter
oficioso y obligatorio para cuando el funcionario advierta que se encuentra incur-
so en alguno de los supuestos facticos dispuestos por el legislador, a la vez que
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comporta para su resolucion sujecion estricta a las normas procesales. Al respecto
se tiene que el articulo 58A de la Ley 906 de 2004, introducido por el articulo 83
de la Ley 1395 de 2010, establece:

“Del impedimento manifestado por un magistrado conocen los demas que con-
forman la sala respectiva, quienes se pronunciaran en un término improrrogable
de tres dias. Aceptado el impedimento del magistrado, se complementara la Sala
con quien le siga en turno y si hubiere necesidad se sorteara un conjuez. Si no se
aceptaré el impedimento, tratdndose de Magistrado de Tribunal Superior, la ac-
tuacion pasara a la Corte Suprema para que dirima de plano la cuestion™'¢ .

Ya el Tribunal Nacional, igualmente de manera reciente, se habia pronunciado
sobre el tramite de los impedimentos, que tiene una cierta similitud con el de las
recusaciones. En relacion con los impedimentos se sostuvo:

En Providencia No. 41-2006 el Tribunal Nacional de Etica Médica en relaciéon
con éste tema sostuvo:

“...una vez manifestado el impedimento, deberd pasarse la actuacion a quien
siga en turno, para que califique y acepte o rechace el impedimento manifestado.

En el articulo 103 del mismo estatuto se prevé la forma de manifestacion y tra-
mite del impedimento de un magistrado, pues el que se declara impedido, debe
hacerlo ante la Sala y los restantes compaiieros de la Corporacion deben calificar
el impedimento, bien para aceptarlo o bien para rechazarlo.

Aceptado el impedimento la Corporacion debe ser integrada nuevamente con el
sorteo de un conjuez.

Cuando el impedimento sea comun a varios miembros de una Corporacion puede
manifestarse de manera conjunta, procurando que el nimero de magistrados que
se declara impedido no afecte el quorum decisorio, pues es claro que los restan-
tes magistrados de la Sala, deben calificar el impedimento para aceptarlo o para
rechazarlo.

La posibilidad de la manifestacion del impedimento conjunto obliga entonces a
que los magistrados que se declaran impedidos por una misma causal, deben ha-
cerlo sin que se afecte el quorum decisorio y en el caso de una Corporaciéon como
las de Etica Médica, integradas por cinco magistrados, nos indica que de manera
necesaria inicialmente solo se podra declarar impedido el magistrado involucrado

16 Auto C. S.J. Sala de Casacion Penal. M. P. Maria del Rosario Gonzalez. Rad. 42356.
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en el proceso, en este caso, la causal de impedimento de este es diversa a la de los
otros cuatro magistrados que integran la Sala.

Estudiado el impedimento y aceptado el mismo, se debe proceder a la designa-
cion de un conjuez, para que la Sala quede nuevamente integrada por los cinco
magistrados que la integran y en estas circunstancias, se podran declarar impe-
didos dos de los magistrados, para que los restantes tres califiquen y acepten el
impedimento manifestado; de manera inmediata se procedera a designar a dos
conjueces para que la sala se integre nuevamente y una vez reintegrada la Sala, se
podran declarar impedidos los dos ultimos, para que el impedimento sea califica-
do por la Sala de los tres conjueces restantes.

El impedimento y la recusacion son manifestaciones de voluntad, que estan des-
tinados a ser calificados y que como es apenas obvio comprenderlo, pueden ser
aceptados o rechazados, pero si se observa el impedimento conjunto que es moti-
vo de andlisis no ha sido aceptado ni rechazado por nadie y no ha sido calificado
por la forma irregular en que el mismo fue declarado, porque una vez mas se in-
siste, el impedimento puede ser manifestado conjuntamente, pero siempre en un
numero inferior, para que los restantes que lo deben calificar queden en numero
suficiente para tener quorum decisorio.

Con lo anterior queda aclarado el modo de aceptar un impedimento conjunto de
una sala colegiada'” .

En un Estado democratico y de derecho como el nuestro, es obvio que mientras el
Congreso es el garante de las libertades y de las estructuras democraticas, el poder
judicial es la garantia de la paz, de la seguridad juridica y del mantenimiento de
las relaciones de convivencia social, razon mas que suficiente para que conciba-
mos un poder judicial transparente como el cristal, inmaculado como la nieve de
nuestras cumbres andinas y vertical como el fiel de la balanza.

Bogotd, noviembre 20 de 2015.

17 Auto 3 de Noviembre de 2015. M. P. Fernando Guzman Mora.
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EUTANASIA: ALGUNAS REFLEXIONES ETICAS,
JURIDICAS Y FILOSOFICAS

FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi
Magistrado. Tribunal Nacional de Etica Médica

Eutanasia es un comportamiento mediante el cual, por razones humanitarias rela-
cionadas con el sufrimiento, se provoca intencionalmente la muerte de una persona,
sea mediante accion directa (produccion o anticipacion de la muerte) e indirecta (no
intentar detener la muerte) debido a la presencia de una enfermedad incurable, una
entidad letal, una lesion dolorosa o un evento que causa un enorme dolor fisico o
moral. Esta accion se puede efectuar con o sin el consentimiento del enfermo, de-
nominandose seglin el caso como voluntaria o involuntaria.

La eutanasia tiene entonces varios componentes:

-Es accion, en el sentido de acto deliberado, premeditado y consciente por parte de
quien interviene la vida del paciente.

-Es humanitario desde el punto de vista de interpretar el sufrimiento como fuera de
lo comtn, muy dificil o imposible de manejar y con base en una enfermedad de tipo
incurable o pobre prondstico a corto plazo.

-Puede mediar una accion directa, bien sea utilizando agentes de cualquier tipo
(especialmente farmacoldgico) que acorten la vida, en relacion causa efecto agen-
te-efecto mortal (Ej: Administracion directa de cloruro de potasio por via venosa).

-Puede ser a través de una accion omisiva al no administrar un elemento 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).

Para que el acto eutanasico sea considerado como tal, debe excluir el
criterio de personas que puedan ser motivados por incomodidad o egois-
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mo respecto del enfermo. Por lo tanto, prima el interés del enfermo, sea
consciente o no. Dicho de otra forma, se tiene en cuenta su propio deseo
(eutanasia voluntaria) cuando la ha manifestado por escrito previamente.

No es eutanasia el suspender el apoyo vital en caso de muerte cerebral 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 enferme-
dad y la muerte (ortotanasia).

Por otro lado, no puede confundirse la eutanasia con la distanasia, que es la prolon-
gacion innecesaria, inhumana e ilogica de la agonia.

VIDA'Y MUERTE HUMANAS

Es el conjunto de funciones biologicas, que permiten al ser humano la posibilidad
de conocerse a si mismo, el mundo que lo rodea y las interrelaciones que pueden
darse entre si. Asi mismo, posibilitan las capacidades inherentes a su esencia, como
crecimiento, desarrollo, reproduccion e incluso muerte.

El concepto de vida esta ligado, para muchos pensadores, con el concepto de rela-
cion consigo mismo y con los demas. Involucra ademas el concepto de voluntad,
libertad y conciencia de bienestar.

De otro lado, el fendémeno de cesacion de la actividad vital no ha podido ser co-
rrectamente definido por nadie, ni en términos filoséficos, ni en términos
biologicos, ni muchisimo menos en el plano fisico matematico. Desafortu-
nadamente, la mejor definicidn sigue siendo: Muerte es lo contrario a la vida.

Una definicion Médico-Legal de muerte es: la detencion del proceso que
preserva la integridad fisica del cuerpo. Es decir, la detencion del proceso de
la vida y como tal es una secuencia de hechos que culmina en la cesacion de
las funciones biofisiologicas.

A este respecto, los legistas y abogados han estudiado a fondo las mani-
festaciones de la muerte, la que han confirmado mediante la comprobacion
de la abolicion de las funciones nerviosas (inmovilidad, flaccidez muscular,
paralisis de esfinteres, ausencia de actividades psiquicas), extincion de las
funciones circulatorias (ausencia de pulso y latidos cardiacos), y extincion
de las funciones respiratorias.
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Los legistas van inclusive mas alld y tratan de definir el término agonia, como un
sindnimo de combate, de lucha, aunque no implique necesariamente la posibilidad
de victoria. Es simplemente la Glltima etapa antes de morir.

El cerebro es la vida afectiva del ser humano y por lo tanto el limite bioldgico para
considerar la muerte del mismo. El capitulo de la vida de un ser humano, indepen-
dientemente de cualquier especulacion filosofica, finaliza cuando el cerebro deja
de funcionar en forma irreversible. E1 muerto cerebral es irrescatable. Para él ya
no hay esperanza. El proceso de lucha probablemente ya no existe y su muerte
bioldgica total es cuestion de tiempo.

Y si bien deben observarse con dicho ser todas las consideraciones que merece un

paciente critico en el sentido de mantenerlo confortable y sostenerlo en sus fun-
ciones biologicas primarias, no debe olvidarse que su tiempo esta definitivamente
“contado” y sus posibilidades futuras se reducen a cero.

Por lo tanto, para efectos practicos, aunque todavia no podamos definir la muerte
en forma matematicamente exacta, la pérdida irrescatable del cerebro de un ser
humano es el punto de no retorno, el limite médico que separa al vivo del muerto
y el momento bioldgico en el que cualquier tratamiento solamente servira para
prolongar una agonia innecesaria y la extension variable de un dolor familiar que
no tiene justificacion de ninguna clase.

DERECHO A MORIR DIGNAMENTE

Este es, en esencia, el derecho a tener soporte al final de la vida. Este soporte se
materializa en compainia humana; 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.

Enfermo terminal es aquella persona que padece una enfermedad que , a la luz de
los conocimientos cientificos actuales, no es susceptible de curacion y quien entra
en un estado de deterioro progresivo que lo conducira inevitablemente a la muerte
en un plazo corto de tiempo.

Enfermo en estado vegetativo es el individuo que pierde irreversiblemente la ca-
pacidad de conciencia de si mismo y del mundo que lo rodea, sin posibilidad de
mejoria, a pesar de la presencia de algtn tipo de actividad cerebral de tipo eléctrico
o reflejo
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TIPOS DE INTERVENCIONES MEDICAS SOBRE EL ENFERMO

Pueden ser de varios tipos:

1- URGENTES DE ALTO RIESGO Y BUENA PROBABILIDAD DE RE-
CUPERACION Ejemplos: Herida por arma de fuego en abdomen que com-
promete territorio vascular. Infarto agudo en evolucion en persona joven

2- URGENTES DE ALTO RIESGO Y BAJA PROBABILIDAD DE RECU-
PERACION Ejemplos: Seccion medular total por trauma penetrante de co-
lumna

3- URGENTES DE BAJO RIESGO Y ALTA PROBABILIDAD DE RECU-
PERACION Ejemplo. Apendicitis aguda

4- ELECTIVAS DE ALTO RIESGO Y BUENA PROBABILIDAD DE EXI-
TO Ejemplo: Trasplante cardiaco

5- ELECTIVAS DE ALTO RIESGO Y BAJA PROBABILIDAD DE EXITO
Ejemplo: Cambio valvular cardiaco en cardiopatias dilatadas terminales

6- ELECTIVAS DE BAJO RIESGO Y ALTA PROBABILIDAD DE EXITO
Ejemplo: Herniorrafia inguinal

7- ELECTIVAS DE BAJO RIESGO Y BAJA PROBABILIDAD DE EXITO
Ejemplo: Secuelas faciales de quemaduras de tercer grado

HISTORIA DE LA EUTANASIA

En Esparta los nifios con malformaciones eran arrojados por el monte Taiggeto. Los
Bretones, por su lado, aniquilaban rutinariamente a los enfermos incurables, de la
misma forma en que los Hindties ahogaban en el Ganges a los desahuciados.

En 1516, Sir Thomas More se refiere al procedimiento eutanasico en su obra cum-
bre “Utopia”.

Pero quizas el ejemplo mas dramatico del ejercicio eutandsico sea la Francia rena-
centista. Tal como describe el mas grande cirujano del siglo XVI, Ambrosio Pare
(1510-1590):

“...Entre a un establo y encontré cuatro soldados muertos y tres recostados contra
la pared, con sus caras completamente desfiguradas, ciegos, sordos y mudos y con
ropas humeando por la pdlvora que los habia quemado...Un soldado viejo me abor-
do y me pregunto si existia alguna forma de curarlos, a lo cual respondi que era
imposible...Entonces se aproximo a los heridos y les corto el cuello delicadamente
y sin rabia. Viendo esta cruel accion le dije que era un hombre perverso, a lo cual me
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respondi6 que si el hubiera sido el herido, cualquiera de sus compatieros le habria
prestado la misma muerte rapida, en lugar de dejarlo morir languida y miserable-
mente...”

En el siglo XVII se utiliz6 el término Eutanasia para referirse a Muerte facil. De
hecho, hospitales como la Salpetriere se idearon mas con un criterio de concentrar
en un solo sitio a los indeseables sociales, principalmente enfermos, invalidos, huér-
fanos y mendigos, que salian del miserable hacinamiento de las “casas de salud”
solamente en tres formas: al ejercito, al cementerio o a las galeras.

Francis Bacon, en 1605, utiliza el término eutanasia para hacer referencia a aquellas
medidas encaminadas a transformar el episodio de la muerte en algo menos desa-
gradable, al apoyar fisica y espiritualmente al enfermo.

Respecto de la muerte, en el medievo se estudian los signos de muerte. Rigidez,
putrefaccion, etc. En el Siglo XVI W Harvey la describe como el cese de latidos
cardiacos y la desaparicion del pulso.

En el siglo XVII, debido a la aparicion de las pandemias europeas, el temor se ge-
neraba al pensar que se podia ser enterrado vivo.

Jacob Winslow en 1740, en su obra Morte incertae signa, afirma que la putrefaccion
es la iinica prueba de muerte.

El temor a la muerte modifica las practicas alrededor de la misma. Se solicita ser
decapitado, se pide ser atravesado por espadas, se construyen ataudes de seguridad,
con orificios que comunican al exterior, etc. En este ultimo aspecto, se llegaron a
tener mas de 40 patentes de atatudes de seguridad

Con Javier Bichat en el s XVII se comienza el estudio sistematico de la muerte.
Habla de la detencion funcional del sistema nervioso, de la circulacion, de la respi-
racion y de la temperatura corporal.

En el s XIX Rene Laennec, quien invento el estetoscopio en 1819, se pueden detec-
tar los sonidos cardiacos y su ausencia en la muerte

Eugene Bouchut dice que la muerte se establece cuando hay ausencia de latidos
cardiacos por espacio de dos minutos, tiempo que se amplia a cinco minutos

En fin,, la concepcion de muerte es un producto cultural y arbitrario. Es susceptible
de cambio.
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En el siglo XX el proceso de muerte comienza a ser intervenido. Se desarrollan
sistemas para detenerla, especialmente el masaje cardiaco.

En el fendmeno de preanimacion cardiopulmonar se involucran varios fendmenos,
especialmente de tipo personal, familiar, administrativo y social

Uno de estos ejemplos es el llamado slow code. Es una pantomima para demostrar
que se esta atendiendo al paciente y la familia se tranquiliza creyendo que se esta
haciendo algo. Esto es discutible éticamente

El uso de la anestesia, utilizada previamente por culturas antiguas, se debe al em-
puje de Hill Hickman en Paris en 1.828 y Morton y Warren en 1.846 en los Estados
Unidos. En 1.831 se descubre el cloroformo y se utiliza en Edimburgo en 1.847.
Los alemanes descubren el Cloruro de Etilo en 1.848. En este afio se sugiere la
utilizacion de la anestesia para aliviar las molestias de la agonia

El primer tratado sobre eutanasia fue escrito por el Dr. William Mont en el siglo
XIX. Fue precisamente a finales de este siglo cuando se utiliza el término para refe-
rirse a la accion misma de poner fin a la vida de un enfermo.

1905 Charles Norton vuelve a proponer el ejercicio de la eutanasia.

En 1935 se funda en Londres la Sociedad para la Eutanasia,, por el Dr. Killick Mi-
llard. Su contraparte Norteamericana nace en 1938.

1936: Debate en el Parlamento britanico para legalizar la eutanasia

Sobre el derecho a morir dignamente y la obligacion moral del médico a colaborar
con el enfermo terminal, aparecen dos textos: Uno en 1955 llamado “Moral y Me-
dicina” por Joseph Fletcher y “La santidad de la vida y la ley animal” de Glanville
Williams en 1958.

Respecto de la desconexion de pacientes, se menciona a Wertheimer, Jouvet y
Descotes que hablan de muerte del sistema nervioso. En 1959 Mollaret y Goulon
discuten esto y hablan de Coma depasse (coma sobrepasado). Se estudian encefalo-
gramas que se demuestran planos en caso de muerte cerebral

Aparecen entonces las cirugias de trasplante. En 1963 Guy Alexandre efectia el pri-
mer trasplante renal exitoso. A raiz de esto aparecen los criterios de muerte cerebral
y de coma irreversible
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Aparecen los criterios de Harvard que incluyen ausencia de movimientos, apnea,
ausencia de reflejos troncoencefalicos y espinales, EEG isoeléctrico, etc.

Se controvierte a los criterios de Harvard que el cerebro no se muere totalmente.
Queda la actividad hipotalamica. Ademas que este proceso atiende necesidades de
terceros, que es un artificio para legitimar el retiro del soporte vital.

Mohandas en 1971 habla de criterios de muerte del tronco cerebral y se hace uso
solamente de criterios clinicos, son necesidad de practicar EEG. Esto dio lugar a los
criterios de Minnesotta: ausencia de movimientos espontaneos, apnea, ausencia de
reflejos troncoencefalicos e invariabilidad por al menos 12 horas

Los criterios de UK incluyen: Precondiciones, coma profundo, ventilacion artificial
y diagnostico positivo de la causa del coma.

En nuestra época, el ejemplo mas importante de eutanasia es Holanda. En conside-
racion al envejecimiento progresivo de la poblacion, debido a la prolongacion de
la vida en las personas mayores y a la posibilidad de sufrir enfermedades cronicas
e incurables, los holandeses han analizado muy cuidadosamente la aceptacion de
la muerte como una posibilidad real. Asimismo, la confianza de la gente en sus
médicos familiares y el planteamiento del problema entre la Asociacion Médica
Holandesa y el Tribunal Supremo Holandés, ayudo a perfeccionar el documento
conocido como la “Declaracion Vital”, en donde se plantea la indefension de la per-
sona y el compromiso de su dignidad personal frente a una abrumadora tecnologia
que prolonga la vida en una forma absurda. Esto se apoy6 en encuestas publicas que
demostraron que casi el 80% de la poblacion holandesa se encontraba de acuerdo
con la eutanasia en 1993.

Pero lo mas contundente es el hecho de haberse notificado 1424 casos de eutanasia,
de los cuales 1410 llegaron al denominado desistimiento por parte de la Fiscalia de
La Haya. 14 casos que fueron a juicio fueron completamente absueltos luego de la
investigacion preliminar.

Los holandeses consideran que, siempre que la eutanasia se practique dentro del
marco de la lex artis para tal efecto, no puede ser considerada delito. Cuéles son
esos parametros de lex artis ?

1-Naturaleza voluntaria por parte del enfermo
2-Peticion considerada detenidamente
3-Sufrimiento intolerable del paciente
4-Asesoramiento experto

5-Realizacion técnicamente responsable
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En nuestro continente el evento mas reciente es el de la llamada “maquina de la
muerte”. El Doctor Jack Kevorkian, luego de mucho tiempo de estudio y experi-
mentacion animal disefié una maquina que contenia infusiones de barbittricos, re-
lajantes musculares y cloruro de potasio que, al ser activada por el mismo paciente,
producia la muerte sin ninglin tipo de dolor o molestia, en el lapso de seis minutos.
Una de sus primeras pacientes fue la sefiora Janeth Adkins, quien a los cincuenta y
cuatro afios de edad y luego de haber recibido la noticia de una enfermedad incura-
ble, decidio6 poner fin a sus dias con la maquina del doctor Kevorkian, eximiéndolo
por escrito de toda responsabilidad.

El caso fue juzgado en la Corte del Estado de Michigan, la que exoner6 de cualquier
cargo criminal al inventor de la maquina, a lo que luego sigui6 la promulgacion de
laLEY DE AUTODETERMINACION DEL PACIENTE, la que incluye los dere-
chos del paciente a morir dignamente.

FORMAS DE EUTANASIA

[-DE ACUERDO CON LA VOLUNTAD DEL ENFERMO

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

2-VOLUNTARIA. El enfermo toma la decision de no aceptar ninguna forma de
tratamiento y asi lo consigna por escrito.

II-DE ACUERDO A LA ACCION DEL MEDICO
ACTIVA INTERVENCIONISTA

El médico decide inyectar una ampolla de cloruro de potasio en la vena de un
enfermo terminal de cuidados intensivos.

PASIVA ABSOLUTA

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

El paciente recibe los elementos de soporte basico, pero en caso de eventos criticos
(paro cardiaco, hemorragia masiva, etc), se evitan maniobras de reanimacion.

11I-DE ACUERDO CON LA SITUACION DEL ENFERMO

TERMINAL, cuando se trata de paciente considerados en proceso de enfermedad
avanzada, irreversible y progresivamente letal.

PALIATIVA, en casos de enfermedad incurable que produce gran incomodidad y
dolor a quien la sufre y cuya curacion no es posible

LAS SENTENCIAS SOBRE EUTANASIA
Corte Constitucional Colombiana

Sentencia C-239/97.

Expediente D-1490.

Demanda contra articulo

326 del decreto 100 de 1980-

Codigo Penal-.

Mag. Ponente: CARLOS GAVIRIA DIAZ.

Algunos conceptos determinados en esta sentencia

- La piedad es un estado afectivo de conmocion y alteracion animica profundas,
similar al estado de dolor que consagra el articulo 60 del Codigo Penal como causal
genérica de atenuacion punitiva; pero que, a diferencia de éste, mueve a obrar en
favor de otro y no en consideracion a si mismo.

- Quien mata a otro por piedad, con el propodsito de ponerles fin a los intensos sufti-
mientos que padece, obra con un claro sentido altruista, y es esa motivacion la que
ha llevado al legislador a crear un tipo autdnomo, al cual atribuye una pena consi-
derablemente menor a la prevista para el delito de homicidio simple o agravado.

- Job es un patético ejemplo de valor para sobrellevar la existencia en medio de
circunstancias dolorosas y degradantes; pero la resignacion del santo, justificable y
dignificante s6lo por su inconmovible fe en Dios, no puede ser el contenido de un
deber juridico, pues de nadie puede el Estado demandar conductas heroicas, menos
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aun si el fundamento de ellas estd adscrito a una creencia religiosa o a una actitud
moral que, bajo un sistema pluralista, s6lo puede revestir el caracter de una opcion.

- Nada tan cruel como obligar a una persona a subsistir en medio de padecimientos
oprobiosos, en nombre de creencias ajenas, asi una inmensa mayoria de la pobla-
cion las estime intangibles. Porque, precisamente, la filosofia que informa la Carta
se cifra en su proposito de erradicar la crueldad.

- Es claro que la vida no puede verse simplemente como algo sagrado, hasta
el punto de desconocer la situacion real en la que se encuentra el individuo
y su posicion frente el valor de la vida para si. En palabras de esta Corte: el
derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica
el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad

- Primero: Declarar EXEQUIBLE el articulo 326 del decreto 100 de 1980
(Codigo Penal), con la advertencia de que en el caso de los enfermos termina-
les en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podra deri-
varse responsabilidad para el médico autor, pues la conducta esta justificada.

- Segundo: Exhortar al Congreso para que en el tiempo mas breve posible, y
conforme a los principios constitucionales y a elementales consideraciones de
humanidad, regule el tema de la muerte digna.

Sentencia T-970/14

Accion de tutela instaurada por Julia[1] en contra de Coomeva E.P.S
Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

15 de diciembre de 2014.

- Proteccion de sus derechos fundamentales a la vida y a morir dignamente
(Art. 11 C.P.), los cuales estim6 vulnerados por la EPS Coomeva.

- La peticionaria sostuvo que padece una enfermedad terminal que compro-
mete gravemente sus funciones vitales. En el afio dos mil ocho (2008), la Fun-
dacion Colombiana de Cancerologia “Clinica Vida” dictamind que padecia
cancer de colon.
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- La enfermedad hizo “progresion en pelvis”, por lo cual fue sometida a una
Hemicolectomia, al igual que a sesiones de quimioterapia.

- FEBRERO DE 2012:
METASTASIS PULMONARES
CARCINOMATOSIS ABDOMINAL
OBSTRUCCION INTESTINAL
DOLOR ABDOMINAL SEVERO

- Solicito ante el juez de tutela amparar su derecho a la vida digna y, en consecuen-
cia, ordenar a Coomeva E.P.S. adelantar las gestiones médicas necesarias para aco-
ger su deseo de no continuar padeciendo los insoportables dolores que le produce
una enfermedad que se encuentra en fase terminal, lo que en su criterio es incompa-
tible con su concepto de vida digna.

- Coomeva, a través de apoderado judicial, manifestd que no vulner6 los derechos
fundamentales de la actora. En su criterio, no es posible autorizar el procedimiento
de eutanasia, pues seglin las circunstancias del caso no se cumplen todos los requi-
sitos establecidos por la Corte para practicarla.

CUARTO: ORDENAR al Ministerio de Salud que en el término de 30 dias,
contados a partir de la comunicacion de esta providencia, emita una directriz
y disponga todo lo necesario para que los Hospitales, Clinicas, IPS, EPS y, en
general, prestadores del servicio de salud, conformen el comité interdiscipli-
nario del que trata esta sentencia y cumplan con las obligaciones emitidas en
esta decision.

QUINTO: Exhortar al Congreso de la Republica a que proceda a regular el
derecho fundamental a morir dignamente, tomando en consideracion los pre-
supuestos y criterios establecidos en esta providencia.

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 Dignidad. Las Instituciones Prestadoras de Salud
-IPS- ....conformaran al interior de cada entidad un Comité Cientifico-Inter-
disciplinario para el Derecho a Morir con Dignidad, en adelante el Comité, en
los términos previstos en la presente Resolucion.
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- LaIPS que no tenga tales servicios deberd, de forma inmediata, poner en conoci-
miento dicha situacion a la Entidad Promotora de Salud -EPS- a la cual esta afiliada
la persona que solicite el procedimiento para hacer efectivo el derecho a morir con
dignidad, con el propdsito de que coordine todo lo relacionado en aras de garantizar
tal derecho.

- Articulo 5, Conformacion del Comité,

- Un médico con la especialidad de la patologia que padece la persona, diferente al
médico tratante.

- Un abogado
- Un psiquiatra o psicdlogo clinico.

- Paragrafo, Los integrantes del Comité no podran ser objetores de conciencia del
procedimiento que anticipa la muerte en un enfermo terminal para morir con dig-
nidad, condicion que se declarard en el momento de la conformacion del mismo.

- Articulo 7- Funciones

7.1, Revisar la determinacion del médico tratante en cuanto a la solicitud que for-
mule el paciente y establecer si le ofrecio o esté recibiendo cuidados paliativos.

- 7,2, Ordenar a la institucion responsable del paciente, la designacion, en un tér-
mino maximo de 24 horas, de un médico no objetor cuando se presente objecion
por parte del médico que debe practicar el procedimiento que anticipa la muerte en
forma digna en un enfermo terminal.

- 7.3, Establecer, dentro de un plazo no superior a diez (10) dias calendario a partir
de su solicitud, si el paciente que solicita el procedimiento para morir con dignidad
reitera su decision de que le sea practicado.

- 7,4 Vigilar que el procedimiento se realice cuando la persona lo indique o, en su
defecto, dentro de los quince (15) dias calendario siguientes al momento en que el
paciente reitere su decision.

- 7,5, Vigilar y ser garante de que todo el procedimiento para morir con dignidad
se desarrolle respetando los términos de la sentencia T-970 de 2014 y que se ga-
rantice la imparcialidad de quienes intervienen en el proceso, para lo cual debera
realizar las verificaciones que sean del caso.
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- 7.6. Suspender el procedimiento que anticipa la muerte para morir con dignidad
en caso de detectar alguna irregularidad y poner en conocimiento de las autoridades
competentes la posible comision de una falta o de un delito, si a ello hubiere lugar.

- 7.9. Remitir al Ministerio de Salud y Proteccion Social un documento en el cual
reporte todos los hechos y condiciones que rodearon el procedimiento a fin de que
el Ministerio realice un control exhaustivo sobre el asunto.

- Articulo 15. De la solicitud del derecho fundamental a morir con dignidad. La per-
sona mayor de edad que considere que se encuentra en las condiciones previstas en
la sentencia T-970 de 2014. podra solicitar el procedimiento a morir con dignidad
ante su médico tratante quien valorara la condicion de enfermedad terminal.

- Articulo 16. Del tramite de la solicitud del derecho fundamental a morir con digni-
dad. Establecida la condicion de enfermedad terminal y la capacidad del paciente, el
médico tratante, con la documentacion respectiva, convocara, de manera inmediata,
al respectivo Comité.

- TRAMITE El Comité, dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a la
presentacion de la solicitud, deberd verificar la existencia de los presupuestos con-
tenidos en la sentencia T-970 de 2014 para adelantar el procedimiento y, si estos se
cumplen, preguntard al paciente, si reitera su decision.

- Enel evento de que el paciente reitere su decision, el Comité autorizara el procedi-
miento y éste serd programado en la fecha que el paciente indique o, en su defecto,
en un maximo de quince (15) dias calendario después de reiterada su decision. Este
procedimiento tiene caracter gratuito y, en consecuencia, no podra ser facturado.
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EL ERROR DIAGNOSTICO Y EL PROCESO
ETICO DISCIPLINARIO

Dra. Gladys Leon Salcedo’ .
Asesora juridica.
Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca.

Es el diagnostico el proceso de identificar la naturaleza y causa de la enfermedad
que padece el paciente a través de la recoleccion de informacion, anamnesis, exa-
men fisico, la evaluacion de signos y sintomas, la revision de las ayudas diag-
nosticas, generacion de hipotesis, andlisis de opciones y alternativas, pruebas
confirmatorias y seguimiento.

Debe ser la opinion derivada del analisis y la evaluacion, fruto de la apertura a las
diferentes posibilidades y la precision de las mismas con los medios de apoyo
clinico con los que cuenta el médico.

El tratamiento correcto indudablemente se deriva de un diagnostico acertado.
Como nos lo ensena el ilustre magistrado, doctor Fernando Guzman Mora:

“La toma de decisiones, debe basarse en elaboracion de premisas sustentadas
racionalmente. Y desde el primer planteamiento diagnostico éste se enuncia
como una hipotesis de trabajo que se ciiie a las reglas del método cientifico™”

Tal vez una de las publicaciones mas importantes sobre el diagnostico es la obra
del insigne médico Doctor Pedro Lain Entralgo quien en su libro “El diagnostico
médico - Historia y teoria”, sefiala tres requisitos que caracterizan el verdadero
diagndstico.

1 Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Magister en bioética Universidad el Bosque.
Asesora juridica del Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca

2 Providencia No. 06-03 del Tribunal Nacional de Etica Médica, proceso 086 Tribunal Seccional de
Etica Médica del Magdalena. Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora, publicada en el
tomo II del libro Derecho Médico Colombiano Elementos Bésicos. Responsabilidad Etica Médica
Disciplinaria, pag. 1004.
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1.- La percepcion y nominacion de la enfermedad. La interpretacion de la realidad
implicita.

2.- El proceso mental por el cual se llega a una conclusion diagndstica el cual debe
estar regido porun ~ método “La posesion de una conciencia metddica es la
expresion mas fehaciente de la racionalidad de la mente y gracias a ella puede ser
verdaderamente técnico el conocimiento de la enfermedad.

3.- Lapalabra con que la enfermedad es denominada, debe ser un término técnico
cuya significacion sea univocamente entendida por todos los profesionales en el
arte de curar.

Para Lain Entralgo el diagndstico médico es un acto moral.

“ Lo es, por supuesto, a través de las dos determinaciones que en su estructu-
ra hemos contemplado: su condicion técnica y su condicion social. Como acto
técnico, la moralidad del diagnostico toma la forma de un ‘deber saber hacer’
(pericia). Como acto social el diagnostico es moral, con las dos posibilidades
que esta afirmacion envuelve: ser ‘moralmente bueno’y ser ‘moralmente malo’,
en cuanto que actua favoreciendo la dinamica y la calidad del grupo humano a
que el paciente y el médico pertenecen. Pero la moralidad del acto diagnostico es
aprobable o reprobable por razones mas obvias y mds fuertes: porque su obten-
cion y su comunicacion afectan la vida de una persona, la del enfermo, y desde
este primario punto de vista hay que juzgar ‘el deber saber hacer’del médico que

diagnostica y los efectos sociales de la comunicacion de su juicio ™.

Vengamos ahora a una de las realidades que atafien a nuestro diario quehacer. Los
errores médicos y la determinacion de la culpa frente a los mismos.

El IOM Instituto de medicina de los Estados Unidos, entidad que como lo ha dicho

Diego Gracia, es un modelo no sélo de admirar sino también de imitar en su fun-
cion de asesorar sobre el mejoramiento de la salud y el incremento de la seguridad
del paciente, publico en el afio 1999 un reporte sobre los errores médicos. To err is
Human. Analiza la frecuencia de los errores médicos, los factores que contribuyen
a su presentacion, el costo de los mismos y si la percepcion publica de seguridad
es consistente con la evidencia. Define este documento los errores como el fracaso
de una accion planificada para ser completada segun lo previsto o el uso de un plan
equivocado para lograr un objetivo*.

3 Pedro Lain Entralgo: El diagndstico médico. Historia y Teoria, Salvat. 1982. pag 391
4 Err is Human: Building a Safer Health System http://www.nap.edu/books/0309068371/html/
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El error diagnostico se puede clasificar asi:

El diagndstico equivocado. El médico determina que el paciente esta sano cuando
en realidad esta enfermo o determina que padece una enfermedad cuanto en rea-
lidad tiene otra.

Fallo en el reconocimiento de las complicaciones. El médico efectiia un diagnosti-
co correcto pero no identifica los diversos factores que agravan la enfermedad o la
condicion del paciente. El diagndstico demorado. El médico efectua el diagnostico
pero su demora contribuye al empeoramiento de las condiciones clinico patologicas
del paciente. El diagnostico incompleto, el médico diagnostica una enfermedad
pero omite el diagnodstico de enfermedades concomitantes con la enfermedad que
padece el paciente. El médico solamente diagndstica una de las multiples enferme-
dades o lesiones que padece el paciente.

EL ERROR EN SI MISMO NO ES FUENTE DERESPONSABILIDAD MEDICA.
El diagnéstico médico siempre se hace bajo condiciones de incertidumbre.

“Al médico no le es cuestionable el error en si mismo, sino el comporta-
miento inexcusable que lo llevo a cometerlo.””

Siguiendo las ensenianzas del ilustre médico Dr. Fernando Guzmdn Mora ex-
puestas en sus diversas publicaciones “No se puede pedir a ningun médico, como
no se puede hacer con ningun otro miembro de la sociedad, el don de la infalibi-
lidad. 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 el resultado se
origina en un acto negligente que no sigue las reglas del arte del momento, habi-
da cuenta de la disponibilidad de medios y las circunstancias del momento...°”

“...la falta técnica o error, que es un concepto cientifico, no entraia eo
ipso la culpa, que es lo juridico...” (...) “...lo decisivo en derecho no es
tanto el error en si como la causa del error ...”" Por lo tanto, lo importante
no es el fallo en si. Lo relevante es “...si el médico ha faltado a su deber

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Santa Fe de Bogota, D. C., diez (10) de febrero de dos mil
(2000), Radicacion numero: 11878

6 Providencia No. 06-03 del Tribunal Nacional de Etica Médica, proceso 086 Tribunal Seccional de
Etica Médica del Magdalena. Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzméan Mora, publicada en el
tomo II del libro Derecho Médico Colombiano Elementos Bésicos. Responsabilidad Etica Médica
Disciplinaria, pag. 1004.



108 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

’

de prevenir las consecuencias...” *“...si el médico ha hecho todo cuanto
exige la ciencia y la practica médica para disminuir el riesgo en el caso
en cuestion...””’

“Es inherente a la naturaleza de la practica médica que el error sea inevitable,
no solo debido a las limitaciones del conocimiento humano o incluso los limites
de la inteligencia humana, sino mas bien a causa de la funcion epistemologica
fundamental de una ciencia de datos...” “los diagnosticos médicos seran siem-
pre desafiados por la sutil interaccion e incognoscible de variables (en el agente
de la enfermedad, en la respuesta del huésped, en el entorno , en la forma en que
el paciente describe sus sintomas, en las pruebas, e incluso en los poderes del
médico de observacion) que determinan como una enfermedad se presentard y
serd percibida por el clinico. ™

A pesar de los desafortunados cambios jurisprudenciales en materia de respon-
sabilidad médica donde mas alla de la culpa se habla del riesgo creado y otros
factores objetivos de imputacion, frente al proceso ético disciplinario, el criterio de
imputacion que involucra la posible transgresion a la ley 23 de 1981 por un error
diagnostico, radica en la culpa, es decir, cuando éste se produce por negligencia,
desidia, descuido, imprudencia, apresuramiento , falta de precaucion, impericia o
desconocimiento de las normas propias de la lex artis. La responsabilidad objetiva
debe estar proscrita de los procesos éticos disciplinarios teniendo en cuenta que la
funcion de los tribunales es una funcion moralizante del acto médico. Desde luego
se trata de la responsabilidad subjetiva propia de los procesos disciplinarios y pena-
les. En estos eventos al médico le era exigible una conducta diferente, debi6 haber
hecho algo distinto de lo que hizo y su error es inexcusable.

Los errores cognitivos se fundamentan en un conocimiento insuficiente, de la me-
dicina o del paciente. Debe examinarse si existio una recopilacion de datos defec-
tuosa o un razonamiento clinico inexacto. Fallas en la anamnesis. El interrogatorio
incompleto, la falta de interés ante un paciente que no sabe comunicar sus sintomas
ni las circunstancias concomitantes con el inicio de enfermedad, el indebido exa-
men del paciente, las omisiones en la observacion, la falta de revision de 1a historia
clinica o ignorar las anotaciones anteriores, asi como el sesgo derivado de la
primera impresion, pueden llevar al error cognitivo. Cada caso es diferente y es al

7 Quintano Ripolles citado por MONTEALEGRE LYNETT Eduardo, La Culpa en la actividad mé-
dica, Monografias del derecho Penal, 1988, Pag. 60, 61

8 Gawande A. Final cut. Medical arrogance and the decline of the autopsy. The New Yorker. March
19, 2001:94-9. Cited by Reducing Diagnostic Errors in Medicine: What’s the Goal? Graber, Mark
MD; Gordon, Ruthanna MA; Franklin, Nancy PhD. Academic Medicine, Volume 77, No 10 /Octo-
ber 2002 traduccion personal.



MEMORIAS REUNION TRIBUNALES NOVIEMBRE DE 2015 109
.|

juzgador a quien le corresponde determinar 1la culpabilidad o la falta de culpabili-
dad en cada proceso sometido a su consideracion.

Existe impericia indudablemente cuando se presenta el error grosero.

EL ERROR GROSERO. Es la equivocacion inexcusable. El yerro superlativo o
mayusculo. Un verdadero desatino que rifie con los conocimientos médicos y con
las normas de la lex artis.

El error grosero es la expresion de la falta de conocimiento . Como diria un autor
que se me escapa, el médico no lo aprendid O si lo aprendio lo olvido O solo se
sabe la teoria y no sabe aplicarla.

Muchos casos, sometidos a la consideracion de los tribunales, ilustran el descono-
cimiento en materia grave de la interpretacion de los signos, de los exdmenes de
laboratorios, del examen del fondo de ojo, de la lectura de los electrocardiogramas
Y aun de la auscultacion.

El deber de cuidado implica una adecuada percepcion, un examen completo del
paciente con el fin de determinar su condicion clinico patolégica, la adecuada ob-
servacion del paciente y la utilizacion de las ayudas diagnosticas pertinentes. El
acompafiamiento, la persistencia, el interés por descubrir que le pasa a su paciente
es el producto de la bondad y el afecto del médico hacia el paciente. Sino se cuenta
con los recursos necesarios el médico debe remitir al paciente a una institucion que
pueda atenderlo en condiciones de eficiencia y seguridad. La labor diagnostica
debe cumplirse con responsabilidad y diligencia, falta a su deber el médico que
omite la valoracion de elementos clinicos muy importantes en la determinacion del
estado de salud del paciente, muchas veces nos encontramos con la omision del
registro de la frecuencia respiratoria y la frecuencia cardiaca, ante una patologia
de origen respiratorio, otras veces no se actiia en congruencia con los resultados
del monitoreo y pruebas de laboratorio, con frecuencia no se determina la etiologia
del dolor abdominal o del dolor toracico, los pacientes son enviados a sus casas
sin ningln tipo de observacion y regresan a la institucion hospitalaria en graves
condiciones.

EL ANALISIS RETROSPECTIVO DEL ACTO MEDICO Y DEL ERROR
DIAGNOSTICO.

El analisis ex post permite en un alto porcentaje conocer con caracter de certeza
cudl era el diagnostico correcto. Elementos de prueba tales como la necropsia, la
descripcion quirtirgica de los hallazgos intra operatorios, la historia clinica que
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documenta la evolucion del paciente, contienen informaciones que de haber sido
conocidas por el médico que cometid el error diagnostico éste no se hubiera presen-
tado. El conocimiento retrospectivo de los hechos hace mucho mas fécil la tarea
de determinar cudl era el diagnostico correcto pero no puede ser el fundamento de
la decision.

El juzgador debera situarse en el momento de la atencion, cumpliendo con el
deber ineludible de analizar las circunstancias de tiempo modo y lugar en las que
se encontraba el médico en el momento de atender al paciente, los signos y sinto-
mas que presentaba el paciente en ese momento, si estos eran evidentes o si por el
contrario fueron inespecificos al momento de la consulta , los recursos médicos y
ayudas diagndsticas o la limitacion o ausencia de recursos con que se contaba, las
informaciones, y elementos de juicio que sobresalian en el momento de efectuar el
diagnostico. Deben examinarse todos los incidentes que permitan una reconstruc-
cion del entorno en que la conducta médica se desarroll6 con el fin de determinar si
el error diagnostico se encuentra justificado o es injustificado.

El imperativo de conducta se refiere a la exigencia de una actividad médica con-
gruente con la prudencia y la pericia dentro de las circunstancias en que el médico
se vio avocado a actuar.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado mediante sentencia 11878 de 10 de
febrero de 2000 nos ilustra al respecto:

“Por otra parte, puede decirse que resulta relativamente facil juzgar la con-
ducta médica ex post, ya que no es dificil encontrar, en la mayor parte de
los casos, los signos que indicaban el diagnostico correcto. Por esta razon,
el fallador no debe perder de vista que, al momento de evaluar al paciente,
el médico esta ante un juicio incierto, ya que la actividad de la medicina no
puede asimilarse a una operacion matemdatica. Al respecto, el profesor Ataz
Lopez previene sobre la imposibilidad de imponer a los médicos el deber de
acertar. Asi las cosas, lo que debe evaluarse, en cada caso, es si se utilizaron
todos los recursos, esto es, si se practicaron los procedimientos adecuados
para llegar a un diagnostico acertado, lo que obliga, en no pocos eventos,
a distinguir entre la responsabilidad de los médicos y la de las instituciones
prestadoras del servicio de salud, dada la carencia o insuficiencia de ele-
mentos para atender debidamente al paciente. Al médico no le es cues-
tionable el error en si mismo, sino el comportamiento inexcusable que lo
llevo a cometerlo. EI error que exime de responsabilidad no ha de ser una
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anomalia en la conducta, sino una equivocacion en el juicio, por lo que se
hace necesario investigar si el galeno adopto todas las previsiones aconsejadas
por la ciencia para elaborar el diagndstico.””

ALGUNOS ERRORES DIAGNOSTICOS MAS COMUNES BASADOS ENLA
EXPERIENCIA DEL TRIBUNAL DE ETICA MEDICA CUNDINAMARCA.

No se diagnostica la apendicitis aguda oportunamente. Este error muy comin ha
ocupado la atencion de cortes y tribunales.

Muy sonado fue el caso de un joven estudiante de ingenieria de la Universidad de
Santander que fallece como consecuencia de un shock séptico originado en una
apendicitis que no fue diagnosticada oportunamente y que dio lugar a la sentencia
del Consejo de Estado de la que nos hemos ocupado que sefiala: “La apendici-
tis constituye un tipo especifico de enfermedad abdominal aguda ...!° que debe
ser diagnosticada rapidamente, ya que sus complicaciones pueden poner en grave
riesgo la vida del paciente.” Citando a Ricardo Ferrada expresa “El diagndstico
diferencial en apendicitis aguda reviste gran importancia para cualquier médico,
por tratarse de una entidad frecuente y porque el error implica complicaciones con
morbilidad y mortalidad altas...”"!

Otros casos sometidos a la consideracion del tribunal ilustran la frecuencia de la
ocurrencia del error diagnostico que se presenta cuando hay dos o mas patologias
concomitantes, omitiendo hacer el diagndstico de una de ellas, en el afdn de ex-
plicar los multiples sintomas de un paciente en una forma unificada. Mas de cinco
casos se han conocido en relacion con pacientes que han sufrido un accidente y
su estado de embriaguez ha sido la causa determinante para que no se efectue el
diagndstico de trauma craneoencefélico, mas de dos casos ilustran la presencia de
un trauma craneoencefalico que permanecio inadvertido por un tiempo importante
ante pacientes poli traumatizados que presentaban fracturas en otras partes del cuer-
po, los médicos se dedicaron a curar las fracturas que eran evidentes y omitieron un
examen neurologico completo que hubiera podido poner en evidencia la presencia
de un trauma craneoencefalico que se hizo evidente cuando ya era demasiado tarde.
Otros procesos muestran importantes errores diagndsticos ante la presencia de un
dolor toracico, demoras con graves consecuencias en el diagndstico de la colelitia-
sis, errores derivados de la indebida lectura de una radiografia, de los informes de

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Santa Fe de Bogota, D. C., diez (10) de febrero de dos mil
(2000), Radicacion numero: 11878

10 Ver BEAL, John M., op. cit., pp. 756 a 762.

11 FERRADA D., Ricardo. Op. cit., p. 63.
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patologia o de la equivocada interpretacion de los resultados de las ayudas diag-
nosticas asi como ellos derivados de la falta de observacion por que no se tiene
en cuenta que un diagndstico a menudo evoluciona con el tiempo, de tal manera
que los sintomas iniciales pueden no ser suficientes para descifrar la condicion del
paciente .

Al lado del error diagndstico culpable se encuentra el error diagndstico jus-
tificado.

Hay muchas causas de errores diagndsticos no atribuibles a la culpa del mé-
dico. La limitacion del conocimiento médico, La Enfermedad silenciosa, los
signos enmascarados o presentes de una manera muy atipica , las enfermeda-
des raras, los pacientes que no presentan sus sintomas con claridad.

Muchos errores se presentan por fallas en el sistema. Cuédntas veces hemos
conocido casos en los que al médico se le asigna un tiempo de consulta tan
limitado que no permite un examen adecuado del paciente. La aglomeracion
de pacientes que deben ser atendidos en los servicios de urgencias en tiempos
minimos. Todos los dias analizamos casos de Médicos rurales en alejadas
poblaciones enfrentados a complejas patologias sin que cuenten con la posi-
bilidad de pedir asesoria a médicos con mayor experiencia dada la escasez
de los recursos médicos en los municipios pequefios. E1 Cansancio y la fatiga
derivados de un trabajo que excede el numero de horas permitidas, son fac-
tores a considerar.

Ignoro si en nuestro pais existan comités u organismos encargados de velar
por la seguridad en los pacientes, trabajando con el tema del error en medi-
cina. Los tribunales de ética médica son los organismos mas importantes y
adecuados para el juzgamiento del acto médico en el panorama nacional. La
Labor de docencia que cumplen los tribunales a través de sus providencias
esta llamada a producir cambios en nuestra sociedad médica. Es mucho lo
que se puede aprender del andlisis de los errores , debe hacerse énfasis en la
necesidad de identificarlos, determinar porque ocurrieron o se produjeron.
Evaluar sus causas Y destacar la exigencia de acciones apropiadas para
evitar que se presenten en el futuro.

Tal y como lo plantea el estupendo trabajo de los médicos Mark Graber,
Md, Ruthanna Gordon, MA, and Nancy Franklin, PhD. Reducing Diagnostic
Errors in Medicine: What’s the Goal?'> Podemos formar mejores pensado-

12 Reducing Diagnostic Errors in Medicine: What’s the Goal? Graber, Mark MD; Gordon, Ruthanna
MA; Franklin, Nancy PhD. Academic Medicine, Volume 77, No 10 /October 2002 traduccion per-
sonal.
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res, mejorando las habilidades para el razonamiento clinico, generacion de
hipotesis, interpretacion de datos y resolucion de problemas, organizacion y
expresion de la informacion derivada de un buen examen fisico, de una buena
historia clinica y de una mente abierta a las diferentes alternativas.

En conclusion nuestra actuacion debe ser congruente con la sabia jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia sala de casacion laboral que en sentencia de agosto
5 de 1980 consigno:

“Para entender la Ley no basta su tenor literal. Han de conocerse también
la realidad social concreta donde impere la idiosincrasia y condiciones de los
seres humanos cuya conducta rige. La Ley no es un acopio de textos rigidos,
frios e inertes que aplica un juez hieratico sumido en la abstraccion. Es, al
contrario, una fuente dinamica, siempre antigua y siempre nueva, de progreso
social y de cultura, de equidad y armonia que, a través de un recto y equilibrado
entendimiento, promueve la solidaridad entre los hombres, mediante el recipro-
co respeto de su dignidad y de sus derechos”.
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LA PRUEBA EN LA INVESTIGACION DE ABUSO
SEXUAL EN EL ACTO MEDICO

Dr. Cesar Bruno y Caro
Magistrado del Tribunal de Etica Médica Del Meta

1. LOS DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL Y LA DIGNIDAD
HUMANA EN EL ACTO MEDICO

Una de las conductas mas deshonrosas para un profesional de la salud, sin lugar
a dudas, es la comision de un delito sexual abusando de su condicion profesional.

El Codigo Penal, Ley 599 de 2000, tipifica los siguientes delitos contra la integridad
sexual y contra la dignidad de la persona:

Articulo 205. Acceso Carnal Violento. El que realice acceso carnal con otra persona
mediante violencia, incurrird en prision de doce (12) a veinte (20) afos.

Articulo 206. Acto Sexual Violento. El que realice en otra persona acto sexual di-
verso al acceso carnal mediante violencia, incurrira en prision de ocho (8) a dieci-
séis (16) afios.

Articulo 207. Acceso Carnal o Acto Sexual en Persona puesta en Incapacidad de
Resistir. El que realice acceso carnal con persona a la cual Ley 1236 de 2008 2/6
haya puesto en incapacidad de resistir o en estado de inconsciencia, o en condicio-
nes de inferioridad siquica que le impidan comprender la relacion sexual o dar su
consentimiento, incurrira en prision de doce (12) a veinte (20) afios. Si se ejecuta
acto sexual diverso del acceso carnal, la pena serd de ocho (8) a dieciséis (16) afios.

Articulo 208. Acceso Carnal Abusivo con menor de catorce afios. El que acceda
carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrira en prision de doce (12)
a veinte (20) afios.

Articulo 209. Actos Sexuales con Menor de catorce afios. El que realizare
actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14)
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afios o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrird en prision
de nueve (9) a trece (13) anos.

Articulo 210. Acceso Carnal o Acto Sexual Abusivos con Incapaz de Resistir. El
que acceda carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que padezca tras-
torno mental o que esté en incapacidad de resistir, incurrira en prision de doce (12)
a veinte (20) afios. Si no se realizare el acceso, sino actos sexuales diversos de ¢l, la
pena sera de ocho (8) a dieciséis (16) afios.

Articulo 211. Circunstancias de Agravacion Punitiva. Las penas para los delitos
descritos en los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la mitad,
cuando: 1. La conducta se cometiere con el concurso de otra u otras personas. 2. El
responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé particular auto-
ridad sobre la victima o la impulse a depositar en €l su confianza. 3. Se produjere
contaminacion de enfermedad de transmision sexual. 4. Se realizare sobre persona
menor de catorce (14) afios. 5. Se realizare sobre el conyuge o sobre con quien se
cohabite o se haya cohabitado, o con la persona con quien se haya procreado un
hijo. 6. Se produjere embarazo. 7. Cuando la victima fuere una persona de la tercera
edad o, disminuido fisico, sensorial, o psiquico.

Reiteradamente el H. Tribunal Nacional de Etica Médica ha expresado que “El
médico en la realizacion del acto médico se encuentra en situacion de supremacia
psicologica respecto del paciente, quien llega confiado a la espera de un tratamiento
cientifico que lo debe mejorar y es obvio que no espera bajo ninguna circunstancia
que abusivamente se aproveche de un acto tan trascendental y digno para que el
galeno dé rienda suelta a sus mas bajas pasiones... Una de las situaciones mas deli-
cadas y denigrantes para la profesion médica es la producida cuando un profesional,
abusando de su posicion de autoridad y dominancia sobre un paciente, resquebraja
la confianza del mismo y manipula su cuerpo y su mente para obtener alguna forma
de acercamiento sexual con quien se encuentra en franca posicion de desventaja
frente a su agresor, en este caso un médico delincuente” (Fernando Guzman Mora,
Eduardo Franco Delgadillo, Edgar Saavedra Rojas, “Responsabilidad Etica Médica
Disciplinaria”).

2. LOS MEDIOS PROBATORIOS

Los medios probatorios son los siguientes:
a) El testimonio.

b) La confesion.

¢) Los documentos.

d) La inspeccion

e) La peritacion
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3. PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE LA PRUEBA.

“El juez (el funcionario) expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a
cada prueba, no cabe duda que se consagra el método analitico, es decir, el estudio
individualizado de cada medio probatorio, las inferencias que se hacen y las reglas
de la experiencia que se aplican. Una vez que se hace el estudio anterior se procede
a evaluar las pruebas en conjunto, haciendo una union intrinseca. Debe quedar claro
que la valoracion conjunta viene después del estudio individualizado de cada medio
probatorio”, (Jairo Parra Quijano, MANUAL DE DERECHO PROBATORIO).

4. LAPRUEBA EN LOS DELITOS SEXUALES EN EL ACTO MEDICO

La prueba en los delitos sexuales en el acto médico es un reto para el investigador.
En una proporcion apreciable de los casos, el médico aprovecha la soledad del con-
sultorio o de la pieza de la paciente (o del paciente) donde, lejos de la presencia de
otras personas que puedan atestiguar en su contra, lleva adelante su vil cometido. El
investigador, entonces, no cuenta sino con las versiones de la victima y del médico.
Pero también hay otros casos en los cuales se puedan utilizar otros medios proba-
torios.

El reto es grande, pues no todas las quejas contra médicos por esta causal se deben
considerar justas. En el dificil ejercicio profesional se pueden presentar también
quejas malintencionadas y temerarias. Muchas veces, se debe exonerar al médico
de responsabilidad en base al principio “in dubio pro reo”.

Es importante resaltar que siempre se deben aplicar el principio de la unidad de la
prueba y las reglas de la sana critica.

4.1 EL TESTIMONIO

Lo tratadistas, juristas y sicélogos, concuerdan en la importancia de que en la re-
cepcion del testimonio al declarante inicialmente se le invite a hacer un relato de los
hechos, lo que ademas es obligatorio por ley. Es importante que el flujo del discurso
sea libre y que no se le interrumpa. Posteriormente, se pasa al interrogatorio. Binet
y todos los sicologos que después de €I, han estudiado experimentalmente la cues-
tion, no han dejado de sefialar importantes diferencias de conjunto entre el valor de
la deposicion espontanea y el de la provocada por preguntas. La segunda tiene mas
extension, pero menos fidelidad que la primera. Segliin estudios de Larguier des
Baucels, las declaraciones por interrogatorio son fieles en un 75%, al paso que en la
espontanea se podria llegar a un 90%.
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a) EL TESTIMONIO DE LA VICTIMA

Segun la Corte Suprema de Justicia, citada por Parra Quijano (obra citada, pagina
354), “La declaracion del ofendido es un verdadero testimonio, esto es, una mani-
festacion directa sobre los hechos materia del proceso, suministrada por quien en su
calidad de victima fue parte de los mismos. Si se logra establecer que las condicio-
nes de percepcion fueron adecuadas, que no hubo trastornos durante el periodo de
conservacion del recuerdo y que no existe interés en perjudicar a una persona, el di-
cho del ofendido adquiere gran valor probatorio, tanto mas si se encuentra apoyado
por otras pruebas, como declaraciones, indicios, etc. que inciden sobre los mismos
hechos o que muestran la capacidad delictiva de los presuntos autores...”.

Pieza fundamental del acervo probatorio en los delitos sexuales es el testimonio de
la victima. La victima puede ser la quejosa o el quejoso, o no. Si el quejoso o que-
josa es la victima, su version de los hechos, por lo general, esta contenida en la queja
y el magistrado instructor podra interrogarla durante la diligencia de ampliacion de
la queja. De lo contrario, se le debera citar como testigo a diligencia de declaracion
juramentada.

A menudo la version de la victima es la unica prueba recaudada, lo que conlleva
dificultes apreciables para el juzgador. De ahi la importancia de un correcto recaudo
de esa prueba. Ha sido jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia que
el testimonio de las victimas de delitos sexuales debe ser atendido y valorado de
acuerdo a las reglas de la sana critica. ;Qué puede hacer creible el testimonio de una
victima de delitos sexuales de acuerdo a la Corte? Principalmente, que la victima
no tenga ningiin motivo para mentir y que su version de los hechos sea coherente.

Dentro de las caracteristicas particulares que irradia el testigo, la evaluacion de lo
dicho por €I, menor de edad o no, ha de remitir a criterios objetivos, particularmente
los consignados en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004, atinentes a aspectos tales
como la naturaleza del objeto percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos
por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo
en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo
durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su
personalidad, (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION
PENAL, Magistrado Ponente: Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ, Apro-
bado Acta No. 162., Bogota, D.C., once de mayo de dos mil once.).

Particularidad dificultad presenta el testimonio de la victima cuando se trata de me-
nor de edad. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia (CORTE SUPREMA DE
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JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Magistrado Ponente: Dr. SIGI-
FREDO ESPINOSA PEREZ, Aprobado Acta No. 162., Bogota, D.C., once de
mayo de dos mil once.), establece lo siguiente: “Asi mismo, cuando se trata, la
victima, de un menor de edad, lo dicho por €l resulta no so6lo valioso sino suficiente
para determinar tan importantes aristas probatorias, como quiera que ya han sido
superadas, por su evidente contrariedad con la realidad, esas postulaciones injustas
que atribuian al infante alguna suerte de incapacidad para retener en su mente lo
ocurrido, narrarlo adecuadamente y con fidelidad o superar una cierta tendencia
fantasiosa destacada por algunos estudiosos de la materia. Ya se ha determinado
que en casos traumaticos como aquellos que comportan la agresion sexual, el me-
nor tiende a decir la verdad, dado el impacto que lo sucedido le genera. No soslaya
la Corte, desde luego, que los menores pueden mentir, como sucede con cualquier
testigo, atin adulto, o que lo narrado por ellos es factible que se aleje de la realidad,
la maquille, oculte o tergiverse, sea por ignotos intereses personales o por manipula-
cion, las mas de las veces parental. Precisamente, lo que se debe entender superado
es esa especie de desestimacion previa que se hacia de lo declarado por los menores,
s6lo en razon a su minoria de edad. Pero ello no significa que sus afirmaciones, en el
lado contrario, deban asumirse como verdades incontrastables o indubitables. No.
Dentro de las caracteristicas particulares que irradia el testigo, la evaluacion de lo
dicho por €1, menor de edad o no, ha de remitir a criterios objetivos, particularmente
los consignados en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004, atinentes a aspectos tales
como la naturaleza del objeto percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos
por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo
en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo
durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su
personalidad”.

La victima de delitos sexuales con frecuencia es renuente a rendir declaraciones en
las que deba relatar hechos para ella bochornosos y, con frecuencia, no se presenta a
ampliar la queja, si es la quejosa, 0 no se presenta a rendir declaracion juramentada,
sino lo es. Esta renuencia no se debe interpretar a su desfavor.

b) EL TESTIMONIO DE TERCEROS

Por lo general, el médico aprovecha la soledad del consultorio o de la habitacion
hospitalaria para realizar la fechoria, lejos de posibles testigos. Sin embargo, el in-
vestigador debe buscar cuidadosamente posibles testimonios que le ayuden a di-
lucidar el caso, que si bien, por lo general, no hayan sido testigos directos de los
hechos objeto de la queja, puedan arrojar alguna luz sobre ellos.
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En la Gaceta Jurisprudencial, Enero de 2013, Ntmero Especial, Delitos Contra la
Integridad Sexual en el Acto Médico, paginas 27-39, Proceso 1235 del Tribunal
Seccional de Antioquia, se analiza el caso de un ortopedista que, aprovechando el
estado de inconciencia por anestesia de un paciente menor de edad programado
para osteosintesis de codo con tornillo, lo masturb6 frente al personal de sala. Tanto
la instrumentadora como una auxiliar de sala, en sendas declaraciones juramenta-
das, rindieron testimonio describiendo los hechos que habian sido objeto de la queja
presentada por el Gerente del Hospital, lo que permiti6 la sancion del profesional.

En otro caso, de nuestro Tribunal, que fue conocido por el Tribunal Nacional por
recurso de apelacion interpuesto por la Defensa del médico sancionado (nimero de
radicacion 503), un médico delincuente que hacia turnos nocturnos en el Hospital,
en horas insolitas visitd solo, varias veces, a una paciente menor de edad, quien
compartia habitacién con otra paciente en estado de coma por ACYV, sin ser su pa-
ciente y sin haber sido llamado por enfermeria para valorarla, y sin guantes le ma-
nipul6 la vagina. La paciente y su sefiora madre pusieron en conocimiento de enfer-
meria los hechos. Por parte de enfermeria se monté una vigilancia especial. Cuando
el médico entro a la habitacion y pretendid comenzar a “examinar” a la paciente,
ella acciono el timbre. Al instante, entr6 a la habitacion una auxiliar de enfermeria
que comprobd el nombre del médico. Su testimonio fue basico para la inculpacion
del médico pues, aunque ella no vio el hecho delictivo, pudo comprobar el nombre
del médico y describir la actitud altamente sospechosa de ¢l ante la presencia de
la auxiliar. También fue de utilidad el testimonio de la Jefe que recibi6, en primera
instancia, las quejas de la paciente y de su sefiora madre, y el informe de la auxiliar.

En casos de quejas por posibles delitos sexuales durante consulta médica, puede
ser de utilidad y constituir indicios el testimonio del acompanante que, aunque no
haya entrado al consultorio con la paciente (o el paciente), puede atestiguar sobre la
actitud de la posible victima al salir de la consulta.

4.2 LA CONFESION

La diligencia de version libre, en la cual puede surgir la confesion, se divide en dos
partes. Durante la primera, se le solicitara al médico investigado un recuento de
los hechos relacionados con la atencion prestada a la paciente (o al paciente). Al
declarante no se le debe interrumpir. Es opinion compartida por muchos tratadistas
que “la experiencia procesal ha dado como resultado un criterio cierto: que la ex-
posicion espontanea es menos extensa que la que se hace en virtud de preguntas,
pero en todo caso es mucho mas fiel , (Enrico Altavilla, citado por Parra Quijano).
Durante la segunda parte, el Magistrado investigador adelantara el interrogatorio.
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El médico investigado estara a la defensiva y atento a evitar que sus respuestas lo
puedan inculpar pero, si es culpable, puede entrar en contradicciones.

Un caso que se investigd en nuestro Tribunal nos puede servir para ilustrar este
punto.

La queja fue remitida por la Fiscalia por denuncia presentada por la joven E.G.L.,
de 18 afios de edad contra el médico general, Doctor G.A.N.C. Relat6 la demandan-
te que habia consultado por dolor abdominal y describié un examen ginecologico
que claramente configuraba un abuso sexual. No fue posible obtener de la entidad
donde se realizo la consulta, historia clinica ni constancia de la atencion. En dili-
gencia de version libre, el Doctor G.A.N.C. reconoci6 haber atendido a la paciente
y describio, justificandolo, el examen ginecologico realizado de forma muy similar
a la expuesta en la denuncia. En este caso, la coincidencia entre la exposicion de
la denuncia y la version libre ante hechos que claramente configuraban un abuso
sexual llevaron al Tribunal Seccional a imponerle una sancion al profesional que
fue ratificada, ante recurso de apelacion interpuesto por la Defensa, por el Tribunal
Nacional.

4.3 LOS DOCUMENTOS

En la jurisdiccion ética disciplinaria médica, el documento por excelencia es la
historia clinica. Pero también son documentos relevantes todos aquellos que sean
producto de un acto médico, como formulas médicas, 6rdenes de examenes para-
clinicos, incapacidades, etc.

En las investigaciones por delitos sexuales, en la prueba documental se busca:

a) Documentar la existencia del acto médico.

b) Concordancia o discordancia con la queja y con las versiones libres y decla-
raciones juramentadas que obran en el proceso.

c) Posibles testigos de los hechos. Para este fin, son importantes las notas de
enfermeria.

En la historia clinica, son importantes no solo las anotaciones que correspondan al
acto médico que se investiga, sino también posibles omisiones sospechosas. Por
ejemplo en el caso de nuestro Tribunal arriba citado, el médico abusador que visi-
taba en horarios insdlitos a una paciente menor de edad que se encontraba hospita-
lizada, a quien supuestamente le realizaba valoraciones médicas, nunca registro en
la historia sus visitas.
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4.4 LA INSPECCION

Lainspeccion no hace parte de las pruebas que con frecuencia se utilizan en el cur-
so de investigaciones disciplinarias relacionadas con el acto médico.

Sin embargo, cuando esta prueba pueda aportar elementos que ayuden a llegar a un
fallo justo, hay que decretarla.

4.5 LA PERITACION

La prueba pericial tampoco hace parte de las pruebas que con frecuencia se utilizan
en el curso de investigaciones disciplinarias relacionadas con el acto médico. Esto
obedece a que los Tribunales de Etica Médica estan conformados por médicos espe-
cialistas que son peritos en medicina y que, generalmente, tienen los conocimientos
y la experiencia suficientes para adelantar este tipo de investigaciones. Sin embar-
go, cuando algun aspecto de la investigacion esté relacionado con una especialidad
no representada entre los magistrados y se trate de asunto de especial complejidad,
el Tribunal podré decretar una prueba pericial, llamando a un profesional especial-
mente versado en el asunto a tratar. Es mas frecuente que la prueba pericial sea so-
licitada por la Defensa del médico inculpado. En este caso, la prueba sera valorada
de acuerdo con las reglas de la sana critica y el principio de unidad de la prueba.

5. CONCLUSIONES

Las investigaciones de posibles delitos sexuales en el acto médico son un reto tanto
para el Magistrado instructor como para la Sala. No hay conducta que més desdiga
de nuestra profesion y mas la enlode que ésta. Pero por sobre todo, prima el manda-
to de ser justos. Por el afan de castigar culpables, no se pueden sancionar inocentes.
Un adecuado y ponderado uso de los medios de prueba nos debe llevar a concluir
nuestras investigaciones con fallos bien argumentados y justos, de modo tal que la
sociedad se pueda sentir tranquila y nuestra conciencia también.
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LAS PRESUNCIONES EN MATERIA DE ETICA MEDICA

Dr. Guillermo Cabrera Falla
Magistrado- Presidente del TEM del Huila
Miembro Honorario de la Asociacion Colombiana de Endocrinologia

Es de conocimiento la desproporcion entre las pruebas que se le exigen al deman-
dante para que prosperen sus pretensiones, los medios de que el dispone para
cumplir esa exigenciay sus dificultades de prueba, en relacion a los que estan
a la mano del demandado. El paciente demandante no conoce la medicacion, las
técnicas quirurgicas, guias, sus familiares durante su anestesia por ejemplo
no pueden ingresar al quiréfano etc. por tanto en muchos casos hay que saber
flexibilizar las rigidas exigencias probatorias a través de presunciones.

“Praesumere” etimologicamente es suponer una cosa cierta sin que esté probada
o sin que nos conste. Los romanos la utilizaban en el sentido de “opinion”
“creencia” “suposicion”. A veces se considera como una hipdtesis cierta, mien-
tras no se pruebe lo contrario. Mas tarde en la teoria legal de la prueba, las
presunciones pasaron a llamarse “pruebas de indicios” No existe unanimidad
en la Doctrina y Jurisprudencia respecto al concepto de la presuncion. Unas veces

se asimila a suposicion impuesta y otras a un indicio.

La presuncion pasa a dar por cierto un hecho sinnecesidad de que sea pro-
bado. Pueden ser consideradas también como operaciones volitivas o intelectuales
imperadas o autorizadas por el derecho positivo para tener como cierto un
hecho presunto a partir de un indicio con nexo logico. Es decir, se trata de reco-
nocer con base en supuestos de hecho demostrados, una consecuencia derivada
de ellos.

ElArt 6 del C.C. define la presuncion como “el hecho que se deduce de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas...” La Corte Constitucional —define las
presunciones como hechos o situaciones que en virtud de la Ley deben supo-
nerse como ciertas siempre que se demuestren circunstancias previas o hechos
antecedentes. Las Presunciones legales admiten pruebas en contrario. EI Art 1349
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del C.C. Francés define las Presunciones como....”las consecuencias que la Ley
o el Magistrado deduce de un hecho conocido a uno desconocido...”. El indicio
es la base de la Presuncion. La Presuncion judicial sirve para calificar o valorar
el mérito probatorio de los indicios y por tanto no puede confundirse con estos
(Devis Echandia)

Naturaleza de las Presunciones.

La Presuncion es un medio supletorio a falta de una prueba directa, si bien otros
opinan que no puede serlo por tener naturaleza juridica diversa de los medios de
prueba, no siendo un medio sino un método de prueba. En nuestro Derecho las
presunciones no son unmedio de prueba y cumplen funcion de eximir de prueba
y seran procedentes siempre que los hechos en quese funden estén debidamente
probados Art 176 CPC.

Clasificacion de las Presunciones

Se clasifican en Presunciones legales, jurisprudenciales de hecho o del Juez, por ser
basadas en pronunciamientos reiterados de jueces en igual sentido y cuasi-lega-
les. Si sirve para nuevas afirmaciones es legal y se deduce de antecedentes y
circunstancias conocidas (Art 66 del CC), si sueleccion es libre para el juzgador
esjudicial y sitiene caracter vinculantes son cuasi-legales. De este tipo son las
Presunciones que obran en materia de responsabilidad médica. Siuna cosa segiin
la expresion de la Ley se presume de derecho, es inadmisible la prueba contraria,
supuestos los antecedentes o circunstancias. Las presunciones son un instrumento
para facilitar la toma de decisiones cuando la incertidumbre acerca de determi-
nados hechos relevantes bloquea el proceso de deliberacion y decision practica.

Presuncion y carga de la Prueba

Se implican entre si dado que el que se beneficia de una presuncion se libera
de demostrar aquello que se presume. Sin embargo el sujeto beneficiado debe
demostrar la ocurrencia del hecho antecedente a partir del cual se deriva la exis-
tencia del hecho presumido. O sea, una presuncion legal libera de la carga de
demostrar el hecho que se presume a una de las partes del Proceso y puede ser
fundamental para una determinada decision judicial. La parte contraria queda
compelida a demostrar la inexistencia del hecho presumido, por eso se dice que
las presunciones tienen el efecto procesal de invertir la carga de la prueba, o esta se
hace innecesaria. No es admisible un principio general conducente a establecer
de manera absoluta una presuncion de culpa de los médicos.
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Otros Mecanismos de facilitacion probatoria
Res ipsa loquitur =“La cosa que habla por si misma”: Derecho Anglosajon

Se dice de una forma de evidencia circunstancial que crea una deduccion
de negligencia. El demandante solo tiene que probar el dafio anormal o ex-
cepcional sufrido. Los dafios de ese monto, solo con culpa y error hande
producirse. Conclusion: el demandado tuvo que haber sido negligente, imperito o
imprudente para causar dado dafio. Es decir, el calibre del dafio solo puede ser
producido por conducta negligente, comportamiento culposo, o hecho por cosa
alguna como instrumento, etc. Ej. Amputar la pierna equivocada. Por evidente no
se requiere comprobar culpabilidad del médico sino basta con la constatacion
del hecho. Ej.: Quemadura en recién nacido al tomar sangre del talon.

Se trata entonces de una Presuncion judicial de culpa, reforzada por hechos evi-
dentes. Otros ejemplos: cuando se deja la gasa, la pinza en abdomen, o en lugar
del apéndice resecan intestino, o cuando se deja materia ovular en un legrado.

La prueba Prima Facie — O, de Primera Impresion. Alemania - Italia

Consiste en deducir causalidad y culpa de maximas de experiencia o de la proba-
bilidad estadistica. El enlace entre el hecho demostrado yla culpa es obtenido
de la experiencia comun o reglas de la logica. Es decir son supuestos de presun-
cion de culpa dada la verosimilitud o probabilidad de deducir de los hechos el
resultado culposo.

La Teoria Francesa de la Falta Virtual —Faute Virtuelle

Se sucede en presencia de un dafio demasiado anormal con relacién a lo logico.
Ejemplo, radio dermitis en paciente por no ajustar la puerta protectora de Rayos
X,u omitir constatar su cierre correcto 0 no reparar su mecanismo (Corte de
Casacion en Francia 1960). Dada la anormalidad de las consecuencias el médico
no actudé de acuerdo a la ciencia actual.

Razonando a contrario: Si no se hubiese incurrido en culpa alguna, ninglin dafio se
habria producido, por lo que la comprobacion del dafo hace presumir que hubo
culpa. La experiencia comunrevela que enel curso ordinario de las cosas no pue-
den ocurrir ciertos accidentes sino es por crasa incompetencia o falta de cuidado.
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Del dafio desproporcionado

Con aplicacion en Espafia. Pretende solucionar la prueba de culpabilidad, presu-
miendo la culpa por un resultado anormal conforme a lo usual. Sentencia 2 de
Dic.1996: Por metrorragia severa que concluyo en histerectomia subtotal se
llevo a la paciente a anemia grave con anoxia cerebral quedando la paciente con
tetraparesia espastica en silla de ruedas. Hubo un dafio desproporcionado. Sent. 9
Dic. 1998. O, paciente intervenida por juanetes fallece por tétanos postquiriirgico
culpandose al centro hospitalario por carencia de material, instrumental o espacio
sin asepsia ni antisepsia.

Asi la obligacion médica sea de medios y no de resultados, ello no obsta a la
presuncion desfavorable que nace del dafio, cuando este es desproporcionado en
relacion a lo usual.

En Sent. 30 de Enero de 2.003 la hija de la actora suftid paralisis braquial obs-
tétrica del brazo derecho por arrancamiento de las raices nerviosas durante el
parto. El Juzgado desestim6 la demanda, La Audiencia la revoc6 y condeno al
médico igual que el Tribunal Supremo por dafios desproporcionados.

Condena al Médico -Sent. 31 de Enero de 2.003 - por incontinencia anal post
cirugia de hemorroides. Asi no se llegue a conocer el detalle exacto que origind
el dafio, por ser este desproporcionado, el acusado es declarado culpable.

Teoria de la Pérdida de Oportunidad

Se busca evitar ventaja o beneficio dela conducta negligente del demandado.
Este priva al demandante de la probabilidad de ganancia o de evitar una
pérdida. En el tipico “paseo de la muerte” cuando el paciente es remitido de
Urgencias a Urgencias de otra institucion ( por falta de camas, etc.), se busca
culpar a laentidad yno almédico que lo ha privado del derechoa su asistencia
que podria haberle garantizado su supervivencia. Coexisten la imposibilidad de
tratamiento  y naturalmente de curacion.

La pérdida de oportunidad constituye un dafio auténomo, cierto, en don-
de la muerte no es el dafio sino la privacion al enfermo de la asistencia
médica. Hay omision y/o negligencia en la atencion médica. No hay por
consiguiente prueba directa de causalidad. El paciente que fallece por
obstruccidn intestinal considerada como gastroenteritis por el médico (V.
Hicks USA 368 F.2d 626 1966)
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La victima por lo general estd en condiciones de desigualdad al carecer de cono-
cimientos y medios que le permitan apreciar si hubo o no causalidad. La doctrina
de la pérdida de oportunidad se emplea en supuestos de estricta incertidumbre
causal. Quedan al margen los casos de certeza razonable en los cuales el agente
dafioso provoco el dafio. Aqui se finca el dafio en la oportunidad perdida y no
en la frustracion del beneficio esperado.

Puede existir pérdida de oportunidad en los casos de no diagnostico por ne-
gligencia médica o institucional por ¢j.: Cefalea que lleva ala muerte por ede-
ma cerebral con varios dias de hospitalizacion sin los examenes pertinentes para
establecer el real diagnostico. Se le restd oportunidad de sobrevivir. Un herido a
quien una buena terapia le habria impedido quedar invalido. O, en abogacia,
el profesional quien hace perder un juicio por no comparecer en un recurso y no
estar atento al desarrollo del proceso.

En la pérdida de oportunidad coexisten un elemento de certeza y otro de incer-
tidumbre. Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde.
Se constituye en un perjuicio autonomo, indemnizable, diferente al dafio final
padecido por el paciente (Consejo de Estado, Seccion Tercera Sentencia 16 sept
2011-Gladys Agudelo)

Bibliografia: El Régimen Probatorio en la responsabilidad Médica — Dr. Luis Gui-
llermo Serrano.
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IMPLICACIONES LEGALES DE LA HISTORIA CLINICA

Dr. Juan de Jesus Quenza Villa
Presidente Tribunal Seccional de Etica Médica de Arauca

INTRODUCCION

El ejercicio de la medicina y de las profesiones sanitarias, tanto en la medicina
institucionalizada como en la privada, esta basada en la relacion médico-paciente
de la que se derivan derechos y deberes reciprocos. El profesional sanitario para
prestar una buena y adecuada asistencia tiene que respetar los derechos del paciente
o cumplir con todos sus deberes, lo cual resulta muchas veces dificil dada nuestra
realidad asistencial.

Dentro del contexto médico legal y deontoldgico del ejercicio de las profesiones
sanitarias, las historia clinica adquiere su maxima dimension en el mundo juridico,
porque es el documento donde se refleja no sdlo la practica médica o acto médico,
sino también el cumplimiento de algunos de los principales deberes del personal
sanitario respecto al paciente: deber de asistencia, deber de informar, etc., convir-
tiéndose en la prueba documental que evalua el nivel de la calidad asistencial en
circunstancias de reclamaciones de responsabilidad a los profesionales sanitarios
y/0 a las instituciones publicas.

Todo lo anteriormente expuesto nos indica la gran importancia de la historia
clinica desde varios puntos de vista: asistencial, ético, médicolegal. Todos los
aspectos que rodean y afectan a la historia clinica no pueden ser obviados por
el profesional sanitario.

La historia clinica se encuentra afectada por algunas normas juridicas dis-
persas, pero no existe una norma de ambito nacional con rango de ley que
unifique y aporte las soluciones mas adecuadas a todos los problemas legales
que plantea, tales como: custodia, propiedad, acceso, etc.
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CONCEPTO, FINALIDAD E IMPORTANCIA MEDICOLEGAL DE LA
HISTORIA CLINICA

1.1.- Concepto

La historia clinica puede definirse desde diferentes perspectivas: desde el punto
de vista gramatical, desde el aspecto juridico, concepto médico-asistencial,
o bien entendiéndose desde el area de la medicina legal, definiéndose en tal
circunstancia como el documento médicolegal donde queda registrada toda la
relacion del personal sanitario con el paciente, todos los actos y actividades
médico-sanitarias realizados con €l y todos los datos relativos a su salud, que
se elabora con la finalidad de facilitar su asistencia, desde su nacimiento hasta
su muerte, y que puede ser utilizada por todos los centros sanitarios donde el
paciente acuda.

1.2.- Finalidad

La historia clinica tiene como finalidad primordial recoger datos del estado
de salud del paciente con el objeto de facilitar la asistencia sanitaria. El mo-
tivo que conduce al médico a iniciar la elaboracion de la historia clinica y a
continuarla a lo largo del tiempo, es el requerimiento de una prestacion de
servicios sanitarios por parte del paciente.

Puede considerarse que la historia clinica es el instrumento basico del buen
gjercicio sanitario, porque sin ella es imposible que el médico pueda tener
con el paso del tiempo una vision completa y global del paciente para prestar
asistencia.

No obstante, aunque el objetivo primordial de dicho documento es el asisten-
cial, no pueden ni deben obviarse otros aspectos extasistenciales de la historia
clinica:

a.- Docencia e investigacion: a partir de las historias clinicas pueden realizar-
se estudios e investigaciones sobre determinadas patologias, publicaciones
cientificas.

b.- Evaluacion de la calidad asistencial: la historia clinica es considerada por
las normas deontoldgicas y por las normas legales como un derecho del pa-
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ciente derivado del derecho a una asistencia médica de calidad. Puesto que
de trata de un fiel reflejo de la relacion médico-paciente asi como un registro
de la actuacion médico-sanitaria prestada al paciente, su estudio y valoracion
permite establecer el nivel de calidad asistencial prestada.

c.- Administrativa: la historia clinica es elemento fundamental para el control
y gestion de los servicios médicos de las instituciones sanitarias.

d.- Médico-legal:
* Se trata de un documento puiblico/semipublico: estando el derecho al acceso limitado
* Puede considerarse como un acta de cuidados asistenciales

+ Existe obligacion legal de efectuarla por normativas vigentes: Ley General de
Sanidad, Ordenacion de prestaciones sanitarias, Derechos de los Usuarios, Codigo
Deontologico Médico, Normas Internacionales.

* Elemento de prueba en los casos de responsabilidad médica profesional: tiene un
extraordinario valor juridico en los casos de responsabilidad médica profesional, al
convertirse por orden judicial en la prueba material principal de todos los procesos
de responsabilidad profesional médica, constituyendo un documento médicolegal
fundamental y de primer orden. En tales circunstancias la historia clinica, es el ele-
mento que permite la evaluacion de la calidad asistencial tanto para la valoracion
de la conducta del médico como para verificar si cumplié con el deber de informar,
de realizar la historia clinica de forma adecuada y eficaz para su finalidad asisten-
cial, puesto que el incumplimiento de tales deberes también constituyen causa de
responsabilidad profesional.

e Testimonio documental de ratificacion/veracidad de declaraciones sobre actos
clinicos y conducta profesional.

* Instrumento de dictamen pericial: elemento clave en la elaboracion de informes
médicolegales sobre responsabilidad médica profesional. El objeto de estudio de
todo informe pericial sobre responsabilidad médica profesional es la historia clini-
ca, a través de la cual se valoran los siguientes aspectos: enumeracion de todos los
documentos que la integran, reconstruccion de la historia clinica, analisis indivi-
dualizado de los actos médicos realizados en el paciente, personas que intervinieron
durante el proceso asistencial, etc.

El incumplimiento o la no realizacion de la historia clinica, puede tener las siguien-
tes repercusiones:
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 Malpraxis clinico-asistencial, por incumplimiento de la normativa legal
* Defecto de gestion de los servicios clinicos

* Riesgo de potencial responsabilidad por perjuicios al paciente, a la institucion, a
la administracién

* Riesgo médicolegal objetivo, por carencia del elemento de prueba fundamental
en reclamaciones por malpraxis médica.

CARACTERISTICAS DE LA HISTORIA CLINICA
1.- Confidencialidad

El secreto médico es uno de los deberes principales del ejercicio médico
cuyo origen de remonta a los tiempos mas remotos de la historia y que hoy
mantiene toda su vigencia. La obligacion de secretos es uno de los temas del
derecho sanitario que mas preocupa dada la creciente dificultad de su man-
tenimiento, el secreto no es absoluto, en la practica médica pueden surgir
situaciones de conflicto entre el deber de secreto y el principio de beneficen-
cia del médico, fuerte proteccion legal del derecho a la intimidad.

El secreto médico, la confidencialidad e intimidad y la historia clinica, son
tres cuestiones que se implican reciprocamente y se relacionan. La historia
clinica es el soporte documental biografico de la asistencia sanitaria admi-
nistrada a un paciente, por lo que es el documento més privado que existe
una persona.

El problema médicolegal mas importante que se plantea es el quebranta-
miento de la intimidad y confidencialidad del paciente y los problemas vin-
culados a su acceso, favorecidos por el tratamiento informatizado de los
datos.

2.- Seguridad

Debe constar la identificacion del paciente asi como de los facultativos y
personal sanitario que intervienen a lo largo del proceso asistencial.
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3.- Disponibilidad

Aunque debe preservarse la confidencialidad y la intimidad de los datos en
ella reflejada, debe ser asi mismo un documento disponible, facilitindose en
los casos legalmente contemplados, su acceso y disponibilidad.

4.- Unica

La historia clinica debe ser tinica para cada paciente por la importancia de cara a
los beneficios que ocasiona al paciente la labor asistencial y la gestion y economia
sanitaria, siendo uno de los principios reflejados en el articulo 61 de la Ley General
de Sanidad.

5.- Legible

Una historia clinica mal ordenada y dificilmente inteligible perjudica a todos, a los
médicos, porque dificulta su labor asistencial y a los pacientes por los errores que
pueden derivarse de una inadecuada interpretacion de los datos contenidos en la
historia clinica.

REQUISITOS DE LA HISTORIA CLINICA
1.- Veracidad

La historia clinica, debe caracterizarse por ser un documento veraz, constituyendo
un derecho del usuario. El no cumplir tal requisito puede incurrirse en un delito
tipificado en el actual Codigo Penal como un delito de falsedad documental.

2.- Exacta
3.- Rigor técnico de los registros

Los datos en ella contenida deben ser realizados con criterios objetivos y cientificos,
debiendo ser respetuosa y sin afirmaciones hirientes para el propio enfermo, otros
profesional o bien hacia la institucion.

4.- Coetaneidad de registros

La historia clinica debe realizarse de forma simultanea y coetanea con la asis-
tencia prestada al paciente.
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5.- Completa

Debe contener datos suficientes y sintéticos sobre la patologia del pacien-
te, debiéndose reflejar en ella todas las fases médicolegales que comprenden
todo acto clinico-asistencial. Asi mismo, debe contener todos los documentos
integrantes de la historia clinica, desde los datos administrativos, documento
de consentimiento, informe de asistencia, protocolos especiales, etc.

6.- Identificacion del profesional

Todo facultativo o personal sanitario que intervenga en la asistencia del pa-
ciente, debe constar su identificacion, con nombre y apellidos de forma legi-
ble, rabrica y nimero de colegiado.

OTROS ASPECTOS DE LA HISTORIA CLINICA
1.- Propiedad

La naturaleza juridica de la historia clinica ha sido una cuestion tremenda-
mente debatida, pues de su determinacion derivan su eficacia juridica, el ac-
ceso a sus datos y el poder de disposicion de €stos, las garantias de la intimi-
dad y del secreto profesional y los limites que por razones de interés publico
pueden oponerse a su estricta observancia.

En la historia clinica confluyen derechos e intereses juridicamente protegidos,
del médico, del paciente, de la institucion sanitaria e incluso publicos.

Las doctrinas sobre la propiedad de la historia clinica son muy variadas:
* Propiedad del médico

* Propiedad del paciente

* Propiedad de la institucion

* Teorias integradoras

2.- Custodia
3.- Acceso

4.- Almacenamiento y conservacion
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HISTORIA CLINICA INFORMATIZADA

La historia clinica el elemento central de la creacion de redes de informatica o de te-
lecomunicacion médica por las grandes ventajas que proporciona la incorporacion
de los datos de las historias a los sistemas informaticos en todas las facetas de la
medicina ya que facilita, la investigacion, la docencia, la asistencia médica, la labor
de enfermeria, la gestion administrativa y economica.

Sin embargo, la informatizacion de los historiales tiene como inconveniente princi-
pal el poner en peligro algunos de los derechos fundamentales del paciente, como
son el derecho a la intimidad y confidencialidad del enfermo.

Otro inconveniente seria la pérdida brusca, total o parcial de los datos.

Para evitar tales inconvenientes seria necesario:

* Derecho a la informacion de que la confidencia hecha al médico y sus hallazgos
y deducciones van a ser informatizados

* Derecho a la libertad para decidir mediante consentimiento si sus datos son infor-
matizados o no

* Derecho a la intimidad
« Concienciacion del personal que manipula la informacion
* Acceso restringido

* Cumplimiento de la LOPD y su posterior desarrollo y modificacion contenidos
en el RD 994/1999 de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de medidas
de seguridad de los ficheros automatizados que contengan datos de caracter per-
sonal. Debido a la importancia de la historia clinica en materia de responsabilidad
médica, el Departamento Penal de la SCARE previene sobre los principales aspec-
tos que se deben tener en cuenta en torno al delito de falsedad en la historia clinica,
buscando con ello aclarar las principales dudas que comunmente se suscitan sobre
el particular.

Naturaleza juridica de la historia clinica.

Sea entonces lo primero mencionar que, de conformidad con el articulo 34 de la
ley 23 de 1981, por medio de la cual se dictan normas en materia de ética médica,
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la historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente,
estableciéndose con absoluta claridad en este articulo que la historia clinica es un
documento privado y que estd sometido a reserva. En esta definicién encontramos
el punto de partida de nuestro analisis, que sera precisamente el relativo a la defini-
cion de la naturaleza del documento que es la historia clinica.

Asi las cosas, encontramos que para algunas personas la historia clinica puede com-
portar una dualidad juridica en su naturaleza, ser considerada en algunas ocasiones
un documento privado y en otras uno publico, contradiccion que radicalmente re-
chazamos por resultar sin lugar a dudas ilégica, ademas, de las consecuencias juri-
dicas que se derivan de tal dicotomia.

Resulta entonces inverosimil que se pueda concebir que un mismo documento
como la historia clinica pueda llegar a tener doble naturaleza juridica. Para
desvirtuar esta posicion, es importante plantear a continuacidon un caso sobre
el particular: en un momento dado, al ser atendido un paciente por un profe-
sional de la salud en una Clinica particular, donde la historia clinica que se le
realice es sin lugar a dudas un documento privado, y no obstante, posterior-
mente, el paciente deba ser remitido a una institucion hospitalaria de mayor
nivel por requerirse un tratamiento especializado, para este caso en una enti-
dad publica, donde quien atiende ahora al paciente tiene la calidad de servidor
publico. Esto nos obligaria a preguntarnos si con dicho traslado del paciente
la historia clinica puede sufrir misteriosamente un cambio en su naturaleza y,
para el caso que nos ocupa, en adelante considerarse como documento publi-
co, ante lo que debemos responder en voz alta que dicha trasformacion de la
naturaleza juridica del documento es desde todo punto de vista inaceptable,
pues independientemente de donde sea atendido el paciente siempre sera un
documento privado, en atencion a lo dispuesto en la legislacion vigente sobre
la materia.

De esta manera, consideramos que en forma errada interpretan quienes consi-
deran que la historia clinica puede ser considerada como un documento publi-
co, en los eventos en que ésta es diligenciada por profesionales de la salud en
ejercicio de sus funciones como servidores publicos, al encontrarse vincula-
dos a instituciones hospitalarias publicas, y al reposar dichos documentos en
los archivos de entidades prestadoras del servicio de salud del nivel central.

Esta tesis en principio podria ser viable juridicamente si trajéramos a colacion la de-
finicién que sobre documento publico establece el articulo 251 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, donde se consagra que el documento publico es el otorgado por
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funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su intervencion y que documento
privado, por descarte, es el que no reune los requisitos para ser documento publico;
sin embargo, cumpliendo la mencionada tesis aparentemente con estos requisitos,
debemos realmente entender que ésta es la definicion general que hace el ordena-
miento juridico para diferenciar los documentos publicos de los privados, teniendo
claro estd, plena y preferente aplicabilidad las definiciones legislativas especificas
que se realicen sobre una determinada clase de documento, como lo es la historia
clinica, siempre y cuando temporalmente la definicion especifica sea posterior a la
consagrada en forma general en el Codigo de Procedimiento Civil.

Veamos: el Codigo de Procedimiento Civil ademas de traer una disposicion de ca-
racter general en este tema, su consagracion se efectuo en el afio de 1970, en tanto
que la Ley 23 es de 1981, 11 afios después, representa una normatividad especifica,
en la que expresamente se establece que la historia clinica es un documento privado,
por lo que los funcionarios judiciales cuando se encuentren investigando presuntas
falsedades en historias clinicas no pueden encuadrar tales hechos, en terrenos de
lo juridico, al delito de falsedad en documento publico, sino necesariamente al de
falsedad en documento privado.

Definicion del delito de falsedad en la historia clinica

Valga decir que los limites punitivos consagrados para el delito de falsedad en do-
cumento publico van desde un minimo de 4 afios hasta un maximo de 8 afios de
prision y existe la posibilidad procesal de imponer medida de aseguramiento de
restriccion de la libertad en el entretanto del trascurso del proceso, a diferencia del
delito de falsedad en documento privado, cuyos limites punitivos van de 1 a 6 afios
y no es procedente medida restrictiva de la libertad mientras transcurre el proceso,
ademas de tener plena aplicabilidad el subrogado penal en caso de existir sentencia
condenatoria, lo que en otras palabras quiere decir que no existiria cumplimiento en
centro carcelario de la pena de prision.

La Historia Clinica, es pues, a todas luces, un documento de naturaleza privada,
y sus alteraciones y falsificaciones son objeto de proteccion por parte del derecho
penal, especificamente con la tipificacion de esta conducta como falsedad en docu-
mento privado, conducta punible consagrada en el articulo 289 del Codigo Penal,
en el que se establece que: “El que falsifique documento privado que pueda servir
de prueba, incurrira si lo usa, en prision de uno a seis afios”. En este tipo penal se
sancionan dos actos, (falsificar y usar) siendo el primero de ellos el falsificar, lo cual
implica una actividad fisica de contenido material, bien sea para modificar un do-
cumento pre existente o para crear uno completamente3 diferente al original. Pues
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bien, la expresion “falsificar” tiene el significado preciso de “adulterar, contrahacer”
y la “falsificacion” es accion y efecto de falsificar, de donde se tiene que en esencia
se trata de una actuacion material del hombre sobre el objeto4 documental o una
manipulacion material mediante creacion total por fabricacion del objeto , diferente
al originalmente creado.

La Historia Clinica por disposicion legal, “debe diligenciarse en forma clara, le-
gible, sin tachones, enmendaduras, intercalaciones, sin dejar espacios en blanco y
sin utilizar siglas. Cada anotacion debe llevar la fecha y hora en la que se realiza,
con el nombre completo y firma del autor de la misma.”5 Asi tenemos entonces,
que la falsificacion sobre este documento privado sujeto a reserva puede consistir,
siempre y cuando resulte intencional, al no ser procedente la modalidad culposa, lo
cual implica que no existe falsificacion de documentos por error ni por ignorancia,
en adulterar dolosamente su contenido inicial a través de tachaduras, enmendadu-
ras y en general modificaciones al contenido inicialmente plasmado en éste. Debe
hacerse claridad sobre el particular y para ello es importante mencionar que estas
alteraciones o supresiones deben ser representativas y significativas para la historia
clinica como tal, es decir, deben incidir realmente en el significado probatorio del
documento, de manera tal que con ellas se cambie el sentido de los registros reali-
zados por el equipo médico en la historia clinica, de lo contrario dichas falsedades
resultan inocuas y por lo mismo no se lesionaria con ello el bien juridico tutelado,
que en este caso es la fe publica.

La conducta punible que se sanciona puede recaer igualmente en la alteracion
que el autor realiza en el documento, irrespetando la secuencia historica y el
orden cronoldégico que debe reportar la historia clinica, como sucede en el
caso en el que el profesional de la salud altere posteriormente el documento
con anotaciones que originalmente no tenia el registro de la historia clinica,
vulnerando de esta forma una de las funciones de los documentos en la vida
social, que es la de brindar garantia en el trafico general respecto de un autor
y un contenido cierto y conocido.

Asi, para evitar inconvenientes, para las anotaciones que requiera realizar el
profesional de la salud con posterioridad al momento de la atencidn, respe-
tando el orden cronoldgico de la historia clinica, debe dejar constancia de ello
consignando en la historia la razén de la anotacion.

El uso como requisito para la configuracion del delito de falsedad.

El segundo acto requerido para la consumacion del delito de falsedad en documento
privado es el uso, en nuestro caso, de la historia clinica, y cuando hablamos del mo-
mento consumativo de un delito, estamos hablando de aquel momento en el cual la
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accion realizada por el sujeto agente de la conducta punible ha recorrido todos los
elementos que integran el tipo penal, que su comportamiento ha reunido todos los
elementos exigidos por la norma.

En el caso que nos ocupa, el tipo penal de falsedad en documento privado exige
para su configuracion ademas de la falsificacion y el hecho de que el documento
pueda servir de prueba, condicion esta tltima que la historia clinica cumple sin lu-
gar a dudas en forma objetiva, que este documento sea usado, ya que de lo contrario
este comportamiento no tendrd relevancia desde el punto de vista penal, lo que
significa que una persona aun habiendo alterado un documento privado, si no lo
usa, tal actividad de alterar el documento no tiene relevancia ni consecuencia penal
y resultaria inocuo.

Asit las cosas, es indispensable establecer el significado del uso en el delito de false-
dad en documento privado, ya que esto resulta fundamental para concluir si efecti-
vamente se cometio la conducta punible, siendo igualmente trascendente este topi-
co en relacion con la iniciacion de los términos de prescripcion de la accion penal.

El uso del documento privado como elemento constitutivo de la falsedad tie-
ne relacidon directa con la introduccion en el trafico juridico del documento,
es decir, la posibilidad de acceso del respectivo documento a las personas; de-
biéndose decir que, claramente en nuestro caso solo se podria considerar que
se ha consumado la falsedad en documento privado al momento de establecer
que la historia clinica fue colocada a disposicion de otras personas diferentes
al autor o autores de la alteracion o modificacion del documento, para que
¢stas tuvieran o pudieran tener acceso a la misma.

Este tema, que en principio parece claro, a la hora de abordar las particula-
ridades de la falsedad en Ia historia clinica no lo es tanto. Lo preocupante es
que este tema en algunos casos no es muy cristalino para los sujetos procesa-
les y para los operadores de la justicia, quienes permanentemente confunden
en forma peligrosa el momento en que se configura la falsedad en la historia
clinica, encontrando casos en los cuales se ha dicho sobre su uso, obviamente
en forma errada, que la falsedad de la historia clinica se consuma cuando el
médico, el paciente, sus familiares o apoderados aportan dicho documento
como prueba en el proceso penal o peor atin, cuando es obtenida en el proceso
mediante inspeccion judicial por el funcionario instructor.

Estas graves diferencias conceptuales, desfavorables en todo sentido para quien esta
siendo investigado por este delito contra la fe ptblica, se observan comiinmente en
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la préctica y obedecen al evidente desconocimiento del significado del uso dentro
del tipo penal de falsedad y del manejo de la historia clinica como documento regu-
lado normativamente en forma especifica.

El uso al que se refiere la norma no tiene nada que ver entonces con la aparicion
del documento dentro del proceso penal, ni se refiere al uso dado por otros sujetos
distintos al sujeto agente, realmente el uso es la aparicion o colocacion del docu-
mento respectivo dentro del trafico juridico en general, que es el momento en que
el documento sale de la esfera de proteccion del autor, para entrar en contacto con
otras personas diferentes a éste.

Debemos de esta forma analizar este tema necesariamente a la luz de la regulacion
especifica de la historia clinica, debiéndose tener asi en cuenta, como lo menciona-
mos al inicio de este estudio, que la historia clinica es un documento reservado, con
acceso restringido a un determinado niimero de personas, entre ellas el paciente, sus
familiares, el cuerpo médico y los funcionarios judiciales, encontrandose la custo-
dia de este documento privado sujeto a reserva a cargo de la institucion prestadora
del servicio de salud.

Siendo asi las cosas, para saber cuando se presenta el uso del documento de la his-
toria clinica, debemos establecer el momento en el cual se introduce la misma en el
trafico juridico, es decir, desde qué momento otra u otras de las personas que legal-
mente pueden tener acceso a este documento tienen esta posibilidad, al encontrarse
la historia clinica disponible para ello.

Debe resaltarse que el profesional de la salud tiene la obligacion de realizar el do-
cumento, suscribirlo y entregarlo a la institucion hospitalaria, quien tiene el deber
legal de velar por su guarda y custodia, debiendo permitir, de conformidad con la
reserva legal, el acceso a éste documento, teniendo igualmente el deber legal de
otorgar copia de la historia clinica tan pronto sea solicitada por una de las personas
con acceso a ella; es decir, a partir de la suscripcion del documento se pierde para
el profesional de la salud el ambito de proteccion de la historia y por 1o mismo en
ese momento se concreta el uso del documento y de esta forma se consuma el
presunto delito.

Veamos de esta forma a continuacion la importancia del momento consumativo del
delito de falsedad de la historia clinica frente a la figura procesal de la prescripcion
de este hecho punible y por lo mismo el momento especifico en el que inicia a co-
rrer el término de extincion de la accion penal.

Teniéndose asi absolutamente claro que debemos partir de la base de que la historia
clinica sale de la esfera de la proteccion del profesional de la salud en el momento
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en que se suscribe por su parte este registro de las condiciones de salud del paciente,
precisamente cuando se introduce el documento en el trafico juridico y por lo mis-
mo se concreta el uso de este documento privado sujeto a reserva, entendiéndose
que la prescripcion de la accion inicia con la consumacion del delito en estudio,
podemos concluir que a partir del momento en que el profesional de la salud sus-
cribe el documento presuntamente alterado es cuando inicia a correr el término de
extincion de la accion penal por medio de esta figura juridico procesal.

Implicaciones legales de destruir, ocultar o suprimir la historia clinica.

Finalmente nos ocuparemos del hecho punible de falsedad en la historia clinica
cuando la tipificacion de este delito se presenta por destruccion, supresion u oculta-
miento de este documento, y para ello resulta importante mencionar que, de confor-
midad con la Resolucion 1995 de 1999, expedida por el Ministerio de Proteccion
Social, mediante la cual se establecen normas para el manejo de la historia clinica,
todos los prestadores de servicios de salud deben tener un archivo unico de historias
clinicas.

Igualmente, la resolucion en mencidn establece que los prestadores de servicios de
salud deben conservar la historia clinica en el correspondiente archivo de acuerdo
a los tiempos de retencion establecidos para tal fin, los que inicialmente fueron es-
tipulados en minimo 20 afos a partir de la fecha de la tltima atencion; no obstante,
la Resolucion 1715 de 2005 expedida por el Ministerio de la Proteccion Social,
disminuyo¢ el periodo de conservacion de la historia clinica a un periodo minimo de
10 afios a partir de la ltima atencion.

Por lo anterior, resulta entonces trascendental determinar cuéles podrian ser las con-
secuencias de la violacion del mandato anteriormente comentado, es decir, desde el
punto de vista del derecho penal qué delitos podrian configurarse en el evento en el
que la historia clinica no sea conservada durante los 10 afios posteriores a la ultima
atencion del paciente, tal y como lo ordena la Resolucion 1715 de 2005.

Al remitirnos de esta forma al Cédigo Penal, nos encontramos con el articulo 293
que consagra el delito de destruccion, supresion y ocultamiento de documento pri-
vado, en el cual puede tipificarse la conducta consistente en no conservar intencio-
nalmente la historia clinica durante el tiempo ordenado por la ley, procediendo a su
destruccion antes de lo debido.

De esta forma, si cualquier funcionario de una entidad prestadora de servicios de sa-
lud, destruyera intencionalmente una historia clinica, desatendiendo la Resolucion
1715 de 2005, en lo relacionado con el tiempo de conservacion, podria llegar a ser
investigado por el delito de Falsedad en la modalidad de destruccion, supresion u
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ocultamiento de documento privado.

Por 1ltimo, nos ocuparemos en este estudio de los problemas presentados comun-
mente por algunas instituciones de salud, al no permitir el acceso directo a la infor-
macion contenida en la historia clinica, argumentando que ésta es restringida, que
esta bajo custodia o simplemente impidiendo el acceso al profesional interesado
por no ser ya funcionario de la entidad. Por tal motivo, el Departamento Penal de
la SCARE, se ha puesto en la tarea de solicitar conceptos de las entidades estatales
encargadas de reglamentar el manejo, control y custodia de las historias clinicas en
Colombia y nos encontramos a la espera de las respuestas.

Es innegable la importancia probatoria que tiene la Historia Clinica en un proceso
penal y al entrar en vigencia el Sistema Acusatorio en nuestro pais, adquiere una
vital relevancia el que se permita el acceso integral a la historia clinica, permitiendo
incluso obtener copia integra a los profesionales que atendieron al paciente, con la
finalidad de ejercer esos derechos incorporados en los articulos 267 y siguientes de
la Ley 906 de 2.004, normas procesales que permiten a la persona ejercer su dere-
cho a la defensa desde el mismo momento en que se entera que en su contra existe
una investigacion penal; sin embargo muchos de los profesionales de la salud que
han tenido que vivir esta experiencia han encontrado una barrera en las entidades
prestadoras del los servicios de salud, IPS publicas o privadas, quienes de manera
ilégica restringen el acceso o impiden la obtencion de copia integra de dicha in-
formacion por desconocimiento legal de las normas procesales penales, que facul-
tan el ejercer una investigacion paralela a la que realiza la Fiscalia, para recolectar
elementos materiales probatorios idoneos y necesarios para desvirtuar las pruebas
recopiladas por el ente instructor.

Por las situaciones descritas anteriormente, el Departamento Penal ha presentado
derecho constitucional de peticion para que el Ministerio de Proteccion Social y la
Superintendencia Nacional de Salud emitan concepto relacionado con el acceso y
obtencion de copia integra de la historia clinica por parte de los profesionales in-
tegrantes del equipo médico asistencial que se encuentran investigados por hechos
relacionados con la atencion de un paciente, para asi poner fin a la actitud de las en-
tidades de no permitir que la informacion alli contenida pueda ser utilizada por parte
de los profesionales de la salud para ejercer su derecho legitimo a la defensa, debido
proceso y contradiccion frente a las acciones penales que se adelantan en su contra.

Teniendo entonces los profesionales de la salud la posibilidad de obtener copia de
la historia clinica que en un momento dado suscribieron, sin lugar a dudas facilita la
realizacion de su defensa en los delitos normalmente investigados en la responsabi-
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lidad médica, como lo son las lesiones personales culposas, el homicidio culposo y,
excepcionalmente la falsedad en documento.

De conformidad con lo estipulado en el articulo 24, de la Ley 1437 del 2011, So6lo
tendran caracter reservado las informaciones y documentos expresamente someti-
dos a reserva por la Constitucion o la ley, y en especial:

Los protegidos por el secreto comercial o industrial.
Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.
Los amparados por el secreto profesional.

L

Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas
en las hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demas regis-
tros de personal que obren en los archivos de las instituciones publicas o privadas,
asi como la historia clinica, salvo que sean solicitados por los propios interesados o
por sus apoderados con facultad expresa para acceder a esa informacion.
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PERITAZGO Y RESPONSABILIDAD MEDICA

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

El legislador ha establecido que los magistrados tanto del Tribunal Nacional de
Etica Médica, como de los tribunales seccionales, sean médicos de reconocida sol-
vencia moral e idoneidad profesional.

Para lograrlo, ha consignado en la Ley 23 de 1981 que los Magistrados del Tribunal
Nacional deben ser escogidos por el Ministerio de Salud, de una lista de diez can-
didatos propuestos por cada una de las siguientes entidades asi: cuatro (4) por La
Federacion Médica Colombiana, tres (3) por La Academia Nacional de Medicina y
tres (3) por Las Facultades de Medicina, a través de ASCOFAME, como garantes
de que los candidatos cumplan con estos propositos.

En todo caso deben haber ejercido la medicina por espacio no inferior a quince
afios o haber desempefiado la catedra universitaria en facultades de medicina legal-
mente reconocidas por el Estado, por lo menos durante cinco afios.

A su vez los miembros de los Tribunales seccionales seran escogidos por el tribu-
nal Nacional, de listas presentadas por los colegios médicos correspondientes y
deben haber ejercido la medicina por espacio no inferior a diez afios, o durante por
lo menos cinco afios haber desempenado la catedra universitaria en facultades de
medicina legalmente reconocidas por el Estado.

Los miembros de los Tribunales Etico-Profesionales Nacional y Seccionales debe-
ran pertenecer, si fuere posible a diferentes especialidades médicas.

Es muy claro entonces que lo que se pretende en este proceso es que ademas de las
calidades morales, éticas y humanas, los magistrados tengan la idoneidad profesio-
nal suficiente y el conocimiento de la Lex Attis, o Ley del Arte, entendida como la
regla de la técnica de actuacion de la profesion que se trate, y que ha sido empleada
para referirse a un cierto sentido de apreciacion sobre si la tarea ejecutada por un
profesional es 0 no correcta o se ajusta 0 no a lo que debe hacerse.(1) y como:El
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estandar de tratamiento, en el momento en que se juzgue el acto médico, tal como
lo hubiera hecho un médico razonable en similares circunstancias

La Lex Artis, en su esencia es cambiante, precisamente por la propia naturaleza
evolutiva de la medicina, y por lo tanto los profesionales deben renovar y actualizar
sus conocimientos constantemente, y utilizar todos los medios diagnosticos a su
alcance, en beneficio de su paciente,

Es entonces deseable, pero en la practica imposible, que los tribunales estén inte-
grados por especialistas de las diferentes areas del saber médico, y que cada tribunal
conforme, con sus magistrados, un cuerpo de conocimientos suficiente para abarcar
todos los campos de la medicina. Se hace entonces necesario que para casos espe-
cificos, para dirimir diferencias de opinion, muy frecuentes en la practica médica,
para, conceptuar sobre procedimientos o tratamientos altamente especializados o
muy novedosos, pueda, y deba, el Juez apoyarse en la opinion de personas expertas,
altamente calificadas y versadas, en la materia, es decir de Peritos.

Dado que esta en tramite en el Congreso el proyecto de reforma de la ley 23 de
1981, es necesario referirnos a como quedaria la composicion de los tribunales, y
cudles serian los requisitos para ser magistrados. En donde no se menciona en nin-
guna parte la necesidad de que los magistrados sean especialistas

ARTICULO 50. COMPOSICION DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETI-
CA MEDICA. El Tribunal Nacional de Etica Médica estara integrado por
cinco (5) médicos elegidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
o quien haga sus veces, con el caracter de magistrados, de una lista de diez
(10) candidatos, de los cuales seran propuestos dos (2) por cada una de las
siguientes instituciones: Academia Nacional de Medicina, Colegio Médico
Colombiano, Federacion Médica Colombiana, Ascofame y Asociacion Co-
lombiana de Sociedades Cientificas.

a) Ser ciudadano colombiano

b) Haber ejercido la medicina legalmente por espacio no inferior a quince
(15) afos

c¢) Haberse distinguido en el ejercicio de su profesion

d) No haber sido condenado ni sancionado previamente por hechos derivados
del ejercicio de la medicina en los cinco (5) afios anteriores a su eleccion.
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Para ser magistrado del Tribunal Seccional de Etica Médica se requiere:
a) Ser ciudadano colombiano

b) Haber ejercido legalmente la medicina por espacio no inferior a diez afios
c¢) Haberse distinguido en el ejercicio de su profesion

d) No haber sido condenado ni sancionado previamente por hechos derivados del
ejercicio de la medicina en los cinco (5) afios anteriores a su eleccion

Preocupa que no se mencione en ningun articulo del proyecto de reforma de la ley
23 de 1981, la necesidad de que los magistrados sean especialistas, como si lo hace
la ley vigente, podrian ser médicos generales, lo que necesariamente, redundaria en
una mayor necesidad de peritajes en los procesos Etico médicos

Por otra parte en el mismo proyecto de reforma de la ley 23 articulo 61. Se sefiala
que cada tribunal serd asesorado juridicamente por un abogado titulado, designado
por el respectivo Tribunal, quien desempefara las funciones sefialadas en el regla-
mento del mismo. Esto sumado a que cada vez mas se presentan candidatos para
ocupar la magistratura, que ademas de médicos, también son Abogados, favorece el
cumplimiento de las normas y las condiciones para un debido proceso

PERITAZGOS MEDICOS

La palabra “perito’, del latin peritus, significa: experto o entendido en algo, docto,
préactico, experimentado. En forma general y desde el punto de vista juridico se con-
sidera como la persona que debido a poseer determinados conocimientos cientifi-
cos, técnicos, artisticos o simplemente practicos es requerida para dictaminar sobre
hechos cuya apreciacion no puede ser llevada por cualquiera. Informar mediante
dictamen implica que dicho informe se realiza bajo juramento del juzgador, sobre
puntos litigiosos relacionados con su especial saber y experiencia. (2)

La peritacion nace entonces de la necesidad de investigar un hecho en su existencia,
estructura y calidades; busca la verdad cientifica, técnica o artistica de una especia-
lidad determinada por medio de una metodologia, una estrategia y un marco legal
para tal efecto.

Se diferencia del testimonio en que este Gltimo es el relato que un tercero hace a un
juez sobre el conocimiento que tiene sobre un hecho en particular, es la percepcion
individual que se tiene de un hecho, se basa en situaciones concretas, mientras que
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el peritazgo, no requiere haber presenciado el hecho, es una opinion con base cien-
tifica, y emite juicios de valor.

El peritazgo médico es un medio revestido de la forma probatoria legal, que da
respuesta a la duda cientifica requerida, y cuyo pronunciamiento genera inevitable
y necesariamente consecuencias juridicas. (3)

Algunos de sus principios son: la objetividad: la determinacion y evaluacion de los
hechos se basa y fundamenta en hechos concretos, nunca en supuestos, contenidas
aqui algunas caracteristicas de sentido comun y reflexion en ello, imparcialidad y
veracidad. La metodologia: el empleo de técnicas interrelacionadas en la busqueda
de un resultado con varias fases, de las cuales se distinguen: la analitica que en
primer lugar acumula todos los elementos basicos en el hecho que se investiga; la
de interpretacion con varios mecanismos referidos por la induccion, deduccion y
analogia; la discusion y sintesis con relacion logica y cientifica de todas las circuns-
tancias de produccion para una conclusion valedera y veraz.

El saber: depende del conocimiento médico que se posea, de la experiencia en re-
lacion al ser perito, la jerarquizacion de los elementos que se evaltian y los conoci-
mientos juridicos que se involucran.

Algunas veces, las pericias en el campo médico no son resueltas por un solo perito
médico, sino que se requiere de un equipo multidisciplinario, en lo que se pudo
llamar en alguna oportunidad las pericias colectivas o colegiadas. La evacuacion
del caso estard en manos de grupos de expertos o cientificos, encargados de hacer la
evaluacion esencial, en relacion a la norma de atencion o Lex artis. La evacuacion
del caso estard en manos de grupos de expertos o cientificos, encargados de hacer
la evaluacion esencial, en relacion a la norma de atencion o Lex artis. (Providencia
06-2012 Gaceta jurisprudencial octubre 2012 Magistrado Ponente Dr. Fernando
Guzmén Mora)El resultado de un peritazgo es controvertible, debatible y su funda-
mento y argumentacion pueden ser discutidos al ser presentado ante los estrados.

)

En nuestro pais, en nuestra justicia y en materia probatoria cuando los actos mé-
dicos tienen carécter pericial, significan que deben ser emitidos cumpliendo los
delineamientos que le son generales y aplicables a todas las ‘pruebas’ y que estan
contempladas en el Codigo de Procedimiento Penal Colombiano: Titulo V (Prue-
bas) y sus respectivos capitulos: Capitulo I (Principios Generales); Capitulo II (Ins-
peccion); Capitulo IIT (La prueba pericial); Capitulo IV (Testimonio); Capitulo V
(Confesion).



146 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

Habitualmente el requerimiento de la accion médica en calidad de perito se funda-
menta en diferentes tipos de procesos, principalmente:

1) Procesos penales. Son los mas comunes y hacen parte de la mayoria de las in-
vestigaciones judiciales incluidas las siguientes: lesiones personales, investigacion
de la muerte, causa, manera y demas circunstancias de interés judicial en muertes
violentas, en muertes naturales, tanatodiagnéstico, diagnostico de embriaguez al-
cohdlica o por psicofarmacos, exdmenes sexologicos (en delitos contra la libertad
y pudor sexuales), conceptos sobre edad, estados de salud (valoracion médica de
personas detenidas para efectos de suspenderles la detencion preventiva o aplazar-
les la ejecucion de la pena), conceptos psiquiatricos o psicologicos para casos de
inimputabilidad, casos en los que se requiere el auxilio pericial en hospitalizaciones
psiquidtricas involuntarias.

2) Procesos civiles. Buscan del médico absolver cuestionamientos relacionados con
la filiacion, la capacidad legal, vida-muerte civiles etc.

3) Procesos penales, administrativos y civiles: Los anteriormente anotados en al-
gunos aspectos y principalmente todos aquellos que tienen que ver con el mismo
ejercicio profesional, como lo es la ‘responsabilidad médica’.

4) Procesos laborales. Peritaciones médicas ocupacionales, de medicina del trabajo,
enfermedades profesionales, etc.

5) Procesos de salud publica. Relacionados y con el objeto de resolver entre otros
asuntos de contaminacion del medio ambiente, epidemias, intoxicaciones masivas,
etc.

6) Procesos de investigacion y docencia para el mejoramiento, establecimiento y
difusién del complejo y amplio conocimiento médico que se debe tener y lenguaje
juridico que se debe manejar.

La doctrina tradicional en materia probatoria confiere al dictamen pericial una doble
condicion: Es, en primer término, un instrumento para que el juez pueda compren-
der aspectos facticos del asunto que, al tener caracter técnico, cientifico o artistico,
requieren ser interpretados a través del dictamen de un experto sobre la materia de
que se trate. En segundo lugar, el experticio es un medio de prueba en si mismo
considerado, puesto que permite comprobar, a través de valoraciones técnicas o
cientificas, hechos materia de debate en un proceso. Es por esta tltima razon que
los ordenamientos procedimentales como el colombiano, prevén que el dictamen
pericial, en su condicion de prueba dentro del proceso correspondiente, debe ser so-
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metido a la posibilidad de contradiccion de las partes, mediante mecanismos como
las aclaraciones, complementaciones u objeciones por error grave.

Este caracter dual es confirmado por autores como Silva Melero, quien sostiene
que el dictamen pericial cumple una doble funcion. (4) De un lado ... llevar al
proceso conocimientos cientificos o practicos que el juez podria conocer, pero que
no esté obligado a ello, y que son precisos para adoptar la decision.” Por otro lado,
el dictamen también opera como “concepto de pericia de constatacion de hechos”,
o lo que es lo mismo “... constataciones objetivas, que pueden ser independientes
la persona del inculpado.” A idéntica conclusion arriba la jurisprudencia constitu-
cional. ”. (Sentencia C124/11 de la Corte Constitucional))

Sobre el particular, en la sentencia T-796/06 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), se
pone de presente como el dictamen pericial responde a una naturaleza juridica dual.
De un lado, es comprendido como “...un verdadero medio de prueba, debido a que
el dictamen pericial se dirige a provocar la conviccion en un determinado sentido,
esto es, la actividad que realiza el perito tiene finalidad probatoria, ya que tiende a
la fijacion de la certeza positiva o negativa de unos hechos.”. De otro, la experticia
también es comprendida como *“...un mecanismo auxiliar del juez, ya que median-
te el dictamen pericial no se aportan hechos distintos de los discutidos en el proceso
sino que se complementan los conocimientos necesarios para su valoracion por
parte del juez. Mientras los medios de prueba introducen en el proceso afirmaciones
facticas relacionadas con las afirmaciones iniciales de las partes, con interés exclu-
sivo para el proceso concreto, la pericia introduce méaximas de experiencia técnica
especializadas de validez universal para cualquier tipo de proceso”.

PODRAN SER PERITOS:

1. Las personas con titulo legalmente reconocido en la respectiva ciencia, técnica
o arte.

2. En circunstancias diferentes, podran ser nombradas las personas de reconocido
entendimiento en la respectiva ciencia, técnica, arte, oficio o aficion aunque se ca-
rezca de titulo.

A los efectos de la cualificacion podran utilizarse todos los medios de prueba ad-

misibles, incluido el propio testimonio del declarante que se presenta como perito. .
(Articulo 408 ley 906 de 2004)

Quiénes no pueden ser nombrados. No pueden ser nombrados, en ninglin caso:

1. Los menores de dieciocho (18) afios, los interdictos y los enfermos mentales.
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2. Quienes hayan sido suspendidos en el ejercicio de la respectiva ciencia, técnica o
arte, mientras dure la suspension.

3. Los que hayan sido condenados por algiin delito, a menos que se encuentren
rehabilitados. (Articulo 409 ley 906 de 2004)

PRUEBA PERICIAL:

Procedencia. La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar valo-
raciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializa-
dos. Al perito le seran aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio
(Articulo 405 ley 906 de 2004). La prueba pericial puede ser solicitada de oficio o a
peticion de las partes. Los examenes muy especializados los solicita el funcionario
a medicina legal, como en caso de dictamenes psiquiatricos.

Prestacion del servicio de peritos. El servicio de peritos se prestara por los ex-
pertos de la policia judicial, del Instituto Nacional de Medicina Legal y Cien-
cias Forenses, entidades publicas o privadas, y particulares especializados en
la materia de que se trate. Las investigaciones o los analisis se realizaran por
el perito o los peritos, segtin el caso. El informe seré firmado por quienes hu-
bieren intervenido en la parte que les corresponda. Todos los peritos deberan
rendir su dictamen bajo la gravedad del juramento. (Articulo 406 ley 906 de
2004)

A continuacion sea transcriben los principales articulos de la PARTE III. De
la ley 906 de 2004 que trata de la: PRUEBA PERICIAL.

Articulo 407

. Numero de peritos. A menos que se trate de prueba impertinente, irrelevante
o superflua, el juez no podra limitar el nimero de peritos que sean llamados a
declarar en la audiencia publica por las partes.

Articulo 410

. Obligatoriedad del cargo de perito. El nombramiento de perito, tratdndose
de servidor publico, es de forzosa aceptacion y ejercicio. Para el particular
solo lo sera ante falta absoluta de aquellos.

El nombrado s6lo podra excusarse por enfermedad que lo imposibilite para
ejercerlo, por carencia de medios adecuados para cumplir el encargo, o por
grave perjuicio a sus intereses.
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El perito que injustificadamente, se negare a cumplir con su deber serd sancionado
con multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes,
equivalente en moneda legal colombiana.

Articulo 411

. Impedimentos y recusaciones. Respecto de los peritos seran aplicables las mismas
causales de impedimento y recusacion sefialadas para el juez. El perito cuyo impe-
dimento o recusacion haya sido aceptada, sera excluido por el juez, en la audiencia
preparatoria o, excepcionalmente, en la audiencia del juicio oral y publico.

Articulo 412

. Comparecencia de los peritos a la audiencia. Las partes solicitaran al juez que
haga comparecer a los peritos al juicio oral y publico, para ser interrogados y con-
trainterrogados en relacion con los informes periciales que hubiesen rendido, o para
que los rindan en la audiencia.

Articulo 413

. Presentacion de informes. Las partes podran presentar informes de peritos
de su confianza y solicitar que éstos sean citados a interrogatorio en el juicio
oral y publico, acompafiando certificacion que acredite la idoneidad del pe-
rito.

Articulo 414

. Admisibilidad del informe y citacion del perito. Si el juez admite el informe
presentado por la parte, en la audiencia preparatoria, inmediatamente ordena-
ra citar al perito o peritos que lo suscriben, para que concurran a la audiencia
del juicio oral y publico con el fin de ser interrogados y contrainterrogados.

Articulo 415

. Base de la opinion pericial. Toda declaracion de perito debera estar precedi-
da de un informe resumido en donde se exprese la base de la opinion pedida
por la parte que propuso la practica de la prueba. Dicho informe deberd ser
puesto en conocimiento de las demas partes al menos con cinco (5) dias de
anticipacion a la celebracion de la audiencia publica en donde se recepcionara
la peritacion, sin perjuicio de lo establecido en este codigo sobre el descubri-
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miento de la prueba. En ningtn caso, el informe de que trata este articulo sera
admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio.

Articulo 416

. Acceso a los elementos materiales. Los peritos, tanto los que hayan rendido in-
forme, como los que sélo seran interrogados y contrainterrogados en la audiencia
del juicio oral y publico, tendran acceso a los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica a que se refiere el informe pericial o a los que se hara referencia en
el interrogatorio.

Articulo 417

. Instrucciones para interrogar al perito. El perito debera ser interrogado en rela-
cion con los siguientes aspectos:

1. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento tedrico sobre la ciencia,
técnica o arte en que es experto.

2. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento en el uso de instrumentos
o medios en los cuales es experto.

3. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento practico en la ciencia, téc-
nica, arte, oficio o aficion aplicables.

4. Sobre los principios cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus
verificaciones o analisis y grado de aceptacion.

5. Sobre los métodos empleados en las investigaciones y analisis relativos al
caso.

6. Sobre si en sus examenes o verificaciones utilizo técnicas de orientacion,
de probabilidad o de certeza.

7. La corroboracion o ratificacion de la opinidn pericial por otros expertos que
declaran también en el mismo juicio, y

8. Sobre temas similares a los anteriores.

El perito respondera de forma clara y precisa las preguntas que le formulen
las partes.
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El perito tiene, en todo caso, derecho de consultar documentos, notas escritas
y publicaciones con la finalidad de fundamentar y aclarar su respuesta.

Articulo 418

. Instrucciones para contrainterrogar al perito. El contrainterrogatorio del perito
se cumplird observando las siguientes instrucciones:

1. La finalidad del contrainterrogatorio es refutar, en todo o en parte, lo que el perito
ha informado.

2. En el contrainterrogatorio se podra utilizar cualquier argumento sustentado en
principios, técnicas, métodos o recursos acreditados en divulgaciones técnico cien-
tificas calificadas, referentes a la materia de controversia.

Articulo 419

. Perito impedido para concurrir. Si el perito estuviera fisicamente impedido para
concurrir a la audiencia ptblica donde se practicara la prueba, de no hallarse dispo-
nible el sistema de audio video u otro sistema de reproduccion a distancia, ésta se
cumplira en el lugar en que se encuentre, en presencia del juez y de las partes que
habran de interrogarlo.

Articulo 420

. Apreciacion de la prueba pericial. Para apreciar la prueba pericial, en el juicio
oral y publico, se tendra en cuenta la idoneidad técnico cientifica y moral del perito,
la claridad y exactitud de sus respuestas, su comportamiento al responder, el grado
de aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya el
perito, los instrumentos utilizados y la consistencia del conjunto de respuestas.

Articulo 421

. Limitacion a las opiniones del perito sobre insanidad mental. Las declaraciones
de los peritos no podran referirse a la inimputabilidad del acusado. En consecuen-
cia, no se admitiran preguntas para establecer si, a su juicio, el acusado es imputable
o inimputable.

Articulo 422

. Admisibilidad de publicaciones cientificas y de prueba novel. Para que una opi-
nion pericial referida a aspectos noveles del conocimiento sea admisible en el jui-
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cio, se exigira como requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al menos uno
de los siguientes criterios:

1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o pueda llegar a ser verificada.

2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido publicada y haya recibido la critica
de la comunidad académica.

3. Que se haya acreditado el nivel de confiabilidad de la técnica cientifica utilizada
en la base de la opinion pericial.

4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad académica.
Articulo 423

. Presentacion de la evidencia demostrativa. Sera admisible la presentacion de
evidencias demostrativas siempre que resulten pertinentes y relevantes para el es-
clarecimiento de los hechos o para ilustrar

COMPETENCIA DE LA ACTIVIDAD PERICIAL MEDICA

La reglamentacion de las normas técnicas que deben cumplir las personas y entida-
des que en determinado momento realizan funciones periciales estan reguladas por
el actual Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

La creacion de un sistema tnico de medicina legal con organizacion y control del
Instituto Nacional de Medicina Legal estd enmarcado dentro del decreto 2699 del
30 de noviembre de 1991, que también le dio vida a la Fiscalia General de la Na-
cion.

Reza en su articulo 159: A partir de la fecha habra un sistema tinico de medicina
legal y ciencias forenses en todo el territorio nacional, el cual serd organizado y
controlado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Articulo 161. En desarrollo de su mision el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses tendr las siguientes funciones:

1- Organizar y dirigir el sistema tinico de medicina legal y controlar su funciona-
miento.

2- Prestar en forma oportuna los servicios médico-legales y de ciencias forenses que
sean solicitados por fiscales, jueces, policia judicial y demés autoridades competen-
tes en todo el territorio nacional.
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3- Desarrollar funciones asistenciales, cientificas, extrapericiales y sociales en el
area de la medicina legal y las ciencias forenses.

4- Prestar asesoria y absolver consultas sobre medicina legal y ciencias forenses a
las Unidades de Fiscalia, tribunales y demas autoridades competentes.

5- Definir las normas técnicas que deben cumplir los distintos organismos y perso-
nas que realicen funciones periciales asociados con medicina legal ciencias foren-
ses y ejercer control sobre su desarrollo y cumplimiento.

6- Servir como 6rgano de verificacion y control de las pruebas periciales y exame-
nes forenses practicados por los cuerpos de policia judicial del estado.

7- Servir como centro cientifico de referencia Nacional en asuntos relacionados con
medicina legal y ciencias forenses.

8- Coordinar y adelantar con el Ministerio de Educacion, el ICFES, la Asociacion
Colombiana de Facultades de Medicina y demas entidades del sector educativo, la
promocion, programacion y ejecucion de investigaciones cientificas, programas de
posgrado y eventos educativos en el area de la medicina legal y ciencias forenses.

9- Divulgar los resultados de las investigaciones, avances cientificos, desarrollo de
las practicas forenses y demas informacion considerada de interés para la comuni-
dad en general.

10- Delegar y contratar en personas naturales o juridicas la realizacion de algunas
actividades periciales y controlar su ejecucion.

Como quiera que en todo el territorio nacional la cobertura que el Instituto no puede
ser total, es valida la normatividad que en relacion a “peritos’ del sistema alterno de
medicina legal existe, en cabeza de los médicos en el ejercicio del servicio social
obligatorio o en médicos oficiales del sector salud, basados en el Decreto 2455 del
31 de julio de 1986.

De otra parte existe la posibilidad de acuerdo a lo referido en el articulo 266 del
Codigo de Procedimiento Penal de hacer posesion a peritos no oficiales, basada su
escogencia en la experiencia para rendir dictimenes.

De igual forma el articulo 257 del Codigo de Procedimiento Penal hace referencia
a los asesores especializados que podran nombrarse por el juzgador, de entidades
oficiales o privadas cuando lo requieran en la investigacion de hechos que por su
naturaleza requieran de su concurso.
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El marco juridico que sustenta y permite la participacion de expertos no oficiales,
para el caso médico como lo hemos expresado en los parrafos precedentes se debe
basar en una valuacion previa de la idoneidad, solvencia, en el conocimiento mé-
dico, experiencia y desenvolvimiento juridico para la expedicion del Dictamen.(5)

LA PRUEBA PERICIAL

PUNTOS BASICOS DE UN DICTAMEN PERICIAL

El perito debe hacer una observacion, describir lo que encuentra, realizar un estudio
comparativo cotejado y sacar una conclusion.  (Observacion, Descripcion, Com-
paracion, Conclusion)

En el desempefio de sus funciones, el perito debe examinar los elementos mate-
ria de prueba, dentro del contexto de cada caso. Para ello el funcionario judicial
y el investigador aportaran la informacion necesaria y oportuna. Cuando se trate
de dictamenes médicos, los Centros de Atencion en Salud deben cumplir también
este requerimiento. El perito debera recolectar, asegurar, registrar y documentar la
evidencia que resulte, derivada de su actuacion y dar informe de ello al funcionario
judicial. El dictamen debe ser claro y preciso y en ¢l se explicaran los examenes,
experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técni-
cos, cientificos o artisticos de las conclusiones. Cuando se designen varios peritos,
conjuntamente practicaran las diligencias y haran los estudios o investigaciones
pertinentes para emitir el dictamen. Cuando hubiere discrepancia, cada uno rendira
su dictamen por separado. En todos los casos, a los peritos se les advertira sobre la
prohibicion absoluta de emitir en el dictamen cualquier juicio de responsabilidad
penal. (Art. 421. Codigo de procedimiento penal)

El Dictamen pericial tiene que ser: CLARO, PRECISO,DETALLADO, .ADE-
CUADAMENTE FUNDAMENTADO y EXPLICAR LAS TECNICAS UTILI-
ZADAS.

No puede emitir JUICIOS DE RESPONSABILIDAD PENAL. No puede mencio-
nar tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, imputabilidad, responsabilidad y pena-
lidad

Debe ser suscrito por el perito o los peritos que participaron en la prueba. Y si hay
discrepancia, los peritazgos se rinden por separado

LOS CUESTIONARIOS DEBEN SER PERTINENTES Y CONDUCENTES
(ayudar a esclarecer el hecho punible). Se debe preguntar de manera clara, precisa
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y concisa, dejando de lado la ambigiiedad. El perito no puede divagar sobre el caso
y no deben proponerse las respuestas. Ademas deben ser bien fundamentadas y con
lenguaje cientifico y técnico desde el punto de vista forense

QUE HACE EL FUNCIONARIO JUDICIAL CON EL DICTAMEN
1- Lee el dictamen

2- Lo analiza en conjunto

3- Lo evalia como correcto o no

4- Sino esta de acuerdo puede enviarlo a Medicina Legal.

5- Puede devolverlo al perito para que haga otro dictamen. Sin embargo, esto no se
da con frecuencia.

6- Si lo acepta, el funcionario o los sujetos procesales pueden pedir aclaracion,
ampliacion o adicion por tres dias de traslado. Pero no se puede decir simplemente
que lo aclare, o lo adicione. Por lo tanto el funcionario debe solicitar la causa por las
cual se aclara, amplia o adiciona. En este tltimo caso, por ejemplo, cuando se soli-
cita una evaluacion y adicionalmente otra, y el perito solo cumple con una de ellas

7- Etapa de objecion de la prueba pericial. La tnica es el error (grave en civil. Sim-
ple en penal).

8- Si se acepta la objecion, debe probarse que el dictamen tiene un error, pero ba-
sandose en otro perito. Y ese dictamen que se hizo para la objecion, esta practica no
tiene recursos.

INSTITUCIONES QUE HACEN DICTAMENES PERICIALES

Todas las del Estado que tengan el personal capacitado: Medicina Legal, DAS, Uni-
versidades publicas, organismos publicos.

LA NECROPSIA COMO PERITAZGO MEDICO

El marco juridico que sustenta y permite la participacion de expertos, para el caso
médico como lo hemos expresado en los parrafos precedentes se debe basar en una
valuacion previa de la idoneidad, solvencia, en el conocimiento médico, experien-
cia y desenvolvimiento juridico para la expedicion del Dictamen.
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Resulta de mucha importancia tener en cuenta por parte del médico que realiza la
necropsia, que los deberes hacia los familiares del occiso y la sociedad lo obligan no
solo a aceptar el cargo, sino a ser objetivo; deben comprender que esos familiares y
la sociedad tienen sus derechos, y que en situaciones de presumible error a causa del
ejercicio inapropiado de la actividad médico-legal, los damnificados pueden hacer
valer estos derechos ante los tribunales de justicia.

Es procedente realizar la autopsia en el mismo centro asistencial en el que fallecid
el paciente y por los médicos que pertenecen a dicha institucion (autopsias clinicas).
En estos casos, Medicina Legal, si interviene posteriormente, se basara en ella.

En instituciones de salud la importancia y la practica de las autopsias clinicas se
ha relegado, desconociéndose su valor como procedimiento descriptivo que busca
evidencias fisicas o pruebas fisicas relacionadas con las circunstancias que rodearon
la muerte y cuyos reales y puros fines no pueden ser mas que cientificos y juridicos.
El articulo 15 del citado Decreto 0786 de 1990 fija como objetivos de esta clase de
examen post-mortem:

- Establecer las causas de la muerte, asi como la existencia de patologias
asociadas;

- Aportar informacion necesaria para la certificacion de defuncion
- Confirmar o descartar la existencia de una entidad patoldgica especifica

- Determinar la evolucion de las patologias encontradas y modificaciones
debidas al tratamiento, en orden a establecer la causa directa de la muerte

- Efectuar la correlacion entre los hallazgos de la autopsia y el contenido de
la Historia Clinica

- Practicar viscerectomias para fines de docencia o investigacion

Previamente, el médico tratante debera obtener permiso de los familiares o
deudos responsables.

La causa de una muerte, en muchos casos no es facil de determinar con base
en los “hallazgos”; los signos patognomonicos no conllevan necesariamente
a un resultado matematico. El perito no puede confiar en la indicacion de un
solo signo, consciente de la trascendencia de su autorizada opinion, cuyas
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consecuencias son a menudo irremediables . La excepcion puede tener tanto
valor como la regla . Por todo ésto, se impone que el médico forense tenga,
de veras, la calidad de experto en el tema sobre el que esta opinando con criterio
de autoridad. Si de los exdmenes no puede extraerse la prueba de la CAUSADE LA
MUERTE, sino apenas una hipdtesis sobre ella, el médico forense esta en la obliga-
cion ética y profesional de acudir al criterio de otros expertos. No es lo mismo encon-
trar la prueba de la muerte en el cuerpo exdnime (una herida necesariamente mortal),
que ver signos (un coagulo en vias respiratorias, unas manchas en pleura, etc.) de los
que pueda inferirse la causa probable mas no tnica. La alteracion fisioldgica produci-
da (shock hemorragico, septicemia, arritmia cardiaca, broncoaspiracion, etc.) se llama
MECANISMO DE MUERTE, pero nunca podra ser considerada como la CAUSA
DE LA MUERTE. (6)
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LA DECISION MERCANTILISTA DE DESHABILITAR
LOS SERVICIOS DE CIRUGIA PEDIATRICA VS.
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS NINOS

Dr. Diego Mauricio Mojica Ramon
Abogado Secretario Tribunal de Etica Médica de Santander

Este Tribunal en un reciente pronunciamiento en relacion a la consagracion univer-
sal de los derechos de los nifios' , dijo que la medicina es una profesion que tiene
como fin cuidar de la salud del hombre y propender por la prevencion de las enfer-
medades? , en consecuencia, el médico debe considerar y estudiar al paciente como
persona que es, en relacion con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad
y sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las medidas curativas y
de rehabilitacion correspondientes .

Para ello, el médico dispensara los beneficios de la medicina a toda persona que los
necesite sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas en la Ley 23 de 19814
, por lo que, todas las medidas cientificas que estén a su alcance, entendidas como

1

2

Auto No Imputacion de Cargos, proceso ético — disciplinario No. 1186 contra médicos de la UNI-
DAD CLINICA LA MAGDALENA.

ARTICULO 1o. La siguiente declaracién de principios constituye el fundamento esencial para el
desarrollo de las normas sobre Etica Médica:

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

Articulo 1°. Numeral 2°: El hombre es una unidad siquica y somatica, sometido a variadas influen-
cias externas. El método clinico puede explorarlo como tal, merced a sus propios recursos, a la
aplicacion del método cientifico natural que le sirve de base, y a los elementos que las ciencias
y la técnica ponen a su disposicion. En consecuencia, el médico debe considerar y estudiar al pa-
ciente, como persona que es, en relacion con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y
sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las medidas, curativas y de rehabilitacion
correspondiente. Si asi procede, a sabiendas podra hacer contribuciones a la ciencia de la salud, a
través de la practica cotidiana de su profesion.

ARTICULO 3o. El médico dispensara los beneficios de la medicina a toda persona que los necesite,
sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas en esta Ley.
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las que en su entorno estén disponibles, como aquellas a las que pueda acceder,
deberan usarse en procura del mayor beneficio de su paciente.

Los intereses y el bienestar de la persona deberan tener prioridad con respecto al
interés exclusivo de la ciencia o la sociedad® , de manera que el acceso a la atencion
médica debe ser de calidad, como el acceso a medicamentos esenciales, especial-
mente para la salud de las mujeres y los nifos, ya que la salud es esencial para la
vida misma y debe considerarse un bien social y humano® , con el inico proposito
de obtener el acceso a una atencion médica de calidad’ .

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio® .

5 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, 19 de octubre de 2005, Principios: En
el ambito de la presente Declaracion, tratandose de decisiones adoptadas o de practicas ejecutadas
por aquellos a quienes va dirigida, se habran de respetar los principios siguientes.

Articulo 3 — Dignidad humana y derechos humanos

1. Se habran de respetar plenamente la dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fun-
damentales.

2. Los intereses y el bienestar de la persona deberian tener prioridad con respecto al interés exclusivo
de la ciencia o la sociedad.
6 Articulo 14 — Responsabilidad social y salud

1. La promocion de la salud y el desarrollo social para sus pueblos es un cometido esencial de los go-
biernos, que comparten todos los sectores de la sociedad.

2. Teniendo en cuenta que el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicion
econdmica o social, los progresos de la ciencia y la tecnologia deberian fomentar:

a) el acceso a una atencion médica de calidad y a los medicamentos esenciales, especialmente para la
salud de las mujeres y los nifios, ya que la salud es esencial para la vida misma y debe considerarse
un bien social y humano;

7 Articulo 15 — Aprovechamiento compartido de los beneficios

1. Los beneficios resultantes de toda investigacion cientifica y sus aplicaciones deberian compartirse
con la sociedad en su conjunto y en el seno de la comunidad internacional, en particular con los
paises en desarrollo. Los beneficios que se deriven de la aplicacion de este principio podran revestir
las siguientes formas:

b) acceso a una atencion médica de calidad;

8 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989,
articulo 3°: En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislati-
vos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo.
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Por ende, debe reconocérsele el derecho del nifio al disfrute del mas alto ni-
vel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y
la rehabilitacion de la salud. El estado se esforzara por asegurar que ninglin
nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios, ase-
gurando la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion
primaria de salud’.

Cuando éstos principios universales son transgredidos producto por ejemplo,
de la falta de dedicacion del médico a la hora de diagnosticar a un paciente
por no haberle dedicado todo el tiempo que hubiere sido necesario para tal
fin, lo que lleva implicito un inadecuado tratamiento'’, se presupone por con-
siguiente, que dicha ausencia de diligencia sometera a su paciente a riesgos
injustificados, los cuales desde el marco normativo citado en precedencia no
tienen por qué padecerlos aquellos, méxime si son nifios, porque aun cuando
la medicina no se le pueda imponer la obligacion de un resultado, es de suyo
la esperanza y la confianza de ser adecuadamente atendidos en procura de
mejoria.

Los cirujanos pediatras reunidos en Kyoto, declararon a través de la World Federa-
tion of Associations of Pediatric Surgeons (WOFAPS)" | que:

* “Los nifios no son simplemente adultos pequerios y tienen problemas médicos
y quirurgicos y necesidades que a menudo son muy diferentes de las que se en-
cuentran en los adultos. Los bebés y los nifios merecen la mejor atencion médica
disponible. Cada lactante y cada nifio que sufre de una enfermedad o dolencia,
tiene derecho a ser tratado en un ambiente dedicado a su cuidado por un espe-
cialista en cirugia pediatrica.

9 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989, ar-
ticulo 24 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los
Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifo sea privado de su derecho al disfrute de
€s0S servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran las
medidas apropiadas para:

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos los
nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud;

10 ARTICULO 10. El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion
adecuada de su salud e indicar los exdmenes indispensables para precisar el diagnostico y prescribir
la terapéutica correspondiente.

PARAGRAFO. El médico no exigira al paciente exdmenes innecesarios, ni lo sometera a tratamientos
médicos o quirargicos que no se justifiquen.
11 http://www.wofaps.org/index.php?option=com_content&view=article&id=45&Itemid=59
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* Los Cirujanos pediatricos estan especialmente entrenados en el diagnostico y
tratamiento de lactantes y nifios de todas las edades (desde el periodo neonatal
hasta la adolescencia) con trastornos que requieren ser solucionados con ciru-
gia. Debido a su formacion especializada son los unicos habilitados para este
tipo de intervenciones.

* Solo los Cirujanos pediatricos estdan especialmente entrenados en diagnosticar,
tratar y gestionar las necesidades quirurgicas de los nifios que incluyen: repara-
cion quirurgica de los defectos de nacimiento, lesiones graves en los nifios (in-
cluyendo algunos que requieren cirugia) los tumores solidos infantiles, las con-
diciones que requieren endoscopia y procedimientos minimamente invasivos, y
todos los procedimientos quirurgicos en ninos, incluyendo cirugia ambulatoria .

* Con el fin de proporcionar el mejor cuidado quirurgico para los bebés y los ni-
fios, los procedimientos quirurgicos pediatricos complejos deben llevarse a cabo
en centros pediatricos especializados con instalaciones de cuidados intensivos
debidamente equipadas con tecnologia moderna. Ademas de los cirujanos pedia-
tricos entrenados y oficialmente reconocidos, estas instituciones deben contratar
otros especialistas pediatricos multidisciplinarios incluyendo radiologos, anes-
tesiologos y patologos. Estos centros especializados suelen proporcionar educa-
cion de postgrado de formacion / investigacion y deben contar las 24 horas del
dia, siete dias a la semana’’.

Mediante la Resolucion 1441 del 28 de mayo de 2014 “Por la cual se definen los
procedimientos y condiciones que deben cumplir los Prestadores de Servicios de
Salud para habilitar los servicios y se dictan otras disposiciones”, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social puntualizé los requisitos que los prestadores de servicios
de salud deben contar a la hora de ofertar un servicio, es decir, cuando estén habili-
tados para ello. En tal sentido, y en referencia a los servicios de pediatria indico, lo
siguiente:

e Cuidado Intermedio Neonatal:

Es el servicio donde se realizan actividades para la atencion integral de la salud del
neonato (0-30 dias de vida o 44 semanas de edad corregida), que incluyen, entre
otras: registro de signos vitales (frecuencia cardiaca, tension arterial, temperatura,
frecuencia respiratoria y saturacion de oxigeno), minimo cada 3 horas, control de
liquidos cada 8 horas, disponibilidad de glucometria y control de peso diario.

Evaluacion y registro médico dos veces al dia y enfermeria permanente.

12 http://www.wofaps.org/content/kyoto-declaration-pediatric-surgery
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Interdependencias:

Disponibilidad de:

1. Cuidado Intensivo Neonatal.

2. Oftalmologia.

3. Cirugia pediatrica.

4. Cardiologia pediatrica.

5. Transporte Asistencial Medicalizado.

Cuidado Intensivo Neonatal:

La terapia intensiva neonatal es un servicio para la atencion de pacientes re-
cién nacidos criticamente enfermos, hasta los 30 dias de vida o 44 semanas de
edad corregida. Se desarrolla evaluacion médica y de enfermeria permanente
y actividades precisas de monitorizacion y manejo de pacientes cuya condi-
cion clinica, pone en peligro la vida en forma inminente.

Necesitan soporte para la inestabilidad neurologica, hemodinamica, respira-
toria, gastrointestinal, renal, endocrina, hematologica y metabolica o después
de una cirugia mayor.

* Interdependencias:

Cuenta con:

Unidad de Cuidado Intermedio Neonatal.
Cuidado basico neonatal.

Cirugia pediatrica.

Ecografia portatil.

Laboratorio clinico.

Servicio farmacéutico.

Servicio de transfusion sanguinea.

Radiologia.

O o Nk D=

Terapia respiratoria.

_
e

Proceso de esterilizacion.
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¢ Cuidado Intensivo Pediatrico:

La terapia intensiva pediatrica es un servicio para la atencion de pacientes nifios
desde los 31 dias de vida hasta los 18 afios cumplidos de vida, criticamente enfer-
mos, recuperables. Se desarrolla evaluacion médica y de enfermeria permanente y
actividades precisas de monitorizacion y manejo de pacientes cuya condicion clini-
ca, pone en peligro la vida en forma inminente.

Necesitan soporte para la inestabilidad neurolégica, hemodinamica, respiratoria,
gastrointestinal, renal, endocrina, hematologica y metabolica o después de una ci-
rugia mayor.

Interdependencias:

Cuenta con:

1. Unidad de Cuidado Intermedio Pediatrico.
2. Hospitalizacion.

3. Cirugia pediéatrica.

4. Laboratorio clinico.

5. Servicio farmacéutico.

6. Servicio de transfusion sanguinea.
7. Radiologia.

8. Ultrasonido.

9. Terapia respiratoria.

[S—
e

Proceso de esterilizacion.
* Cirugia Mediana y Alta Complejidad:

Servicio destinado a la realizacion de procedimientos e intervenciones quirirgicas
que requieren recurso médico especializado, estancia hospitalaria, en algunas oca-
siones equipamiento especifico y de tecnologia de punta por procedimiento siempre
en salas quirtrgicas.

Talento Humano:

Si ofrece cirugia oncoldgica, cuenta con: - Especialista en cirugia oncoldgica o es-
pecialista quirtrgico que demuestre haber adquirido en su pensum académico for-
macion en oncologia o certificado de formacion, de acuerdo con la oferta.

Si oferta cirugia oncoldgica pediatrica, cuenta con: - Médico especialista en cirugia
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pediatrica o médico con especialidad quirurgica y certificado de formacion de ciru-
gia oncologica pediatrica, de acuerdo con la oferta.

De acuerdo con lo descrito por la Resolucion citada, debe decirse, que si bien en
Colombia el tema de la regulacion de las especialidades no ha sido exitosa, y que
en la interpretacion de la pericia se alegue dicho argumento para enervar toda clase
de actos médicos sin contar con la preparacion debida en un campo de la medicina
en particular, tampoco puede hacerse el de la vista gorda quien en afan de defender
su acto médico, olvide lo que las Altas Cortes han dicho al respecto, al referir que la
pericia es entrenamiento y experiencia del profesional que lleve a cabo su ejercicio,
a quien debera exigirsele en todo caso, contar con el conocimiento del area al que
aplique su atencion médica.

Es decir, que si se anuda ésta interpretacion jurisprudencial al requerimiento que
hace el Ministerio a los prestadores de salud, no existe duda que para que se puedan
llevar a cabo determinados servicios médicos, verbigracia, el caso objeto de analisis,
es necesario el médico especialista en cirugia pediatrica o en pediatria, no pudiendo
ser reemplazado por médico general y cirujano general, dado que, a pesar de contar
con la experticia, carecen del conocimiento particular en la especialidad requerida,
lo que, de incumplirse, sin duda podria acarrearles sanciones de todo tipo.

De la misma forma, considerar que las decisiones administrativas que tomen las
instituciones médicas en cabeza de sus Directos Médicos no puedan provocar san-
ciones ¢ético — disciplinarias, es de igual forma equivocada a la luz del Codigo de
Etica Médica.

El articulo 5° numeral 4° de la Ley 23 de 1981 prescribe, que existira relacion mé-
dico — paciente cuando se hubiere adquirido el compromiso de atender a personas
que estan a cargo de una entidad publica o privada; es decir, que el Director médico,
Coordinador médico, Auditor médico, y demas personal médico Directivo o Ad-
ministrativo adscrito a una entidad publica o privada, sera extremo de esa relacion,
cuando desde sus directrices determinen el manejo médico de los pacientes; luego
seran, sujetos disciplinables cuando dichas decisiones trasgredan la ética — médica.

De forma que, el medico si estd desde la orbita de los Derechos Universales de la
Humanidad en grado de responsabilidad tal, que debe en todos los casos garantizar
la disposicion de todos los métodos diagnosticos como de tratamiento disponibles
en funcion de los derechos humanos a la vida y la salud; se insiste, mas cuando son
ninos. Muchas son las regulaciones Internacionales como Nacionales que sujetan a
los profesionales de la medicina a concentrar sus mayores esfuerzos para velar, tal y
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como lo ha definido la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, por el futuro de la humanidad, o sea, los nifos.

Este Tribunal ha sido consistente en su linea de pensamiento en casos en los que los
pacientes han sido sometidos a los embates propios de nuestro sistema de asegura-
miento en salud, en el que la previa verificacion del comportamiento de pago por
parte de las E.P.S. y E.P.S. — S a la red de prestadores de servicios de salud, se con-
vierte en un cheque al portador, practica bellaca y pendenciera, que de acuerdo con
ello, las instituciones en muchos casos niegan una adecuada y oportuna atencion
médica bajo pretextos por ejemplo, de no tener camas en UCI disponibles, o, en
otros casos, no contar en ese momento con lo requerido por el paciente para llevar
a cabo lo ordenado por su médico tratante.

Dificultad que deben soportar en gran medida cuyos pacientes estan asegurados en
el sistema subsidiado de salud, quienes ante el irregular manejo de los recursos eco-
ndmicos de sus administradores, e incluso, en algunos casos, con el manejo com-
plice e ilegitimo del poder central, hacen que contar con una adecuada interrelacion
con distintos prestadores sea dificil, porque, aun cuando sea una realidad y ante
el esquema de aseguramiento es aceptable, que dichos prestadores deben asegurar
para si una contraprestacion economica a cambio de sus servicios profesionales, se
nieguen a hacerlo, ante la mora o nulo pago que dichas E.P.S. — S ocasionan.

Alo largo de la historia se han producido una serie de declaraciones que han sentado
las bases y sin las cuales hoy no seria posible hablar de derechos de los pacientes:

* Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

* Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948.

* Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Libertades fundamentales, 1950.
* (Carta Social Europea, 1961.

* Convenio Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos, 1966.

* Convenio Europeo sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966.

* Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

* Comision de Salud y Asuntos Sociales, 1976.

* Plan de Humanizacion de la Atencion Sanitaria.
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* Carta de Derechos y Deberes de los Pacientes. Instituto Nacional de la Salud, 1984.
* Ley General de Sanidad, 1986.
* Derechos de los Pacientes. Asociacion Médica Mundial, 1995.

* Convenio relativo a los Derechos Humanos y la biomedicina, 1997.

Durante este largo camino recorrido desde 1948, se han producido avances y
retrocesos, pero hemos asistido a un cambio fundamental: el modelo tradicional
paternalista de la relacion médico paciente, ha sido sustituido por otro autono-
mista, en el que el paciente/ usuario ha pasado a ser el protagonista en la toma
de decision.

A tal punto, que en la mas reciente Ley Estatutaria — Ley 1751 de 2015 — se re-
conocid como derecho fundamental la salud y se sefial6 que “El derecho funda-
mental a la salud es autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.
Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud” .

Cualquier accion que tienda a restringir, limitar, coaccionar o negar el goce efec-
tivo de éste derecho, no debe menos sino sancionarse con todo el rigor que la ley
lo permite, puesto que se ha establecido en multiples documentos internacionales,
que éste derecho es la base esencial de la humanidad y todos los esfuerzos de las
naciones del mundo deben conducir a protegerlo dado que de ello dependerd, la
existencia o no de la misma raza.

Cuando la Ley 23 de 1981 en su articulo 3° establece que los beneficios de la
medicina se dispensaran a toda persona que los necesite sin mas limitaciones que
las expresamente sefialadas en ésta Ley, no quiere otro rumbo, sino la proteccion
integral de la salud de quien lo requiere, por lo que, cualquier obstaculo que se im-
ponga se constituye en una violacion flagrante a los principios universales citados
preliminarmente.

La obligacion del profesional de la medicina es propender por una adecuada
atencion médica, proveyendo todos sus conocimientos con miras a curar, ali-
viar, rehabilitar o restablecer las condiciones de salud de sus pacientes. Pero
cuando su autonomia se ve limitada a directrices administrativas, propias del
modelo de aseguramiento de nuestro sistema de salud, el profesional se en-
frenta ineluctablemente a una disyuntiva de la que no puede, en la mayoria de
los casos, obviar, como es, la atencion integral que requiere su paciente con la

13 Articulo 2° Ley 1751 de 2015.
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orden de no atencion, cuando administrativa, no medicamente, no pueda brin-
darsele la atencion requerida.

Hoy en dia aunque la misma Ley 100 de 1993, la Ley 1438 de 2011, e incluso
la Ley estatutaria de la que ya hicimos mencion, son fuentes inagotables de la
prohibicion de no atencion de pacientes por motivos administrativos, vemos
como dichas normas son trasgredidas constantemente colocando como sujeto
activo de inobservancia a los médicos quienes son en Ultimas, los que reciben
a los pacientes dentro del sistema de salud, los tratan, los direccionan, y ejecu-
tan en ellos todo el andamiaje normativo creado, y por ende, son los primeros
enjuiciados por las familias, los mismos pacientes, y hasta las autoridades co-
rrespondientes por los dafios que se puedan derivar de esa no adecuada atencion
médica.

Ejercer la medicina hoy en dia pasando por alto la realidad a la que se enfren-
tan los médicos en cada acto, donde las glosas se convirtieron en el arma por
excelencia de represion y limitacion de la autonomia profesional, convertira
¢ésta practica académica en un desproposito absoluto al exigirsele al médico
por un lado, que debe responder prontamente y de forma apropiada a las ne-
cesidades de sus pacientes, pero por otro lado, se le impone un gatillo en la
cien en la que se le obliga a racionalizar, segun los intereses y conveniencia
financiera, los recursos médicos. Qué paciente puede, se insiste, en el grueso
de los actos médicos, ver objetivado su derecho a la salud ante ésta realidad a
la que constantemente deben los médicos balancear en pro de ese fin.

Por todo lo dicho anteriormente, cuando se habilita el servicio de cirugia pe-
diatrica y éste no se presta a través de profesionales idoneos, no hay duda que
se esta frente a una clara violacion de Derechos Internacionalmente reconoci-
dos los que podran ser exigidos antes las Autoridades correspondientes.

Si bien como Tribunales de Etica Médica no es mucho lo que podamos hacer
para frenar esta practica mercantilista, si podemos como garantes del derecho
fundamental a la salud, especialmente el de los nifios, denunciar esta practica
aterradora ante los drganos de control con el objeto de que se les haga segui-
miento y asi evitar que nuestros nifios se pongan en manos de profesionales no
expertos en sus anatomias, conllevando la creacion de riesgos que no les esta
permitido; de igual forma, esta clase de escenarios donde convergen las mas al-
tas dignidades de la medicina a nivel departamental y nacional, es propicia para
alentar una voz de protesta con el fin de que se detenga el cierre — no cierre —de
la cirugia pediatrica en nuestros centros asistenciales.

Muchas gracias.
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EL CARACTER EN LA FORMACION DEL MEDICO

Dr. Gabriel Lago Barney
Meédico pediatra
Magistrado del Tribunal de Etica Médica de Bogotd

La crisis actual de la salud ha sido atribuida a multiples factores, entre ellos, la
demanda de servicios sanitarios especificos por parte de los pacientes, dandole una
connotacion de asistencia a la medida del denominado cliente o usuario. La me-
diacion de la atencion por parte de los aseguradores, ha incidido en el cambio de
la relacion médico-paciente y ha afectado el concepto de facultativo tratante. El
foco de la atencion se ha centrado en la relacion asistencial como una mercancia
intercambiable y el concepto de salud, como un bien al que tiene acceso el que
lo pueda pagar; lo que privilegia la rentabilidad sobre el bienestar del individuo. A
esto se suma, el desarrollo de la tecnologia que despersonaliz6 el trato, buscando la
precision, confiando ciegamente en la ciencia sobre el arte de la medicina, lo cual ha
reducido el conjunto de posibilidades a aquellas que se pueden soportar en métodos
estadisticos y cuyos resultados no siempre constituyen la verdad; esto ha sido utili-
zado con mayor frecuencia en la limitacion de la autonomia de los facultativos. Es
decir, el ejercicio de la profesion esta fundamentado en factores externos como los
sistemas de salud, modelos de atencion y sistemas de financiacion de los servicios.

Las sociedades civilizadas para regularse han utilizado con éxito dos herramientas:
el Derecho, para regular las relaciones entre los asociados y la ética, para que cada
individuo se regule a partir de su conciencia. En el caso de la Medicina, la moral que
se profesa proviene de factores externos, poseyendo en si caracteristicas particula-
res, que han llevado a las comunidades consentir que los médicos realicen procedi-
mientos € intervenciones en las personas, que en otro ambito serian impensables o
consideradas delito. Los médicos han sido autorizados por la sociedad para produ-
cir agresiones y lesiones a los pacientes con el fin de mejorar su estado de salud; de
dejarlos inconscientes o privados de su libertad con el fin de aliviar su sufrimiento;
de mutilarlos e intoxicarlos y recibir el agradecimiento por ello; situaciones todas
estas que demandan de los profesionales un alto grado de responsabilidad; particu-
laridades le dan a la profesion, una connotacion especial que la hace diferente a las
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demas; y a los que la ejercen, la consideracion de seres especiales, exigiéndoseles
una conducta correspondiente a la confianza depositada en ellos por la sociedad.

Es asi, como los dilemas que enfrentan los profesionales de la medicina son una
mezcla de situaciones técnicas y morales. De alli que la solucion a la crisis de la
salud y del ejercicio de la medicina, deba venir del interior de la profesion y no de
la sociedad. Para ello es necesario volver a las fuentes originales y tener presente la
evolucion de la ética médica desde sus inicios.

Lo cierto, es que el principal concepto a tener en cuenta es el sujeto, razon de ser de
la profesion, quien tiene una dignidad por el solo hecho de ser miembro de la espe-
cie humana. Bernard Lonergans, sugiere que algunas dimensiones de la persona de-
ben fomentarse para lograr su desarrollo como ser humano superior, a saber: biolo-
gica, afectiva, cognitiva y social, politica y econdmica, que ha sido comprendida en
el campo de la Medicina en los modelos biomédico o biopsicosocial, dejando por
fuera otras dimensiones consideradas superiores por el autor, ya que hacen referen-
cia a la moral, los valores, la estética, la espiritualidad y los sistemas de creencias,
que son los que definitivamente nos diferencian de otros seres de la naturaleza y que
deben desarrollarse en funcion de la convivencia en un contexto social y cultural
determinado por unas condiciones ambientales dadas.

La comprension y desarrollo de dimensiones diferentes a la fisica, afectiva y cog-
nitiva, llevé en el siglo XVIII a Thomas Percival y John Gregory a cambiar la con-
notacion de la relacion médico-enfermo (aegrotus) que venia de la antigiiedad, por
el de médico- paciente, pues la relacion no era con un 6rgano afectado sino con una
persona que sufre. Este cambio de concepcion implica una confianza en el médico,
tanto intelectual como moralmente orientada a los intereses del paciente, exigién-
dole sacrificar su interés personal en aras de las obligaciones profesionales con su
paciente, lo que crea una relacion fiduciaria fundada en las virtudes profesionales
que moldean el “caracter” y comportamiento médico, en las actuaciones de la prac-
tica clinica, la investigacion y la docencia.

Dentro de este nuevo tipo de relacion, la ética de la “Conducta’ expresada como
principios morales, se complementa con una ética del “Cardcter” fundamentada
en las virtudes, que conducen a una forma particular de actuar.

El médico se compromete a ser cientifica y clinicamente competente, por lo que
debe ser un excelente profesional, realizar investigaciones y ensefiar con rigor cien-
tifico. Debe promover la proteccion y promocion de la salud del paciente por en-
cima de sus intereses particulares, lo que requiere un gran sacrificio, cuyos limites
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estan por definir. Esta condicion lo lleva a mantener estandares morales elevados
que corresponden a un estilo de vida particular y ejemplar.

Asi mismo, el médico se compromete a mantener y transmitir a futuros pacientes,
colegas y a la sociedad una confianza, por encima de su interés personal. Esto debe
ser analizado a la luz de los contratos docencia-servicio de muchas instituciones
de salud, donde el acto médico docente se convirtid en una mercancia mas dentro
del sistema. La responsabilidad que implica el buen uso del conocimiento, lleva al
médico a comprometerse con un espiritu de grupo o gremio, que tiene su expresion
en las sociedades cientificas, donde se dictan las normas de conducta y respeto al
colega, la profesion y la sociedad, y no como parece estar ocurriendo al servicio del
mercado y la industria.

Percival habla igualmente, de cudndo un médico se debe retirar del ejercicio con
decoro y probidad, dando un sentido de modelo permanente a la practica profesio-
nal, desde el inicio hasta el final de la carrera y ain después de la misma.

El caracter al que hemos venido haciendo referencia, desde la perspectiva psico-
l6gica, es definido en el Webster New World Dictionary como un patrén de com-
portamiento o personalidad encontrado en un individuo o grupo, que le da una
constitucion y fuerza moral, autodisciplina y fortaleza, que se fundamenta en el
comportamiento y las virtudes internas de la persona o grupo. M. Bebeau, se pre-
gunta si guarda una relacion entre las cualidades internas y el comportamiento, es
decir, entre la vocacion y la formacion médica.

En la Escuela Hipocritica, el caracter le daba prestancia al médico como dignidad
externa, el galeno debia: “Tener buen color y ser robusto en apariencia y debe
cuidarse primero que a otro. Debe ser aseado y portar un atuendo respetable,
con buen aroma y no emitir olores sospechosos.”

Se le exigia tener una disposicion de cuerpo y alma: “En cuanto a su ESPIRITU,
el inteligente debe observar estos consejos: no solo ser callado sino, ademas, muy
ordenado en su vivir, pues eso tiene magnificos efectos en su reputacion, y que su
CARACTER sea el de una persona de bien, mostrandose serio y afectuoso con
todos. Pues ser precipitado y efusivo suscita menosprecio, aunque pueda ser muy
util.”( Sobre el médico)

“Debe realizar el examen con cierto aire de superioridad manteniendo un porte
en que se muestre preocupado, pero sin amargura o de lo contrario sera visto
como soberbio e inhumano... Debe ser justo en el trato y mantener el control ante
todo tipo de personas y cosas.”
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Desde sus inicios, en el Libro del Corpus Hipocratico, “Sobre el Médico”, se in-
vitaba a los estudiantes que iniciaban su formacion médica a desarrollar una estilo
de vida a partir de esa vocacion natural, demostrando un profundo respeto por la
persona y la profesion, que obligaba a ir mas alld de lo meramente técnico y cuya
apropiacion llevaria a la consideracion del galeno como médico culto, entendido
como aquel que era capaz de desarrollar el arte, la técnica y comunicarse efectiva-
mente con el profano, con el fin de acordar con éste el tratamiento a seguir dentro
de esa relacion fiduciaria, es decir, de confianza.

Con el paso del tiempo se han modificado las virtudes que debe manifestar el mé-
dico. Es asi como para los antiguos griegos tenia gran importancia la sabiduria, la
temperancia, la tolerancia, el coraje y la justicia. Para el cristianismo eran impor-
tantes la fe, la esperanza y la caridad; para la Escuela Hipocratica, la pureza y la
santidad. Mas recientemente, la declaracion de Ginebra considera la consciencia y
la dignidad como las virtudes cardinales; mientras que los Caraka Sambhita de la In-
dia consideran al cuidado, la atencion, la humildad y la reflexion continua, como las
virtudes a cultivar. Confucio, proclamaba el humanismo, la compasion y la piedad
filial como los pilares que debian acompafiar al médico en su ejercicio profesional.
En Canada, en el sistema de salud se les exige a los médicos el respeto como virtud
principal. Percival por su parte, al proponer el cambio de la relacion médico-enfer-
mo y el ejercicio profesional probo, sugeria como virtudes caracteristicas del buen
médico la condescendencia, la autoridad, la firmeza y la ternura expresada como
carifio.

De estas virtudes, que distinguen al actor, se ha pasado a virtudes con un caracter
mas universal que comprenden la compasion y el cuidado, como reconocimiento
del otro; la benevolencia, que tiene su origen en el concepto de beneficencia de la
Escuela Hipocratica.

El “Problema de la virtud incorrecta” planteado por Robert Veatch, la ensefianza
de las virtudes o el caracter moral, ha pasado a constituirse en un objetivo central en
la educacion profesional del médico.

Desde la teoria de la accién moral, se valora la conducta independiente del caracter
del autor. En el caso de la Medicina se considera que mantener un comportamien-
to moral correcto no es suficiente para ejercerla; ejemplo de ello, tenemos en los
procesos de acreditacion de las personas e instituciones en que se demuestra que se
cumple con unos requisitos, muchas veces de indole notarial, o se cuenta con certi-
ficaciones, sin que las personas o instituciones demuestren profesionalismo que les
confiera un carécter, con el cual den fe ptiblica de su actuar y generen un sentido de
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credibilidad y legitimidad ante sus pacientes, colegas y la sociedad. En el ejercicio
de la Medicina muchos facultativos ostentan titulos que mas parecen una patente de
corso, que una constancia que avale una formacion profesional dptima.

Asi la conducta del médico sea correcta, es el “cardcter” el que garantiza que el
comportamiento sea consistentemente bueno, confiriéndole un estilo y una estética.
Queremos tener hijos con el corazén en el lugar correcto y no solo sabios en su
actuar, ya que estos se pueden constituir en “salvajes ilustrados” que hagan dafio
a los pacientes, a la profesion y a la sociedad. No debemos olvidar que al final de la
vida se requiere mas un curador que un médico.

Larelacion entre el “caracter” del médico y su comportamiento se identifica cuan-
do éste hace las cosas bien, aunque nadie lo esté mirando, es decir, las cosas se ha-
cen bien porque hay que hacerlas bien, es lo que se entiende por mistica y que Kant
denomina el imperativo categorico, en que se considera una accion o inaccion como
necesaria, desde la razon. Este comportamiento de acompanarse de la apropiacion
de normas de conducta en cada actuacion y utilizar la mas conveniente para su pa-
ciente, forma parte del “cardcter”.

De igual manera, le exige al médico ser critico en su actuar por medio del
discernimiento. Una situacion particular lleva a ponderar entre la actuacion
moral correcta y el buen caracter. El facultativo debe actuar en virtud de su
caracter, teniendo en cuenta qué haria el individuo, y mejor aun, colocandose
en la situacion de paciente. Para actuar de esta manera no se debe proceder
conforme al caracter de los valores intrinsecos de la persona, sino con los
dictados de la profesion.

Los formadores de médicos, se preguntan si se debe invertir en formar el
caracter interno del estudiante o solo la expresion externa de la conducta
correcta, es decir, la esencia del médico orientada a maximos o las compe-
tencias profesionales basicas y especializadas centradas en el hacer y saber,
hacer mas que en el ser y la razon de ser del facultativo. Esto puede conducir
al aumento de nimero de médicos con reconocimiento legal de titulos, que
profesionalmente sean reprochados por su comportamiento ético. ;Deben los
tribunales de ética o los colegios médicos limitarse a verificar el cumplimien-
to correcto de la norma, o a analizar si el comportamiento, aunque legal, sea
moralmente reprochable? Esto obliga a los formadores en salud a ensefar
la medicina desde una perspectiva o vision particular, en que se imprima un
“caracter” a dicha formacion, que lo identifique y destaque en la profesion
y en la sociedad.
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Lo anterior nos lleva a preguntarnos, sobre las virtudes que se deben ensefiar
en la escuelas de Medicina. Si esta formacion se debe centrar en el desarrollo del
“cardcter médico”’, limitarse a un co6digo de conducta del saber hacer o a una mera
etiqueta médica que le permita mantener una imagen ante el gremio y su entorno.

Lateoria de la accion ética correcta como guia que unifica el decir y hacer, se funda-
menta en la existencia de codigos de ética y principios morales. Por su parte, autores
como Gert, Culver y Clouser se refieren a una moral comtin basada en 10 reglas
que varian segun la cultura y el momento histérico y que se ven influenciadas por
el sistema de creencias dominante, lo que confiere un rango de diferencia en la per-
cepcidn moral entre dos culturas distintas, que no permiten medir las consecuencias
de los actos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos o bienes universales, o la ley
natural con el imperativo categorico, son otros referentes de los codigos deontolo-
gicos que orientan la formacion moral del médico.

Beauchamp and Childress por su parte, plantean unos principios a tener en cuenta
para la toma de decisiones que son de gran utilidad en investigacion. Esta propuesta
se complementa con codigos, cada vez mas especificos como las Declaraciones
de Ginebra, Helsinki y Nuremberg. A mayor abstraccion de la norma superior, se
logra mayor universalidad y consenso.

Para poder correlacionar la virtud con la conducta, los tedricos de la educacion
proponen un proceso de analisis en funcion de la virtud a evaluar, como el descrito
a continuacion.

Problema uno:

Paso uno: conectar la virtud con el comportamiento deseado, como se entiende y
describe en la norma.

Paso dos: conectar el comportamiento deseado con el de la norma.
Problema dos:
Correlacionar comportamiento desarrollado con la virtud como caracter.

Conexion entre virtud y caracter en un comportamiento, en una situacion de con-
texto dada.

Si la ensefianza se enfoca en la formacion del caracter, se debe asegurar que la
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conducta fue moralmente correcta, lo que implica un mayor esfuerzo por parte del
docente; con ésta se obtiene mayor correlacion en el comportamiento correcto, que
con la ensefianza de normas de conducta.

El desarrollo del caracter en la formacion del médico y su evaluacion implica hacer
frente a algunas dificultades en la formacion y ejercicio profesional. La primera a
superar, es que un problema médico mezcla lo técnico y lo moral; y la formacion
enfatiza en la técnica y no en lo moral. Una segunda dificultad, se presenta en la
evaluacion de la relacion médico-paciente, en que entran en juego la capacidad in-
telectual de las partes; el estado de salud fisica y mental del enfermo; y la capacidad
de pago en la decision auténoma del paciente. En la decision objetiva predomina el
médico, en la subjetiva el paciente y las implicaciones de ésta, la familia o la socie-
dad. En el idioma inglés se identifican muy claramente estas tres situaciones, deno-
minando “illness” a la percepcion de enfermedad por parte del paciente, “disease”
a los aspectos objetivos y medibles de la enfermedad; y “sickness” a las implicacio-
nes sociales. Una tercera dificultad la constituye el nivel de comunicacion entre los
diferentes actores que permitira codificar y decodificar los aspectos no visibles de
la evaluacion del caracter desarrollado durante la formacion médica. De aqui surge
un debate acerca de los objetivos de formacion y los métodos a emplear, asi como
los mecanismos de evaluacion del logro de los objetivos. Para esto se han desarro-
llado instrumentos de medicion como el Defining Issues Test (DIT) disefiado por
J.R. Rest, que permite establecer una serie de correlaciones y promete ser un buen
instrumento para evaluar la formacion del caracter. Sin embargo, se recomienda,
conocer con mayor profundidad e incorporar las teorias del desarrollo moral en el
disefio de los instrumentos de medicion.

Dentro de las estrategias para el desarrollo moral se sugiere apoyarse en procesos
funcionales que promuevan el desarrollo de la moral como son la sensibilidad, el
razonamiento, la motivacion, el compromiso, el caracter y la competencia.

Entre las estrategias para el desarrollo del carécter, se consideran algunas que han
demostrado tener una buena correlacion, confiabilidad y confiabilidad “test-retest”,
entre las cuales se recomiendan:

 Acompafiamiento docente con método socratico.

* Mantener viva la mistica de los estudiantes al inicio de la carrera.

* Identificacion de causas de no adherencia de los pacientes al tratamiento.
» Listar y analizar los problemas que se presentaron con los pacientes.

 Argumentar por escrito las conductas éticas.
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* Escenarios de dramatizados y andlisis de videos con situaciones que creen dilemas.
* Exposicion a situaciones de multiculturalismo y género.
* Determinar el papel y utilidad de las clases de ética y comportamiento docente.

* Determinar el papel de las habilidades de comunicacion en el desarrollo del ca-
racter del estudiante.

Lo que concluyen los diferentes autores que han estudiado el tema es que la sensibi-
lidad ética se puede influir con intervenciones educativas, contrario a lo que piensan
muchos docentes; pero poca es la atencion que recibe la formacion ética en muchas
instituciones de formacion médica.

A modo de corolario, podemos considerar que esta en las manos de los médicos dar
respuesta a la crisis de salud actual desde la profesion, para lo cual el caracter y la
formacion del médico, juega un papel determinante en el rescate de la Medicina y
el protagonismo en la solucion de los problemas de salud de la poblacion.
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PRESCRIPCION ETICO DISCIPLINARIA MEDICA:
NUEVA JURISPRUDENCIA.

Fernando Guzman Mora, Md, Msci
Magistrado Tribunal Nacional De Etica Médica

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

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

Asi mismo de los sefiores Magistrados del Tribunal Nacional de Etica Médica doc-
tores German Gamarra Hernandez, Fernando Guzman Mora y los presidentes de
los Tribunales Seccionales doctores; German Uriza Gutiérrez (Cundinamarca),
Gabriel Puello Suarez (Magdalena), Dora Lilia Baquero Maldonado (Meta), Edgar
Villota Ortega (Narifio), Abdiel Castainio Bardawil (Risaralda) Juan Guillermo Ba-
rrera Carvajal (Santander) Fernando Guzman Martinez (Tolima) y Luis Gerardo
Salcedo Prieto (Valle del Cauca)
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Inicié la intervencion la Dra. MARIA MERCEDES VASQUEZ PINEROS mani-
festando que en la actualidad son generalizadas las inquietudes en todos los Tribu-
nales Seccionales sobre el tema de la prescripcion. Lo anterior porque en la préactica
las quejas llegan cuando falta poco tiempo para que ocurra la prescripcion, ello
aunado a que en algunos tribunales el volumen de procesos es muy alto, por ejem-
plo en el Tribunal de Bogotd hay 800 procesos activos aproximadamente con las
dificultades que implican las citaciones de médicos, testigos, las solicitudes de apla-
zamientos y en general las maniobras dilatorias de los abogados defensores. Por
todas estas y otras razones, el término de 5 afios resulta insuficiente en la mayoria
de los casos.

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

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

De acuerdo con el concepto del Consejo de Estado del 5 de diciembre de 2006, con
radicado 1100103-06-000-2006-000-64-00 (1757) M.P. Flavio Augusto Ramirez
Arce, corren los 5 afios de prescripcion y se interrumpen cuando hay resolucion de
cargos.

Sefialo que esto es importante porque hay manifestaciones del acto médico que se
gestan después de que han transcurrido mas de 5 afios desde su realizacion, por eso
con un término de 5 afios que no tenga interrupcion, el derecho de acudir a la justicia
disciplinaria en muchos casos se ve cercenado porque cuando se interpone la queja
ya han transcurrido los 5 afios o estan por finalizar. En el caso de los biopolimeros la
persona se da cuenta del dafio cuando ha transcurrido mucho tiempo. Esto refleja la
existencia de una problematica que se debe resolver para dar respuesta a los pacien-
tes que sufren estos inconvenientes, con el fin de no vulnerar el acceso a la justicia.

El Dr. Guzman Mora manifesto que cuando hay uso de biopolimeros de por medio,
se ha demostrado que ni siquiera se cuenta con la respectiva autorizacion del INVI-
MAy asi el uso fuera legal, es un hecho cierto que los dafios por alogenosis empie-
zan a aparecer después de 7 anos de la intervencion, cuando ha caducado la accion 'y
ha prescrito la potestad disciplinaria. Entonces, como ya somos conocedores de esta
realidad, es necesario evaluar las alternativas que se tengan al alcance para aplicar
un término de prescripcion diferente, determinando cual de las leyes existentes nos
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permite prolongar en el tiempo la prescripcion, cuya aplicacion pueda estar enmar-
cada en la Ley 23 de 198]1.

Senal6 que articulo 13 del Decreto 3380 de 1981 dispone lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que el tratamiento o procedimiento médico puede compor-
tar efectos adversos de caracter imprevisible, el médico no serd responsable por
riesgos, reacciones o resultados desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o
dificil prevision dentro del campo de la practica médica al prescribir o efectuar un
tratamiento o procedimiento médico”

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

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

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

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

El Dr. Jacob Cuéllar manifest6 que la metodologia para abordar el tema de la pres-
cripcidn de la accion disciplinaria en sede de Etica médica, es partir del articulo
82 de la Ley 23 de 1.981, que como norma especial impone una remision clara
a las normas de procedimiento penal. Primero: al acudir a la norma procesal, que
si bien es de tendencia acusatoria, en el articulo 332-7, establece como causal, el
vencimiento de términos, pero mas aun si fuéremos mas precisos normativamente,
el articulo 77 , que dispone las causales de extincion de la accion penal, consagra
como causal la prescripcion, y este tdpico esta regulado en la misma normatividad
procesal en el articulo 292 sobre su interrupcion; norma procesal que nos lleva al
articulo 83 del en el cddigo penal, en el que se establece que el termino basico de
prescripcion de la accion es de cinco anos.
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En este punto, surge un problema de aplicacion de la norma, porque ella indica que
la providencia o acto procesal que interrumpe la prescripcion es la audiencia de
imputacion y este acto procesal no existe en la norma especial disciplinaria médica,
lo que existe es un PLIEGO DE CARGOS, y la una actuacion procesal que existe
semejante en la norma procesal penal es el ESCRITO DE ACUSACION, esta ac-
tuacion no tiene la entidad para interrumpir la accion penal, dicho escrito solo tiene
inicialmente un efecto disciplinario en el funcionario investigador, el cual pierde
competencia para ese caso concreto, y se extiende el termino por 60 dias mas para
la audiencia publica, si vencido este término, ya surge una causal de preclusion de
la accion penal, mas no la prescripcion.

Como vemos estas normas no resuelven el problema procesal de la prescripcion de
la accion disciplinaria, con lo cual nos obliga a aplicar el principio de integracion
normativa , el cual me indica que deberia aplicar en esta materia el codigo gene-
ral del proceso, el cual a su vez tampoco nos resuelve el problema, con lo cual,
debemos seguir con el proceso de integracion, acudiendo a las normas que por su
estructura y contenido, regulen materias similares, y es en este punto que se debe
proceder a acudir al cédigo tinico disciplinario, ley 734 de 2.002, en su articulo 21
, horma que de manera clara y precisa, regula el instituto de la prescripcion de la
accion disciplinaria. En efecto, el articulo 30 de le Ley 734 sefala:

“La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurren-
cia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion disciplinaria.
Este término empezara a contarse para las faltas instantdneas 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 accion 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 proceso la prescripcion se cumple independientemente para cada una de
ellas. (...)”

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

La Dra. Claudia Patricia Gaviria sefial6 que pensar en ampliar los términos de pres-
cripcion implicaria reformar la ley. Por ello se debe buscar en el Codigo Penal o
en la Ley 734 el término de prescripcion que mas nos favorezca. Con la reforma
introducida por la Ley 1474 a la Ley 734 se cuentan los términos a partir del auto
de apertura y con el Codigo Penal corre desde la ocurrencia de los hechos, por eso,
para los Tribunales es mas favorable la Ley 734.
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El Dr. Jacob Cuéllar, manifestd que se debe tener en cuenta que como en nuestro
campo nos rige la Ley 23 de 1981 que es una ley especial y remite al Codigo de
Procedimiento Penal, no se puede entrar a aplicar de entrada la Ley 734. En efecto,
hay dos sentencias de la Corte Constitucional (C-259/1995 y la C-259/2005) en las
cuales se efectiia un analisis de la Ley 23, especificamente sobre la remision por
el principio de especialidad. En ellas se dice que la remision es al Codigo Procesal
Penal vigente, en aquello que sea posible y no afecte la naturaleza del proceso dis-
ciplinario. Las dos hablan de las reglas procesales y se avala la remision a las leyes
procesales penales.

Si en el Procedimiento Penal no se encuentra la solucion se debe buscar en las
otras normas, en el orden que establece la Ley 153 de 1887. En esta medida, en
el Codigo de Procedimiento Penal se dice que la caducidad y la prescripcion se
cuentan desde la ocurrencia del hecho y se interrumpe con la formulacion de la
imputacion. Aplicando esta norma ganariamos un tiempo de 5 afios. No seria
una aplicacion desfavorable porque ya existe la norma.

En un primer momento se puede pensar que la formulacion de la imputacion
equivale al pliego de cargos porque se entiende que desde alli empieza el juicio.
Sin embargo, una cosa es la denuncia y otra cosa el pliego de cargos, pero lo
que tenemos en el proceso disciplinario que se parezca a la imputacion es el
pliego de cargos.

El Dr. Jacob Cuéllar hizo referencia al Estatuto Anticorrupcion aclarando que
frente a los actos médicos no se puede predicar que sean corruptos sino inco-
rrectos.

El Dr. Guzman Mora sefiald que existen las siguientes alternativas:
1.Aplicar la teoria de la prescripcion en cinco afios de manera absoluta

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

3. Aplicar la Ley 734 de 2002

La Dra. Claudia Patricia Gaviria llama la atencién de que no es lo mismo acu-
sacion que imputacion, por eso no cree que sean tan sencillo aplicar esa norma
porque no se tendria un acto que se asemeje a la formulacion de la imputacion
en el proceso disciplinario y debemos ser muy cuidadosos con la propuesta a
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realizar de modo que no sea atacada por los abogados defensores y no la puedan
tumbar facilmente mediante tutela.

La conclusion final en el debate, es que si no se encuentra un acto que se pueda
asimilar a la formulacion de imputacion, se debe justificar de tal manera que nos
permita acudir a las disposiciones de la Ley 23 de 1.981, luego por disposicion del
articulo 82, acudir a la aplicacion de la ley procesal penal vigente, norma que no
resuelve el problema porque en la ley procesal penal, el acto que interrumpe la pres-
cripcion es la audiencia de imputacion, la cual no es igual a la resolucion de pliego
de cargos, por ello al no encontrar una solucion en esta norma, se justifica poder
aplicar otras normas, para llenar el vacio normativo que presenta la ley 23 de 1981,
el orden de aplicacion es el codigo tnico disciplinario, ley 734 de 2002, por regular
materias similares.

Se sugiere que el proceso de fundamentacion o de motivacion de la resolucion que
se dicte en este tema tenga este orden de argumentacion, con la cual se esta justifi-
cando la aplicacion de la ley 734 d 2.002, frente a la no aplicacion de la ley penal
y procesal penal, en este tema especifico, por lo expresado anteriormente por el
DR. Jacob Cuéllar, con lo cual se tiene que la prescripcion de la accion disciplina-
ria médica prescribe en cinco afos desde la ocurrencia de los hechos, pero que se
interrumpe con la resolucion de apertura de la accion disciplinaria, segun lo dispo-
ne el articulo 30 de la Ley 734 de 2.002, inciso segundo “La accion disciplinaria
prescribira en cinco (5) afos contados a partir del auto de apertura de la accion
disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un mismo proceso la
prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas. .”
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CUMPLIMIENTO LEGAL DE LAS SANCIONES
EMANADAS DE LOS TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
POR PARTE DE LAS SECRETARIAS DE SALUD.

José Vicente Maestre Peralta’
Magistrado del Tribunal de Etica
Meédica de Magdalena, Cesar,
Guajira y el Distrito de Santa Marta.

I. INTRODUCCION

Posterior a la segunda guerra mundial el mundo se vio abocado a una serie de cues-
tionamiento y juzgamientos sobre el papel que tuvo algunos médicos durante este
conflicto armado, pues en los campos de concentracion nazi se facilitaron la utili-
zacion de personas como objeto de investigacion, al realizar terribles experimentos
en humanos que iban entre los que se encontraban, la inoculacion con el tifus y la
ictericia de Weil, algunas mujeres fueron utilizadas para estudios sobre gangrena
gaseosa y a otras se les daba solo agua con sal como alimento para verificar cuanto
tiempo resistian estas condiciones” ; por esta razon en el afio 1946 se inici6 en Juicio
de Nuremberg, que permitié que saliera a flote documentos sobre investigaciones
catalogadas como crueldad, pues la condicion de seres humanos se perdi6 en este
grupo de personas.

Posterior a estos sucesos se procedi6é gradualmente a realizar una serie de
pronunciamientos, expedicion de declaraciones, codigos, que tienen en la
actualidad plena vigencia, pues han permitido la proteccion y autorizacion
de las personas que hacen parte de la investigacion o atencidon por parte
de los profesionales de la salud, hacen parte entre otras, la expedicion del
codigo de Nuremberg en el ano 1947, la Publicacion de la declaracion de

1 Meédico de la Universidad Libre de Barranquilla, Abogado de la Universidad Cooperativa de
Colombia, Especialista en Derecho Medico de la Universidad Externado de Colombia, Profesor
titular de pregrado y posgrado de la Universidad Cooperativa de Colombia, Sede Santa Marta.

2 Principios de ética, bioética y conocimiento del hombre, José Antonio Morales Gonzalez, Univer-
sidad Auténoma del Estado de Hidalgo
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Helsinki por la Asociacion Médica Mundial (WMA) en el ano 1968 y1 Pu-
blicacion de la declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial de
los Derechos del Paciente en 19813 .

En Colombia en desarrollo Normativo cefiido a los tratados internacionales, la
Constitucion Politica de Colombia, y los lineamientos politicos de los gobiernos de
turno, han llevado a que Ftica Médica sea tenida en cuenta como un mecanismo de
proteccion de los paciente, que desde la creacion de la Ley 100 de 1993 se le asigno
en nombre de usuarios, pues con actores activos en el sistema su actuacion se ve
reflejada en la solicitud y prestacion de un servicio, en este caso de salud.

El actuar médico o de los profesionales de la salud por fuera de lineamientos nor-
mativos, acarrea una consecuencias sancionatorios que van desde lo moral a lo éti-
co, tal como se encuentra establecido posterior a la segunda guerra mundial; sin
embargo esta no es el tnico propdsito, debido a que las sanciones cumplen una
caracteristica de regulacion de conducta humana, con el fin de corregir o no repetir
las actuaciones tanto por la persona que comente la falta como para aquella que la
puede cometer con su actuacion no ajustada al ordenamiento normativo que nos
ocupa.

II. REGULACION NORMATIVA

En Colombia en desarrollo normativo se cifie a un orden jerarquico establecido
por la piramide de Kelsen, pues su teoria que en la actualidad perdura se enmarca
en la importancia de todas las normas juridicas proviene y depende de otra norma
superior.

PIRAMIDE DE KELSEN

Denominado Carta Magna
Cganstitucion

Son: Ley organica y

e urgencia Lay

Emitid | Co 4
LSO RIS S SRITEs0 Rasolugionas Lagishizs

B ’M
Emitido por los

Ministerios, Resoluciones Supremas

Fuente: http://conceptodefinicion.de/piramide-de-kelsen/

3 Idem
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Con relacion al marco normativo que enmarca el cumplimiento legal de las sancio-
nes emanadas de los tribunales de ética médica por parte de las secretarias de salud
se desprende:

1. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD*

Dentro de este Bloque de Constitucionalidad se encuentran enmarcado los acuerdos
y tratados internacionales ratificados por Colombia, que permiten sembrar el derro-
tero de para la creacion de normas ajustadas a la realidad del pais, entre las que se
encuentran.

a. DECLARACION DE GINEBRA?® , Adoptada en la 2 Asamblea General de
la Asociacion Médica Mundial AMM en ginebra, Suiza, Septiembre de 1948, en
dicha declaracion establecio el cambio que permitid que por décadas llevaba al
médico a hacer el Juramento Hipocratico, pues este, permite dejan atrés religioso,
filosofico y politico que contenia dicho juramento.

b. La enmienda en la 57° Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial
AMM Sudafrica, Octubre 2006, que establece la importancia de los médicos en la
atencion de evento catastroficos, pues el médico debe priorizar la atencion y trata-
miento teniendo en cuenta las necesidades médicas, posibilidades de intervencion y
recursos disponibles, como se enmarca la atencion con los pacientes, respetando las
costumbres, ritos y religion de los pacientes y mantener su imparcialidad.

c. Codigo Internacional de Etica Médica® . Desde la asociacion de la Federacion
medica colombiana a la Asociacion Medica Mundial, permitié que se tomara el
contenido del Codigo Internacional de Ftica Médica como parametro o eje estruc-
tural para la creacion del Codigo de Etica médica en Colombia contenido en la ley
23 de 198]1.

Es menester de un pais estudiar, aceptar y adoptar a orden legal muchos tratados y
acuerdos internacionales, pues estos brotan de las diferentes discusiones generadas
por situaciones internacionales que ocasionan o pueden generar efectos nefastos
sobre la poblacion en este caso sobre personal vinculacion con la atencion médica.

2. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA’

LA Constitucion Politica de Colombia como carta magna, nos enmarca los lineamientos generales
sobre el cual debe elaborarse o cefiirse las normas en Colombia, es asi como sefiala:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm
http://www.unav.es/cdb/ammginebral .html
http://www.wma.net/es/30publications/10policies/c8/
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica 1991.html

~N N L
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ARTICULO 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley

podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccio-

naran y vigilaran el ejercicio de las profesiones. [L.as ocupaciones, artes
y oficios que no exijan formacion académica son de libre ejercicio, salvo

aquellas que impliquen un riesgo social.

ARTICULO 48. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irre-
nunciable a la Seguridad Social.

ARTICULO 49. ...Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar
la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento am-
biental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud

por entidades privadas. y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, es-
tablecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los par-

ticulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones
sefialados en la ley.

La obligacion constitucional del estado no es solo la prestacion de los ser-
vicios a través de sus entes publicos o delegandolo a través de particulares,
sino también la necesidad irrenunciable a ejercer un vigilancia y control de
que el ordenamiento legal se cumpla, como es el caso de los servicios de
salud y de los profesionales en este ramo.

3. LEY 100 DE 1993, SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRALS?

A partir de la creacion y sancion de la Ley 100 en el afio 1993, se da un giro
al sistema de seguridad Social en salud, el cual contempla entre otros en
componente de salud, ajustado a un modelo de salud integral, cobertura para
todos y en el momento de la creacion a la busqueda de un mecanismo de
proteccion para las personas que accedieran a los servicios de salud.

ARTICULO. 170.- Direccion del sistema. Modificado por el art. 119, De-
creto Ley 2150 de 1995. El sistema general de seguridad social en salud esta
bajo la orientacién, regulacion, supervision, vigilancia y control del Gobier-
no Nacional y del Ministerio de Salud

8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html
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4. LEY 715 DE 2001°

Tanto la Constitucion Politica De Colombia como la Ley 100 de 1993, establecen
la obligacion del gobierno y el ministerio de salud en ejercer una vigilancia y con-
trol del sistema de salud, esta vigilancia no es solo de los servicios de salud, sino
también del personal que participa en la prestacion de dichos servicios, y como es
sabido que este actividad no es posible ejercerla el estado por si solo o de forma
directa, por tal motivo esta funcioén y responsabilidad constitucional y legal es dele-
gada o traslada a los entes territoriales y estos a su vez a la secretarias de salud ya sea
Departamental, Distrital o Municipal; es asi como la Ley 715 de 2001 lo establece
al asignarle las competencias de las entidades territoriales en el sector salud.

ARTICULO. 43.- Corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el
sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su
jurisdiccion, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia.

Y entre sus funciones asignadas esta:

ARTICULO. 43.1.5. Vigilar y controlar el cumplimiento de las politicas y normas
técnicas, cientificas y administrativas que expida el Ministerio de Salud, asi como
las actividades que desarrollan los municipios de su jurisdiccion, para garantizar
el logro de las metas del sector salud y del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, sin perjuicio de las funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas a las
demas autoridades.

ARTICULO 45. Competencias en salud por parte de los Distritos. Los dis-
tritos tendran las mismas competencias que los municipios y departamentos,
excepto aquellas que correspondan a la funcidén de intermediacion entre los
municipios y la Nacion. La prestacion de los servicios de salud en los distritos
de Barranquilla, Cartagena y Santa Marta se articulara a la red de prestacion
de servicios de salud de los respectivos departamentos. En los mencionados
distritos, el laboratorio departamental de salud publica cumplird igualmente
con las funciones de laboratorio distrital.

5. LEY 23 DE 1981, CODIGO DE ETICA MEDICA!

La Ley 23 de 1981, su Decreto reglamentario 3380 del mismo afio, presenta el
marco normativo que debe regirse en medico durante el ejercicio de su activi-
dad profesional, de igual manera contempla las sanciones a las que incurre sino
se somete al complimiento de la norma.

9 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0715 2001.html
10 http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley 0023 1981.htm
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ARTICULO 73. Los Tribunales EticoProfesionales, en ejercicio de las atri-
buciones que se les confiere mediante la presente ley, cumplen una funcion
publica, pero sus integrantes por el solo hecho de serlo no adquieren el carac-
ter de funcionarios publicos

6. LEY 734 DE 2002 CODIGO DISCIPLINARIO UNICO"

Ahora bien los tribunales de ética médica pueden hacer bien su trabajo, es decir,
impartir justicia y sancionar el medico investigado de manera ejemplarizante, pero
de nada serviria esta decision sin que se ejecute y se vigile el cumplimiento de la
sancion impuesta, es por eso que es importante determinar el papel que juega las se-
cretarias de salud por mandato legal y las consecuencias que acarrea no supervisar
por parte de los funcionaria publicos que dirigen la dependencia de salud de estos
entes descentralizados.

En Colombia la vigilancia de las actuaciones de los funcionarias publicos con suje-
tos disciplinados estd bajo el control de la Procuraduria General de la Nacion, quien
este es el ente encargado de sancionar a dichos empleados cuando por accion u
omision no cumplen con sus funciones encomendadas por la constitucion y la ley.

SUJETO DISCIPLINADO
ARTICULO. 25. Servidor Publico. (Secretario de Salud)
FORMA DE REALIZACION DEL COMPORTAMIENTO

ARTICULO. 27. Accion y omision. Las faltas disciplinarias se realizan por accion
u omision en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcion, o con
ocasion de ellos, o por extralimitacion de sus funciones.

DEBERES

ARTICULO. 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion,
los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demés ratificados por el

Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y munici-
pales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las

decisiones judiciales y disciplinarias...

Es importante tener en cuenta, que el papel de los tribunales de ética médica no se

11 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4589
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limita solo al hecho de llevar a cabo el proceso disciplinario € imponer una sancion,
pues por este simple hecho seria una sancion infértil, puesto que el no cumplimiento
de la misma genera un sin sabor en el quejoso y una sensacion de burla o no aca-
tamiento de las normas constitucionales y legales por parte de sancionado, en este
caso el médico.

7. LEY 599 de 2000, CODIGO PENAL'"

En casos extremos de carencia de cumplimiento de la sancion tanto en tribunal
como el quejoso podré recurrir a la jurisdiccion penal, Fiscalia General de la
Nacion, con el fin de denunciar la conducta punible del sancionado, que en este
caso seria Fraude a Resolucion Judicial, este ente debera llegar a cabo la inves-
tigacion y de encontrar mérito para llamamiento a juicio del denunciado hacerlo
y que sea un juez de la Republica quien dirima de manera definitiva al respeto.

ARTICULO. 554. Fraude a resolucion judicial. El que por cualquier medio se
sustraiga al cumplimiento de obligacion impuesta en resolucién judicial, incu-
rrird en prision de uno (1) a cuatro (4) afios y multa de cinco (5) a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

III. FINALIDAD DE LA SANCION Y LA NECESIDAD DE SU CUM-
PLIMIENTO.

1. JUSTICIA.

Cuando una persona o un grupo de personas acceden a la justicia, es decir acude
a un ente encargado de impartir justicia, en este caso al Tribunal Etica Médica,
lo hace con el fin de denunciar un hecho que a su parecer es violatorio de la ley
23 de 1981 y su decreto reglamentario 3380 de la misma anualidad, de igual
forma lo hace porque confia en que los funcionarios que laboran en dicho ente
actué¢ de manera razonable al realizar el proceso ético disciplinario y de llegar a
emitirse una sancion esta se cumpla en su totalidad.

Ahora bien y tal como lo mencione anteriormente, si los magistrados actiian
en cumplimiento del marco constitucional y legal y esta lleva a una sancién al
profesional de la salud de nada sirve que quede plasmado en un documento sin
que se pueda lograr que se cumpla la sancion, pues el quejoso o los quejosos no
lo veran como algo ajeno al tribunal sino que en su defecto lo apreciaran como
si de nada sirvid acudir a la institucion que regula el actuar medico si este pro-
fesional nunca acata la sancidon impuesta.

12 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000.html
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2. HACER CUMPLIR LAS FUNCIONES DEL ESTADO —MISION ENCO-
MENDADA

Es clara reconocer que cada ente del estado cumple una funcién y que la
funcion de los Tribunales de Etica Médica se limita a realizar la investi-
gacidn y emitir una decision definitiva de los procesos éticos enmarcados
en la norma que en la actualidad los regula, pero es bueno establecer que
la funcién de muchos organismos del estado y delegados por el estado de-
bera ser armdnica como en el caso que nos ocupa, pues, los Tribunales de
Etica Médica con la Secretarias de Salud, en primero en investigar y de ser
necesario sancionar y el segundo en hacer cumplir la sanciones impuestas,
de no ser posible esta sincronizacion existen los mecanismos ya expuestos
para que los funcionarios de estos entidades cumplan a cabalidad la labor
encomendada al asumir el cargo.

3. EDUCAR

Los procesos ético disciplinarios que se rigen por la Ley 23 de 1981 y el
Decreto 3380 de 1981, tienen como fin investigar las quejas que por posible
mala actuacidon u omision que incurra en médico y de ser necesario sancionar-
lo, ahora bien, este proceso y posible sancion tiene un componente como es
el de educar, con el fin de que el medico pueda llevar a recapacitar, replantear
las actuaciones propias y de otros, con el objeto de que pueda evitar nuevas
actuaciones de la misma indole.

Entre los articulos de la Ley 23 de 1981 y el Decreto 3380 de 1981, que ma-
yormente infringen los médicos durante su ejercicio profesional se encuen-
tran:

ARTICULO 10. El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para
hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los exdmenes indispen-
sables para precisar el diagnostico y prescribir la terapéutica correspondiente.

ARTICULO 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados.
Pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirrgicos
que considere indispensables y que pueden afectarlo fisica o siquicamente,
salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a
sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.
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ARTICULO 34. La historia clinica es el registro obligatorio de las condicio-
nes de salud del paciente. Es un documento privado, sometido a reserva, que
unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente
o en los casos previstos por la Ley.

Esta situacion nos lleva a pensar que el médico en su actuar profesional es des-
conocedor del papel importante que juega el contenido de estos articulos, que en
muchos casos juegan un papel articulado, pues durante la relacion médico paciente
este debe desplegar el tiempo necesario que le permita establecer un diagndstico
acertado, con el fin de evitar someter al paciente a un riesgo injustificado y esta
actuacion debe quedar plasmado en un documento conocido como historia clinica,
instrumento que le sirve de soporte al galeno para demostrar que su actuacion se ri-
gi6 por los principios éticos y a la vez es la prueba reina en cualquier tipo de proceso
que se vea inmerso.

Durante un proceso Etico disciplinario terminan vinculado profesionales de salud
que en ocasiones son llamados para esclarecer hechos mencionados por el quejoso,
en esta situacion y a pesar de no ser responsables de lo que se le acusa si terminan
enterandose y aprendiendo que ciertas actuaciones violan los lineamientos legales
que rige la Etica Médica, y que es necesario corregir para no tener que asumir una
responsabilidad en esta jurisdiccion.

4. FUNCION PROTECTORA.

El médico debe comprender que su actuar profesional se enmarca sobre normas
de caracter ético disciplinaria y que no trasegar sobre esta marco legal acarrea una
sancion, que en muchos casos es benévola si la comparamos con la decision del
quejoso o un familiar de la posible victima de tomar la justicia por sus propias ma-
nos, lo cual acarrearia consecuencias tragicas para el profesional y su familia.

5. PROVIDENCIAS INFERTILES

Todo proceso Etico Disciplinario lleva por consiguiente la dedicacién de un tiempo,
la movilizacion de una recursos, con el fin de esclarecer la queja presentada por uno
o varios profesionales de la medicina, y a la vez acarrea la toma de una decision
definitiva, sin embargo, si esta es sancionatoria de nada sirve que de imponga si
muchas veces dicho profesional no la cumple o los entes encargados en este caso
las Secretarias de salud no las hacen cumplir a sabiendas de la obligacion legal que
les fue asiganadas en este tema.



