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Editorial

ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
2016 - 2018

German Gamarra Herndndez

Meédico Especialista en Medicina Interna y Nefrologia
Magister en Epidemiologia Clinica

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

En el presente numero de la Gaceta Jurisprudencial se resumen algunos de
los temas que fueron presentados y discutidos durante los tltimos Encuen-
tros Nacionales de Tribunales de Etica Médica, realizados en Bogota D.C.,
durante los afios 2016, 2017 y 2018.

Los encuentros de tribunales constituyen una excelente oportunidad para
intercambiar conceptos sobre problemas comunes que se presentan en el
ejercicio de esta noble labor y aunque la normatividad y legislacion cambia
con inusitada frecuencia, la esencia y los temas de fondo se mantienen, y
el espiritu de una norma soportada en los principios éticos universales, se
consolida y se fortalece con el paso del tiempo.

La diversidad de los temas tratados en los encuentros de tribunales consti-
tuye un valioso activo que permite a los diferentes magistrados y abogados
de los tribunales seccionales sustentar sus opiniones con el fin de ser re-
batidas y obtener conclusiones para aplicar en el desarrollo de su labor. El
pluralismo tematico que existe en este nimero de la Gaceta Jurisprudencial
va desde aspectos relacionados con el cuidado del idioma, magistralmente
tratados por el eminente y siempre recordado magistrado Juan Mendoza
Vega, hasta temas netamente juridicos, expuestos y desarrollados en su ma-
yor parte por los abogados asesores de los diferentes tribunales.

En el ejercicio actual de la medicina adquieren particular interés temas
como el secreto profesional, la objecion de conciencia, la medicina defensiva,
la relacion médico-paciente y el consentimiento informado en especial, en
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los menores de edad, que son revisados desde diferentes angulos nueva-
mente y que expresan las consideraciones, conocimiento y experiencia de
los respectivos ponentes. Otros temas tratados, que generan controversia
permanente, incluyen la Eutanasia, Donacion de 6rganos y trasplantes, Neu-
rolinguistica, Obligaciones en la Cirugia Plastica Estética y la Bioética en
el Post conflicto. Adicionalmente, diversos temas que tratan aspectos juri-
dicos como el informe pericial, la version libre en el proceso ético médico
disciplinario, preclusion y archivo, fueron motivo de debate en los citados
encuentros.

Desde hace al menos cinco (5) afos el tema de la “Prescripcion de la ac-
cion disciplinaria” ha sido motivo de discusion y debate en los diferentes
encuentros naciones de tribunales de ética médica y aun existen diferencias
en las normas que se aplican, no solo entre los tribunales de las diferentes
profesiones como Odontologia, Enfermeria y Medicina, sino en los térmi-
nos que son utilizados por parte del Ministerio de Salud y Proteccion Social
cuando se ha pronunciado sobre la prescripcion. Existe dificultad desde la
definicion del inicio de la accion disciplinaria porque, aunque en algunos
casos hay una queja precisa y clara contra un médico bien identificado, adi-
cionada con una prueba sumaria como lo establece la norma, se acepta la
queja y casi de manera simultanea se da inicio a la investigacion disciplina-
ria; sin embargo, en muchos otros procesos, se hace necesario individualizar
al posible o posibles culpables, ya que la queja es presentada en abstracto
“contra los médicos de tal institucion, que atendieron a tal paciente”; en
otras ocasiones no se conoce si el acusado es médico y a veces, simplemente
la falta que se le atribuye no corresponde a una falta ética sino a otra causa.
En la Ley 23 de 1981, no se contempla una etapa de indagacion preliminar
y queda la sensacion que cuando se presenta una queja contra un médico en
particular, debe ser porque obedece a faltas contra la ética en el ejercicio de
su profesion y por lo tanto deberia ser investigada.

Por otra parte, situaciones particulares en el ejercicio de la medicina, como
la introduccion dentro del organismo de algunas sustancias, como por ejem-
plo biopolimeros en caso de procedimientos estéticos, llevan al desarrollo
de complicaciones tardias que incluso pueden ocurrir varios meses o afios
después de su aplicacion. Al contar los términos de prescripcion a partir
de la fecha en que ocurri6 el acto médico, es posible que quede muy poco
tiempo entre la presentacion y aceptacion de la queja para adelantar las
diferentes etapas del proceso y se produzca el fendmeno de la prescripcion
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de la accion disciplinaria, obligando a la preclusion del respectivo proceso.
Teniendo en cuenta que la Ley 23 de 1981, Ley de Etica Médica, no esta-
blece los términos de prescripcion en el proceso ético-médico disciplinario,
el Tribunal Nacional con el apoyo de un importante nimero de abogados
asesores y secretarios de los tribunales seccionales durante un encuentro
nacional, reviso la normatividad existente y con base en ella resolvio iniciar
el conteo de la prescripcion a partir del auto de apertura de la accion dis-
ciplinaria, es decir del inicio formal de la etapa de investigacion. Hasta la
fecha, se han emitido numerosos fallos acatando esta normatividad.

En el No. 18, correspondiente al mes de septiembre de 2015, de la Gaceta
Jurisprudencial publicada por el Tribunal Nacional de Etica Médica, se revi-
s6 de manera amplia la jurisprudencia sobre la prescripcion de los procesos
ético-médico disciplinarios, sus posibles causas y en particular la ley 1474
del 12 de julio de 2011, que permite contabilizar los cinco (5) afios a partir
del auto de apertura de investigacion. En la citada ley se establece:

Articulo 132. Caducidad y prescripcion de la accion disciplinaria.
El articulo 30 de 1a Ley 734 de 2002, quedara asi:

“La accion disciplinaria caducard si transcurridos cinco (35)
anos desde la ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de
apertura de investigacion disciplinaria. Este término empezard
a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de su consu-
macion, para las de cardacter 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) anos contados
a partir del auto de apertura de la accion disciplinaria. Cuan-
do fueren varias las conductas juzgadas en un mismo proceso
la prescripcion se cumple independientemente para cada una de
ellas.

Pardagrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan suje-
tos a lo establecido en los tratados internacionales que Colombia
ratifique”.
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La citada norma ha sido utilizada desde entonces por el Tribunal Nacional
de Etica Médica para definir la prescripcion siempre y cuando los hechos
que motivaron la investigacion hubiesen ocurrido con posterioridad al 12
de julio de 2011, fecha de la promulgacion de dicha ley.

Como lo hemos anotado previamente, la normatividad en nuestro pais
cambia con inusitada frecuencia y el pasado 28 de enero de 2019, se san-
ciond la Ley 1952 “Por medio de la cual se expide el cédigo general dis-
ciplinario, se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley
1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”.

A continuacion, se anotan algunos articulos que se relacionan de manera
directa con el fenomeno que se discute y que deberan ser tenidas en cuenta
en los procesos ético-médico disciplinarios:

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

1. La muerte del sujeto disciplinable.

2. La prescripcion de la accion disciplinaria.

Paragrafo: el desistimiento del quejoso no extingue la accion
disciplinaria.

Articulo 33. Prescripcion e interrupcion de la accion disciplinaria.
La accion disciplinaria prescribira en cinco anos, contados para
las faltas de ejecucion instantanea desde el dia de su consuma-
cion, para las ejecucion permanente o continuada, desde la rea-
lizacion del ultimo acto y para las omisivas, desde cuando haya
cesado el deber de actuar.

La prescripcion se interrumpira con la adopcion y notificacion
del fallo de primera o unica instancia. En este evento, para emitir
y notificar el fallo de segunda instancia o de reposicion, la autori-
dad disciplinaria tendra un término de dos arios contados a partir
del siguiente dia del vencimiento para impugnar la decision. (...)

Cuando se investiguen varias conductas en un solo proceso, la
prescripcion se cumplira independientemente para cada una de
ellas.
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Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan su-
jetos a lo establecido en los tratados internacionales que ratifi-
que Colombia.

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

Es probable que, con la aplicacion de la nueva normativa, el fendmeno de
prescripcion ocurra con una mayor frecuencia en los procesos ético-médico
disciplinarios que se manejan por los tribunales de ética médica; sin embar-
g0, el conocimiento de las normas que son de cumplimiento obligatorio en
un Estado Social de Derecho, nos obligara a los jueces a ser mas diligentes
y agiles con el fin de evitar, hasta donde sea posible, la ocurrencia del feno-
meno de la prescripcion y de esa forma se pueda cumplir a cabalidad con la
funcion de impartir justicia, razon de ser de los diferentes tribunales.

El anterior es solo un ejemplo que nos motiva a mantener los encuentros
nacionales de tribunales de ética médica con el fin de continuar con la discu-
sion de diferentes temas que ameritan un enfoque multidisciplinario y que
nos permita lograr acuerdos para desarrollar cada vez un mejor ejercicio de
nuestra actividad como magistrados.



14 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA




ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA 2016 - 2018 15
e ———

REFLEXIONES SOBRE EL CUIDADO DEL IDIOMA!
Por Juan Mendoza-Vega M.D.2

El proceso ético-disciplinario médico, lo mismo que todas las ac-
tuaciones en las que los seres humanos buscan impartir justicia dentro de
su entorno social, tiene como una de las exigencias basicas el uso correcto
del idioma en el que se tramite cada asunto. En efecto, son las palabras y
las frases el medio indispensable para presentar cada uno de los datos que
deben registrarse en un proceso de modo que cumplan alli determinados
fines, necesarios para el recto accionar de la justicia. Gracias a la muy larga
historia de la Jurisprudencia, existe en todos los idiomas lo que podriamos
llamar un “lenguaje forense”, con no poca contribucion de términos y ex-
presiones traidas del latin como reflejo del aprecio y respeto que suscitan
las instituciones ya milenarias del Derecho Romano.

Es obvio, sin embargo, que la mayor parte de los documentos y ar-
gumentos de un proceso utilizan el lenguaje ordinario, el idioma oficial del
pais donde se adelanta ese proceso; por lo mismo, vale la pena insistir en
la necesidad de cuidar ese aspecto del idioma espafiol, evitando muletillas,
traducciones “macarrdnicas”, y otros vicios que puedan causar inconsis-
tencias o permitir interpretaciones indeseables u otros efectos negativos
sobre la actuacion procesal.

Peticion, pero no orden

El uso inadecuado de un término puede llevar a conclusiones equi-
vocadas. Tal puede ser el caso cuando se alude a los examenes complemen-
tarios o paraclinicos que un médico desea tener para aclarar el diagndstico
y quiza controlar el tratamiento; en el lenguaje popular suele decirse que
el doctor “ordend” tal o cual examen, “mandd que me hicieran” tal proce-

! Reunidn nacional de Tribunales de Etica Médica, Bogota, 18 de noviembre de 2016

2 Secretario Perpetuo de la Academia Nacional de Medicina. Magistrado del Tribunal Na-
cional de Etica Médica. Subdirector de la Academia Colombiana de la Lengua. Individuo
correspondiente de la Real Academia Espaiiola
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dimiento, pero esas frases del habla corriente no reflejan la realidad porque
el médico solicita o pide esas ayudas, no las ordena, mucho menos cuando
se trata de aquellas que implican un acto médico en el cual interviene otro
colega cuya autonomia no esta en duda.

Siempre debera hablarse, entonces, de examenes pedidos o solici-
tados, nunca llamarlos “ordenados”; este matiz del lenguaje implica que el
médico a quien se hace la solicitud puede y debe obrar con plena autono-
mia profesional, hasta el punto de tener la capacidad de negarse a realizar
el procedimiento si tiene razones cientificas validas para ello. En ninglin
caso el radidlogo intervencionista, para dar solo un ejemplo, esta obliga-
do a tomar una biopsia si su criterio cientifico aplicado al caso concreto
muestra que tal biopsia no es conveniente o no se justifica a la luz de lo
que ¢l en su examen ha encontrado; puede mandar el paciente de vuelta al
médico tratante con una explicacion de su negativa, sin que ello pueda ser
visto como violacion de la ética ni de la lex artis ad hoc.

Informacion, pero no evidencia

El autor viene insistiendo de tiempo atras en la necesidad de co-
rregir una traduccion equivocada que hizo fulgurante carrera dos decenios
atras en nuestro medio: la de pretender que se ejerza la medicina “basada
en la evidencia”. El equivoco surgi6 por la gran similitud entre el término
inglés “evidence” y el espafiol “evidencia”; segun el respetado American
Heritage Dictionary, “evidence” son “los datos en los cuales se puede
basar un juicio o una conclusion; lo que suministra pruebas sobre algo”;
pero en espaiol, el Diccionario de la Lengua Espaiiola que es elaborado
y avalado por la Real Academia Espafiola y todas las demds academias
nacionales de la lengua, informa que “evidencia” es “certeza clara y ma-
nifiesta de la que no se puede dudar”; queda bien clara la diferencia entre
los dos conceptos y parece logico afirmar que, en el campo de las ciencias
médicas, muy pocas cosas pueden llamarse “evidencias”...

La “evidence” a que se refiere la locucion “evidence-based me-
dicine” es el conjunto de los datos reunidos en gran numero de trabajos
cientificos serios, tratados como meta-analisis para encontrar la utilidad
demostrada de un medicamento, intervencion quirurgica u otra clase de
acto médico, pero ciertamente nadie puede pretender que ese acervo de da-
tos, por excelente que sea, tenga caracter de incontrovertible e indudable,
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es decir, de “evidencia”. Aunque sean casi homofonas y se escriban casi
igual, las dos palabras no son equivalentes; para hispanohablantes, la suge-
rencia debe ser el ejercicio de la medicina “basada en la mejor informacion
disponible”.

No sobra advertir, por cierto, que la medicina “basada en la mejor
informacion disponible” no debe dejar de lado el concepto de “medicina
centrada en la persona”, que es ciertamente la que mejor responde a la real
necesidad de las personas que acuden al médico buscando proteccion para
su salud o tratamiento de accidentes o enfermedades.

Demasiado como

Parece que se va desvaneciendo en las conversaciones de cada dia
la ridicula insistencia en cambiar a toda costa el verbo poner por su casi
equivalente colocar, cambio que ha llevado a frases como “no me digas eso
porque me coloco triste” o también “me coloqué roja de la vergiienza”,
“se coloco a llorar de la ira”... Ponerse triste, ponerse rojo, ponerse a
llorar o a reir, son tan correctas formas de hablar como ponerse la ropa,
ponerse el sombrero.

Pero han aparecido otros errores, entre ellos la palabra como con
caracteres de muletilla y el uso de demasiado para indicar gran cantidad o
abundancia.

Algunas personas estan introduciendo en sus frases, aun si se trata
de conferencias o discursos, el vocablo como en los sitios menos espe-
rados; el oyente o lector encuentra que “se vio como una multitud como
agolpada a las puertas como del estadio, esperando como para entrar” o
que “por la ciclovia iban comomuchas personas como trotando o como
en bicicleta con sus mascotas”; la inoportuna muletilla en nada ayuda a
la claridad de los conceptos ni a la belleza del lenguaje y, se nota en los
ejemplos, podria quitarse sin que la informacion se perjudicara.

En cuanto al demasiado, parece que con frecuencia se olvida que
tal palabra implica gran cantidad pero con el sentido de que esa abundan-
cia causa molestia o perjuicio; asi, se dice bien que llovié demasiado y
se inundaron algunos barrios de la ciudad, que se sufrid indigestion por
comer demasiado, que ingerir demasiado licor produce embriaguez con
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todos sus problemas. Pero resulta evidentemente absurdo afirmar que algo
es demasiado sabroso, que un libro es demasiado bueno, que a una persona
se la ama demasiado, que el gran futbolista meti6 demasiados goles o que
el atleta campedn olimpico corre los cien metros planos demasiado rapido.

El superlativo de mucho no es demasiado sino muchisimo; mas
que bueno es buenisimo o excelente; a sabroso le cuadra sabrosisimo, a
rapido, rapidisimo, y asi para los demas, etcétera dirian los puristas.

Aqui no se agota el tema... Pero sin duda hay clara conciencia so-
bre la diferencia fundamental entre caducidad y prescripcion, para citar
un ejemplo que a veces nos causaba tropiezos, de manera que se dejan para
ocasion venidera otros comentarios.
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INCIDENCIAS DE UN DELITO CONSUMADO
Y DEL ERROR DE PROHIBICION SOBRE
EL SECRETO PROFESIONAL!

ALEJANDRA MARIA ZAPATA HOYOS
Abogada — Secretaria
Tribunal de Etica Médica de Antioquia

Como es conocido, los procesos ético disciplinarios médicos que conocen a
diario los Tribunales de Etica Médica del pais, versan sobre las posibles in-
fracciones cometidas contra la lex artis por los profesionales de la medicina.

En muchos de tales procesos, la actuacion del médico, ademas de configu-
rar una falta disciplinaria, merecedora de una sancidn, también se enmarca
en una conducta constitutiva de delito, segun la legislacion colombiana,
caso en el cual se corre traslado a la autoridad competente.

Sin embargo, en esta ocasién no nos centraremos en lo anterior. Nos en-
focaremos si en aquellos casos, tal vez excepcionales, en los cuales, el
profesional de la medicina no es quien en principio, comete un delito con
su proceder durante el acto médico sino que en el normal transcurrir de su
ejercicio profesional, se encuentra cara a cara con un delito consumado o
bien con un hecho constitutivo de delito proximo a consumarse, por un
sujeto que en un determinado momento, tiene a su cargo en calidad de
paciente.

El anterior escenario nos lleva a evidenciar en el gran dilema en que puede
verse inmerso un galeno cuando esta expuesto a tal situacidon pues por un
lado, pesa sobre sus hombros la obligacion de guardar el secreto profesio-
nal y por otro, no deja de ser un ciudadano, que como parte de un conglo-
merado social, también tiene el deber de denunciar todos aquellos delitos

! Ponencia basada en el proceso con radicado 2333 del Tribunal de Etica Médica de Antio-
quia. Es posible encontrar referencias y argumentos esbozados en las decisiones adoptadas
dentro del mismo.
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de los que tenga conocimiento. Aunado a lo expuesto, entran en juego los
derechos del paciente de ser atendido médicamente con el fin de preservar
su salud, su integridad corporal, con observancia también de su derecho a
la intimidad y a la dignidad humana.

Se encuentran asi en tension, dos postulados sumamente importantes que
recaen sobre los profesionales de la medicina, por un lado el juramento
médico, adoptado por la Ley 23 de 1981 y que consta en su articulo 2:

“JURAMENTO MEDICO

Prometo solemnemente

(..)

Guardar y respetar los secretos a mi confiados”
Por otro lado, el articulo 67 de la Ley 906 de 2004, el cual dispone:

“Articulo 67. Deber de denunciar. Toda persona debe denunciar a
la autoridad los delitos de cuya comision tenga conocimiento y que
deban investigarse de oficio.

.y

Trataremos en estas lineas de proponer una solucion a este conflicto, nada
sencillo por cierto, reconociendo que frente a esta problematica, sin duda
alguna, habré diversas posturas, talmente opuestas o medianamente coin-
cidentes con la nuestra.

Para tal proposito es preciso abordar diversos aspectos, a saber: 1) Los
fundamentos normativos del secreto profesional; i1) Fundamentos juris-
prudenciales sobre el secreto profesional; i11) Excepciones a la observancia
del secreto profesional; iv) Los derechos del paciente que ha cometido un
delito, asi como v) La conducta que debe asumir el médico que atiende a
un paciente que ha cometido un delito. Seguidamente se tocara el tema del
vi) error de prohibicion y su vii) utilizacidon como argumento para justificar
la revelacion del secreto profesional en los casos de delitos consumados.
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* FUNDAMENTOS NORMATIVOS DEL SECRETO PROFE-
SIONAL MEDICO EN COLOMBIA

Desde el propio texto Constitucional, especificamente en el articulo 742,
se consagra tajantemente el secreto profesional como inviolable, premisa
que, dada su redaccion de caracter general, ha debido ser desarrollada por
distintas normas tanto de caracter legal como reglamentario, en diferentes
areas y ambitos profesionales.

Para el caso de nuestro interés, encontramos ciertos desarrollos en la Ley
23 de 1981, en efecto, en el texto que consagra el juramento hipocratico
(articulo 2), el médico se compromete a guardar y respetar los secretos que
le sean confiados, tal como se indico renglones atras.

Ademas, dicha ley en el articulo 37, contempla también la definicion de
secreto profesional para efectos el ejercicio de la medicina, de la siguiente
manera:

“Entiéndese por secreto profesional médico aquello que no es ético
o licito revelar sin justa causa. El médico esta obligado a guardar
el secreto profesional en todo aquello que por razon del ejercicio
de su profesion haya visto, oido o comprendido, salvo en los casos
contemplados por disposiciones legales.”

De otro lado, también puede afirmarse que cuando un médico viola el se-
creto profesional, ademas de la infraccion de las normas citadas, que se
refieren especificamente al tema, indirectamente atenta contra otras nor-
mas de la misma ley. Por ejemplo, estaria desconociendo las implicaciones
humanisticas del ejercicio de la profesion médica®, asi como que su actitud

2 Articulo 74: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos
salvo los casos que establezca la ley. El secreto profesional es inviolable”. (negrilla fuera
de texto).

3 Articulo 1, numeral 1: “La siguiente declaracion 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 pro-
pender 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 naciona-
lidad, ni de orden econdmico-social, racial, politico y religioso. El respeto por la vida
y los fueros de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente,
el gjercicio de la medicina tiene implicaciones humanisticas que le son inherentes.”
(negrilla fuera de texto)



22 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

ante el paciente siempre debe ser de apoyo®.

* FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES SOBRE ELSECRETO
PROFESIONAL

Siendo de tal trascendencia el tema del secreto profesional, no ha escapado
a los pronunciamientos de las altas Cortes, en efecto, la Corte Constitucio-
nal en Sentencia C-264 de 1996, sefial6 lo siguiente:

“La estructura del secreto ofrece un cuadro en el que se destaca una

persona que confia a un determinado profesional una informacion
que no puede trascender por fuera de esa relacion o que le permite
conocer e inspeccionar su cuerpo, su mente o sus sentimientos mas
reconditos, todo lo cual se hace en razon de la funcion social que
desemperia el profesional y a través de la cual se satisfacen varia-
das necesidades individuales. En el ambito de la relacion profesio-
nal, depositado el secreto o conocida la informacion o el dato por
parte del profesional, el sujeto concernido adquiere el derecho a
que se mantenga el sigilo y este derecho es oponible tanto frente al
profesional como frente a las personas que conforman la audiencia
excluida. Correlativamente, el profesional tiene frente al titular del
dato o informacion confidencial, el deber de preservar el secreto.
Como una proyeccion del derecho del titular del dato o informacion,
al igual que como una concrecion particular del interés objetivo y
legitimo de una profesion en auspiciar un clima de confianza en las
personas que constituyen el circulo de los usuarios de los servicios
que dispensa, el profesional, a su turno, tiene el derecho de abste-
nerse de revelar las informaciones y datos que ingresan en el reduc-
to de la discrecion y la reserva.

El derecho y el correlativo deber que se derivan de la prohibicion
de revelar el secreto profesional, tienen cardacter formal en cuanto
que, en principio, son indiferentes respecto de su contenido concre-
to. En realidad, lo comprendido por el secreto no es tan significativo
desde el punto de vista juridico como la necesidad de que perma-
nezca oculto para los demas. Aqui se revela una faceta peculiar del

* Articulo 11: “La actitud del médico ante el paciente sera siempre de apoyo. Evitara
todo comentario que despierte su preocupacion, y no hard prondsticos de la enfermedad
sin las suficientes bases cientificas.”
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secreto profesional y que consiste en servir de garantia funcional a
otros derechos fundamentales, entre los que se destaca el derecho
a la intimidad, a la honra, al buen nombre, a la informacion, a la
libertad etc. De otra parte, este nexo funcional, explica por qué las
limitaciones que en un momento dado pueden revelarse legitimas y
proporcionadas en relacion con un derecho fundamental, eventual-
mente pueden en una situacion extrema repercutir sobre el propio
ambito del secreto profesional, inclusive restringiéndolo.

La intima ligazon funcional que vincula el secreto profesional con
otros derechos fundamentales, en particular con los de naturaleza
personal, permite descubrir en el primero una especie de barrera
protectora de la vida privada, distinguible de la vida social y de la
publica. (...)

En este sentido, el secreto profesional, garantizado por la Constitu-
cion, asegura la espontaneidad y el ejercicio concreto de la libertad
intima que compromete la parte mas centripeta del yo individual, lo
que se traduce en sancionar las revelaciones externas que frustran
las experiencias puramente subjetivas que, por ser tales, deben per-
manecer ocultas. Se comprende que la Constitucion asuma la defen-
sa vigorosa de la vida privada, pues cuando de ésta asi sea un frag-
mento se ofrece a la vista y al conocimiento publico o social, ella
se profana y la persona percibe la infidencia como la mas injusta
afrenta a su bien mas preciado, que no es otro que su mundo interior.

Determinados profesionales tienen la delicada tarea de ser recipien-
darios de la confianza de las personas que ante ellas descubren su
cuerpo o su alma, en vista de la necesidad de curacion o busqueda
del verdadero yo. El profesionalismo, en estos casos, se identifica
con el saber escuchar y observar, pero al mismo tiempo con el saber
callar.

De esta manera el profesional, segun el codigo de deberes propio,
concilia el interés general que signa su oficio con el interés parti-
cular de quien lo requiere. El médico, el sacerdote, el abogado, que
se adentran en la vida intima de las personas, se vuelven huéspedes
de una casa que no les pertenece y deben, por tanto, lealtad a su
serior.”
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Teniendo en cuenta que no es el proposito en esta ocasion explicar el al-
cance del secreto profesional, basta con citar la sentencia anterior para
ilustrar el tema.

* EXCEPCIONES A LA OBSERVANCIA DEL SECRETO
PROFESIONAL

A pesar de que la consagracion del secreto profesional en el texto constitu-
cional, pareciere dar a entender que se trata de una obligacion de caracter
absoluto, sin margen de excepcion, lo cierto es que ello no es asi. Si se
observa el articulo 38 de la Ley 23 de 19815, éste contempla una serie de
eventos en los cuales al médico, le esta permitido revelar el secreto profe-
sional:

“Articulo 38: Teniendo en cuenta los consejos que dicte la pruden-
cia, la revelacion del secreto profesional se podra hacer:

a) Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierne o conven-
ga;

b) A los familiares del enfermo, si la revelacion es util al tratamien-
to;

c) A los responsables del paciente, cuando se trate de menores de
edad o de personas mentalmente incapaces;

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

En cuanto a la revelacion del secreto profesional, en conjuncion con el
texto constitucional que consagra la prohibicion de hacerlo, la citada Sen-
tencia C-264 de 1996 indico:

“El laconismo del lenguaje constitucional se orienta a establecer de
manera perentoria la prohibicion de revelar el secreto profesional,
pero en modo alguno se endereza a excluir la regulacion legal en
este campo. La efectividad del precepto constitucional, requiere que
la vulneracion del secreto profesional sea sancionada y prevenida.
En este sentido, se torna indispensable fijar supuestos de responsa-

5 Este articulo debe leerse en consonancia con la sentencia de la Corte Constitucional
C-264 de 1996, que lo declar6 exequible bajo el entendimiento que alli se expresa.
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bilidad civil y penal, lo mismo que definir los titulares de derechos
y obligaciones. No puede, pues, negarse al Legislador la facultad
de dictar reglas en punto al secreto profesional que contribuyan a
concretar su alcance y a precisar las condiciones y procedimientos
necesarios para asegurar su eficacia y aplicabilidad.”

Lo anterior quiere decir que las excepciones contempladas en la Ley 23
de 1981, no chocan con el texto constitucional y son plenamente validas
y aplicables, pudiendo afirmar que tales limites tienen su razén de ser en
la proteccion del bienestar social, el interés general y por supuesto en el
bienestar del paciente.

Por su parte, en la sentencia C-411 de 1993, la Corte Constitucional sefial6:

“La calidad de inviolable que atribuye la Carta al secreto profe-
sional, determina que no sea siquiera optativo para el profesional
vinculado por él, revelarlo o abstenerse de hacerlo. Estd obligado
a guardarlo. Claro que en situaciones extremas en las que la reve-
lacion del secreto tuviera sin duda la virtualidad de evitar la con-
sumacion de un delito grave podria inscribirse el comportamiento
del profesional infractor en alguna de las causales justificativas del
hecho ™.

Segun lo expuesto y para el tema de nuestro interés, existe un evento
mas en el cual el médico esta autorizado para revelar el secreto a
él confiado, y es en aquellos casos en los cuales develar lo que debe
permanecer oculto, impide que se materialice un delito calificado
como grave.

* DERECHOS DEL PACIENTE QUE HA COMETIDO UN
DELITO

El paciente que ha cometido un delito sigue siendo paciente, con los mis-
mos derechos que cualquier otro, al margen de la responsabilidad que ten-
dra que asumir en otras esferas del derecho y por muy dificil que ello sea
de asimilar para el galeno que le brinda la atencion médica, segun su escala
de valores y sus concepciones morales.

El médico nunca debe olvidar que el sujeto que ha cometido un delito si-
gue siendo su paciente a quien esta obligado a asistir, ayudar y apoyar con
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toda la humanidad que le sea posible, buscando siempre su bienestar y evi-
tando exponerlo a situaciones de deshonra, orfandad y escarnio publico.
Por ello, cuando una persona acude ante un médico, se presume que €ste
observara el deber de apoyo al paciente y guardard el secreto profesional.

Asi entonces, el paciente que ha cometido un delito, tiene derecho a que
el médico le guarde sus secretos, en virtud de la estrecha relacion que ello
tiene con el derecho a la intimidad, siendo asi un deber ético y una obliga-
cion juridica a su cargo.

« CONDUCTA QUE DEBE ASUMIR EL MEDICO QUE ATIENDE A
UN PACIENTE QUE HA COMETIDO UN DELITO

En primer lugar, debe aclararse que no se pretende hacer una defensa de
algtin delito en particular, ni mucho menos de quienes cometen actos de-
lictivos pues ello no es lo que se discute en los procesos que conocen los
tribunales de ética médica, ya que el analisis de tales situaciones corres-
ponde a otras latitudes del derecho.

El problema de fondo y para el cual se intenta proponer una solucion,
consiste en determinar si durante la relacion médico-paciente, plenamen-
te configurada, que debe estar permeada por el humanismo y el secreto
profesional, el galeno tiene la obligacién de denunciar violando el secreto
profesional, a pesar de las consecuencias que ello puede generar para el
paciente y la medicina misma.

En esa relacion médico-paciente, el profesional, entre muchas otras, puede
enfrentarse a dos situaciones: 1) un paciente que ha cometido un delito, es
decir, que se encuentra consumado y lo revela a su médico; o ii) un pacien-
te que revela al galeno la posible o futura comision de un delito.

Esto es importante porque de ello dependerd que se encuentre incurso en
una de las excepciones que permite revelar el secreto profesional. En efec-
to, cuando se trata de la posible comision de un delito futuro, que pueda
ser catalogado como inminente y grave, al médico le estd permitido revelar
ese secreto porque de esa manera va a impedir un mal de grandes dimen-
siones; es decir, la justa causa se corresponderia necesariamente con evitar
un mal mayor.

En este punto es pertinente citar el caso “Smith V. Jones, la Corte Suprema
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de Canada adopto un estandar similar e identifico 3 factores para deter-
minar si el/la médico/a puede incumplir con su deber de mantener la con-
fidencialidad: (1) debe haber un riesgo claro para una persona o grupo de
personas identificables, (2) el riesgo debe ser de dario corporal serio o de
muerte; (3) el riesgo debe ser inminente”.°

Por el contrario, si se trata de casos en los cuales el paciente (mujer) consul-
ta porque se ha provocado un aborto, porque esta herido después de haber
cometido un homicidio y muchas otras hipotesis que se pueden presentar,
no hay excusa para revelar el secreto profesional, con todo lo reprochable
que tales delitos puedan ser, porque ya estan consumados y develarlos no
tendria ya la virtualidad de impedirlos.

Quien revela el secreto profesional en esas condiciones, sin que medie jus-
tificacion alguna, deja también de lado el humanismo que le es inherente
a tan loable profesion, atacando a quien en situacion vulnerable, no tiene
otra opcion que acercarse al que considera le prestard ayuda de manera
integral y guardard los secretos sobre su intimidad hasta la muerte, pese a
recaer sobre sus hombros la sombra de un delito cometido.

El paciente no revela lo intimo para alardear sino para buscar ayuda, de-
velar lo dicho o hecho por quien siempre acude bajo estas circunstancias,
seria limitar el libre ejercicio de los derechos que la misma Constitucion le
da y ademas, serviria de instrumento al propio Estado para constituir una
prueba, que podria obtener de otra forma. Esto siempre llevaria a la au-
toincriminacidn del paciente, pues fuera de lo expresado por ¢€l, el propio
cuerpo podria evidenciar las cosas por si mismo.

Permitir que el médico a través de la denuncia de un ilicito ya consumado
y cometido por el mismo paciente, obstaculice el acceso a los servicios de
salud y que tenga que optar entre vivir o ser sancionado penalmente, es
a todas luces contrario a la ética y a las implicaciones humanisticas de la
medicina.

Valga aclarar que asi las autoridades solicitan informacién confidencial
acerca de la atencion de un paciente, el médico no puede brindarla, pues

¢ Revista Argentina de Teoria Juridica, Numero 13, Junio de 2009. Universidad Torcuato
Di Tella — Secreto profesional médico y servicios de salud sexual y reproductiva en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Oscar A. Cabrera y
Martin Hevia, pag 7.
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con ello se violarian derechos fundamentales del paciente, porque el inico
legitimado para solicitar esta informacion de parte del médico es el juez
y aun asi, el galeno puede guardar silencio cobijado por el secreto profe-
sional.

Al respecto, el Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, estable-
ce en el articulo 68 que: “Nadie esta obligado a formular denuncia contra
s mismo... ni a denunciar cuando medie secreto profesional”.

Ello quiere decir que el propio derecho penal exonera de la obligacion de
denunciar a aquellos profesionales como los de la salud, cuando tienen
conocimiento de un delito, en ejercicio de su profesion, la cual necesa-
riamente y de acuerdo con la integracion normativa, se compadece con lo
establecido en el articulo 74 de la Constitucion, donde se hace referencia
a que el secreto profesional es inviolable. Aunado a esto se encuentran los
articulos 385 de la Ley 906, que hacen referencia a las excepciones del
deber de declarar, donde una de ellas es que medie secreto profesional.

No puede perderse de vista que la obligacion de informar lo intimo del
paciente no existe cuando media el secreto profesional, ya que ademas
del derecho a la intimidad, la solicitud de atencion se hace en razon de un
estado de necesidad y con fundamento en una relacion de confianza entre
el médico y su paciente y en estos casos ante la posibilidad de afectacion
de la vida de manera grave, por la falta de atencion médica, por temor a ser
denunciado, debe ceder la potestad del Estado de perseguir el delito, asi en
ello haya un interés legitimo.

Revelar el secreto profesional vulnera la confidencialidad y el respeto a la
intimidad del paciente y de paso atenta contra su derecho fundamental a la
salud pues lo pone en una disyuntiva donde tendra que escoger entre evitar
las complicaciones de un padecimiento, corriendo el riesgo de pagar una
condena, o no buscar atencién médica por el temor a ser sujeto pasivo de
una sancion penal, lo cual puede llevar al paciente a la muerte por la en-
fermedad misma u obligarlo a acudir a instituciones y personas no cualifi-
cadas o que operan en la clandestinidad, agravando la situacion considera-
blemente. Con ello ademas, se envia un mensaje a la sociedad, consistente
en que no se debe consultar cuando el motivo tenga relacion con un delito
consumado, so pena de ser denunciado y posiblemente condenado.
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Informar los pormenores de un delito consumado a las autoridades no es
una accion médica que busque evitar perjuicio a otra persona, por el con-
trario, lo que se causard es justamente un dafio al paciente mismo, por
ello, violentar la reserva en estas condiciones, traiciona de manera grave
la confianza del paciente, el cual se encuentra en estado de vulnerabilidad,
con lo que también se viola el principio de beneficencia y no maleficencia
que rigen el ejercicio médico.

Ahora bien el concepto y la posicion que el galeno tenga, aun desde su
concepcion religiosa, no puede ser obice para morigerar la obligacion de
guardar el sigilo o exonerarse de ella, cuando se encuentra frente a un de-
lito consumado.

En suma, si se tiene clara la obligacion de guardar el secreto profesional,
puede decirse entonces que no existe tension entre esta obligacion y la de
denunciar, ya que guardar la confidencialidad, respetando la intimidad del
paciente, la cual es propia de la relacion médico paciente, otorga mayor ca-
tegoria al secreto, el cual sélo se levanta es muy escasas ocasiones, como
seria el caso de evitar un delito grave e inminente.

« CONSIDERACIONES SOBRE EL ERROR DE PROHIBICION

Se trae a escena la figura del error de prohibicion para analizar si es posi-
ble en algin caso, que el médico acuda a esta figura para resguardarse en
ella y justificar la revelacion del secreto profesional; es decir, ;Podra tener
alguna relacion el error de prohibicion con el secreto profesional, constitu-
yéndose en una excepcion para no mantener oculto el secreto?

Para proponer una respuesta a este interrogante, se hara en primer lugar,
una breve ambientacion sobre el alcance del error de prohibicion.

“El Error de Prohibicion es una institucion estructurada sobre la
Culpabilidad, como elemento de la Teoria del Delito, que se define
como una situacion factica, en que un sujeto comete un hecho bajo
la influencia total o parcial de una percepcion errada de la valora-
cion global de la antijuridicidad de su actuar evitable o inevitable.
Quebrantando el imperio del Principio absoluto de que la ignoran-
cia de las leyes no excusa de su cumplimiento.
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Elementos que constituyen el Error de Prohibicion.

La capacidad de culpabilidad. Comprende la capacidad de enten-
dimiento del individuo de poder conocer la ilicitud de su actuar y
comportarse en consecuencia de acuerdo a ese saber, siendo el con-
tenido de esa capacidad el razonamiento de la norma asi como la
disposicion de conducir su conducta en base a los presupuestos de
la misma.

La exigibilidad de adecuarse a la norma. E/ derecho penal dentro
de sus lineamientos exige de los individuos que conviven bajo sus re-
glas un determinado comportamiento, proceder que serd posible en
tanto ese sujeto pueda inclinarse a cumplir lo dispuesto, aun cuando
puedan ser exigencias dificiles, mas no imposibles.

El conocimiento virtual de la antijuridicidad. Lo componen el co-
nocimiento de la significacion del acto tipico, el conocimiento de la
significacion antijuridica del acto y la conciencia de la ausencia de
una justificacion personal de la conducta” 7.

Ahora bien, el error de prohibicion tiene su propia clasificacion, se tiene
que puede ser vencible o invencible y sin el &nimo de entrar en las pro-
fundidades de un tema que puede resultar muy espinoso en el ambito del
derecho penal, al respecto puede indicarse lo siguiente:

“Clases de Error de Prohibicion

El error de prohibicion puede ser considerado basicamente desde
dos puntos de vista:

a. Segun exculpe o disminuya la culpabilidad, hablaremos de un
error de prohibicion invencible y vencible.

al. Invencible y vencible. El texto del codigo da un tratamiento dis-
tinto a los errores invencible y vencible pues mientras éste unica-
mente disminuye la responsabilidad y la pena, aquél las excluye.
Lo arduo en la doctrina y la practica es establecer cuando el error

7 http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&arti-
g0 1d=8945. Consultado el 05 de julio de 2016.
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es de una u otra clase, pero como no se pueden emplear criterios
estables para determinar si en el caso concreto el agente fue o no
capaz de conocer lo antijuridico de su comportamiento, por regla
general, se tiene como vencible el error que estuvo en la posibilidad
de ser superado por el sujeto; como invencible, por el contrario, el
que no le fue exigible superar dadas las circunstancias en que se
desarrollo el hecho o las personales condiciones del agente. A un
hombre de cultura media, fisica y psiquicamente sano, por ejemplo,
le es exigible motivarse en la norma (por haberla comprendido) que
prohibe tomar las cosas ajenas sin el consentimiento del titular y, a
pesar de ello, ese mismo comportamiento, dificilmente le puede ser
reprochado al poblador de ciertas zonas de nuestra region donde
desde siempre, ellos y sus antepasados, tuvieron un concepto bas-
tante restringido de la propiedad privada. Si el habitante de alguna
de esas zonas, en la ciudad, coge inconsultamente una gallina (45)
del corral ajeno para prepararse sus alimentos en el convencimien-
to de que estd disponiendo de un bien comunal que le es necesario
para subsistir, habra obrado en error de prohibicion.

b. Segun el agente ignore o conozca la norma prohibitiva violenta-
da, estaremos frente a un supuesto de error de prohibicion directo o
indirecto.

b.1. Directo. Sera directo el error sobre la ilicitud si el sujeto des-
conoce el contenido de la norma penal. Puede suceder, incluso, que
tenga un conocimiento completo de la norma pero que, por razones
ulteriores, no la crea vigente. En este ultimo caso, como en el ante-
rior, procedera la aplicacion de las reglas del error de prohibicion.

b.2. Indirecto. Si recae el error en la autorizacion del comporta-
miento ya porque se crea que lo beneficia una norma permisiva que
realmente no esté reconocida en la ley, o ya porque se tenga la con-
viccion de que se actua justificadamente ante la necesidad de sal-
varse o salvar a un tercero de un peligro inexistente, el error serd
indirecto.

Ejemplos del primer y segundo casos son los siguientes:

a) Alguien mata el ganado enfermo de su colindante en la creencia
de que de esa forma evita el contagio en la comarca y, asi mismo,
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convencido de que el ordenamiento legal permite esos comporta-
mientos.

b) Repeler una supuesta agresion ilegitima en la conviccion de que
se actuaba en legitima defensa cuando en realidad el “adversario”
fingio agredimos.” $

De acuerdo con lo anterior se tiene que el error de prohibicion vencible
puede ser superado por quien incurre en €l, teniendo entonces la posibi-
lidad de salir de ese error. Por el contrario, en el error de prohibicion in-
vencible, quien incurre en ¢l no tiene posibilidad de advertir el injusto del
hecho y de este modo no le puede ser reprochado, de modo que en este tipo
de error, se debe disculpar el proceder del sujeto.’

Sobre el error de prohibicion el Dr. NODIER AGUDELO BETANCUR
ha sefialado: “El error de prohibicion puede presentarse en los siguientes
casos: 1) El sujeto desconoce la ley. 2) El sujeto interpreta mal la ley; o
la conoce defectuosamente. 3) El sujeto supone como eximente una causal
de justificacion” '’

En esta medida, se analizard a continuacion si un médico puede revelar
el secreto profesional cuando su paciente le ha confesado que cometié un
delito, afirmando haber estado incurso en un error de prohibicion, que le
hacia pensar que tal actitud de denunciarlo era la correcta y amparada por
la ley.

« ERROR DE PROHIBICION, COMO ARGUMENTO PARA
JUSTIFICAR LA REVELACION DEL SECRETO PROFE-
SIONAL

En una reciente providencia proferida por el Tribunal de Etica Médica de
Antioquia, se realizé un analisis sobre el alcance del error de prohibicion,
como argumento invocado por la defensa del médico investigado, para ex-
cusar la revelacion del secreto profesional frente a su paciente, quien habia
cometido un delito, segtn las leyes colombianas.

7 ALMANZA GALDOS, Julio. Revista de Derecho y Ciencias Politicas, vol. 50, Afio
1993, Lima - Peru.

8 Tribunal de Etica Médica de Antioquia. Providencia del 14 de septiembre de 2016. Pro-
ceso con radicado 2333.

° CURSO DE DERECHO PENAL ESQUEMA DEL DELITO. Santa fe de Bogota, D.C.
Colombia 1992, pag. 109.
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En un principio, seria comprensible que ante la presencia de un delito con-
sumado, el médico considere que pueden convertirse en complice de di-
cho acto, sin comprender que con la revelacion de lo sucedido, se viola la
confianza que ¢l per se representa, que es indispensable para el éxito de
la relacion médico-paciente y sin la cual se afecta de manera negativa la
posibilidad de buscar tratamiento oportuno, para la atencion de un aborto
incompleto.

Sin embargo, también es cierto que las exigencias para la preservacion del
secreto profesional no son de imposible cumplimiento, entre otros aspec-
tos porque la Ley 23 de 1981, en su articulo 2, consagra el juramento apro-
bado por la Convencion de Ginebra, de la Asociacion Médica Mundial,
en el que se preceptud que el médico debera conocer, jurar cumplir con
lealtad y honor el Juramento médico que dispone: “...Guardar y respetar
los secretos a mi confiados...”.

Ademas es absolutamente claro y logico que el citado juramento se realiza
unica y exclusivamente por los profesionales de la medicina, por el hecho
de ser médicos, lo que implica que a ninguno le sea valido manifestar su
desconocimiento y mucho menos excusarse en ello para su incumplimien-
to, por el contrario, es un mandato obligatorio.

De dicho juramento se desprende entonces que al momento de ejercer la
profesion, es decir, de materializar la relacion con el paciente, el médico es
pleno conocedor de su obligacion de guardar el secreto profesional porque
realizo el Juramento Médico, al recibir su titulo profesional.

Por otra parte, segtin las hipotesis indicadas el articulo 38 de la Ley 23 de
1981, en lo que a autoridades se refiere, solo estd permitido que un médico
revele el secreto profesional a las judiciales o de higiene, categoria que
evidentemente no tiene la Policia por mas autoridad que ostente dentro de
sus competencias.

De otro lado, aunque no es posible que un médico ejerza su profesion sin
haber realizado tal juramento, si se pensara por un momento en la remota
posibilidad de que no lo hubiera efectuado y no tuviera conocimiento de
su contenido, tampoco puede olvidarse que el articulo 15 de la Carta Mag-
na consagra aspectos de la intimidad que se relacionan directamente con
la obligacion de guardar el secreto profesional, a cargo de los médicos,
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cuando indica: “Todas las persona tienen derecho a su intimidad personal
y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos

2

respetar ...
Si lo anterior tampoco resulta suficiente, la Constitucion Politica en el ar-
ticulo 74, es contundente al sefalar que “... El secreto profesional es in-
violable”.

De lo dicho puede concluirse que no existe ninguna excusa para que un
profesional de la medicina se atreva siquiera a proponer que desconoce su
obligacion de guardar el secreto profesional, de ahi que no sea predicable
la configuracion del error invencible pues al ser ciudadano colombiano y
médico de profesion, su deber, ademas de respetar y acatar la legislacion
vigente, es mantenerse actualizado sobre la misma.

En otras palabras, no es aceptable que entre el deber de guardar el secreto
profesional y el deber de denunciar, el médico opte por el segundo, ar-
guyendo que su actuar estuvo enmarcado en un error de prohibicion (sea
vencible o invencible) por cuanto no conocia el primero, pues como se ha
evidenciado, la obligacion de guardar el secreto profesional, la conoce el
galeno desde el mismo momento en que se obtiene el titulo como médico,
por ello frente a la presencia de un delito consumado, informar a las auto-
ridades, se traduce en una clara violacion del secreto profesional.

Téngase en cuenta ademas, que la Ley 23 de 1981 en su articulo 47 indi-
ca: “Es obligatoria la ensefianza de la Etica Médica en las facultades de
medicina”, 1o que hace presumir que todo estudiante de medicina fue debi-
damente instruido respecto al tema relacionado con el secreto profesional.
Asi entonces, tampoco se puede admitir desconocimiento en ese sentido.

De otro lado, es cierto que un médico puede desconocer cual es el procedi-
miento a seguir en el caso en que durante la atencion médica, conozca de
un delito ya consumado, pero eso no implica por si mismo que la solucion
sea revelar el secreto a las autoridades, informandoles detalles exclusivos
e intimos confiados por el paciente acerca de sus padecimientos, con el fin
de obtener alivio para su mal, maxime cuando no existe bien juridico para
proteger o delito en el deber de evitar o prevenir y por ende, no se trata de
uno de los casos en los cuales el médico esté exento de guardar ese secreto,
de acuerdo con lo sefialado en el articulo 38 de la Ley 23 de 1981, antes
citado.
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En otras palabras, no hay error de prohibicion que pueda aplicarse en la
actuacion de un profesional de la medicina cuando decide denunciar a su
paciente, pues el error si se catalogara como invencible necesariamente
eximiria de responsabilidad a su autor y para el caso concreto, como ha
venido de estudiarse, no aplica y si fuese vencible, admitiria cierto grado
de culpabilidad y como tal la posibilidad de atenuantes en la sancion, sin
que se constituya en un eximente de responsabilidad.

Por lo tanto, habra que decir que si un médico denuncia bajo estas condi-
ciones, se constituye en un acto consciente objeto de reproche pues una
vez conoce la informacion confidencial, sin el mas minimo reparo de hu-
manidad por quien le confia su situacion y padecimiento, sin dimensionar
las consecuencias que ello provocaria, decide libre de coaccion y apremio,
dar parte a las autoridades.

En suma, un médico graduado que haya hecho el juramento hipocratico,
es pleno conocedor de las consecuencias negativas que puede tener para el
paciente el hecho de informar a las autoridades sobre un delito cometido y
que previamente le ha confesado.

Cualquier otro analisis, no resiste el decoro en que se desenvuelve la pro-
fesion de la medicina y por ello debe sancionarse el acto reprochable rea-
lizado por un médico que con su conducta, no solo denuncia a su paciente,
sino que lo deja sin la mas minima posibilidad de establecer una defensa
ante la justicia.

CONCLUSIONES

Todo lo expuesto en esa ocasion, nos conduce a concluir que el secreto
profesional es un imperativo para el médico, y solo bajo los casos estricta-
mente regulados en la ley puede revelarlo.

No hay por tanto opcion para que el médico, segun sus creencias religio-
sas, su escala de valores o sus criterios morales, efectue juicios y decida
que en uno u otro caso debe revelar el secreto profesional, seglin la ponde-
racion personal que haga de la gravedad del delito cometido por quien esté
atendiendo como paciente. Ello porque seglin se vio, la denuncia del delito
consumado no es una excepcion a la revelacion del secreto, ni siquiera
tratando de adaptar figuras con la del error de prohibicion. Por lo tanto,
no existe obligacion de hacerlo publico, persistiendo siempre el deber de
preservarlo.
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ES OBLIGATORIA LA VERSION LIBRE DEL MEDICO
EN EL PROCESO ETICO-PROFESIONAL?

Jacob Aarén Cuellar Bermudez'
Abogado Tribunal Seccional de Etica Médica del Cauca

Resolver este interrogante, no obliga a ubicarnos en principios rectores
que rigen la actividad procesal, en el campo judicial o administrativo, que
se constituyen en una herramienta de control de la actividad del funciona-
rio. Para nuestro interrogante son: la presuncion de inocencia y el derecho
de defensa.

PRESUNCION DE INOCENCIA.

Este principio orientador de la actividad procesal, es fundamental porque
hace parte de los derechos humanos de la persona, y es aplicable al proce-
so ético disciplinario médico, porque el articulo 75 de la Ley 23 de 1.981
y los articulos 38, 42 y 57 del decreto reglamentario 3380 de 1.981, nos
indica que “son aplicables al proceso ético-profesional las normas del co-
digo de procedimiento penal...”. En la actualidad, todos sabemos que el
sistema procesal penal en Colombia es de tendencia acusatoria y pareceria
que en eso hay una incompatibilidad dado que el proceso disciplinario
ético profesional es escritural, para resolver este inconveniente, debemos
acudir al articulo 25 de la Ely 906 de 2.004, que nos indica el proceso de
integracion normativa, en lo que no afecte la naturaleza del procedimiento.
Esto es un principio de doble via, porque se aplica al proceso disciplinario
médico y al proceso penal, con lo cual la misma norma no es contradictoria
para un sistema escritural. Con lo cual solo debemos aplicar al proceso Eti-
co médico las normas del procedimiento penal que no afecten su sistema
escritural.

Si partimos de esta afirmacion, debemos volver al principio de presuncion
de inocencia. Este principio no esta en la Ley 23 de 1.981, pero si esta en

" Docente Universidad del Cauca, Departamento Derecho Peal. Secretario Abogado del
Tribunal de Etica Médica del Cauca.
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el codigo de procedimiento penal, en el articulo 72 Principio que ha sido
desarrollado por la Corte Constitucional, tanto en sede penal como en sede
disciplinaria, en esta materia estan las Sentencia C-721/15, C-747/09, en
donde se resalta que la presuncion de inocencia no es un mero enunciado
sino un acto real para “tratar a la persona como tal”.

En relacion con este principio, la persona tiene libertad de actuar al interior
del proceso, con total libertad dentro del marco de las reglas procesales
que se han disefiado para tal fin, una de ellas y las mas importante es la de
guardar silencio. En este sentido, por ejemplo, En desarrollo de dicha ga-
rantia, en las disposiciones penales, se impone que la carga de la prueba es
del Estado, en nuestro caso por intermedio de los Magistrados Investiga-
dores, ya que su inocencia se presume ante la ley. Por lo tanto, tiene plena
validez juridica que el sujeto pasivo de la accion penal guarde silencio’.
En conclusion, “las garantias constitucionales que integran el derecho de
defensa material, entre ellas la de ser oido o guardar silencio, asi como la
no autoincriminacion, son garantias historicamente obtenidas, reconoci-
das por el constitucionalismo moderno y por los tratados internacionales
que reconocen los derechos humanos, los cuales hacen parte del bloque
de constitucionalidad en virtud de lo dispuesto por el articulo 93 del Es-
tatuto Fundamental, garantias que no pueden ser soslayadas so pretexto
de introducir uno u otro sistema juridico-penal, independientemente del
modelo del que se tomen™.

Por otra parte el articulo 8 de la Ley 906 de 2.004, literal d, establece: “En
desarrollo de la actuacion, una vez adquirida la condicion de imputado,
este tendra derecho, en plena igualdad respecto del 6rgano de persecucion
penal, en lo que aplica a que: (...) ¢) No se utilice el silencio en su contra”.

El derecho a guardar silencio, puede ejercerse de manera LIBRE, ya sea que
desee involucrarse en el proceso 0 mantenerse ajeno al mismo, sin que ello
implique un resultado adverso o contrario o diferente al de INOCENTE, por

2 ARTICULO 70. PRESUNCION DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO. Toda per-
sona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme deci-
sion judicial definitiva sobre su responsabilidad penal. En consecuencia, correspondera al
organo de persecucion penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La
duda que se presente se resolvera a favor del procesado. En ninglin caso podra invertirse
esta carga probatoria. Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento
de la responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda.

* Sentencia C-621 de 1998, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

* Sentencia C-782 de 2005.



38 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
T

cuanto su proteccion debe ser adecuada a dicha garantia, por ello, el guardar
silencio, tiene en la ley 906 de 2.004, tres momentos importantes.

* La primera oportunidad esté en el articulo 282 de la Ley 906 de 2004 se-
gun el cual, en medio del proceso de indagacion e investigacion el funcio-
nario PODRA, sin hacer imputacion alguna, desarrollar un interrogatorio
respecto de dicha persona. En dicha diligencia el funcionario tiene la obli-
gacion de informar al posible autor de la conducta su “derecho a guardar
silencio y que no esta obligado a declarar contra si mismo ni en contra de
su conyuge, comparnero permanente o parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad’”.

* La segunda oportunidad es en el articulo 303 que dispone que uno de los
derechos del capturado, de manera legitima, es el derecho a guardar silen-
cio, e igualmente debera ser informado de que “las manifestaciones que
haga podran ser usadas en su contra y que no esta obligado a declarar
en contra de su conyuge, compariero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad .

* La tercera oportunidad del derecho a guardar silencio esta en el articulo
367 de la Ley 906 de 2004 segun el cual, una vez instalado el juicio oral,
el juez deberd advertir al acusado de su derecho a guardar silencio y a no
autoincriminarse. A continuacion, el articulo establece que si el acusado no
hace ninguna manifestacion, ésta se entendera que es de inocencia’.

Es importante establecer que a pesar de la proteccion absolutista de este
derecho en la legislacion penal colombiana, el articulo 131 de la Ley 906
de 2004 permite la renuncia al derecho a guardar silencio25. Sin embargo,
en la misma norma se prevé una proteccion a dicha renuncia ya que se
establece que en caso de producirse la renuncia a dicho derecho el juez
de control de garantias o el juez de conocimiento debera “verificar que se
trata de una decision libre, consciente, voluntaria, debidamente informa-
da, asesorada por la defensa, para lo cual serd imprescindible el interro-
gatorio

Personal del imputado o procesado”

> Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, articulo 282.
¢ Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, articulo 303.
7 Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, articulo 367.
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Otra forma de este derecho es la forma activa, decidida a participar en el
proceso y se encuentra en el articulo 394 de la Ley 906 de 2004 establece
que si el acusado quisiera ofrecer unas declaraciones dentro de su propio
juicio, éste debera comparecer como testigo y sera interrogado bajo la gra-
vedad del juramento. En este sentido la Corte Constitucional, en su senten-
cia C-782 de 2005, declard la constitucionalidad condicionada de la norma
bajo el entendido de que el juramento al que hace referencia, que debera
ser prestado por el acusado declarante, no tiene efectos penales adversos,
es decir, en nada afectard las declaraciones hechas en el juicio respecto de
su propia conducta. De esta manera lo ha establecido:

“Ast, si se entiende que el juramento que se exige al acusado y coacusa-
do que ofrecieren declarar en su propio juicio, es una formalidad previa
a la declaracion, pero de la cual no se puedan derivar consecuencias
Jjuridicopenales adversas al declarante cuando su declaracion verse so-
bre su propia conducta, desaparece entonces la coaccion que priva de
libertad y espontaneidad a su dicho y, en tales circunstancias, queda
entonces libre ya del temor a incurrir en otro delito a proposito de haber
prestado el juramento y rendido su propia version sobre los hechos que
se le imputan, aun en el caso de que calle total o parcialmente si asi lo
considera necesario en pro de su defensa material. Es entonces el jura-
mento, un llamamiento solemne a que declare la verdad, pero sin que se
pueda entender en ningun caso como una coaccion con consecuencias
penales. Siendo ello asi, aunque subsista esa formalidad, se garantiza la
plena vigencia de las garantias constitucionales al derecho de defensa y
a la no autoincriminacion. No es suficiente, sin embargo, con despojar
al juramento asi prestado como formalidad previa a la declaracion, de
sus consecuencias juridico-penales para garantizar el amparo que la
Constitucion otorga al derecho de defensa, a la libertad y a la dignidad
de la persona que se juzga por el Estado. Es necesario que el sindicado
sea plenamente enterado por el juez de que podra declarar con entera
libertad y sin el temor de incurrir en otro delito con motivo de su decla-
racion respecto de su propia conducta (...) Por ello, para que las garan-
tias constitucionales al derecho de defensa y a la no autoincriminacion
queden a salvo, sera un deber del juez advertir previa y claramente a
quien ofrecio su declaracion como acusado o coacusado en su propio
Jjuicio, que ese juramento queda desprovisto de las consecuencias juri-
dico-penales adversas que podrian derivarse en contra suya como con-
secuencia de la prestacion del mismo que antecede a la declaracion;
es decir, que al sindicado le asiste total libertad respecto del contenido
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mismo de aquella, asi como es legitima su negativa a responder total
o parcialmente, ya sea a las preguntas que se le formulen por el juez o
a las que se le hagan por la Fiscalia y la defensa en el interrogatorio
cruzado propio de un proceso adversarial y de partes, como el que esta-

blece el sistema penal acusatorio’.

Si procedemos a aplicar la regla de ponderacion de derechos, entre la Ley
906 de 2.004 y la Ley 734 de 2.002, en relacion con la presuncion de ino-
cencia y el derecho a guardar silencio, nos encontramos con que hay mas
garantias en favor del procesado en la primera norma citada que en la se-
gunda, con lo cual nos obliga a acudir a la premisa de otorgar las mayores
garantias al procesado.

EL DERECHO DE DEFENSA.

Vincular a una persona a un proceso, implica la afectacion de sus derechos
en especial el derecho de defensa, estar sometido a un proceso, implica un
costo personal y social, una marca que no se borra, no importa el resultado
del proceso. En sede médica, es mucho mas fuerte dicho estigma, por ello
es muy importante que sepamos como ente de control de la profesion mé-
dica, cuando debemos vincular a un médico al proceso disciplinario dadas
las implicaciones de dicho acto.

En este punto quiero plantearles una serie de interrogantes: ;,Qué pasa si se
cita al médico a diligencia de version libre y no se presenta? ;Se le puede
imponer una sancion o un efecto adverso por tal conducta? La respuesta
es NINGUNA.

Si bien en el proceso Etico-profesional médico, se conservan todos los as-
pectos de un sistema inquisitivo, también es cierto que la remision que de
las normas procesales se hace, en este procedimiento es a un sistema oral,
debemos propugnar por generar las mayores garantias al médico discipli-
nado, sin que ello nos obligue a modificar la naturaleza inquisitiva a la que
estamos adscritos, y esto lo logramos si aplicamos la regla de ponderacion
de derechos, en el marco de las garantias procesales y de derechos huma-
nos para el disciplinado.

Para ello nuevamente los invito a que realicemos otro interrogante, pero
esta vez en relacion con el alcance de las normas que se les proponen en
relacion con el ejercicio de defensa.

8 Corte Constitucional, en su sentencia C-782 de 2005-
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El articulo 282 de la ley 906 de 2004 se refiere en forma general al interro-
gatorio a indiciados, es una diligencia que se realiza en la primera etapa,
en la indagacion, la efectiia el funcionario investigador, en virtud de un
programa metodologico, que busca aclarar aspectos relevantes y determi-
nantes para definir si se prosigue o archiva una investigacion disciplinaria.

Recordemos que al procesado le asiste el derecho a guardar silencio, y a no
declarar contra si mismo, por ello lo primero que debe hacer el investigador
es informar de su derecho a guardar silencio, y que si desea declarar dicha
manifestacion debe ser LIBRE DE TODO APREMIO Y VOLUNTARIO.-

Por ello si se decide citar al disciplinado a interrogatorio, o version libre,
lo primero que se debe hacer para preservar la garantia a su derecho a la
defensa, es indicarle en la citacion que la diligencia es de caracter VO-
LUNTARIA, LIBRE, no amenazar con que “SI NO COMPARECE SE
SANCIONARA CONFORME A LA LEY”, porque hacer lo contrario,
es decir enviara una citacion sin estas advertencias, estaremos incursio-
nando, en los campos de la arbitrariedad y el abuso de poder.-

Y debe ser asi porque un médico no estd acostumbrado a los estrados ju-
diciales, al igual que cualquier ciudadano de a pie, que lo citen y le digan
de entrada que si no acude se le sanciona, entra en panico, y se le coarta su
LIBERTAD vy a si sus DERECHOS.

Preguntémonos, ;/Qué sucede si en un médico en la diligencia de version o
interrogatorio de investigado, este acepta su falta y luego en los descargos
se retracta? Podra el Tribunal, usar el contenido de dicha acta de diligencia
de version libre, en el juico disciplinario para probar la responsabilidad y
la autoria en cabeza de aquél que se retractd?-

Mas atn, pensemos que pasaria si en la diligencia de version libre se aplica
el articulo 92 numeral 3 de la Ley 734 de 2.002, toda vez que es un dere-
cho del investigado.- “Ser oido en version libre, en cualquier etapa de la
actuacion, hasta antes del fallo de primera instancia”. Pero es una dili-
gencia a la cual se le ha citado sin las advertencias antes indicadas y luego
se retracta en los descargos?

Consideramos que no se puede emplear como prueba en contra del disci-
plinado. Proponemos una solucion atendiendo a la calidad de la diligencia,
y a la forma en que dicha declaracion llega al proceso. Por eso es que
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propugnamos porque la afirmacion segun la cual, dado el estado de cosas
constitucional, en relacion con los derechos del disciplinado, en materia
de proceso ético-profesional, la declaracion o diligencia de version del
médico no es obligatoria, y vamos mas alla, incluso tan no es obligato-
ria que incluso si el médico la solicita, tampoco es obligatorio por parte
del funcionario investigador recibirla, porque puede apelar a otros medios
de prueba para demostrar la responsabilidad disciplinaria del médico, asi
lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion M.P.
JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ. SP931-2016 Radicacion No.
43356. (Aprobado acta No. 025). Bogota, D. C., tres (03) de febrero de dos
mil dieciséis (2016).en Sentencia de Casacion, cuando presenta el siguien-
te interrogante. ;Constituye violacion al derecho de defensa la negativa de
la Fiscalia a escuchar en interrogatorio al indiciado, solicitado por este con
el proposito de brindar explicaciones y aportar elementos de conocimiento
para impedir la formulaciéon de imputacion?.

La respuesta a este interrogante es: En este sentido, el no atender en inte-
rrogatorio al indiciado, no constituye vulneracion de derechos o irregula-
ridad alguna; sin que se desconozca, que de acuerdo con los postulados
del enfrentamiento, sea aconsejable que la Fiscalia escuche sus descar-
gos, pero en ningun caso, tal diligencia adquiere el cardacter de obligato-
ria para ninguno de ellos’. (Subrayado nuestro)

Por lo anterior no debemos ser ajenos a aceptar que el proceso disciplina-
rio €tico profesional es de caracter inquisitivo, pero los interrogantes aqui
planteados tienen su validez, en el entendido que los investigados o pro-
cesados, tiene sus derechos, y en ocasiones son dados a asumir conductas
como la retractacion, no acudir a las diligencias, y luego alegar nulidades
por violacidon al derecho de defensa o al debido proceso, ya sea porque se
les cito sin las garantias, o no se los cit6 a la diligencia de version libre,
por ello, debemos estar preparados ante tales eventualidades, porque le co-
rresponde al Estado la Carga de la prueba de la responsabilidad del médico
disciplinado, y eso le compete a los Tribunales, como entes de control.

Asumir una postura que implique el deber de otorgar el mayor nimero de
garantias la disciplinado, en cualquiera de sus etapas, pero ante todo respe-
tar el derecho a la presuncion de inocencia, dejando en libertad al médico

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL M.P. JOSE LEO-
NIDAS BUSTOS MARTINEZ. SP931-2016 Radicacion No. 43356. (Aprobado acta No.
025). Bogota, D. C., tres (03) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
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para que actiie como lo considere necesario y pertinente, como parte de su
estrategia de defensa, permitird procesos mas rapidos, y no supeditados a
que si el médico disciplinado no acude a las diligencias cuando se le ha co-
municado de la existencia de un proceso en su contra, este se detenga, por-
que existen herramientas procesales, como la designacién de un abogado
de oficio para garantizarle el derecho a una defensa técnica y preservarle
su derecho a la presuncion de inocencia.
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EL INFORME PERICIAL

Juan Carlos Torres Diaz

Abogado Universidad Cooperativa de Colombia
Especialista en Derecho Procesal Penal
Universidad Externado de Colombia.

Es la “opinidn y juicio que se forma o emite sobre algo”, es el documento
que se entrega a la parte que lo haya solicitado. A la luz del nuevo procedi-
miento penal, el perito ya no emite dictdmenes, sino que elabora informes
periciales.

PROCEDENCIA

* La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar va-
loraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisti-
cos o especializados. Al perito le seran aplicables, en lo que corres-
ponda, las reglas del testimonio.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL INFORME PERICIAL.

* 1. Describir la evidencia estudiada.

« 2. Informar acerca de las bases cientificas, técnicas o artisticas del
concepto pericial.

* 3. Anunciar los métodos y las técnicas empleadas en el estudio
realizado.

* 4. resumir las conclusiones obtenidas.

* 5. Absolver los cuestionarios planteados por el solicitante.

* 6.Servir de base para el interrogatorio y el contrainterrogatorio de
las partes durante la audiencia.

MODELO DE PROTOCOLO DEL INFORME PERICIAL

* 1. PREAMBULO.
* 2. REFERENCIAS.
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« 3. HALLAZGOS.

« 4. METODOS EMPLEADOS.
+ 5. DISCUSION.

« 6. OPINION PERICIAL.

7. AUTORIA.

CARACTERISTICAS GENERALES DEL INFORME PERICIAL.

* CLARO.

* PRECISO.

* FUNDAMENTADO.

* OBJETIVO.

* INFORMATIVO.

* REPRESENTATIVO DEL TRABAJO DEL PERITO.
* BIEN ESCRITO.

* BIEN PRESENTADO.

PRESTACION DEL SERVICIO DE PERITOS

* El servicio de peritos se prestara por los expertos de la policia judi-
cial, del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
entidades publicas o privadas, y particulares especializados en la ma-
teria de que se trate. Las investigaciones o los andlisis se realizaran
por el perito o los peritos, segun el caso. El informe seré firmado por
quienes hubieren intervenido en la parte que les corresponda. Todos
los peritos deberan rendir su informe bajo la gravedad del juramento.

NUMERO DE PERITOS

* A menos que se trate de prueba impertinente, irrelevante o superf-
lua, el juez no podra limitar el nimero de peritos que sean llamados
a declarar en la audiencia publica por las partes.

QUIENES PUEDEN SER PERITOS

 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 aficidon aunque se carezca de titulo.
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QUIENES NO PUEDEN SER NOMBRADOS.

* 1. Los menores de dieciocho (18) afios, los interdictos y los enfer-
mos mentales.

* 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 algtn delito, a menos que se
encuentren rehabilitados.

OBLIGATORIEDAD DEL CARGO DE PERITO

* El nombramiento de perito, tratindose de servidor publico, es de
forzosa aceptacion y ejercicio. Para el particular solo lo sera ante falta
absoluta de aquellos.

* El nombrado so6lo podra excusarse por enfermedad que lo imposibi-
lite para ejercerlo, por carencia de medios adecuados para cumplir el
encargo, 0 por grave perjuicio a sus intereses.

* El perito que injustificadamente, se negare a cumplir con su deber
sera sancionado con multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes, equivalente en moneda legal colombiana.

COMPARECENCIA DE LOS PERITOS A LA AUDIENCIA

* Las partes solicitaran al juez (Magistrado Instructor) que haga
comparecer a los peritos al juicio oral y publico, para ser interroga-
dos y contrainterrogados en relacion con los informes periciales que
hubiesen rendido, o para que los rindan en la audiencia.

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
perito.

INSTRUCCIONES PARA INTERROGAR AL PERITO

* El perito debera ser interrogado en relacion con los siguientes as-
pectos:
* 1. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento tedrico
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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, técnica, 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 utilizoé técnicas de
orientacion, de probabilidad o de certeza.

* 7. La corroboracion o ratificacion de la opinion 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.

El perito tiene, en todo caso, derecho de consultar documentos, El
perito tiene, en todo caso, derecho de consultar documentos, notas
escritas y publicaciones con la finalidad de fundamentar y aclarar su
respuesta

INSTRUCCIONES PARA CONTRAINTERROGAR AL PERITO

* La finalidad del contrainterrogatorio es refutar, en todo o en parte,
lo que el perito ha informado.

* En el contrainterrogatorio se podra utilizar cualquier argumento
sustentado en principios, técnicas, métodos o recursos acreditados
en divulgaciones técnico cientificas calificadas, referentes a la mate-
ria de controversia.

APRECIACION DE LA PRUEBA PERICIAL

* Para apreciar la prueba pericial, 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.
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OBJETIVOS DEL INTERROGATORIO DE PERITOS (TRANSMI-
TIR CONOCIMIENTO AL MAGISTRADO) INSTRUCTOR.

* Acreditar al perito. Quién es?

* Lograr que el perito presente todos los hechos que ha investigado.
Que ha hecho?

* Mostrar las técnicas. Como lo hizo?

* Resaltar las conclusiones. Que encontro?

* Destacar la utilidad. Para qué sirve?

* Su relacidn con la teoria del caso. (Hechos materias de investiga-
cion en el proceso ético disciplinario) Que demuestra?.

LA OBJECION DE CONCIENCIA UNA CONTRAPOSICION EN-
TRE LA MORALY EL DERECHO.

La objecion de conciencia: Objecion de conciencia significa, por su propia
naturaleza, oponer la propia conciencia al cumplimiento de una ley, segin
la cual, al objetor, por profesar determinadas ideas, no le corresponden las
prestaciones que son impuestas por el orden juridico a la sociedad.

Moral es una palabra de origen latino, que proviene del términos moris
(“costumbre”). Se trata de un conjunto de creencias, costumbres, valores
y normas de una persona o de un grupo social, que funciona como una
guia para obrar. Es decir, la moral orienta acerca de qué acciones son
correctas (buenas) y cuales son incorrectas (malas).

La moral: Es un conjunto de normas, valores y creencias existentes y acep-
tadas en una sociedad que sirven de modelo de conducta y valoracion para
establecer lo que esta bien o esta mal.

El Tribunal Nacional De Etica Médica ha sefialado que la objecion de con-
ciencia es la ausencia del fin politico, el movil de la objecion ha de ser el
imperativo de la conciencia, no un modo de influir en la opinién publica,
obstaculizar la decision de la mayoria, o suscitar adeptos a la postura del
objetor.

La objecion de conciencia que hoy conocemos tiene su génesis luego de la
introduccion de un sistema militar basado en el reclutamiento obligatorio
universal en un ejército nacional permanente, que se extendio por toda Eu-
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ropa tras la Revolucion Francesa. Lo que dio lugar a importantes debates
y a los acontecimientos que constituyen la base del actual reconocimiento
del derecho a la objecion de conciencia como derecho individual.

El Primer objetor de conciencia del que se tiene constancia fue un mucha-
cho de 21 afios llamado Maximiliano, quien en su calidad de hijo de un
veterano del ejército romano, fue llamado a las legiones. Sin embargo, al
parecer este muchacho le dijo al Proconsul de la época que sus conviccio-
nes religiosas le impedian servir como soldado. Insisti6 en su negativa y
fue ejecutado. Posteriormente fue canonizado como San Maximiliano.

Haciendo un breve recuento histdrico, con la aprobacion de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en el afio 1948, y posteriormente del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la objecion de
conciencia se convirtié en una importante cuestion de derechos humanos.

Declaracion Universal de Derechos Humanos - Articulo 18. Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia,
asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la
practica, el culto y la observancia.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, arti-
culo 18: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos - San José de Costa
Rica de 1969. Articulo 12 (Libertad de conciencia y de religion): 1.
Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, articulo
10 (Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion): 1. Toda perso-
na tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones,
asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual
o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefan-
za, las practicas y la observancia de los ritos.

Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las
leyes nacionales que regulen su ejercicio.
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CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991.

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

ARTICULO 49. Modificado por el Acto Legislativo No 02 de 2009. La
atencion de la salud es un servicio publicos a cargo del Estado. Se garanti-
za a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud.

Ley 23 de 1981.
Articulo 2. Ejercer mi profesion dignamente y a conciencia.

Articulo 6°. El médico rehusara la prestacion de sus servicios para actos
que sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfie-
ran el libre y correcto ejercicio de la profesion.

Articulo 54. El médico se atendra a las disposiciones legales vigentes en
el pais y a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial, con
relacion a los siguientes temas: (Procesamiento de sangre, Aborto, Insemi-
nacion artificial.

SENTENCIA C 355 DEL 2006. IVE.
El aborto es procedente Cuando:

1. El embarazo sea resultado de una conducta, constitutiva de ac-
ceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inse-
minacion artificial o de transferencia de 6vulos fecundados no
consentidos, asi como de incesto, para lo cual es preciso que el he-
cho punible haya sido debidamente denunciado ante las autoridades
competentes.

2. Cuando esté en riesgo la salud fisica o mental de la madre. (Exige
una certificacion médica).

3. Cuando existe grave malformacion del feto que haga inviable su
vida. (Exige una certificaciéon médica).
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La objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las per-
sonas juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas natura-
les, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud
o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que presenten
objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se retinan las
condiciones sefaladas en esta sentencia. En lo que respecta a las personas
naturales, cabe advertir, que la objecion de conciencia hace referencia a
una conviccidon de caracter religioso debidamente fundamentada, es una
obligacion remitir inmediatamente a la mujer embarazada a un profesional
de la salud que pueda practicar dicho procedimiento y que no presente nin-
guna objecion. La objecion se debe presentar de manera individual, libre
y voluntaria, que la hagan solo las personas que van a prestar el servicio,
quienes participan directamente en el procedimiento.

Esta terminantemente prohibido elevar obstaculos, exigencias o barreras
adicionales a las establecidas en la referida sentencia C- 355 para la prac-
tica del aborto en los supuestos alli previstos. Entre las barreras inadmisi-
bles se encuentran, entre otras:

Impedir a las nifias menores de 14 afios en estado de gravidez exteriorizar
libremente su consentimiento para efectuar la interrupcion voluntaria del
embarazo, cuando sus progenitores o representantes legales no estan de
acuerdo con dicha interrupcion.

Conflicto trascendente de objecion de conciencia en el ambito médico -
sanitario (la hemotransfusion). Se trata de los testigos de Jehova que,
se oponen a las hemotransfusiones como consecuencia de una peculiar
exégesis del texto del Levitico que prohibia la ingestion de la sangre (Lev.
XVII, 10).

Un gobernador republicano de Tennessee en ESTADOS UNIDOS fir-
mo una ley que permite a consultorios médicos y terapeutas negarse a
atender pacientes sobre la base de las convicciones religiosas y personales
del profesional. De esa manera, en la practica, la ley les permitird negar sus
servicios a homosexuales, lesbianas, bisexuales y transgénero. La premisa
de este gobernador es que considero razonable permitirles a estos profesio-
nales decidir cuando es mejor que una persona sea atendida por otra, mas
adaptada a sus exigencias”.

En tal sentido, a la luz de la justicia y el derecho, se daria aplicacion al
principio [IURA NOVIT CURIA, reconocido por la jurisprudencia, como
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aquel por el cual, corresponde al juez (Magistrados Tribunal) la aplicacion
del derecho con prescindencia del invocado por las partes, constituyendo
tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la determina-
cion correcta del derecho, debiendo discernir los conflictos litigiosos y di-
rimirlos segln el derecho vigente, calificando autbnomamente, la realidad
del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen.

Cuando se presenta una pugna en la que se ven conculcados dos derechos
fundamentales, como por ejemplo el derecho que tienen los médicos de
hacer uso de la objecion de conciencia, y por otro lado el derecho a la
salud que tiene toda persona, cuando acude a un centro hospitalario para
que le presten este servicio. Es ahi, cuando se debe acudir al denominado
TEST DE PROPORCIONALIDAD O PONDERACION DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES: No hay derechos fundamentales absolutos,
entonces se acude a la ponderacion de los mismos y se colocan en una
balanza simbdlica. Una de las personas que mas ha contribuido a este tema
de la ponderacion de derechos es el jurista Aleman Robert Alexy, quien
afirma que se debe tener en cuenta el agrado de afectacion de los derechos
involucrados, atendiendo a principios de necesidad, de idoneidad, y de
proporcionalidad.
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EUTANASIA, DECISION MEDICA.

Ramiro Calderon Tarazona M.D.
Presidente TEM N de S

Mario Mejia Diaz M.D (QEPD)

Catedratico Medicina Legal Unilibre, Cucuta

“La vida esta regida por dos principios: la contractilidad, que es muscu-
lar, y la sensibilidad que es cerebral. Lesionado el cerebro ya no podra
haber sensibilidad ni secrecion de inteligencia y eso es la muerte total del
individuo” SIDSTBP. Bucaramanga 1828.

Dedico esta conferencia a dos personas que influyeron en mi pensamiento
ético, el Dr. Mario Mejia Diaz (QEPD), profesor de Medicina Legal en
Cucuta, y el Dr. Albert Sachs abogado Surafricano, presidente de la Corte
Constitucional durante el régimen de Nelson Mandela.

La primera publicacioén sobre muerte cerebral fue escrita y publicada por
Mollaret y Gulon en 1960, en Paris, y la denominaron “Le coma depas-
s¢€”. Estudiaron 30 casos de la UCI de su hospital, de pacientes manejados
con ventilador de presion, tratando de preservar todos los sistemas limbo-
hipotalamicos de control vegetativo, pero a pesar de sus esfuerzos todos
los pacientes murieron. Los llamaron “el coma sobrepasado” es decir, era
un tipo extrafio de coma irreversible. Posteriormente lo llamaron “muerte
cerebral” y nacid el concepto para la literatura médica mundial, a pesar
de que Simo6n Bolivar habia expresado ese concepto filosofico en Bucara-
manga en 1826.

La primera reanimacion cardiopulmonar (resucitacion) publicada en la li-
teratura Médica mundial, relata el caso de Anne Green, quien fue ejecu-
tada por infanticidio el 14 de Diciembre de 1650 en Oxford. El prosector
y preparador de cadaveres a la sazon era un joven médico egresado de
Oxford, llamado Thomas Willis, quien recibid la paciente 12 horas des-
pués del ahorcamiento y cuando iba a preparar el cadaver, percibio queji-
dos. La reanim6 con whisky, masajes con cepillo y calor, obteniendo una
recuperacion total, sin secuelas neurologicas.
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Le fue conmutada la pena, se casd, tuvo 3 retofios sanos y murid 15 afios
después. Su amante y padre de la criatura Geoffrey Read, hijo del Mar-
qués donde Anne trabajaba, nunca fue enjuiciado.

Los primeros ventiladores de presion se usaron en los EE.UU. durante la
Epidemia de Poliomielitis de la década de 1940, donde el caso mas cono-
cido de la enfermedad fue el de Franklin Delano Roossevelt, quien poste-
riormente fue presidente de la Nacion mas poderosa del mundo y dirimid
la IT Guerra Mundial con el ingreso de los EE.UU. a la conflagracion luego
del bombardeo nipon a Pearl Harbor en Diciembre de 1941.

Descoll6 en esta epidemia el Dr. Paul Harrington, cirujano ortopedista de
la ciudad de Kansas, quien desarrollo el primer instrumental quirargico
para detener las curvas escolidticas de los pacientes con secuelas de Polio,
evitando el ”Cor Pulmonale” secundario a la Insuficiencia Respiratoria
por restriccion muscular de la caja toracica. Fundo en Minneapolis la pri-
mera Sociedad de Escoliosis del planeta en 1965.

Todos recordamos a Mary Ann Quinlan, la primera paciente conectada
a un respirador durante 8 anos, a quien la familia solicit6 ante la Ley, la
desconexion del soporte ventilatorio (1976). Una vez superadas las trabas
legales, la paciente fue deconectada del ventilador y respird espontanea-
mente, porque su condicién no era de Muerte Cerebral.

El caso espanol, del Sr Cabrera, paciente cuadripléjico quien solicito a la
Corte Suprema el cese de las medidas de supervivencia, llevado al cine y
estelarizado por Javier Bardem, colocd la Eutanasia en el ojo del huracan
y nos obligd a los médicos a replantear nuestras conceptos €ticos alrededor
de la muerte dulce y del suicidio asistido.

Hoy por hoy no podemos eludir estos temas escabrosos, pues la sociedad
liberal, que es la mayoria en el planeta Tierra, solicita respuestas inmedia-
tas y racionales sobre temas como la muerte cerebral, eutanasia, homose-
xualidad, clonacidén y trasplantes de 6rganos.

(Estan nuestros médicos verdaderamente preparados para dar estas res-
puestas? ;Entenderan nuestros pacientes que la muerte es la finalizacion
de la vida? ;O que es la detencion del proceso que preserva la integridad
fisica del cuerpo? ; ;Y que consta de una serie de hechos que culmina en
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la cesacion de las funciones bioldgicas? Para colmo de peras en el olmo, la
Religion la define como la separacion del cuerpo y alma.

El concepto de alma nos acompafia desde los albores de la civilizacion
egipcia (hace 5.000 afios), cultores de la muerte, cuyos sepulcros nos per-
mitieron conocer su Historia a través de Champolion. Creian ferviente-
mente en la transmigracion de las almas (metempsicosis), concepto trans-
mitido por la escuela Pitagorica en el siglo V' A.C., movimiento esotérico
y religioso que degener6 en Crotona, con una caterva de [luminados con
sotana que prohibian el sexo y ocultaron que la raiz cuadrada de 2, era un
numero irracional.

El mito de un cuerpo corruptible y un alma espiritual e inmortal, fue re-
tomado por Sécrates y plasmado en simbolos graficos por Platon en sus”
Didlogos Socraticos”. Socrates haciendo gala de su ironia, recrea su méto-
do filosofico dialogando en el “maés alld” con sus amigos y todos los filo-
sofos que le precedieron, sin las afugias de su cuerpo corruptible y mortal.
San Agustin de Hipona en el siglo IV y Santo Tomas de Aquino en el siglo
XII, cristianizaron a Platon y pervirtieron a Aristoteles, sentando las bases
del Dualismo Catdlico que nos llega con los conquistadores espafioles y
Gaspar Astete con su Catecismo de la Doctrina Catolica que cinceld nues-
tro pensamiento sectario hasta bien entrado el siglo XX.

Steven Pinker, neuropsicologo del MIT, basado en teorias de Neurocien-
tificos como Otto Loewi, quien descifré el SNA., el Dr. Carlson con sus
N.T., Earl Sutherland quien descubri6 el segundo mensajero y Rita Levi
con los factores de crecimiento nervioso, lidera la teoria monista , en la
cual los Homo Sapiens de Carolus Linneo, estamos dotados de cerebro
y mente, teoria racional que aceptan los Neurofisidlogos modernos como
Rodolfo Llinas Riascos y David Eaglemann.

Nuestra sociedad creyente, que es igual a “no pensante” permanece inmer-
sa en el mito de la salvacion eterna. Somos de los pocos paises occiden-
tales educados para ejercer después de la muerte, en paraisos artificiales
donde “no existe el dolor” como en el bolero Latinoamericano.

Giordano Bruno, Galileo Galilei, Miguel Servet, William Harvey, René
Descartes y Charles Darwin fueron despreciados por predicadores obtu-
sos que nunca tuvieron la capacidad para entender sus propuestas. Tras-
cendieron en nuestra cultura, no por su fe de carbonero, sino por la racio-
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nalidad de sus propuestas cientificas. Los padres de la Iglesia de Oriente
decidieron el 1525 tratar un tema de fe importantisimo: la virginidad de
las 11.00 virgenes y la estratificacion social de los Angeles. Decidieron
en su infinita sabiduria que Potestades, Tronos y Dominaciones eran supe-
riores a Serafines y Querubines y estos a su vez estaban por encima de los
arcangeles y Angeles. Mientras discutian acaloradamente fueron asaltados
por Soliman el Magnifico, Emir del Imperio Otomano quien conquisto y
gobern6 Bizancio hasta 1918. Por eso las discusiones que no llevan a nin-
guna conclusion hoy se llaman Bizantinas.

A la luz de la Teoria Electromagnética que domina la Fisica desde Eins-
tein, la vida no es otra cosa que el “desequilibrio de potenciales entre la
célula y su medio externo”. Tal desequilibrio obedece a cargas i6nicas a
través de la membrana que se intercambian por procesos fisicos osmoticos,
0 procesos electroquimicos con gasto de energia (transporte activo) como
lo realiza el cerebro.

El potencial eléctrico de membrana debe ser positivo o negativo para lo-
grar la vida. El equilibrio eléctrico en los ejes Cartesianos es igual a la
muerte. Por esta razon, cuando un paciente tiene un trazado EEGgrafico
plano, con un EKG plano, un EMG plano y un ENGrama plano es igual
a la muerte. Como existen substancias quimicas que pueden bloquear la
respuesta quimica celular, como los Barbitaricos, sedantes, A. Generales
y locales, el curare, debemos realizar la deteccion (screaning) de dichas
substancias (pesquizaje en sangre) para estar seguros de que la alteracion
electrofisiologica es irreversible.

Hace 20 afios, la prensa Colombiana lanz¢ al irreflexivo conocimiento po-
pular un fallo de la Corte Suprema de Justicia sobre la aplicacion de la
eutanasia. Esa decision nos convierte a los Médicos en duefios y sefiores
de la vida humana. Si la enfermedad es tratable, le devolvera la salud al
paciente para procurar la vida; si la enfermedad no es regresiva, le conde-
nard y ordenara su muerte.

A los médicos no nos han ensefiado a matar, nos han instruido para aliviar,
y a veces, hasta prolongar la vida, si ello no representa dolor o perjuicio
evidente para el ser humano. La funcién médica es noble y humana, cienti-
fica y ética; nadie puede ordenar al médico que se deshumanice, o lo que es
lo mismo nadie puede prohibirle que sea tan humano como los demas. El
dolor que aniquila al paciente y angustia a sus parientes, es el mismo que
el médico siente porque igualmente lo vive y lo comprende.
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El problema radica, no en facilitar o comprometerse en acabar con la vida
del paciente, lo cual lo asimilaria al papel de un verdugo pagado, sino en
comprender, sopesar y tener conciencia absoluta de que es un acto inhuma-
no prolongar el sufrimiento de la existencia en una patologia irreversible.
Es su conciencia, la que le puede hacer tomar esa decision (que tampoco lo
obliga a su ejecucion), ya que debe respetar sus principios mas intimos. La
dignidad de la muerte es decision privativa de la inica persona que puede
y debe intervenir en ayuda del enfermo incurable, sumido en el dolor y
desesperacion de la enfermedad terminal e irreversible.

Ademas, es funcion médica en los finales de una vida, ayudar al “suave
morir”, como lo define etimologicamente el término “eutanasia”, porque
la ayuda a bien morir representa una calidad de consideraciéon humana que
dignifique la muerte.

Y es un derecho morir dignamente. La vida es para disfrutarla a plenitud;
la enfermedad que aparece en su transcurrir, a veces es evitable y a veces
inevitable; pero cuando la calidad de vida es afectada por la enfermedad
y laregresion a la salud plena o por lo menos al minimo nivel disfrutable
es absolutamente imposible, cuando vivir se convierte en un sufrimiento
intenso y permanente, el médico, firmemente cimentado en sus bases cien-
tificas y sus principios morales, creo yo, debe saber mas que nunca, como
es el “deber ser”, el “deber estar” y el deber hacer” Kantiano.

Es esta interpretacion de conducta la que debe conllevar su decision de
conciencia para el mas sano, humano, ético y cientifico criterio. Por eso no
se pueden solicitar ni aceptar conceptos sentimentales, econdmicos, politi-
cos o de otro orden. La muerte digna no puede ser solicitada, ni ordenada
o insinuada, sino cientifica y humanamente considerada.

Los problemas legales que pueden surgir por fuera de las anteriores con-
sideraciones, pueden ocasionar severas complicaciones punibles ante la
Ley.

“Es pues, la Eutanasia occisiva, la que estamos comentando, la que oca-
siona al mismo tiempo las mas dificil y humana posicion del médico. Nos
queda por considerar la Eutanasia por omision, que vecina a la anterior,
pisa terrenos sutiles en su interpretacion, pues es aquella en que el médico
después de las consultas exigidas a/o con los demas colegas, considera
inutil continuar prestando sus servicios profesionales y se abstiene de pro-
curar mas balances alimentarios o firmacos de accion inutil.”
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“Jamas intentaria oponerme a que el acto mas sensato y noble, que no de
verdugo pagado, practicado por el médico ante una vida irremediablemen-
te condenada a acabarse y que por el soporte artificial no ha terminado el
proceso natural que ha mucho tiempo debio6 presentarse, se concluya. Solo
me opongo a que comentarios difundidos sin la suficiente ilustracion y co-
nocimiento se divulguen a los cuatro vientos, porque una inmensa mayoria
de lectores creera que el médico debe, y esta en capacidad, de ejercer un
poder arbitrario sobre la existencia humana. Permitamos que el médico,
con sentimientos humanos por excelencia, cumpla su mision a conciencia,
pero no tratemos de vulgarizar sobre algo que la gente comun no tiene
capacidad de entender porque no tiene las bases académicas, pues no son
médicos. La Eutanasia es un tema para los médicos.”

“Que no se prolongue la vida cuyo sufrimiento desesperante y digno de
lastima no tiene recursos cientificos o alivio ni regresion, es algo en lo
cual, seguramente, todos estamos de acuerdo y el primero en reconocerlo
y aceptarlo es el médico; pero de ahi, a que su conducta o decision sea
solicitada o compartida, o autorizada por una Ley hay mucha distancia.
Sera ¢l y solo €I, en plenitud de sus facultades, en libertad de conciencia y
respetando los principios que practique, quien actuara sin insinuaciones,
consejos, solicitudes, conclusion de Academias o Leyes, sin retribucion
econdmica, quien ejecute ese acto de amor, que pone fin al sufrimiento.”
“La Eutanasia, en el mas pristino concepto de nobleza y piedad humanas,
es a su vez, clasico caso de conciencia del ser que la ejecute, en nuestro
caso, el médico. Y la conciencia es una funcion mental superior ajena a
sugerencias, 6rdenes y leyes que la contrarien en su sabio, justo y racional
entender, dentro del respeto de las normas de convivencia de la sociedad
en la cual ejerce.”

“Como médico debo encontrar lo que cualquiera otra persona buscaria:
Hacer lo correcto desde el punto de vista humano y cientifico, segtn el dic-
tado de mi propia conciencia. Soy médico y por tanto, debo actuar como
tal, cada vez que sea necesario, asi esté o no esté autorizado (autonomia
Médica).”

La ayuda a bien morir, a un indoloro y suave morir, representa una calidad
de consideracion humana que dignifica la existencia y la misma muerte.
A los médicos no nos han ensefiado a matar. La muerte en las condiciones
descritas es decision privativa de la Gnica persona que puede

intervenir en ayuda del enfermo: el médico.



ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA 2016 - 2018 59
e ———

Y sino, ;Por qué no lo hace alguien mas?

(Cuando un farmaco es solamente analgésico, y cuando ademaés de esta
propiedad es lesivo para la pésima salud del paciente? Este dilema es de
interpretacion privativa del Médico, quien debe tomar la decision mas
sana, ética, humana y cientifica, que solo él, amparado en sus cimientos
¢ticos y académicos, e inspirado en el mas profundo sentimiento de hu-
manidad, debe resolver en la intimidad de su conciencia, cuando se ha
llegado al angustioso tunel de lo irreversible, bajo un inenarrable dolor y
una degradacion fisica que inspira lastima.

Debe decidir entonces, sin pedir consejo ni autorizacion a nadie. Debe
atravesar el Rubicon de la existencia, dar el paso hacia lo desconocido y
tomar la ruta inextricable y sin reversa y asi convertirnos en seres mito-
logicos que aliviemos la angustia, el dolor y el sufrimiento, para que otro
dia se haga lo mismo con nosotros, con dignidad y humana piedad, sin
necesidad de que nos lo exijan o autoricen las Leyes.

O... nos lo pueda censurar nuestra propia conciencia.

Alrededor de la muerte, todo lo que lleve paz y tranquilidad al paciente
debe brindarsele sin medida. La ternura de la familia, la musica, el tacto
de las manos amadas, la presencia de los seres queridos, el olor del hogar
y cualquier sensacion familiar, son requisitos esenciales para calmar la
angustia y colmar de amor en la clausura de nuestro periplo vital.

Si renunciamos a nuestro conocimiento cientifico y abrazamos sélo los
textos oscurantistas, estaremos retrocediendo en el desarrollo cientifico de
nuestra especie. Habremos proclamado “el retorno de los brujos” como lo
pronosticaron Powell y Charriérre en 1960, y caeremos nuevamente en la
Teomancia, horoscopia y quiromancia. Convirtamonos de una vez por to-
das en los augures, ostenta y portenta del siglo XXI y seamos los aruspices
de la nueva era, como lo proponen Michael Onfray y Michael Huellebecq
de la Francia de hoy.

El Dr. Mario Mejia Diaz, escogio este verso de Gutiérrez Nijera, que se-
guramente llend todas sus expectativas:

Quiero morir cuando decline el dia,
en alta mar y con la cara al cielo;
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donde parezca suefo la agonia,
y el alma un ave que remonta el vuelo.

DR. RAMIRO CALDERON TARAZONA.
Presidente Tribunal de Etica Médica.
Norte de Santander.

Cucuta, Colombia.
Nov 10 de 2016.
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Los fines de la Medicina y el Ethos Médico

Gabriel Lago Barney
Ex — Magistrado, Tribunal Nacional de Etica Médica y
Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogota.

El presente escrito se fundamenta en el documento “Los fines de la Medici-
na. El establecimiento de unas prioridades nuevas”, publicado en una serie
de Cuadernos de la “Fundacio Victor Grifols i Lucas” de Barcelona, Es-
pafia, en que recopila el trabajo realizado por varios expertos de diferentes
paises como respuesta a la convocatoria que realizd el Hastings Center de
Nueva York en 1994 alrededor del tema, que tiene plena vigencia en las cir-
cunstancias actuales del ejercicio profesional de la Medicina en Colombia.

En las sociedades actuales el ejercicio profesional se enfrenta a nuevas si-
tuaciones que llevan a reflexionar sobre cudles son los fines de la Medicina
en el mundo actual.

Dentro de los factores que mas han incidido en la forma de ejercer la me-
dicina hoy dia estan el progreso de la ciencia médica y la biotecnologia, el
aumento de las necesidades humanas y la escasez de recursos para satis-
facerlas, lo que ha generado un cambio radical en el ejercicio profesional
que obliga a pensar de nuevo si entendemos la medicina en sus justos tér-
minos. Hoy nos debemos preguntar si la medicina debe hacer todo lo que
técnicamente puede hacer.

De igual manera se han presentado grandes variaciones en la salud de los
seres humanos con los cambios en la alimentacion, tanto en el acceso, la
calidad, variedad y cantidad de la misma, que plantea nuevos retos al mé-
dico como la obesidad y el sindrome metabdlico, asi como la reaparicion
de la desnutricion y malnutricion; el acceso al agua potable y el costo
creciente de la misma plantean nuevos problemas de salud; la vivienda, el
proceso de urbanizacion y abandono del 4rea rural que transform¢ la forma
de relacionarse, dando paso a nuevas patologias de salud mental que se
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relacionan con el incremento de la violencia, que se acompana de aumento
en las lesiones personales y se refleja en el aumento de la violencia social
y al interior de la familia, la cual presenta, a su vez, grandes transforma-
ciones en su estructura caracterizadas por la reduccion en su tamafio y ato-
mizacion de la misma, generando condiciones de aislamiento en medio de
la conectividad. Y el sedentarismo como resultado de las adicciones a los
medios de comunicacién e informacion acompafnados de la reduccion en el
espacio publico para actividades al aire libre, aspectos estos, que plantean
retos a la salud publica y la seguridad. Tenemos como resultado de ello una
transformacion en los estilos de vida de los seres humanos.

Las profundas transformaciones que estan viviendo las sociedades actuales
se ven reflejadas y ejercen presion para que se den cambios en la prestacion
de la asistencia sanitaria con la aparicion de las enfermedades cronicas y
degenerativas, propias del envejecimiento y de sobrevivientes, gracias a
los avances tecnoldgicos, los cuales muchas veces logran la superviven-
cia en condiciones de salud precarias. Estas transformaciones vienen ocu-
rriendo paralelamente a los cambios demograficos con la disminucion de
las tasas de natalidad y mortalidad, el envejecimiento de la poblacion y los
fendmenos originados en los flujos migratorios de la poblacion por causas
diversas. El cambio originado por este nuevo escenario, ejerce una gran
presion sobre los sistemas de salud al tener menos poblacion aportante con
una mayor poblacion de adultos mayores que han venido incrementando
su sobrevida acompafiada de multiples enfermedades cronicas y degenera-
tivas sin que ello implique una mejor calidad de vida. De alli que las refor-
mas en salud se centren en la necesidad de controlar el gasto y de alcanzar
una mayor eficiencia. (Medios de la Medicina)

A lo anterior se suma la aparicion de un poderoso movimiento hacia la
autodeterminacion de los pacientes y en favor de una medicina mas equi-
tativa que constituye el trasfondo moral de estas transformaciones.

Los fines tradicionales de la medicina

La medicina se puede definir como: “El arte y la ciencia del diagnostico
y el tratamiento de la enfermedad y la conservacion de la salud.” (Medi-
cal Dictionary, Dorland) Sin embargo, el concepto de salud derivado de
la reunion de Alma Ata de 1978 fij6 unas metas de salud muy dificiles de
alcanzar al pretender lograr un “completo” bienestar fisico, mental y social
en un mundo lleno de visicitudes, lo cual llevo a “medicalizar la sociedad”
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y medir la vida y la salud en funcion de la estadistica y la tecnologia, lle-
vando a identificar caracteristicas humanas como riesgos para enfermar.
Esta medicalizacion, segun Jadad: “Minimiza la capacidad del ser huma-
no para sobrellevar de manera autonoma los retos fisicos, emocionales y
sociales siempre cambiantes de manera satisfactoria y con la sensacion de
bienestar a pesar de tener una enfermedad cronica o limitante.” Propone,
por el contrario, entender la salud como: “La capacidad para adaptarse
y administrar su vida de cara a los retos fisicos, emocionales y sociales
que se le presenten”; y no el completo bienestar fisico, mental y social
promulgado en 1978 (BMJ; 2011;343:d 4817)

Un fin tradicional ha sido salvar y prolongar la vida (Tecnologia y vida),
sin embargo, hoy se presentan dilemas en si la inversion en salud se debe
orientar a prolongar la sobrevida de las personas o a mejorar la calidad de
vida a costa de aquella; hoy nuestras poblaciones se envejecen en condi-
ciones caracterizadas por una profunda soledad en una sociedad poco soli-
daria y con multiples morbilidades, muchas veces acompafiadas de medios
invasivos y limitantes, que generan dolor y sufrimiento cuyo manejo de-
pendiente de tecnologias complejas y costosas, plantea interrogantes desde
la persona humana y la justicia social.

Otro fin tradicional de la medicina ha sido la promocion y conservacion de
la salud, que hoy dia rifie con el negocio de la salud, y a pesar de saber de
sus bondades y relacion costo beneficio, no se ha desarrollado en la medi-
da que las ciencias duras basadas en tecnologias sofisticadas sigan siendo
el destino de los recursos en salud. Sin embargo, se observan avances en la
mejoria de los estilos de vida y desarrollo de entornos saludables.

Otro fin tradicional de la Medicina ha consistido en el alivio del dolor y
el sufrimiento, pero de manera paraddjica, menos del 5% de la poblacion
tiene acceso al manejo del dolor con opioides. Los estilos de vida actuales,
los cambios radicales en la estructura familiar y social, los conflictos arma-
dos, el aumento de la violencia, entre otros, ha deteriorado la salud mental
de las comunidades que es menester intervenir por el grado de sufrimiento
que genera en la poblacion general. De igual manera, el alivio del dolor ha
traido a la escena temas como la eugenesia, la eutanasia y la muerte digna.
El temor al dolor y a la muerte nos lleva a preguntarnos: ;Es que no se
debe aceptar jamas la enfermedad?

En cuanto la generacion de conocimiento: “En el campo de la investiga-
cion, consagrada al progreso sin limites, la medicina ha sido enormemente
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ambiciosa y expansiva, como si estuviera convencida de que con suficiente
dinero, energia y rigor cientifico no habria enfermedades que se resistie-
ran a su remedio.” Hoy, en el campo de la salud se han realizado gran
cantidad de investigaciones cuyo resultado sélo ha servido para alimentar
el ego de los investigadores sin que se les encuentre una utilidad practica,
lo cual dio origen a la medicina traslacional que convierte prometedores
descubrimientos de laboratorio en aplicaciones clinicas. La medicina basa-
da en la evidencia, por su parte, nos ayuda a tomar las decisiones clinicas
basados en la mejor evidencia disponible, pero muchas veces, en la toma
de decisiones, se desconoce la indigencia de la poblacion para acceder a la
tecnologia que los estudios demuestran tener la mejor evidencia para tratar
una noxa, lo que nos plantea serios dilemas éticos acerca del acceso opor-
tuno a dichas tecnologias y al goce pleno del derecho a la salud consagrado
en los derechos humanos, la Constitucion y las leyes.

Hoy la medicina es una fuente de dinero, beneficios y puestos de trabajo.
En casi todos los paises la medicina es ahora una fuerza econdomica por
derecho propio, lo cual ha llevado a convertir la salud en un bien con la in-
cursion de inversionistas ajenos al campo de la salud con fines mercantiles,
que plantea grandes retos al fin de la salud.

La necesidad de mantener sana a una poblacion como capital humano hace
que la medicina y la asistencia sanitaria constituyan fuerzas significativas
en la politica nacional e incluso internacional en un mundo globalizado.

El médico es la persona a la que se dirigen los individuos cuando enfer-
man, sea cual sea el origen de la dolencia, por lo cual juega un papel cen-
tral en el sistema de salud de las comunidades, pero las condiciones en
que se forma y posteriormente, las laborales, han afectado enormemente la
vocacion inherente del médico clésico.

La salud de los pacientes individuales es fundamental para la ética y la
practica de la medicina, con lo cual se reconoce la dignidad del indivi-
duo. Es en la relacion médico paciente, que se dignifica a la persona al
dar respuesta a sus preocupaciones y padecimientos en salud dentro de un
ambiente de confianza, reserva de la intimidad y consideracién como ser
humano que es.

La Medicina origina la mayoria de los costes mas elevados de la asistencia
sanitaria, de alli que la contencion de los mismos, aunado a la salud como
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mercancia hayan ocasionado el desplazamiento del ntcleo central de la
salud como fin, a la rentabilidad como nuevo fin de muchos de los siste-
mas sanitarios, y del ejercicio profesional de muchos médicos y personal
de salud.

Focos de tension

Gracias a los éxitos de la Medicina, mas que a sus fracasos, la profesion
estd bajo grandes presiones cientificas, sociales, politicas y econdomicas.
La capacidad de la medicina cientifica para mantener con vida cuerpos
gravemente enfermos, genera transformaciones sociales, discusiones poli-
ticas y econdmicas afectando la cultura de las comunidades al generar nue-
vos dilemas morales a los que la sociedad debe dar respuesta, asumiendo
los costos de todo tipo sobre la decision que tome acerca de un tema y la
forma como éste sea concebido, asumido y legislado por la poblacion para
lograr su bienestar.

Estos cambios han generado formas nuevas de medicina y asistencia
sanitaria (Integralidad, complementarias, tradicionales y estilos de vida),
que en nuestro caso han derivado en una desarticulacion entre los avan-
ces de la ciencia, la formacion en ciencias de la salud, el derrotero de los
sistemas sanitarios y la realidad de los pacientes. Los modelos sanitarios
han trasladado la responsabilidad del cuidado en salud a los pacientes en-
fatizando en los estilos de vida, no asi los aseguradores y prestadores para
quienes el beneficio se da cuando el paciente enferma gravemente, oca-
sionando que la medicina sea el componente mas costoso de los sistemas
sanitarios.

Los desarrollos cientificos y tecnolégicos dan preponderancia a la alta
tecnologia, tanto diagnostica como terapéutica, cuyo afan es buscar la
precision en las mediciones cientificas, que no necesariamente lo son en
los diagndsticos. Hoy dia, la formacion de los médicos estd orientada al
uso de la tecnologia con el poder e implicaciones econdmicas que el uso
de la misma representa, haciendo de los desarrolladores de tecnologias
actores centrales en el proceso salud enfermedad, afectando la relacion
médico paciente, en que el afan de la precision del diagnostico a nivel
molecular desdibuja al paciente que sufre. Aqui se plantean un dilema en-
tre la exploracidn clinica como herramienta subjetiva de aproximacion al
paciente y su validez, contra la precision, acceso, pertinencia y alto costo
de la tecnologia.
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La fragmentacion de la persona a la que las posibilidades tecnologicas lle-
va, brinda una oportunidad tnica a la industria farmacéutica y de equipa-
miento médico para desarrollar tratamientos orientados a partes del orga-
nismo, hasta llegar a la personalizacion del tratamiento una vez se descifre
el genoma humano, ya sea en los niveles de la protedmica, transcriptomica,
metabolomica o el nivel que con el desarrollo tecnoldgico se determine;
acercando el éxito médico de la tecnologia a lo milagroso; constituyén-
dose, de paso, en una fuente de orgullo profesional y de admiraciéon por
parte del publico, por lo que: “los desarrollos tecnologicos se constituyen
en un manantial de consuelo y esperanza que se valora en los paises de-
sarrollados y se anhela en aquellos en vias de desarrollo.” El desarrollo
tecnologico de punta y la complejidad de las tecnologias conlleva aument6
en los costos de la medicina y del sistema sanitario, que plantea retos en la
valoracion tecnoldgica, su utilidad y pertinencia clinica por encima de los
intereses profesionales y o econdmicos.

Este intento por valorar, y en consecuencia, persistir en el desarrollo de
tecnologias para pelear contra lo evidente, como lo es la muerte, conduce
a desarrollos innecesarios y de alto costo que hace imposible el acceso a
la salud a un grupo poblacional creciente, lo que se refleja en una gran
inequidad en salud, sin que se desarrolle de manera concomitante el de-
sarrollo tecnoldgico para cuidar y aliviar como en el caso de los cuidados
paliativos o en al prevencion de la enfermedad; es decir, se debe hacer mas
énfasis en cuidar que en curar, principalmente cuando nos vemos abocados
al envejecimiento de la poblacidn, cuyos costos de atencidn son crecientes.

El mercado y las demandas de salud del publico, al querer una atencion
personalizada con un tratamiento, igualmente especializado, genera ten-
siones entre la capacidad de los sistemas sanitarios y las demandas indi-
viduales, desdibujando el bien comtin que deben procurar los primeros en
aras de satisfacer las exigencias del publico originadas por las expectativas
que generan los avances tecnologicos en medicina y que se orientan a en-
tidades y servicios de salud que no comprometen necesariamente la vida.

La respuesta a estas demandas potencia la medicina de mercado y la pri-
vatizacion de la misma afectando la equidad del sistema. Asi: “Se inten-
sifican las desigualdades y la medicina pierde integridad a merced de las
fuerzas del mercado. En cualquier caso, en el sector médico y en los ser-
vicios de salud, la economia es un factor tan importante como inevitable.
La interaccion entre la teoria y la ideologia del mercado por un lado y la
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medicina por otro es una cuestion fundamental aun no resuelta. Los va-
lores y las tradiciones de la medicina, dejados a su suerte, podrian verse
muy afectados: la relacion de confianza entre médicos y pacientes, los
fines altruistas de la medicina y la fe del publico en las motivaciones de
las instituciones médicas.”, Es asi como la medicina, al apartarse del bien
comun, puede ser victima de su propio prestigio.

De igual manera, la privatizacion o individualizacion de la atencion mé-
dica, fundamentados en la creencia de la posibilidad infinita de mejorar la
salud, se acompana del deterioro de los programas de salud publica y en
otros paises, se ha acompafado de un aumento de las personas sin seguro
médico, afectando el derecho a la salud. No se debe olvidar que la eco-
nomia de mercado responde a las necesidades de los individuos y no del

grupo.

Igualmente, la busqueda de la vida eterna y la derrota de la muerte como
enemigo, ha llevado a “medicalizar” la vida, como si de esta manera se
pudiera, por medio de la medicina, erradicar problemas sociales mas com-
plejos, como cuando se ofrece un tratamiento para la felicidad por medio
de intervenciones “anti-edad.” Sin embargo, al presentar dichas situacio-
nes de salud como problemas médicos, encuentran un camino para acceder
a los recursos de salud como lo vemos en el caso de la cirugia estética,
en que la percepcion de la autoimagen de un paciente se transforma en
una enfermedad que debe ser atendida en procura de: “La mejora del ser
humano.” ;| No llevara el pretendido anhelo de aumentar la capacidad del
ser humano, para “optimizarlo”, a incluir los “cyberman” como una alter-
nativa en la carrera transhumanista, y los desarrollos que ello implica, ser
incorporados a la medicina y sistemas sanitarios actuales?

La gran confianza de la poblacion en la medicina, acompafiada de los im-
presionantes desarrollos tecnoldgicos ha generado expectativas en la po-
blacion que se traducen en un incremento en los costos de la atencion en
salud, principalmente médica, que hace inviable econdmicamente a los
sistemas sanitarios. La confianza en la tecnologia genera confusion y hasta
desconfianza en el campo de la clinica y tiene implicaciones en la relacion
médico paciente como la entendemos, afectando en gran medida el com-
ponente humano de dicha atencidon. No dar respuesta a las expectativas
generadas ocasionard frustracion en la sociedad afectando la confianza en
la profesion.
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Es por lo anterior, que se debe pensar una nueva relacion entre medicina y
sociedad, ya que la linea entre ambas se ha desdibujado al verse la primera
afectada por la cultura, la politica, los valores sociales y la economia de
la cual recibe ingentes recursos econdmicos a la espera de dar respuesta a
los suefos, deseos y preferencias de los pacientes, lo cual se aproxima mas
a una relacion comercial que a una relacion médico paciente; de alli la exi-
gencia de resultados cada vez mas evidente por parte de la sociedad a los
médicos. Para replantearse los fines de la medicina es necesario, asimismo,
replantearse los fines y los valores de la sociedad y de su cultura.

La medicina y la sociedad comparten valores, pero es necesario que la
medicina replantee lo que entiende por salud, enfermedad, bienestar, do-
lencia y sufrimiento o malestar, que es a su vez el punto de encuentro con
la sociedad y a lo cual debe dar respuesta la medicina, sin olvidar que ésta
responde de suyo por la naturaleza humana de la cual no se pude escindir.
Luego, la medicina en tanto profesion y disciplina universal, debe repen-
sarse desde valores como la autodeterminacion y la justicia, como valores
que le ayuden a recuperar su autonomia y retomar el camino de servicio a
la poblacion con el componente humanistico que le es propio y le permite
cuidar, curar y sanar sin hacer dafo.

“Las ciencias clinicas y biologicas nos han proporcionado una serie de
conceptos cientificos universales; mientras que las ciencias sociales, la
teoria politica y las humanidades contribuyen cada vez mas a la forma-
cion de un lenguaje propio para la definicion de los valores, las politicas y
los patrones morales de la medicina: para los derechos y las necesidades
del ser humano, la ética médica, la relacion entre médico y paciente y los
preceptos de la medicina, entre otros.”

La estrecha linea que separa la medicina de la sociedad y la interaccion
existente entre éstas lleva a plantearse una primera postura que sostiene
que: “Los verdaderos fines de la medicina surgen como una respuesta a
la experiencia humana universal de la enfermedad, que es intrinseca a la
practica de la medicina. Esta respuesta mueve a la necesidad de sanar,
ayudar, cuidar y curar. La medicina comienza en la relacion entre médico
v paciente, que a su vez genera unos valores propios para mantenerse y
reforzarse, a los cuales deberia aferrarse para poder resistir los intentos
de dominacion o manipulacion social y seguir un rumbo propio, ademds
de sostener la integridad del médico, independientemente de los valores
sociales. La medicina se vera inevitablemente influida por los valores y



ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA 2016 - 2018 69
e ———

fines de las sociedades de las cuales forme parte, pero esto no implica que
sus propios valores puedan o deban someterse a los mismos.” En esta pos-
tura es menester que los médicos reafirmen sus valores y sedimenten los
principios fundantes de la Medicina para lograr una integridad ética que
les impida ceder a los cantos de sirena de la fama, el poder, el lucro y a los
grupos de interés que puedan afectar la profesion invocando la ciencia y
los derechos, no siempre fundamentales, de la poblacion, la individualidad
y las demandas del mercado.

En la segunda postura , la medicina se percibe como: “Un conjunto de
conocimientos en constante evolucion y una diversidad de prdcticas cli-
nicas sin esencia definida. Los conocimientos y las practicas de la medi-
cina seran reflejo de la época y la sociedad de las cuales formen parte, al
servicio de los fines que la sociedad considere oportunos y sujetos a las
mismas restricciones que las demdas instituciones sociales. Por tentadora
que resulte la idea de plantear una naturaleza inherente a la medicina,
no se puede distinguir ninguna. En cualquier caso, la medicina debe su
riqueza y solidez a su maleabilidad social y cientifica.” Esto se determina
en las sociedades por medio de la percepcion de enfermedad que los anglo-
sajones califican como “illness”, que lleva al paciente a percibir la enfer-
medad como individuo; se complementa con las observaciones objetivas
que hace el médico, “disease”, como noxa a ser atendida y cubierta en el
sistema sanitario, y que repercute en el desempefio social del paciente, que
los anglosajones identifican como “sickness”, por sus implicaciones en la
cotidianidad de la persona. Dentro de este contexto, es que se puede dar la
manipulacion de la profesion por parte de la sociedad, por lo que la me-
dicina debe contar con un rumbo propio y unos valores perdurables, que
gozaran de una mayor solidez si se basan en sus fines tradicionales, en su
mayoria universales, sin olvidar que los grupos humanos y la percepcion
de salud y enfermedad en las sociedades modernas es cambiante, y que Ul-
timamente se ve influida por la aparicion de nuevas condiciones sociales y
de salud, que en el afdn de “medicalizar’ 1a vida se han incorporado como
enfermedades por grupos de interés, sin que lo sean.

En la primera postura, la profesion se autoregula y debe dar respuesta a su
crisis desde dentro, mientras en la otra, espera ser moldeada por la socie-
dad, como es el caso colombiano, en que se espera que la crisis de la salud
se resuelva desde afuera. Una postura intermedia y que parece ser mas
sana, es lograr una interaccion entre la medicina y la sociedad mediante un
didlogo de deberes y derechos de las partes.
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El ingreso del sistema sanitario a la economia del mercado transformo la
salud en una mercancia que no ha sido lo suficientemente regulada por el
estado, por lo que la sociedad debe pronunciarse para determinar el nivel
de recursos y libertad del mercado en asuntos de salud y el nivel de pri-
vatizacion, como consecuencia de las leyes del mercado y origen de las
inequidades en salud. Los médicos debemos comprender que el concepto
clave en medicina es la salud y no la enfermedad, pues es en funcioén de
la salud y no de la enfermedad que se entienden los fines de la medicina.

Desde esta perspectiva, segun el grupo de expertos convocados por el Has-
tings Center, serian cuatro los fines de la medicina en el contexto actual.

La prevencion de enfermedades y lesiones y la promocion y la conserva-
cion de la salud. Su importancia radica en que evita la enfermedad, re-
duce los costos en salud y extiende la medicina al campo de la salud. Un
ejemplo claro es lo que Alejandro Jadad ha denominado la epidemia de la
salud; las estadisticas indican que después de las caries, el diagnostico mas
prevalente en medicina es paciente sano, por lo que es 16gico pensar, que la
meta es preservar la salud y prevenir la enfermedad, mas que dedicarnos a
atender ésta, que cobija a la minoria. Desde esta perspectiva debe conside-
rarse el cambio de definicion de salud como perfecto estado fisico, mental
y social, que es imposible lograrlo para la poblacion mundial, y trabajar
sobre el concepto de enfermedad como la incapacidad para hacer frente a
los retos fisicos, mentales y sociales que nos impone la sociedad actual, y
que nos impide mantener una vida autbnoma y plena. Desde este punto de
vista, los principales determinantes del estado de salud son los ingresos, la
clase social, el nivel de educacion y las oportunidades sociales, en general,
sobre los cuales la medicina no puede hacer mucho a no ser que recupere
el campo de la salud publica como un quehacer del médico y desarrolle
capacidades de trabajo interdisciplinario.

El comportamiento individual, a través de los estilos de vida saludable,
es la variable a través de la cual se filtra gran parte de la influencia social,
como en el caso de las personas obesas victimas de las bebidas azucaradas
y el sedentarismo gracias a las ofertas sociales.

El alivio del dolor y el sufrimiento causados por males. Se encuentra entre
los deberes mas antiguos del médico y entre los fines mas tradicionales de
la medicina, sin embargo, en las facultades de salud no se hace el énfasis
necesario en el manejo del dolor y el sufrimiento inherente a las alteracio-
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nes del estado de salud; el primero en cuanto activacion de los mecanismos
neuroendocrinos y el segundo, en cuanto “padecimiento sin enfermedad”

La atencion y la curacion de los enfermos y los cuidados a los incura-
bles. Como consecuencia de lo anterior, el médico debe comprender que
el paciente busca mas que la simple cura, la comprension y conmisera-
cion, sentimientos y derechos humanos de las cuales la medicina se ha
desentendido, desconociendo asi la funcién humanitaria y sanadora de la
medicina que abarca tanto la curacion como los cuidados y rehabilitacion
del enfermo, que como en el caso de los pacientes cronicos y quienes han
sufrido mutilaciones deben forjarse una nueva identidad.

La evitacion de la muerte prematura y la busca de una muerte tranquila.
La lucha contra la muerte, en muchas de sus manifestaciones, constituye
un fin esencial de la medicina. Es igualmente deficitaria la formacion en
aspectos humanitarios de la atencidon y en la comprension de los limites
de la medicina. La tozudez por negar la muerte como parte del ciclo vital,
y carecer de formacion suficiente para enfrentar este momento en la vida
como destino de todo ser humano, impide al médico evitar una muerte
prematura en medio del dolor y sufrimiento.

Los médicos y estudiantes de medicina deben comprender que la muerte
no constituye en modo alguno un fracaso de la medicina, al aceptar dicha
condicién como posibilidad, les permitira gestionar la muerte en forma
humanitaria como una responsabilidad final del médico con su paciente,
familia y sociedad, lo cual puede ser mas exigente que la atenciéon misma,
desde el punto de vista humanitario. “Es la muerte en el momento equivo-
cado (demasiado pronto en la vida), por las razones equivocadas (cuando
se puede evitar o tratar médicamente a un coste razonable) y la que llega
al paciente de una forma equivocada (cuando se prolonga demasiado o
se sufre pudiéndose aliviar) la que constituye propiamente un enemigo.”

Los fines de la medicina tienen implicaciones en campos como la investi-
gacion y la generacion de conocimiento, el cual se debe dar dentro de un
marco de integridad cientifica y ética de la investigacion, que abarque des-
de las moléculas a la sociedad, los desarrollos tecnologicos, la innovacion
y la incorporacion de dicho conocimiento a la sociedad.

Con relacion a la asistencia sanitaria, la medicina debe participar de ésta
en la busqueda de consenso, integrando planes y formulando politicas cla-
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ras y articuladas con la atencion donde el punto de encuentro se da en los
estilos de vida donde convergen la genética y el ambiente.

Para evitar que la medicina siga siendo considerada una mercancia y la
salud un bien transable se hace necesario concientizar a los médicos so-
bre la responsabilidad que les asiste con los pacientes, las condiciones y
los determinantes de su estado de salud, evitando el ingreso de valores
ajenos a la medicina. Es por ello, que los objetivos de la medicina en la
sociedad actual se deben definir claramente superando el modelo centrado
en el diagndstico y tratamiento, en la especializacion que fragmenta al ser
humano, en aras de rescatar la relacion médico-paciente como una interac-
cién humana fecunda y sélida, que historicamente se ha encontrado en el
nucleo de la medicina y que continta siendo una necesidad fundamental
y constante.

Para fortalecer esta relacion se debe fomentar la formacion en humanida-
des (Historia, antropologia, sociologia). Mencion especial merece la His-
toria de la Medicina, que se ha visto amenazada por los cambios en los
planes de estudios de algunos paises, para adaptarlos a las necesidades del
mercado, afectando la comprension, indispensable para que los estudian-
tes entiendan el nacimiento y desarrollo de su campo profesional.

Ante la incapacidad de los mercados para determinar las prioridades so-
ciales de una manera prudente, y el conflicto que los valores inherentes a
la medicina les genera, el estado debe recuperar el papel determinante en
la orientacidn del sistema sanitario para procurar el bien comun, y no el
enriquecimiento de unos pocos a costa de la salud y vida de los habitantes.
La orientacion a la salud que deben guiar a los sistemas sanitarios, requiere
de la formacion del médico en la promocidn de la salud y la prevencion de
las enfermedades, y asumir una actitud como consejero y educador del pa-
ciente. Ante los cambios en la demografia, la morbilidad y mortalidad de la
poblacion y la complejidad propia de la postmodernidad, es menester que
los médicos reciban formacién en lo sistémico, en el manejo de la comple-
jidad y en el abordaje de los pacientes cronicos y sus problemas sociales.

De predominar el mercantilismo en el ejercicio de la medicina, se advier-
ten peligros sobre el uso incorrecto de la medicina, que puede conducir a
unos fines erréneos de ésta. Aqui los expertos convocados por la Funda-
cion Hastings distinguen cuatro categorias: los malos usos y usos inacep-
tables del conocimiento médico, como el uso de la tecnologia médica en
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casos de pena de muerte. Igualmente, hay usos no médicos aceptables del
conocimiento médico como en el caso de la medicina estética. Una tercera
categoria la constituyen los usos inaceptables de la medicina, excepto en
circunstancias muy concretas y excepcionales como es el caso del genoma
humano, con el cual, de ser mal usado terminaré en la estigmatizacion de
las personas. Finalmente, se dan usos de la medicina aceptables bajo cier-
tas circunstancias como es el caso del uso de la hormona del crecimiento
y el deporte.

Otro aspecto importante en el “Ethos” médico y que se constituye en un
fin supremo de la medicina hace referencia a la autonomia y el bienestar
social como fines médicos.

El ambito propio de la medicina es el bien del cuerpo y de la mente, y no
el bien completo de la persona, al que solo puede contribuir como un fac-
tor mas, e incluso en ese caso, Unicamente en determinados aspectos de la
vida. De alli, que la propuesta del grupo de Jadad de considerar la salud
como una capacidad de adaptarse a los retos fisicos, mentales y sociales
que nos depara la vida en sociedad, sea mas coherente con el concepto de
salud que el propuesto en Alma Ata.

La medicina se pone a si misma en peligro si se considera un mero instru-
mento para ampliar las opciones y satisfacer los deseos individuales, e in-
cita a que la sociedad la emplee con motivos que no guardan relacion con
la salud. Sin embargo, no se debe perder de vista, que la medicina no tiene
la capacidad de determinar en qué consiste el bien general de la sociedad.
Una sociedad que emplee la medicina para eliminar sistematicamente a los
débiles o enfermos, para servir a fines politicos partidistas, para convertir-
se en sierva de la autoridad politica, o incluso de la voluntad del pueblo,
perderia igualmente su integridad e identidad propias.

En el nuevo contexto social y cultural los fines de la medicina serian los
siguientes:

* La prevencion de enfermedades y lesiones, la promocion y la con-
servacion de la salud.

* El alivio del dolor y el sufrimiento causados por males.

* La atencion y curacion de los enfermos y los cuidados a los incu-
rables.

* La evitacion de la muerte prematura y la busqueda de una muerte
tranquila.
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Como consecuencia y corolario de lo expuesto previamente, los autores
plantean como “Aspiraciones de la Medicina”, y por ende de los médicos:

1. Ser honorable y dirigir su propia vida profesional.
2. Ser moderada y prudente.

3. Ser asequible y economicamente sostenible.

4. Socialmente sensible y pluralista.

5. Ser justa y equitativa.

6. Respetar las opciones y la dignidad de las personas.
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BIOETICAY POST CONFLICTO

Edgar Montoya Angel'
Magistrado Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca

“La dignidad pasa a constituirse asi en el estatuto ético relacional del re-
conocimiento en la igualdad, que unos agentes éticos asignan a otros o el
mismo agente se asigna a si mismo como a otro. Si el cardcter de libre lo
hace ser humano, su cardcter de igualdad en dignidad lo hace merecedor
v deudor de respeto...el termino dignidad es relacional y supone la liber-
tad y la igualdad.” Maria Luisa Pfeiffer.

Colombia fue sumido en la violencia por mas de 50 afios como causa de
la presencia del conflicto armado, liderado por grupos insurgentes quienes
proponian desde su inicio un cambio politico y social. Estos grupos domi-
naron extensos territorios durante este largo tiempo sin llegar a cumplir
su objetivo inicial y después de didlogos y negociaciones de paz entre el
gobierno de Juan Manuel Santos y la guerrilla de las FARC., se firma el
acuerdo para la terminacion definitiva del conflicto el 24 de noviembre de
2016.

Se hace necesario reflexionar como sera el comportamiento de las diferen-
tes personas de estos grupos sociales, en el pos acuerdo, quienes fueron
obligadas para convivir a obedecer exigencias de conducta que muchas
veces pugnan contra la moralidad de una sociedad que se considera debi-
damente ordenada.

Pienso que existe una transmision generacional y mejor trans generacio-
nal de valores y principios algunos tergiversados que definen un compor-
tamiento atipico de estas personas en sus relaciones mas intimas de su

! Médico Pontificia Universidad Javeriana, Pediatra Universidad del Rosario, Magister
en Bioética Universidad El Bosque, Docente del Departamento de Bioética de la Univer-
sidad El Bosque, Magistrado del Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca
desde el afio 2008, cargo actual: Presidente del Tribunal Seccional de Etica de Cundina-
marca.
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entorno familiar y con la mayoria de los diferentes miembros de su grupo
social. Se crea asi una subcultura fundamentada en el terror, muchas veces
rechazada por la sociedad civil. Es nuestro deber como ciudadanos tratar
de entenderlos para generar politicas de reinsercion a nuestra sociedad.

Se ha disertado suficiente en los ltimos 5 afios, durante los didlogos de
paz, acerca del costo econdmico, politico y de las condiciones juridicas
que deben tutelar esta nueva situacion. Desde mi percepcion queda un
vacio, como entender a estos seres humanos, las victimas, quienes son
agentes morales es decir individuos biopsicosociales. Es entonces desde
una bioética laica en donde se pueden encontrar herramientas para confor-
mar el reintegro de estas personas en un estado social de derecho como el
nuestro, en el cual se acepte, el pluralismo, la diferencia, la diversidad y el
libre desarrollo de la personalidad para deducir que muchos de estos com-
portamientos no necesariamente seran condenados sino que requieren un
enfoque diferente hallando ese entorno social en donde les correspondid
vivir. Es desde la re- educacion el tinico camino para estructurar una ética
civil, que favorezca una convivencia en paz, garantizando el respeto mu-
tuo, en donde la discusion de las diferencias sea abordada por consenso de
acuerdo al concepto ya establecido de una sociedad democratica. Hottois
(2007, p. 41)

Aqui hago referencia de la reflexion realizada por la Sociedad Colombiana
de Psiquiatria, 13 afos antes de firmar la paz, acerca de los trastornos con-
ductuales de estas poblaciones en el posconflicto:

“..por otra parte, este lugar de lo psiquiatrico y lo psicologico dentro de
un proceso de paz hace pensar en nuestra labor con las multiples viven-
cias, duelos, pérdidas, odios, deseos de venganza, trastornos psiquidtri-
cos, etc. que se han construido los individuos y sus grupos a lo largo de
anos de enfrentamiento armado, y que de no ser desmontados evitarian
que se dé el establecimiento de una paz duradera y real”. Restrepo (2003)

La anotacion anterior me sirve para entender como los trastornos del com-
portamiento, deben ser tratados por psiquiatras en grupos interdisciplina-
rios con participacion activa de médicos generales, médicos familiares,
pediatras, internistas, y otros profesionales de la salud, para deducir que no
todos estos comportamientos son psicopatoldgicos.

Por la misma época en el afio 2002, existe una publicacion de la Organi-
zacion Panamericana de la Salud, quienes visitan a Guatemala después de
padecer el conflicto armado, por mas de tres décadas, y encuentran como
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los trastornos de salud mental, es la situacion mas y mas relevante que
“dejan huellas en la vida de las personas, las familias y la sociedad”

Voy a resaltar algunos puntos, encontrados en dicho estudio que pueden
estar acordes con nuestra situacioén. Hallaron en muchas de ellas, “sensa-
cioén de frustracion y desesperanza,” situacion ésta que lleva en algunos
casos al consumo de sustancias sicoactivas. Respecto a las comunidades
indigenas, fue notorio algunas tendencias suicidas de sus habitantes, de-
bido a la pérdida de su identidad cultural, como resultado del desarraigo,
producto del desplazamiento forzado. “Fueron obligados a vivir en zonas
urbanas, donde prima el individualismo” como eje principal del compor-
tamiento ciudadano, llevandolos a coexistir en condiciones en donde el
choque cultural no se pudo superar. Es evidente en estas “situaciones de
posconflicto se han perdido muchas tradiciones y valores culturales y los
ancianos no pudieron trasmitir su cultura”

Los representantes de la OPS, recomiendan entender los comportamientos
sicosociales, de acuerdo a las circunstancias vividas, favoreciendo mane-
jos médicos ambulatorios evitando al maximo hospitalizaciones para evi-
tar ofender el honor o la dignidad de una persona.

Los cuadros clinicos mas frecuentes hallados en este estudio fueron: “reac-
ciones al estrés agudo, trastornos depresivos ansiosos, trastornos de estrés
postraumatico y consumo de sustancias sicoactivas”. OPS (2002, p.334-346)

Es bien sabido el conflicto armado genera violencia. Comparto las siguien-
tes apreciaciones cuando se anota que en dichas situaciones aparecen fa-
milias disfuncionales y emergen nucleos sociales “con creencias, valores
y comportamientos diferentes.” Es llamativo el incremento de embarazos
de adolescentes y madres solteras. Escobar (2002, p.23)

Ante las ya mencionadas situaciones conflictivas es necesario entender
como estas personas viven su relacion salud enfermedad, mas aun cuando
en condiciones de desplazamiento, prevalecen muchas veces necesidades
basicas no satisfechas, colocandolas en condiciones de extrema vulnerabi-
lidad en la cual su vida no es digna.

Es necesario resaltar, como el concepto de dignidad es el principio que
rige los derechos humanos. El articulo 1 dela Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, asi lo consagra:
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“El reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la

familia humana, es el fundamento de la libertad, la justicia y la paz en
el mundo. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en igualdad y
derechos.”

De acuerdo a lo anterior la dignidad humana se basa en el respeto y la
aceptacion de otro, como otro, “a través de un acuerdo cultural por el solo
hecho a pertenecer a la especie humana” Escobar (2009, p.36-37)

Aqui me surge la pregunta: las instituciones de salud estan preparadas para
el manejo que les corresponde en el posconflicto?

Las IPS, tienen el compromiso, de conformar comités de ética hospitalaria,
de acuerdo a la “resolucion 13437 de 1991 y se adopta el decalogo de los
Derechos de los Pacientes”. Estas comisiones de caracter interdisciplinario
podran afrontar los dilemas éticos y los conflictos morales que se presen-
ten en la atencion médica de dichas comunidades con la obligacion de re
estructurar modelos de atencion para llegar a un cuidado integral. Tengo
la percepcion que esta reflexion bioética es de dificil aplicacion. Las EPS,
estan fundamentadas en un modelo biologista, donde prima el rendimiento
economico, fundamentado, en un plan de beneficios favoreciendo enfer-
medades de bajo costo. Esta situacion genera una barrera para manejar las
incertidumbres en la atencidon médica en el pos conflicto.

A modo de conclusién comparto la siguiente reflexion: “desde la Bioética
con base a sus cuatros principios de no-maleficencia, beneficencia, justicia y
respeto a la autonomia se propone una solucion viable. Estos principios lle-
vados a la nifiez construirdn un orden social mas justo y equitativo, con el fin
de reconocernos a nosotros mismos y asi disefiar proyectos vitales a partir de
nuestra conciencia y limitaciones”. Escobar (2002. p, 28)

Al deliberar acerca de la anotacion anterior considero importante resaltar lo
siguiente respecto al reconocimiento. De acuerdo a Honneth inspirado en He-
gel, propone una afirmacion para reconocer a los seres humanos enfrentados
al menosprecio. Para lograrlo expresa tres modalidades. “Que me reconozcan
como individuo necesitado de amor y amistad, lo que genera autoconfianza;
ademas como individuo con derechos en el marco de la igualdad juridica, del
que emana el autorrespeto y por ultimo como socio en la cooperacion social
especialmente a través del trabajo, que merece aprecio de sus logros del que
emerge la autoestima.” Etxeberria (2015.p 134)
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Como se puede ver el camino es largo para lograr la realizacion de los
objetivos propuestos. Cuando cumplamos con el deber reciproco del reco-
nocimiento alcanzaremos esa paz tan convocada por todos nosotros.
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LA OBJECION DE CONCIENCIA UNA
CONTRAPOSICION ENTRE LA MORAL Y EL DERECHO.

Juan Carlos Torres Diaz

Abogado Universidad Cooperativa de Colombia
Especialista en Derecho Procesal Penal
Universidad Externado de Colombia

La objecion de conciencia: Objecion de conciencia significa, por su pro-
pia naturaleza, oponer la propia conciencia al cumplimiento de una ley,
segun la cual, al objetor, por profesar determinadas ideas, no le correspon-
den las prestaciones que son impuestas por el orden juridico a la sociedad.

Moral es una palabra de origen latino, que proviene del términos moris
(“costumbre”). Se trata de un conjunto de creencias, costumbres, va-
lores y normas de una persona o de un grupo social, que funciona como
una guia para obrar. Es decir, la moral orienta acerca de qué acciones son
correctas (buenas) y cuales son incorrectas (malas).

La moral: Es un conjunto de normas, valores y creencias existentes y
aceptadas en una sociedad que sirven de modelo de conducta y valoracion
para establecer lo que esta bien o esta mal.

El Tribunal Nacional De Etica Médica ha sefialado que la objecion de con-
ciencia es la ausencia del fin politico, el movil de la objecion ha de ser el
imperativo de la conciencia, no un modo de influir en la opinién publica,
obstaculizar la decision de la mayoria, o suscitar adeptos a la postura del
objetor.

La objecion de conciencia que hoy conocemos tiene su génesis luego de la
introduccion de un sistema militar basado en el reclutamiento obligatorio
universal en un ejército nacional permanente, que se extendid por toda Eu-
ropa tras la Revolucion Francesa. Lo que dio lugar a importantes debates
y a los acontecimientos que constituyen la base del actual reconocimiento
del derecho a la objecion de conciencia como derecho individual.
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El Primer objetor de conciencia del que se tiene constancia fue un mucha-
cho de 21 afios llamado Maximiliano, quien en su calidad de hijo de un
veterano del ejército romano, fue llamado a las legiones. Sin embargo, al
parecer este muchacho le dijo al Proconsul de la época que sus conviccio-
nes religiosas le impedian servir como soldado. Insisti6 en su negativa y
fue ejecutado. Posteriormente fue canonizado como San Maximiliano.

Haciendo un breve recuento histdrico, con la aprobacion de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en el afio 1948, y posteriormente del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la objecion de
conciencia se convirtidé en una importante cuestion de derechos humanos.

Declaracion Universal de Derechos Humanos - Articulo 18. Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia,
asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la
practica, el culto y la observancia.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, articulo
18: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos - San José de Costa
Rica de 1969. Articulo 12 (Libertad de conciencia y de religion): 1.
Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, articu-
lo 10 (Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion): 1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de con-
vicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto,
la ensenanza, las practicas y la observancia de los ritos.

Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las
leyes nacionales que regulen su ejercicio.

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991.

ARTICULO 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd moles-
tado por razon de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas
ni obligado a actuar contra su conciencia.
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ARTICULO 49. Modificado por el Acto Legislativo No 02 de 2009. La
atencion de la salud es un servicio publicos a cargo del Estado. Se garanti-
za a todas las personas el acceso a los servicios de promocidn, proteccion
y recuperacion de la salud.

Ley 23 de 1981.
Articulo 2. Ejercer mi profesion dignamente y a conciencia.

Articulo 6°. El médico rehusara la prestacion de sus servicios para actos
que sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfie-
ran el libre y correcto ejercicio de la profesion.

Articulo 54. El médico se atendrd a las disposiciones legales vigentes en
el pais y a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial, con
relacion a los siguientes temas: (Procesamiento de sangre, Aborto, Insemi-
nacion artificial.

SENTENCIA C 355 DEL 2006. IVE.
El aborto es procedente Cuando:

1. El embarazo sea resultado de una conducta, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion
artificial o de transferencia de 6vulos fecundados no consentidos,
asi como de incesto, para lo cual es preciso que el hecho punible haya
sido debidamente denunciado ante las autoridades competentes.

2. Cuando esté en riesgo la salud fisica o mental de la madre. (Exige una
certificacion médica).

3. Cuando existe grave malformacion del feto que haga inviable su
vida. (Exige una certificacion médica).

La objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las per-
sonas juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas natura-
les, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud
o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que presenten
objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se retnan las
condiciones sefialadas en esta sentencia. En lo que respecta a las personas
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naturales, cabe advertir, que la objecién de conciencia hace referencia a
una conviccion de caracter religioso debidamente fundamentada, es una
obligacion remitir inmediatamente a la mujer embarazada a un profesional
de la salud que pueda practicar dicho procedimiento y que no presente nin-
guna objecion. La objecion se debe presentar de manera individual, libre
y voluntaria, que la hagan solo las personas que van a prestar el servicio,
quienes participan directamente en el procedimiento.

Esta terminantemente prohibido elevar obstaculos, exigencias o barreras
adicionales a las establecidas en la referida sentencia C- 355 para la prac-
tica del aborto en los supuestos alli previstos. Entre las barreras inadmisi-
bles se encuentran, entre otras:

Impedir a las nifias menores de 14 afios en estado de gravidez exteriorizar
libremente su consentimiento para efectuar la interrupcion voluntaria del
embarazo, cuando sus progenitores o representantes legales no estan de
acuerdo con dicha interrupcion.

Conflicto trascendente de objecion de conciencia en el Ambito médi-
co-sanitario (Ia hemotransfusion). Se trata de los testigos de Jehova que,
se oponen a las hemotransfusiones como consecuencia de una peculiar
exégesis del texto del Levitico que prohibia la ingestion de la sangre (Lev.
XVII, 10).

Un gobernador republicano de Tennessee en ESTADOS UNIDOS fir-
mo una ley que permite a consultorios médicos y terapeutas negarse a
atender pacientes sobre la base de las convicciones religiosas y personales
del profesional. De esa manera, en la préctica, la ley les permitira negar sus
servicios a homosexuales, lesbianas, bisexuales y transgénero. La premisa
de este gobernador es que considero razonable permitirles a estos profesio-
nales decidir cuando es mejor que una persona sea atendida por otra, mas
adaptada a sus exigencias”.

En tal sentido, a la luz de la justicia y el derecho, se daria aplicacion al
principio [IURA NOVIT CURIA, reconocido por la jurisprudencia, como
aquel por el cual, corresponde al juez (Magistrados Tribunal) la aplicacion
del derecho con prescindencia del invocado por las partes, constituyendo
tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la determina-
cion correcta del derecho, debiendo discernir los conflictos litigiosos y di-
rimirlos segln el derecho vigente, calificando autdbnomamente, la realidad
del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen.
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Cuando se presenta una pugna en la que se ven conculcados dos derechos
fundamentales, como por ejemplo el derecho que tienen los médicos de
hacer uso de la objecién de conciencia, y por otro lado el derecho a la
salud que tiene toda persona, cuando acude a un centro hospitalario para
que le presten este servicio.

Es ahi, cuando se debe acudir al denominado TEST DE PROPORCIO-
NALIDAD O PONDERACION DE DERECHOS FUNDAMENTA-
LES: No hay derechos fundamentales absolutos, entonces se acude a la
ponderacion de los mismos y se colocan en una balanza simbdlica.

Una de las personas que mas ha contribuido a este tema de la ponderacion
de derechos es el jurista Aleman Robert Alexy, quien afirma que se debe
tener en cuenta el agrado de afectacion de los derechos involucrados, aten-
diendo a principios de necesidad, de idoneidad, y de proporcionalidad.
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El principio de legalidad en la responsabilidad ética:
fundamentos y consecuencias.

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

“Cuando se produzca un hecho nuevo que sea sustancialmente, pero
no formalmente delito, en tanto en cuanto no esté incriminado por nin-
guna disposicion legal, ;Qué hara el estado? El estado liberal, frente
a una eventualidad semejante, permanecera inerte, paralizado por el
ordenamiento juridico que le ordena nec plus ultra, y, aun deplorando
la fechoria, tolerara que tenga lugar con completa impunidad para los
culpables, el estado totalitario, por el contrario, ordenara a sus jueces
que castiguen, creando ellos la norma que falta.””

La anterior cita corresponde a la pregunta que en 1939 se planteaba Giu-
seppe Maggiore, cldsico penalista italiano quien pretendia indagar por qué
hacer en aquellos casos en los cuales la ley no habia prohibido alguna
conducta lesiva.

Conforme con la anterior cuestion, he pretendido abordar el principio de
legalidad en la responsabilidad ético médica porque es posible que en
nuestro ejercicio cotidiano nos hallemos en una encrucijada como la cita-
da, en la que a pesar de no existir norma directamente aplicable al caso, la
mas lata nocidn de justicia impulsa a sancionar.

De hecho, no es ajena a la discusion nacional la argumentacion de algunos
abogados que, amparados en el principio de que para el particular, aque-
llo que no estéd prohibido se entiende permitido, abogan por la libertad de
ejercicio de ciertas especialidades médicas, me refiero en concreto al ejer-

! Abogado sustanciador del Tribunal de Etica Médica de Antioquia. Profesor del 4rea
de Derecho Penal de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Antioquia.

2 Giussepe. Maggiore, Diritto penale totalitario nello Stato totalitario, en Rivista italiana
di diritto penale., 1939, pp. 159-160.
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cicio de la cirugia plastica por médicos generales, quienes se excusan en
la ausencia de reglamentacion legal de dicha especialidad para ejercerla.

De lo anterior surge entonces el tema que se pretende abordar en las si-
guientes paginas, y es la relacion que existe entre el principio de legalidad
y el principio de responsabilidad ética.

En concreto, se procura reflexionar acerca de si los Tribunales de Etica
Meédica pueden realizar reproches mas alla de lo dispuesto en la Ley, o
incluso atn, sobre topicos que ni siquiera han sido desarrollados por ésta,
sin que ello infrinja las garantias propias del Estado de Derecho.

Para ello es conveniente primero, realizar algunas consideraciones en tor-
no al principio de legalidad como paradigma del derecho, las cuales pue-
den resultar baladies. Sin embargo, se justifican en aras de contextualizar
la discusion propuesta.

En Derecho Penal siempre se ha ensefiado que el principio de legalidad es
una garantia para el ciudadano, porque le permite a éste conocer de ante-
mano la norma que no debe infringir y la sancion a la que se encuentra ex-
puesto de hacerlo, supuesto que da lugar al aforismo nullum crimen nulla
poena sine lege praevia.

Se ha dicho igualmente que el principio de legalidad implica que la nor-
ma prohibitiva sea previa al comportamiento recriminado, que conste por
escrito, que sea estricta y cierta, es decir que sea clara para su destinatario
a fin de que éste pueda ajustar su comportamiento conforme a la misma.

Ahora bien, ante la ausencia del principio de legalidad no serd posible
preguntarse siquiera, al menos no desde una perspectiva que respete el
Estado de Derecho, por la culpabilidad del investigado. Sobre este punto
en concreto y, sin pretensiones de exhaustividad, es necesario mencionar
como lo hace Ferrajoli que:

“... Ningun hecho o comportamiento humano es valorado como accion
sino es fruto de una decision; consiguientemente, no puede ser castiga-
do, y ni siquiera prohibido, si no es intencional, esto es, realizado con
consciencia y voluntad por una persona capaz de comprender” 3

8 Luigi, Ferrajoli, Derecho y Razon, Editorial Trotta. 1995., p487
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Ahora bien, ;Qué es, entonces, lo que debe comprenderse y quererse?
Desde luego, aquello que estd contenido en la norma prohibitiva. Por lo
tanto, si ésta tiene errores o vacios, o peor aun ni siquiera existe, no podria
afirmarse el respeto por el principio de culpabilidad, y se estaria infrin-
giendo una de las més importantes garantias en el Estado de Derecho, de
ahi entonces la trascendencia que tiene observar el principio de legalidad.

Hay que reconocer desde luego, que la exigencia o la rigurosidad de éste
principio no es la misma para el derecho disciplinario que para el derecho
penal. A pesar de ser ambos instrumentos de caracter sancionatorio, que
por lo mismo conllevan una afectacion de derechos, la sancion a la que
cada uno de estos da origen difiere sustancialmente.

Asi mientras el derecho penal tiene por consecuencia mas gravosa la pri-
vacion de libertad en una carcel, con todos los efectos inhumanos que ello
conlleva. El derecho disciplinario, en nuestro caso, suspende en el ejerci-
cio de la profesion como respuesta a las faltas mas graves. De ahi entonces
que esté en principio justificada cierta flexibilidad en la tipificacion de la
sancion disciplinaria.

A esta discusion no ha sido ajena la Corte Constitucional, la cual se ha
pronunciado en relacion con ésta en diferentes providencias, en sintesis
respecto del principio de legalidad la Corte entiende que:

“... eéste se aplica con una mayor flexibilidad y menor rigurosidad en
este ambito. Lo anterior, por cuanto “la naturaleza de las conductas re-
primidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de las faculta-
des sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos que
se producen frente a la comunidad, hacen que la tipicidad en materia
disciplinaria admita -en principio- cierta flexibilidad.” (C-030/2012)

Acogiendo la tesis de que es tolerable cierta elasticidad en la interpretacion
de las normas prohibitivas disciplinarias, es necesario considerar ahora la
posibilidad de que los reproches de caracter €tico puedan fundamentar por
si mismos una sancion disciplinaria.

En este punto es necesario hacer un paréntesis, que pareciera que alejarse un
poco del tema propuesto, pero en realidad esta estrictamente ligado a al mis-
mo, y es el problema del fundamento ético de las consideraciones bioéticas
realizadas en las diferentes providencias de los Tribunales de Etica Médica.
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Seria lo primero resaltar que no todos los casos que son objeto de consi-
deracion entrafian un verdadero problema ético, o por lo menos no de una
forma evidente. La mayoria de las providencias que he tenido ocasion de
revisar versan en términos generales sobre el apego o no del actuar médico
a la Lex Artis.

A pesar de ello y, desde luego, en menor medida, se han encontrado al-
gunas providencias que se ocupan de verdaderos dilemas éticos, como lo
serian el respeto por la autonomia del paciente, el secreto profesional, la
objecion de conciencia, entre otros.

Sin embargo en las providencias que discuten estos temas no es usual men-
cionar el fundamento ético del cual se parte al momento de enjuiciar la
actuacion del profesional de la medicina, no obstante, en las ocasiones en
que esto tiene lugar, es la ética kantiana el paradigma dominante. De igual
forma, existen algunas providencias que si bien no hacen alusién directa a
este filosofo, si realizan afirmaciones claramente kantianas.

De ahi entonces que se haya podido concluir que el concepto é€tico de-
sarrollado por Kant es el que impera en aquellos dilemas morales que se
discuten en nuestros Tribunales; circunstancia a todas luces normal tenien-
do en cuenta la primacia de la ética kantiana durante afios en el panorama
filosofico. No obstante, a mi parecer, insostenible en la actualidad.

Es innegable que, en general y a primera vista se puede estar de acuerdo
con algunas de las maximas Kantianas, verbi gratia:

“Obra de tal modo que trates a la humanidad, tanto en tu persona
como en la de cualquier otro, siempre como un fin y nunca solamente
como un medio.”™

“Obra segun una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que
se torne ley universal.” >

“Ni en el mundo, ni, en general, tampoco fuera del mundo, es posible
pensar nada que pueda considerarse como bueno sin restriccion, a no
ser tan solo una buena voluntad” .°

4 Kant, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Edicion de Pedro
M. Rosario Barbosa, Madrid, 1921.

° Ibid.

¢ Ibid.
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Es en mayor o menor medida conocido que la ética de Kant pretende ser
establecida a priori, sin referencia a las costumbres o creencias de ninguna
sociedad en particular, por lo que tiene que ser racional, puesto que no pue-
de tener otro fundamento distinto que la razén misma, y serd desde luego
universal, toda vez que debe regir en todo tiempo y lugar .’

Lo bueno, y por consiguiente, lo ético en Kant nunca radicara en el resulta-
do de nuestras acciones, sino en la intencion, en la voluntad. La ética no es
en ningiin momento cuestion de fines o de consecuencias. Es deber moral
y nada mas, es por lo tanto, un imperativo categorico.

Ahora bien, respecto de aquello que es de interés para la discusion aco-
metida, las conclusiones a las cuales se llega de la aplicacion logica y co-
herente de las tesis kantianas dificilmente permitirian discutir problemas
como: la eutanasia, el suicidio asistido, el aborto, o la ingenieria genética,
que si bien no son los casos mas comunes, si son algunos de los que de
verdad entrafian un dilema ético.

No es necesario adentrarse en las criticas formuladas a la doctrina ética
de Kant, ya sea por Hegel o Marx; por Schopenhauer o Nietzsche; Stuart
Mill o Bentham. Es suficiente mencionar aqui que al ser la ética kantiana
inevitablemente abstracta y formal es correcta cuando se trata de valores o
principios generales, como la justicia, la verdad o la libertad, sin embargo,
fracasa cuando se aplica a casos particulares®.

Asimismo, Kant parte del error de que el hombre puede ser enteramente
racional, lo cual pone de presente que su idea ética no considera en ningun
momento la naturaleza humana.

A la vista de las pruebas aportadas por la Antropologia debe admitirse que
el codigo moral que establecen las teorias morales kantianas Ginicamente
€s uno, entre otros varios:

“Por muy profundamente que haya sido configurada nuestra conciencia
y condicion moral, hemos de reconocer que en la historia del mundo
otras sociedades han podido funcionar sobre la base de otros codigos...

7 Camps, Victoria. Breve Historia de la Etica. Editorial RBA, Barcelona, 2013.

§ Basta mencionar que desde la doctrina de Kant esta prohibido mentir, asi se logre un
beneficio como evitar el castigo de un inocente; recuérdese que se trata de un imperativo
categorico, no hipotético.
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Sostener que una persona que sea miembro de esas sociedades y co-
nozca su codigo moral, y a pesar de todo, carezca de auténticas con-
vicciones morales, es fundamentalmente correcto en mi opinion. Pero
esta aseveracion no puede justificarse sobre la base de nuestro concepto
del punto de vista moral porque esto supone que el codigo moral de la
sociedad liberal occidental es la unica moral verdadera.’”

En conclusion, creo que existen suficientes razones para apartarse del pos-
tulado Kantiano.

Con todo, no considero que el anterior rechazo conlleve a la adopcion de
tesis como las del relativismo o emotivismo ético, las cuales entienden
que no es posible establecer pardmetros morales objetivos a través de los
cuales valorar un comportamiento. A pesar de la importancia de esta afir-
macion, por razones de espacio, no es posible desarrollar la misma.

Por otro lado, existen opciones éticas que no pretenden fundar leyes mora-
les producto de la consciencia, y que tienen como finalidad guiar el actuar
humano. Y, en este punto, quiero aludir en particular a la ética elaborada
por Jiirgen Habermas, conocida como ética comunicativa o discursiva, la
cual se explica a través de una cita de la profesora Victoria Camps, en con-
creto ésta menciona que:

“Lo que la ética comunicativa o discursiva propone no son conteni-
dos morales, sino un procedimiento para determinar la validez de los
acuerdos normativos. Se parte del supuesto de que toda discusion sobre
asuntos prdcticos que ha de dar lugar a normas busca un acuerdo. Este
para ser valido y racional, debe cumplir los requisitos de la comunica-
cion entre iguales, que incluyen la idea de imparcialidad y el reconoci-
miento reciproco de los participantes o afectados por la discusion.” *

A partir de esta concepcion, afirmaciones del tipo, “El médico debe siem-
pre respetar la autonomia del paciente”, o “El médico debe siempre velar
por la dignidad del paciente” solo adquieren sentido en una comunidad es-
pecifica de hablantes, una comunidad que dialoga e intercambia opiniones,
y que llega a consensos en materia ética, los cuales son logrados en razon
de un procedimiento moral, como es la ética comunicativa.

° P. Taylor, “The Ethnocentric Fallacy,” Monist 47 (1963): 570.
10 Camps, Victoria. Op. Cit., p.366.
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De acuerdo con esto, las afirmaciones €ticas no pueden interpretarse ais-
ladamente de la sociedad en la cual son formuladas. Es necesario partir de
una concepcion pragmatica del lenguaje, en la cual éste al ser la forma de
interaccion entre los hablantes, pone de presente un espacio comun de en-
tendimiento, del cual se deriva la validez de las normas que rigen el actuar
correcto, nuestro actuar ético.

Postula Habermas que:

“Solo pueden pretender validez las normas que encuentran (o podrian
encontrar) aceptacion por parte de todos los afectados como partici-
pantes en un discurso practico.”"’

A diferencia de la ética Kantiana, aqui el fin de la accion es el que otorga
el fundamento ético a la misma, de igual forma, al suponer la ética co-
municativa una pluralidad de puntos de vista que evolucionan historica y
socialmente en busca del acuerdo, se compadece con el pluralismo propio
de sociedades como la nuestra.

No es posible entrar aqui en los pormenores de la tesis propuesta por Ha-
bermas, no obstante quiero mencionar que los consensos alcanzados a
través del método enunciado no seran morales intrinsecamente hablando,
sino que seran morales en razon del procedimiento moralmente correcto a
través del cual fueron obtenidos.

Retomando el tema que se venia discutiendo, existen razones tanto de in-
dole legal como ética para respaldar una tesis que conciba la posibilidad
de fundar un reproche disciplinario especialmente en consideraciones de
caracter ético, flexibilizando en cierta medida el principio de legalidad.

Con todo, la aceptacion anterior no puede quedar al libre arbitrio. Es obli-
gacion establecer unos criterios necesarios aunque, tal vez no sean alin
suficientes, para dotar de legitimidad esta alternativa.

Como corolario del presente ensayo se ofrecen los siguientes:

Previsibilidad: El reproche realizado al médico debe ser producto del con-
senso ético-médico en el pais, de tal suerte que cualquier médico entienda

' Habermas, Jurgen. Conciencia Moral y Accion comunicativa. Ediciones Peninsula,
1985.
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que existen razones fundadas para prever que de un comportamiento en
contravia de estos consensos se derivara muy probablemente una sancion.
Esto permitird salvaguardar en cierta medida el principio de culpabilidad
mencionado, y siempre necesario ante cualquier castigo.

Conexidad: La recriminacion realizada debe poder vincularse siquiera re-
motamente a alguno de los principios o normas presentes en la Ley de
Etica Médica.

Contradiccion: Debe garantizarse el derecho de defensa del médico inves-
tigado, por lo que, si bien es licito hacer alusion a principios generales y
abstractos, deben expresarse los fundamentos facticos y éticos que para el
caso concreto dan lugar a la sancion, para que el médico investigado pueda
ejercer plenamente sus derechos.

Como se mencionaba, estos principios son necesarios aunque no suficien-
tes para dotar de legitimidad esta posibilidad, por lo que es un compromiso
necesario discutir y desarrollar los mismos.
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RETOS DE LOS TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
FRENTE AL MODELO ACTUAL EN SALUD.

José Vicente Maestre Peralta
Magistrado del Tribunal de Etica Médica del Magdalena
y Distrito Santa Marta

INTRODUCCION

El constante cambio y evolucion que se generara en el mundo, nos lleva a
vivir constantemente actualizados, desde los mas simple hasta lo mas com-
plejo, con el fin de evitar no ser relegado por aquellos que se encuentran
en sintonia con dichos avances, pues este cambio trae como principios el
perfeccionamiento de sistemas; de igual forma sucede en el campo de la
salud, donde tecnologias innovadoras llevan al personal de la salud a ajus-
tarse a la utilizacion de equipos, métodos y modelos de atencion eficientes,
con el fin de lograr un mejor aprovechamiento del tiempo, los recursos y
la elaboracion de un diagnéstico mas eficiente y eficaz, que repercuta en
el beneficio tanto para el sistema de salud como para los actores que par-
ticipan en el régimen.

Colombia no es ajena a los adelantos que se registran a nivel mundial,
como prueba de ello de registra en cambio de modelo de Sistema de Se-
guridad Social Integral entre ellos el de Salud, creado con la Ley 10 de
1990 y posteriormente la Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias,
donde se busca lograr la cobertura de toda la poblacion, de la mano de
primicias en tecnologia, los modelos de atencion mas eficientes, la maxi-
mizacion de la seguridad en la atencion de los pacientes, donde participan
el Estado a través de entidades del orden nacional y territorial, donde se
generan politicas publicas, la supervision y control del sistema, las Enti-
dades Promotoras de Salud (EPS), como ente asegurador, las Instituciones
Prestadores de Servicios de Salud (IPS) tanto publicas como privadas, los
profesionales de la salud y pacientes, estos ultimos conocidos en la actua-
lidad como usuarios.
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El modelo actual de salud trae un mayor control del gasto, con optimiza-
cion de recursos, manejo integral de los pacientes, con el objeto de que en
la medida se llegue a la cobertura total, existan los recursos necesarios para
garantizar la prestacion de los servicios de forma permanentes, sumado a
la participacion activa del profesional de la salud, en este caso en especial
el médico, pues dentro de su “autonomia” pueda generar un mejor enfoque
de atencidn en beneficio de los pacientes.

I. ANTECEDENTES DE LA COBERTURA EN SALUD FREN-
TE ALAATENCION OPORTUNAY CALIDAD DE ATENCION

En el informe Nacional de calidad de atencion en salud 2015, realizado
por el Ministerio de Salud, trae el desarrollo significativo que se ha gene-
rado en el sistema de salud Colombiano, sin embargo, nuestra también las
dificultades que atn se generan en la prestacion oportuna y calidad de los
servicios de salud.

1. ATENCION OPORTUNA

Uno de los estdndares de atencion primaria en salud mas importante se
encuentra la atencion oportuna, debido a que esta genera condiciones es-
peciales a tener en cuenta, tales como, la prevencion y deteccidon oportuna
de enfermedades, el manejo medico oportuno de inicio de enfermedades,
los controles posteriores a situaciones hospitalarias.

Ahora bien, en cuanto al tiempo trascurrido de espera de atencion el mi-
nisterio de salud en los diferentes estudios realizado, tal como se evidencia
a continuacion:

DIAS DE ESPERAEN LA A TENCION
MEDICA U ODOTOLOGICA GENERAL

ANG | PROMEDIO DE DIAS DE ESPERA
2003 1.94
2008 2,45
2010 3.54
2013 433
Fuente:

Es de apreciarse, el incremento significativo en tiempo de espera de la
atencion medica como odontoldgica de caracter general, esto podria estar

'https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/ RIDE/DE/DIJ/infor-
me-nal-calidad-atencion-salud-2015.pdf



ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA 2016 - 2018 95
e ———

siendo generado al incremento de la cobertura en salud frente al nimero de
instituciones prestadores de servicio de salud, a la carencia de ampliacion
de prestadores por parte de las EPS, el modelo de contratacion suscrito
entre la EPS y las IPS, entre otras situaciones.

Sin embargo, estas situaciones traen como consecuencia la toma de me-
didas correctivas dentro de los estdndares normativos de calidad exigi-
dos por en el Ministerio de Salud, las Secretarias de Salud Departamental,
Distrital y Municipal sobre las Entidades Promotoras de Salud, y estos a
su vez sobre los prestadores de servicio de salud propios o contratados
ya sean publicos o privados, donde en ultimas generan en algunos casos
medidas de solucion no adecuadas, tales como, el acortamiento del tiempo
para la atencion de los paciente por parte del profesional de salud, la so-
brecarga de pacientes sobre un numero de horas destinadas a cancelarle, la
carencia de capacidad resolutiva por parte de médicos y odontdlogos gene-
ral, o en algunos casos la coartacion por parte del empleador para que este
profesional de salud ejerza una atencioén autonoma frente a la necesidad de
solucionar la situacion de salud que afecta al paciente.

Otro efecto que trae el incremento del tiempo de espera en la atencion, esta
representado en la congestion de los servicios de urgencia, debido a que el
paciente en la medida de requerir el servicio asistencial por consulta ex-
terna y no obtener a su criterio una respuesta oportuna acude como ultimo
recurso de solucion a las urgencias, situacion que se refleja en un promedio
de atencion en el Triage de 4.3 sobre los criterios establecidos por la Re-
solucion 5596 del 24 de diciembre de 2015 expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social®.

2. CALIDAD EN LA ATENCION

Las variadas situaciones que se generan durante la atencion de los pa-
cientes en del sistema de salud colombiano, han generado una aprecia-
cion negativa, en primera medida los servicios de salud que se prestan en
Colombia son de mala calidad, generado por la demora en la generacion
de ordenes médicas, una atencion oportuna, lo cual es considerado por el
usuario del sistema como una traba al acceso de los servicios asistenciales.

La segunda apreciacion esta mediada por la sobre carga laboral a la que se

*https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/ RIDE/DE/DIJ/resolu-
cion-5596-de-2015.pdf
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ve sometido el profesional de la salud, algunas veces por voluntad propia
al tratar de buscar la forma de mejorar sus ingresos, se ve en la penosa ne-
cesidad de asumir jornadas laborales extenuantes con el fin de compensar
el decrecimiento de sus ingresos generados por el sistema mercantilista en
el que se encuentra la salud.

Otro punto a tener en cuenta es la calidad de atencion, esta generada por la
vision que se tiene de la salud, pues muchos propietarios o administradores
de la entidades que intervienen en el sistema, solo lo ven como un negocio
lucrativo, lo cual trae como consecuencia la creacion de estrategias que le
permitan generar grandes utilidades con poca inversion, una de estas es-
trategias es la imposicion por parte del empleador, al tratar de solucionar
las demandas del servicio sin generar gastos que afecten su rentabilidad,
lo que conlleva a el profesional de la salud, que tome como medida re-
prochable, el hecho de ejercer como mecanismo defensa a la sobrecarga
laboral que es sometido, la negativa en la prestacion de servicios profesio-
nales a las personas que no encuentra programadas para la atencion, y en
el caso del servicio de urgencia, la observancia por parte del usuario que
al acudir en busca de una solucion expedida a sus quebrantos sin obtener
una solucion pronta, pues, tal como se expres6 anteriormente el promedio
de solicitud de servicio en urgencia no ameritan una atencion inmediata,
trayendo como consecuencia en algunas ocasiones el deterioro de la salud
de los usufructuarios o uno mas grave la perdida de la vida de personas
inocentes.

II. LEY 1751 DE 2015°, PARAMETRO DE UTILIDAD EN
EL MECANISMO ENCAMINADO AL MEJORAMIENTO
DE LA CALIDAD DE ATENCION EN SALUD

El modelo de atencion Integral de Salud consagrado en la Ley 100 de 1993,
se vio abocado a sufrir un reforzamiento a través de la Ley estatutaria en
salud, toda vez que obliga a la realizacion de un modelo de atencion Inte-
gral en salud conocido como MIAS, lo cual lleva a que no solo el estado,
las instituciones de salud y los profesionales de la salud, son los respon-
sables en la conservacion de la salud del usuario, pues con el modelo de
“autocuidado”, parte de esta responsabilidad se traslada al paciente, quien
debe propender por mantener en medio de sus posibilidades un estado de
salud estable, acogerse a los modelos de salud preventiva, y en la medida
que se presente o aprecie alguna alteracion en su salud debera acudir de
forma oportuna en busca de atencion capacitada.

3 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=60733
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Ahora bien, de nada sirve que se cumpla el deber de autocuidado del pa-
ciente, si al acudir en busca del servicio existan inconvenientes en la utili-
zacion del mismo, sin embargo, la misma ley estatutaria prevé la necesidad
de fomentar la medicina familiar, a través de médicos especializados en
esta rama, con el fin de que asuman un global del paciente y su familia,
sumado a la necesidad de recuperarle el papel de médicos resolutivos, en
cuanto a la prevencion, diagndstico y manejo de ciertas enfermedades que
no ameritan ser tratadas por los especialistas.

De igual forma, el modelo lleva a una obligacion directa a la Empresa Pro-
motora de Salud, quien debe entregar, avalar o autorizar el manejo integral
de se le debe realizar al paciente, es decir, en la medida que se realiza la
atencion por determinado tema, se debe detectar o prevenir otras posibles
enfermedades, todo esto se suma a la necesidad que la prestacion de servi-
cio por parte de las IPS se realice de manera integral en el llegado caso de
no poder, deberan existir alianzas y mecanismos alternativos, con el fin de
que esta labor se cumpla.

III. OBSERVANCIA POR PARTE DE LOS TRIBUNALES
DE ETICA MEDICA

La retoma del modelo integral de salud, lleva a las a que todos los actores
del sistema estén atentos, de esto no escapan a los Tribunales Seccionales
de Etica Médica al igual que Tribunal Nacional de Etica Médica, pues la
misma Ley estatutaria de salud retoma parametros de gran relevancia entre
estos se encuentra.

1. CONSENTIMIENTO INFORMADO.

Se sefiala la importancia a tener en cuenta en lo relacionado al consenti-
miento informado, el médico debe entregar una informacion adecuada, ve-
raz, oportuna y completa, del procedimiento, tratamiento y metodo diag-
nostico que pueda emplear, con el fin de que el paciente pueda expresar
libremente su voluntad; el profesional de la salud debe dejar constancia en
la historia clinica de su realizacion, como es sabido se excluye de realizar
el consentimiento los casos de urgencia que pongan en peligro la vida del
paciente, sin embargo debera existir un registro en la historia clinica del
porque no se efectud.

2. HISTORIA CLINICA.

La historia clinica toma mas relevancia dentro de este modelo, pues tal
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como lo establece la ley 23 de 1981, el Decreto 3380 de 1981 y la Reso-
lucion 1999 de 1995, en cuanto a la obligacion de existir un registro de la
atencion del paciente, esta debe ser completa, el profesional de la salud
debera indagar e identificar los factores de riesgo, realizar la prevencion
de enfermedades, e identificar las enfermedades que guarden o no relacion
con el motivo de consulta del paciente, con el fin de actuar sobre todos y
cada uno de ellos de forma inmediata, el medico debera dejar de ser un
parcelador de enfermedades, de utilizar la frase “yo solo puedo atender
una cosa, aparte nueva cita”.

Una historia clinica completa permite establecer las necesidades que regis-
tra un paciente, respalda al médico en su actuacion y facilita al paciente a
reclamar por su derecho fundamental como es la salud.

3. SECRETO PROFESIONAL

Se velard porque exista un mayor respeto del paciente durante la reali-
zacion de ensenanza médica, es decir, debemos respetar la voluntad del
paciente de permitir o no ser empleado en las actividades académicas, al
igual que velar por su intimidad, papel que debera cumplir y hacer cumplir
el medico que realiza la labor de ensefianza.

4. PRESCRIPCION DE MEDICAMENTO Y PROCEDI-
MIENTOS

En la medida que se realiza la relacion medico paciente, se debera estable-
cer cuales son las necesidades de resolucion que posee el paciente con el
fin de ordenar de forma pertinente las ayudas diagnosticas, tratamientos y
las valoraciones que amerite el paciente, no deberd existir excusa alguna
por parte del profesional, pues este 0 no incluido en el plan de beneficio
del sistema es deber ordenan, justificar, autorregulacion el servicio dentro
del principio de autonomia.

Es deber de los Tribunales de Etica Médica, acoger las quejas enviadas,
su labor se centraran si la actuacion del médico que realiza sobre los prin-
cipios €ticos y los modelos de atencion actuales, de igual forma las secre-
tarias de Salud municipal, Distrital y Departamental deberan velar porque
las entidades participes dentro de modelo de atencién en salud cumplan su
deber legal, so pena de incurrir en saltas que le generen responsabilidades.



ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA 2016 - 2018 99
e ———

LA MEDICINA DEFENSIVA

César Bruno y Caro
Magistrado. Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta
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1. INTRODUCCION

El ejercicio médico ha sufrido en los tltimos decenios cambios muy signi-
ficativos, no siempre positivos, en los paises del mundo occidental. Ellos
han generado nuevas formas de ejercicio profesional que, a menudo, no
son en beneficio de los pacientes. La medicina defensiva es una de ellas.

2. CAUSAS

a) El temor a las denuncias y quejas.

b) El temor al amarillismo de los medios de comunicacion de masas.
c¢) La deficiente preparacion académica que lleva a una inseguridad en
el juicio clinico.

d) La necesidad burocratica de documentar los medios diagndsticos.

e) Las exigencias de pacientes y/o sus familiares por la abundancia
de informacion médica en los medios de comunicacidon de masas y en
Internet.
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3. DEFINICION

“La medicina defensiva consiste en la actitud de los médicos caracterizada

por la prescripcion de exdmenes paraclinicos, tratamientos o consultas,
0 en evitar pacientes o tratamientos de alto riesgo, con el fin primordial
(aunque no necesariamente exclusivo) de reducir su propia exposicion al
riesgo de demandas por mala practica”. (Umberto Genovese, coordinador
del Laboratorio di Responsabilidad Sanitaria de la Seccion Departamental
di Medicina Legal de la Universidad degli Studi de Milan, Italia)

4. CLASIFICACION
La medicina defensiva se puede clasificar en:

a) La medicina defensiva activa.
b) La medicina defensiva pasiva.
c¢) La medicina de obediencia jurisprudencial.

5. LA MEDICINA DEFENSIVA ACTIVA

Cuando los médicos prescriben examenes paraclinicos, tratamientos o in-
terconsultas innecesarios, primordialmente para evitar demandas de mala
practica, se habla de medicina defensiva positiva (activa).

Por ejemplo,

a) TAC para corroborar un diagndstico clinico de apendicitis.
b) Prescripcion de antibidticos para tratar una infeccion viral.

Acciones de medicina defensiva activa pueden configurar violacion del ar-
ticulo 15 (El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados”)
de la Ley 23 de 1981, en los siguientes casos:

a) Cuando demoran el tratamiento.

Ejemplo: una apendicitis que se puede convertir en peritonitis por la
demora en la realizacién de una TAC innecesaria.

b) Cuando se prescriben examenes paraclinicos innecesarios cuya rea-
lizacion conlleva riesgos inherentes a los mismos.

Ejemplos:

a) Examenes invasores.
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b) Estudios radioldgicos con medio de contraste intravenoso.

La medicina defensiva puede ser:

a) Individual, cuando es practicada por un individuo que ejerce la pro-
fesion médica, por iniciativa propia.

b) Grupal o institucional, cuando es practicada por acuerdo grupal o por
directrices institucionales.

La prescripcion de exdmenes paraclinicos, tratamientos e interconsultas
excesivos e innecesarios no siempre obedece a la practica de la medicina
defensiva activa. Puede obedecer, también, a afan de lucro y a conflicto de
intereses. Su analisis se escapa a los objetivos de esta ponencia.

La practica de la medicina defensiva activa afecta gravemente a los siste-
mas nacionales de salud inflando en grave medida los costos de la atencion
médica.

6. LA MEDICINA DEFENSIVA PASIVA

Cuando los médicos evitan atender a determinados pacientes o realizar
determinados actos médicos de alto riesgo de morbilidad o mortalidad, pri-
mordialmente para evitar demandas de mala practica, se habla de medicina
defensiva negativa (pasiva).

Por ejemplo,

a) Durante un turno, aplazar una decision terapéutica de modo que la
responsabilidad del caso recaiga en el colega que reciba el turno.
b) Remitir innecesariamente el paciente a un nivel superior de complejidad.

Acciones de medicina defensiva pasiva pueden configurar violacion al ar-
ticulo 3 (“El médico dispensara los beneficios de la medicina a toda perso-
na que los necesite, sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas
en esta ley”) de la Ley 23 de 1981. También al articulo 15 de la misma
ley (”El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados”),
cuando la omision de la atencion médica exponga al paciente a riesgos
injustificados.

También la medicina defensiva pasiva puede ser, como la activa, indivi-
dual, grupal o institucional.

Hay que diferenciar actos de medicina defensiva pasiva de actos que bus-
can solo el bienestar del paciente.
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Ejemplo: Ante la indicacion de pancreatoduodenectomia, cirugia de muy
alta complejidad, un cirujano con poca experiencia en esa intervencion bus-
ca que el paciente sea intervenido por otro cirujano de mayor experiencia.

7. LA MEDICINA DE OBEDIENCIA JURISPRUDENCIAL

Consiste en la aceptacion en la practica médica de preceptos de conducta
médica de origen jurisprudencial que, con frecuencia, no tienen real funda-
mento en la ciencia o en la lex artis médicas, sobre todo cuando se trate de
jurisprudencias ajenas al derecho disciplinario médico, como pueden ser
jurisprudencias constitucionales, administrativas, penales o civiles.

8. LA INVESTIGACION DEL ORDINE PROVINCIALE
DEI MEDICI CHIRURGHI E DEGLI ODONTOIATRI DELLA
PROVINCIA DI ROMA

Durante los afios 2009 y 2010, el Ordine Provinciale dei Medici Chirurghi
e degli Odontoiatri della Provincia di Roma — el Colegio Médico y Odon-
tologico de la Provincia de Roma — realiz6 una encuesta nacional en todo
el territorio italiano con el titulo de “;Quién se defiende de quién? ;Y por
qué?” sobre la medicina defensiva, coordinada por el Profesor Aldo Piper-
no, Profesor de Sociologia de los Fendémenos Econdémicos y del Trabajo de
la Universidad Federico II de Néapoles.

La muestra fue de 2.783 encuestados, representativa de todos los médicos
italianos hasta los 70 afios de edad, estratificados por edad y area geografi-
ca, activos en todos los sectores (hospitales clinicas, medicina de base), en
el sector pubico y en el privado. Se calculo6 el volumen total de medicina
defensiva, su impacto economico general y especifico y las eventuales di-
ferencias por sector y tipo de prescripcion.

Los resultados son significativos:

- E178,2% considerd que tenia un riesgo aumentado de denuncia con
respecto al pasado.

- El1 68,9% pensaba que tenia un 30% de probabilidades de ser de-
nunciado.

- Para el 25%, estas probabilidades eran mayores.

- Solo el 6,7% de los médicos no creia en la probabilidad de una
denuncia.

- Globalmente, el 65,4% se consideraba bajo presion en la practica
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médica cotidiana.

Otros factores que llevaban a la practica de la medicina defensiva,
fueron:

- La percepcion de la figura del médico por parte de la opinidén pua-
blica (65,8%).

- Eventuales iniciativas por parte de la justicia ordinaria (57,9%).

- Las experiencias judiciales de otros colegas (48,4%).

- La necesidad de prevenir y defenderse de sanciones por parte de
entidades a las que se pertenece (43,11%).

- El temor de comprometer la carrera (27,8%).

- El miedo de menciones negativas por la prensay la TV (17,8%).

- El miedo de perder pacientes (10,6%).

- Las eventuales criticas de los colegas (9,6%).

En cuanto a las prescripciones y ordenes médicas de medicina de-
fensiva que contribuyen a inflar los gastos de salud y a alargar las
listas de espera:

- El 53% declar6 que prescribia fArmacos con criterio defensivo y
que eran el 13% de los farmacos prescritos.

- E1 73%, interconsultas a especialistas que representaban el 21% de
total de solicitud de interconsultas.

- El 71%, examenes de laboratorio que representaban el 21% del
total.

- El 75,6%, exdmenes instrumentales que representaban el 22,6%
del total.

- E1 49%, hospitalizaciones de las cuales el 11% de total se habrian
podido evitar.

9. LOS PROTOCOLOS Y LAS GUIAS DE MANEJO

Los protocolos, las guias de manejo y directrices escritas o verbales ema-
nadas de directivas institucionales con frecuencia forman parte del acervo
probatorio de los procesos ético disciplinarios. Por lo general, es la defen-
sa del médico investigado, quien solicita que se decreten como medio de
prueba. Se supone que si un acto médico sigue las directrices de un proto-
colo, de una guia médica o de directrices escritas o verbales emanadas de
directivas institucionales, no pueda ser reprochable.

A este respecto, y como motivo de reflexion, vale la pena citar apartes sig-
nificativos de una sentencia de casacion de la Corte di Cassazione (Corte
Suprema de Justicia) de Italia, incluida en la investigacion antes citada, en
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un caso de fallecimiento de un paciente el mismo dia en que se le ordeno
la salida:

“Si las guias de manejo alegadas por el imputado (“el/ médico”) como
justificacion de la decision de ordenar la salida del paciente obedecieran
solo a logicas mercantiles, el respeto de ellas en desmedro del paciente no
podria constituir para el médico una especie de salvoconducto, capaz de
protegerlo de responsabilidades, penales civiles, o también solo éticas,
porque por encima del respeto a las logicas de las guias no puede dejar de
sobreponerse un comportamiento virtuoso del médico que, segln ciencia
y conciencia, tome las decisiones mas oportunas para proteger la salud del
paciente”.

“El médico responde a un preciso codigo €tico y no esta obligado a respe-
tar esas directrices (“protocolos, guias de manejo y directrices escritas o
verbales emanadas de directivas institucionales™), cuando ellas estén en
contraste con las exigencias del tratamiento del paciente, y no puede ser
eximido de culpa si se deja condicionar por ellas, renunciando a su deber y
rebajando su profesion y su mision al nivel de un contador publico”.

10. CONCLUSIONES

La medicina defensiva es sintoma indiscutible del deterioro del ejercicio
profesional médico en el mundo occidental. Lejos quedan las épocas en
que la relacion médico paciente se basaba en el reciproco respeto y en la
reciproca confianza.

El médico, acorralado, puede terminar por recurrir a conductas que pue-
den ser reprochables. Dificil tarea la de los Tribunales de Etica Médica si
llegaren a ser llamados a investigar conductas de medicina defensiva que
de una u otra manera pudieran constituir infracciones a la Ley 23 de 1981.
Un duro futuro les espera a las jovenes promociones médicas. Dios las
proteja.

CESAR BRUNO Y CARO
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LA DEFENSA DE LOS TRIBUNALES DE ETICA
MEDICA ANTE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Alejandra Maria Zapata Hoyos
Abogada Secretaria
Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia

Es preciso iniciar este escrito indicando que, como bien es conocido, las
decisiones proferidas por los Tribunales de Etica Médica son verdaderos
ACTOS ADMINISTRATIVOS, y como tales, son susceptibles de ser de-
mandados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, gene-
ralmente, a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, siendo entonces ese el escenario judicial idoneo para debatir
aquellos aspectos que los demandantes consideran permeados por la ilega-
lidad en las decisiones adoptadas.

Sera entonces el juez de lo contencioso administrativo quien determine si
es procedente o no decretar la nulidad de los actos administrativos sancio-
natorios y restablecer el derecho del demandante si a ello hay lugar y si
esta fue una de sus pretensiones.

Lo anterior implica que los Tribunales de Etica Médica como demanda-
dos, deban ejercer una solida defensa de sus decisiones. Sin embargo, la
situacion no es tan sencilla como pudiera pensarse, debido a la naturaleza
juridica especial de los citados Tribunales.

- Naturaleza Juridica de los Tribunales de Etica Médica

En virtud de lo dispuesto en los articulos 63 y 67 de la Ley 23 de 1981, se
crearon los Tribunales de Etica Médica Nacional y Seccionales “con au-
toridad para conocer de los procesos disciplinarios ético — profesionales
que se presenten por razon del ejercicio de la medicina en Colombia”.
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Se trata entonces de entidades privadas que, por disposicion de la Ley 23
de 1981, cumplen una funcion publica, consistente en el ejercicio de la
potestad disciplinaria respecto de los profesionales de la medicina, en lo
que tiene que ver con el aspecto ético de su actuar:

“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 cardcter de funcionarios publicos.”

Esta asignacion de una funcion publica a una persona natural o juridica de
naturaleza privada, encuentra fundamento en la Constitucion Politica:

“Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las
condiciones que seniale la ley”.

A este respecto, la Corte Constitucional en la sentencia T-151 de abril 17
de 1996 sefialo:

“Es indudable el caracter publico de la funcion, la cual se confia a
particulares que se presume conocen a cabalidad las caracteristicas de
las multiples relaciones que surgen con motivo del ejercicio profesional
y saben evaluar su mayor o menor adecuacion a los cometidos éticos
que se propone alcanzar el sistema normativo.”

Y a su turno el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, re-
firiéndose a la funcion de los Tribunales de Etica Médica, en concepto de
junio 22 de 1990, N° 224 CE-SC- Exp. 1990 — N 362, Consejero Ponente,
Jaime Betancur Cuartas, indico:

“Los Tribunales de Etica Médica son organismos creados por la ley 23 de
1981, que tienen una naturaleza especial por cuanto cumplen una funcion
publica, sin formar parte de la estructura de la Rama Ejecutiva, sin em-
bargo, cuentan con la participacion del Estado, a través del Ministerio de
Salud, respecto de su presupuesto, de la designacion de sus miembros y de
la revision de algunas de sus decisiones disciplinarias.”

Ahora bien, dentro de esa naturaleza especial se encuentra otra de las ca-
racteristicas principales de los Tribunales de Etica Médica, consistente en
que no cuentan con patrimonio propio y por lo tanto, para su funciona-
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miento, dependen de los recursos asignados anualmente por las Secretarias
Seccionales de Salud de los diferentes departamentos.

- Representacién legal y judicial de los Tribunales de Etica Médica

Un tema de trascendental importancia consiste en establecer claramente
quién debe ejercer la representacion legal y judicial de los Tribunales de
Etica Médica.

En primera instancia podria pensarse que ello le corresponde directamente
a cada Tribunal, especificamente a su Magistrado Presidente, como repre-
sentante legal del mismo y a quienes éste otorgue poder cuando se trata de
asuntos judiciales.

Sin embargo, la situacion parece no ser tan sencilla pues no hay un criterio
definido al respecto, sin que existan mayores referencias normativas, doc-
trinarias o jurisprudenciales en cuanto a este topico.

El referente mas reciente con que se cuenta, esta en un concepto de la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el cual justamente,
esta Corporacion responde a una consulta efectuada por el Ministerio de
la Proteccion Social, en aquel entonces, en la que se preguntd especifica-
mente sobre quién debe ejercer tal representacion legal y judicial, con el
correspondiente pago de las condenas impuestas.

En dicho concepto, luego de realizar diversas consideraciones, el Consejo
de Estado manifesto':

“En el caso objeto de estudio, la Sala encuentra entonces que si bien
el legislador no definio de forma expresa su naturaleza, los Tribunales
de Etica Médica y Odontoldgica forman parte de ese grupo de orga-
nismos publicos atipicos o sui generes de origen legal, creados para
el cumplimiento de funciones publicas relacionadas con la inspeccion
y vigilancia de las profesiones y cuyo costos se sufragan con recursos
publicos; por lo mismo, su integracion al sector central de la Adminis-
tracion es igualmente atipica (no asimilable a la de las entidades des-
centralizadas), pues pese a su autonomia en el ejercicio de la funcion

! Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 21 de octubre de
2010 con radicado N° 2016. Expediente: 11001-03-06-000-2010-00077-00. M.P. WI-
LLIAM ZAMBRANO CETINA
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encomendada, carecen en todo caso de personeria juridica para adqui-
rir derechos y obligaciones por cuenta propia, lo que hace finalmente
que el Estado deba soportar ciertas consecuencias de ese sistema legal
de organizacion.

(..)

Como se dijo anteriormente, los Tribunales de Etica Médica y Odon-
tologica no son personas juridicas, son organos sui generes o0 atipicos
con competencias asignadas por ley, que se integran, también de una
manera sui géneris o atipica al sector central. En este orden de ideas,
los Tribunales de Etica al ser parte integrante de la Nacion, para to-
dos los efectos: legales, contractuales, de representacion judicial, etc.,
quien representa a la Nacion es quien debe representarlos.

(..)

Como se ha sefialado, los Tribunales de Etica Médica vy Odontologica,
-Nacionales y Seccionales-, hacen parte del sector central de la admi-
nistracion y cumplen una funcion publica disciplinaria otorgada por
la ley, haciendo parte del Ministerio de la Proteccion Social en virtud
de la especial relacion interadministrativa que los une. Como también
se indico, la ley no les dio personeria juridica ni representacion legal
propia y tampoco la posibilidad de ser centros de imputacion juridica
independientes de la Nacion, aunado al hecho de que carecen de pa-
trimonio propio y autonomo para responder en caso de condenas en su
contra.

Siendo es asi (sic), forzosamente debe concluirse que la representacion
de los Tribunales de Etica Médica y Odontolégica corresponde a quien
representa a la Nacion dado que ellos se integran de una manera sui
géneris o atipica a esta persona juridica. En el caso concreto le co-
rresponde asumirla al Ministerio de la Proteccion Social, conforme al
articulo 149 del Codigo Contencioso Administrativo.

(..)

En consecuencia, de acuerdo con lo expuesto, el Ministerio de la Protec-
cion Social a tavés de la Oficina Juridica y de Apoyo Legislativo, debera
concurrir en los casos en que se discuta la actividad de los Tribunales de
Etica Médica y Odontolégica.
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(..)

Ahora bien, respecto de la hipotesis planteada por el Ministerio con-
sultante sobre quién debe asumir el pago de las condenas proferidas
por la Jurisdiccion Contenciosa por las decisiones dictadas por los
Tribunales de Etica Médica y Odontolégica Nacionales y Seccionales,
“cuando el Ministerio de la Proteccion Social no se ha pronunciado
por no ser competente o por no haberse hecho uso del recurso de apela-
cion”; estima la Sala que, en consideracion al hecho de que los Tribu-
nales de Etica Médica cumplen una funcién piblica cuya financiacion
le corresponde a la Nacion a través del Ministerio de la Proteccion
Social, es a éste a quien le corresponde, ademas de representarlo judi-
cialmente, asumir el pago de las condenas impuestas por la actividad
de los Tribunales de Etica. Lo anterior se da al margen del grado de
participacion que haya tenido el Ministerio dentro del tramite adminis-
trativo disciplinario.

En sintesis, el referido Ministerio, ademas de tener a su cargo la repre-
sentacién judicial de los Tribunales de Etica Médica y Odontoldgica,
debe disponer de una partida presupuestal para asumir el pago de las
condenas que a éstos se les imponga, en razon de que es a través de
estos Tribunales como el Estado y en particular el Ministerio de la Pro-
teccion Social ejercen la funcion disciplinaria sobre los profesionales
que ejercen la medicina y la odontologia.”

Lo anterior quiere decir que en caso de una demanda contra un Tribunal
de Etica Médica, la defensa de sus intereseres deber ser ejercida por el Mi-
nisterio de Salud, asumiendo también el pago de las eventuales condenas
impuestas. Sin embargo, en la practica, no existe claridad suficiente en
cuanto a la manera como se debe proceder cuando se recibe la solicitud de
conciliacion prejudicial o en su defecto la demanda.

- HIPOTESIS QUE SE PUEDEN PRESENTAR CUANDO UN
TRIBUNAL DE ETICA MEDICA ES DEMANDADO ANTE LA
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Cuando un profesional de la medicina queda inconforme con la decision
de un Tribunal de Etica Médica y decide interponer una demanda en su
contra, puede llevar a cabo lo siguiente:
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- Citacion a conciliacion prejudicial al Tribunal Seccional como
primera instancia:

Cuando habiendo decision de segunda instancia el demandante tnicamen-
te instaura la accion contra el Tribunal Seccional, dejando por fuera al
Tribunal Nacional.

- Citacion a conciliacion prejudicial al Tribunal Seccional como
primera instancia y al Tribunal Nacional como segunda instancia:

Por obvias razones se presentara cuando la decision del Tribunal Seccional
haya sido recurrida y confirmada o modificada en segunda instancia por el
Tribunal Nacional.

- Citacion a conciliacion prejudicial al Tribunal Nacional como se-
gunda instancia:

En este evento se instaura la accion tnicamente contra el Tribunal Nacio-
nal dejando de lado al Tribunal de primera instancia, asi la decision se haya
originado en este ultimo.

- Estas mismas situaciones se pueden presentar cuando se instaura di-
rectamente la demanda, sin citacion a conciliacién prejudicial como
requisito de procedibilidad, en los casos en los cuales el demandante
solicite una medida cautelar, que generalmente consistird en la suspen-
sion de la sancion.

En esta oportunidad, se han senalado los eventos mas comunes pues en el
escenario de las posibilidades cualquier situacion es factible.

Ahora bien, la experiencia que ha tenido el Tribunal de Etica Médica de
Antioquia, muestra que en ninguna de las demandas instauradas en nuestra
contra, aparece como demandando el Ministerio de Salud, pues no existe
claridad suficiente en el sentido de que sea dicha entidad la encargada de
ejercer la representacion judicial de los Tribunales de Etica Médica, ni
siquiera en el gremio de los abogados litigantes que actuan como apodera-
dos de los demandantes.

Ahora bien, frente a las anteriores hipotesis el interrognte consiste en de-
terminar ;Qué hacer cuando se recibe una citacion a conciliacion prejudi-
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cial?, cuestion que surge justamente porque no hay claridad suficiente al
respecto y la discusion no se ha decantado judicialmente.

La respuesta a este interrogante puede ofrecer diversas alternativas:

- Si como demandado se incluye al Ministerio de Salud y en conse-
cuencia es citado a conciliacidon, no habra inconveniente alguno pues
en la actualidad, con base en el concepto del Consejo de Estado, citado
renglones atras, serd esta entidad la que deba concurrir a la conciliacion
prejudicial y ejercer la defensa de los Tribunales, obviamente con el
apoyo de éstos.

- Si no se incluye como demandado al Ministerio de Salud y por lo
tanto, no se le cita a conciliacion prejudicial, igualmente se pueden pre-
sentar dos alternativas:

La primera consiste en correr traslado inmediato al citado Ministerio para
que proceda a participar en la conciliacion.

La segunda consiste en que el Tribunal atienda el llamado y manifieste que
no tiene competencia para pronunciarse sobre una eventual conciliacion
porque carece de representacion legal y judicial para ello, como quiera que
tal representacion se encuentra radicada en el Ministerio de Salud, segun
el mencionado concepto.

Esta opcion se considera viable pues la claridad sobre quién es el deman-
dado (A quién se debe demandar) en un determinado caso, es una carga
que so6lo puede recaer sobre el demandante.

Ahora bien, los tribunales también pueden verse enfrentados a otra situa-
cion ;Qué hacer frente a una demanda en la cual no se cit6 a conciliacion
prejudicial por haberse solicitado una medida cautelar?

La respuesta a este interrogante igualmente ofrece dos posibles alternati-
vas:

- Si como demandado se incluye al Ministerio de Salud no habra incon-
veniente alguno pues como se dijo, serd esta entidad la que deba vincu-
larse como contraparte y ejercer la defensa de los Tribunales.
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- Sino se incluye como demandado al Ministerio de Salud, también se
pueden presentar dos alternativas:

La primera consiste en correr traslado inmediato al citado Ministerio para
que proceda a contestar la demanda y como Tribunal informar al juez que
no se tiene personeria juridica para concurrir al proceso.

La segunda consiste en que sea el Tribunal quien proceda a contestar la
demanda proponiendo las excepciones del caso, sefialando que carece de
personeria juridica para ser parte en el proceso, como quiera que ella se
encuentra radicada en el Ministerio de Salud y efectuar las demas conside-
raciones que se estimen pertinentes.

Esta opcion se considera viable pues se reitera que la claridad sobre quién
es el demandado (A quién se debe demandar) en un determinado caso, es
una carga que solo puede recaer sobre el demandante.

Sin embargo es conveniente profundizar en estas dos alternativas para ana-
lizar sus ventajas y desventajas.

En efecto, con la primera alternativa, es decir, informar al Juez sobre la
falta de capacidad, se corre el riesgo de que el Despacho tenga por no con-
testada la demanda y en consecuencia continue con el proceso tomando
dicha actitud como un indicio grave contra el Tribunal, llegando incluso al
escenario de una condena.

Téngase en cuenta que en la actualidad el inico soporte existente para se-
fnalar que la representacion judicial de los Tribunales recae sobre el Minis-
terio de Salud, es el concepto del Consejo de Estado antes mencionado, el
cual como tal, no deja de ser un concepto que carece de fuerza vinculante y
bien puede ser desconocido por un juez de la reptblica que tenga una tesis
diferente al respeto.

En otras palabras, es posible que pese a todas las consideraciones efectua-
das por el Consejo de Estado, en cuanto a la especial naturaleza juridica
de los Tribunales y especificamente la ausencia de patrimonio propio y
suficiente para responder por una eventual condena, un determinado juez
llegue a considerar que los Tribunales de Etica Médica si poseen persone-
ria juridica para ser demandados, ejercer su defensa y en consecuencia, ser
condenados y en ese caso, si no se ha contestado la demanda, ello implica
que se perdio la Unica oportunidad prevista procesalmente por la ley, no
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solo para proponer excepciones, sino para ejercer la defensa de fondo de la
decision tomada, incluyendo su legalidad.

Tampoco seria irracional pensar en que el juez considere que si bien los
Tribunales no cuentan con la capacidad para ser parte en el proceso, decida
vincularlos a través de otra de las figuras procesales existentes como por
ejemplo el litisconsorcio necesario, facultativo o como terceros interesa-
dos, todo lo cual en este momento es desconocido.

Por otra parte, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo, contempla las herramientas que tiene al alcance una
persona (natural o juridica) para demostrar que habiendo sido demandada,
no era contra quien debia dirigirse la demanda y ello se hace en primera
instancia mediante la formulacion de excepciones previas o de fondo, se-
gun las oportunidades procesales concedidas por la normativa que regula
la materia.

De acuerdo con ello, si es el citado Cddigo el que establece la forma de
proceder ante una demanda, en primera instancia podria concluirse que lo
correcto es actuar de dicha manera y ajustarse a tales parametros, lo que
implica contestar la demanda proponiendo como excepcidn previa, segin
el Cédigo General del Proceso, “la incapacidad o indebida representacion
del demandante o del demandado” pero de ningiin modo abstenerse de
hacerlo pues esa no fue una alternativa idénea contemplada por la ley.

Lo anterior teniendo en cuenta que comparecer al proceso en las instancias
establecidas por la ley, no implica en ningun momento aceptar la legitimi-
dad sustancial respecto de las pretensiones del demandante.

Ademas no puede dejarse de lado que los representantes legales de los
Tribunales o sus apoderados tienen dentro de sus obligaciones el ejercicio
de una defensa técnica adecuada de los intereses de la entidad y por ello,
en el caso de una eventual condena, si se decidié acoger el camino de no
comparecer al proceso, podrian verse involucrados en procesos de tipo dis-
ciplinario por falta de una defensa adecuada, sobre todo porque se reitera,
el panorama en la actualidad no es para nada claro, no existe precedente
al respecto y el juez, en esa medida puede sorprender con la postura que
vaya a tomar.

En este escenario, no contestar la demanda podria configurar en una de-
cision desacertada y la Gltima opcion a la cual deberia acudirse. Distinta
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seria la situacion si el concepto del Consejo de Estado tuviera caracter
vinculante.

En todo caso, frente a este tema atn no se ha dicho la ultima palabra y no
existen las claridades suficientes para establecer el correcto proceder al
respecto. Por ello, habrd que esperar el primer pronunciamiento judicial
bajo la argumentacion dada por el Consejo de Estado mediante el concepto
con radicado N° 2016, del 21 de octubre de 2010.
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EL ROSTRO DEL JUEZ

Manuel Cadena G.
Magistrado Tribunal ética Médica de Bogotd

La expresion del rostro de un individuo compromete alrededor de cien
musculos, lo que le confiere una caracteristica especial a cada emocion
que acompaia el pensamiento, es por este motivo que cuando establece-
mos contacto con un individuo, nuestra mirada se centra en la interpre-
tacion de esos gestos que acompafian a la expresion de la idea. Es bien
sabido que durante la comunicacidn personal, se centra la mirada en los
ojos para para tratar de dilucidar la emocion que media entre la idea expre-
sada y su representacion verbal,

El rostro de la especie ha venido evolucionando, al igual que ha venido
cambiando la sociedad, asi mismo la interpretacion de este fendmeno y
su complejidad ha crecido con el desarrollo de la humanidad de tal manera
que hoy hay tratados que recopilan la infinita variedad de la expresiones
del rostro .Esta presentacion se ocupara de la expresion del rostro del Juez.
El Juez (del latin Tudex) Es la persona que tiene la autoridad y potestad
para juzgar el accionar de un individuo y, en consecuencia sentenciar o
exonerar segun su discernimiento de los hechos. También se puede enten-
der como juez, al miembro de un jurado o de un tribunal, acepciones que
en ambos casos nos competen.

Es bien sabido que entre los jugadores de poker se acostumbra ocultar el
rostro para no permitir que sus expresiones delaten sus intenciones en el
juego. El propdsito de esta presentacion es mostrar algunas de las caracte-
risticas que entran en juego en la toma de la decision del Juez , de cara a
una sociedad que le ha confiado el papel de representarla en la vigilancia
de su mas sagrado bien que es el cuidado de la vida y la salud. Detras de la
toma de esta decision siempre existird el compromiso ante la sociedad que
es quien nos ha nombrado en este cargo y nos exige para que en su nombre
protejamos el ejercicio médico que ella merece.
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Desde la antigiiedad el mundo se dividia en tres grandes grupos: El ma-
crocosmos, el microcosmos y el mesocosmos. El macro cosmos era ma-
nejado por los gobernantes del estado, el meso cosmos , los lideres reli-
giosos y el tercer grupo era el microcosmos cuyo encargo fue dado a los
médicos y asi lo entendi6 la academia y por eso en su origen ,una de las
universidades mas antiguas del mundo, la Universidad de Bolonia , en el
siglo XI creo su Universidad con cuatro facultades una de estudios me-
nores y comprendia la pintura, la escultura, y otras facultades mayores
como eran la facultad de derecho, la facultad de teologia y la facultad de
medicina y vemos representados nuevamente entonces el macrocosmos,
el meso cosmos y el microcosmos.

Este compromiso con la sociedad esta cimentado en lo que hoy conoce-
mos como el profesionalismo, que tiene unos valores, un comportamiento
que nos exige la sociedad y unas relaciones que debemos guardar con
ella. Anteponer el mejor interés del paciente en favor de su bienestar y
de esta manera propender por la mejoria o curacion de su enfermedad;
observando los patrones morales y éticos propios del entorno social. En
la antigiiedad el médico estaba definido como vir bonus merendi peritus,
cuya traduccion seria hombre bueno experto en curar. Esta expresion en-
cierra todo el sentido del profesionalismo, en primera instancia se requiere
ser un” hombre bueno”, asi que el prerrequisito es ser un individuo cuyo
comportamiento esta ajustado a las normas de la sociedad y luego si, ser
un experto en curar, vale decir que tenga un conocimiento que le permita
el mejor desempeno en el arte de curar, siempre en busca de la excelencia
en el ejercicio.

Por tratarse de un grupo de profesionales, con un fin social comun y un
conocimiento especializado, la sociedad le confirid la posibilidad de auto-
rregularse en reconocimiento de que este grupo tiene una moralidad espe-
cial a diferencia del resto de oficios que tienen una moralidad comun. Este
grupo de profesionales, tiene bajo su cuidado el microcosmos, por esta
razon la sociedad le exige condiciones diferentes a cambio de unos privi-
legios. Esta moralidad especial es la que hace que nuestro ejercicio sea de
disponibilidad permanente, que su caracteristica principal sea el altruismo,
que nos obligue la confidencialidad en la informacion que los pacientes
nos confian y que la disposicion de los recursos en este ejercicio sea la
consecuencia de un analisis juicioso de las necesidades de la sociedad. La
relacion del médico con su paciente debe estar fundamentada en s6lidos
principios éticos, validos, vigentes y de aceptacion general, que garanti-
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cen a ambos protagonistas un correcto proceder y una armoniosa relacion.
Cuando se retinen esta caracteristicas la sociedad le confiere la condicion
de Dignitas, pero no en el concepto Kantiano de la condiciéon propia de
cada ser humano, sino que se refiere ésta a la posicion sobresaliente que
tiene el individuo en la pirdmide social.

Para cumplir el mandato de la sociedad, el juez debe emitir un juicio, pa-
labra de origen latino, iudicium, que se refiere a la facultad del alma que
permite distinguir entre el bien y el mal o entre lo verdadero y lo falso,
también puede entenderse como una opinion, un dictamen o un parecer.
Resulta en esencia un trabajo intelectual de discernimiento acerca de la
conducta de un médico en su relacion con un enfermo.

Juzgar el acto médico implica tener un conocimiento médico s6lido, ma-
duro, conocer perfectamente lo que es la ciencia, el arte y la ejecucion del
proceso de curar, conocer las limitantes y la incertidumbre en lo que el
conocimiento médico abarca. Juzgar un acto médico es un ejercicio emi-
nentemente intelectual fundado en el analisis critico de los hechos, con un
razonamiento logico, para que luego de un analisis juicioso de las pruebas
que se nos ofrecen podamos tener una razéon final acorde con las exigen-
cias sociales que es finalmente nuestro compromiso con la sociedad. Es
una actividad profundamente humana, un individuo juzgando a otro igual,
en donde entran en juego tres factores, el conocimiento que debe tener el
juez de la ciencia, del arte y la ejecucion del proceso de curar, en segundo
lugar el conocimiento de las limitantes e incertidumbre que rodean el sa-
ber médico y finalmente de los condicionantes circunstanciales de modo
tiempo y lugar que determinaron el acto médico, para encontrar la verdad.
Para alcanzar este objetivo es necesario evaluar el conflicto que se puede
generar entre “el deber ser” y “el deberia ser”, proceso conocido como
deliberacion en el cual juegan un papel preponderante las circunstancias
limitantes del acto como se mencion6 anteriormente.

La deliberacion es el proceso intelectual que alinea la conducta del hom-
bre en relacion con el bien supremo y absoluto de la vida humana, esto
concepto nace en el siglo IV A.C enlaobra de Aristoteles conocida como
Etica Nicomaquea, por ser este el compilador de los escritos que la con-
forman, agrupados en 10 libros y que corresponden a los principios funda-
mentales constitutivos de la ética moderna. En el tratado correspondiente
a la inteligencia y la felicidad plantea la discusion acerca de lo que es la
verdad.
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Los elementos esenciales en el juicio incluyen, en primera instancia que
haya verdad, que esté ajustado en derecho, que los hechos motivo del ana-
lisis tengan relevancia suficiente para tomar una accién que proteja a la
sociedad y eduque al médico, que la enunciacidon de los hechos esté de
acuerdo con lo ocurrido, que sea imparcial. En palabras de Ignacio San-
cho “Un “Buen Juez” es independiente e imparcial en el ejercicio de su
funcion, juzga con prudencia (con conocimiento de causa y del Derecho),
tiene conciencia social y un compromiso personal de formacion continua-
da, es considerado con sus colaboradores y con quienes intervienen en la
administracion de justicia, y no pierde de vista que mas que ostentar un
cargo con honores, presta un servicio a la sociedad y a los ciudadanos”



ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA 2016 - 2018 119
e ———

(SE DEBE APLICAR EL PRINCIPIO DE “NON BIS IN IDEM”
EN LOS PROCESOS DISCIPLINARIOS MEDICOS,
PARA NO VIOLAR EL ART 29 CONSTITUCIONAL?

Jesus Antonio Chaustre Buitrago
Magistrado Tribunal Etica Médica
Norte De Santander

Al tratar de buscar un acercamiento al conocimiento de la jurisprudencia
colombiana relacionada con la aplicabilidad del principio, ante un proceso
disciplinario médico, para no incurrir en la violacion del debido proceso
y el derecho de defensa del médico disciplinado, como objetivo se busca
con la revision de la jurisprudencia al respecto, sefialar si al inaplicar este
principio en los procesos disciplinarios médicos, se viola el principio de
no dos veces lo mismo.

Se revisan varias jurisprudencias de la Sala Penal y de la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia, como de la Corte Constitucional, sobre res-
ponsabilidad médica. En las decisiones de la Sala Penal no se encuentra
ninguna con referencia explicita al non bis in idem; sin embargo, en otras
materias se ha pronunciado sefialando que la naturaleza del proceso dis-
ciplinario en general no vulnera el “non bis in idem” en relacion con el
tramite del proceso penal, por cuanto que se tratan de acciones distintas
con fines y propositos diversos con lo cual no se vulnera la garantia que
prohibe “dos veces lo mismo”.

En las decisiones de la Sala Civil, si explica con mayor detalle esa diversa
naturaleza juridica de las acciones y por tanto impiden predicar que se trata
de lo mismo. Se estudiaron algunas providencias penales sobre ¢l nos bis
in idem, aunque no referidas al tema de la responsabilidad médica, sino en
general como derroteros para identificar y constatar la eventual ocurrencia
de violacion de esa garantia de no ser juzgados dos veces por lo mismo.

En términos generales, el principio “non bis in idem”, consiste en la prohi-
bicion de que un mismo hecho resulte sancionado mas de una vez, es decir,



120 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

supone que no se imponga duplicidad de sanciones en los casos en que
se desprenda identidad de sujeto, hecho y fundamento, sin que haya una
supremacia especial, como por ejemplo que se sancione a una persona dos
veces por los mismo hechos en la jurisdiccion administrativa y la penal.!

La ley 23 de 1981, en su articulo 73, considerd que los Tribunales de Etica
Médica, “cumplen una funcién publica” y en desarrollo de éste ordena-
miento realizan una funciéon administrativa, que debe moverse dentro de la
dindmica de los mecanismos que buscan hacer efectivo sus fines.

Los Tribunales de Etica Médica, son también autoridades de salud, porque
al investigar y fallar las conductas que se puedan dar en relacion médico-
paciente, estan cumpliendo una funcion sanitaria, en cuanto a la super-
vigilancia penal- administrativa de los profesionales de la medicina, y la
salvaguarda de los pacientes.

.En qué consiste el Principio de “Non bis in idem”?
El articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia? Establece:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes pre-
existentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos-
terior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicial-
mente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la inves-
tigacion y el juzgamiento,; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas,; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen

' Martinez Rodriguez, José. El principio non bis in idem y la subordinacion de la potestad
sancionadora administrativa al orden jurisdiccional penal. http://noticias.juridicas.com/
conocimiento/articulos-doctrinales/4617-el-principio-non-bis-in-idem-y-la-subordina-
cion-de-la-potestad-sancionadora-administrativa-al-orden-jurisdiccional-penal-/.  Con-
sultado: 23/03/2017

2 El derecho fundamental a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, pretende asegu-
rar que los conflictos sociales que involucran consecuencias de tipo sancionatorio no se
prolonguen de manera indefinida, ademas de evitar que un mismo asunto obtenga mas de
una respuesta de diferentes autoridades judiciales. Sentencia C-521/09
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en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho. (subrayado fuera de texto). Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

Aspecto Legal®

En instrumentos internacionales vinculantes del ordenamiento juridico
colombiano, se consagra este principio. Asi, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, sefiala en sus principios procesales
que nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por sentencia firme de acuerdo con la ley y
el procedimiento penal de cada pais -art. 14-7; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José¢” de 1969, dispone entre las
garantias judiciales el derecho a que el inculpado absuelto por una senten-
cia firme no podra ser sometido a juicio por los mismos hechos -art. 8°-4-.
El constituyente de 1991 lo consagré en el articulo 29, inc. 3° in fine; sus
desarrollos legales pueden ser vistos en el codigo de procedimiento penal

-CPP- (Decreto 2700 de 1991, arts. 1°y 15), y en el cddigo disciplinario
unico -CDU- (Ley 200 de 1995, art. 11).

Legislativamente, estd previsto que la accion disciplinaria es independien-
te de la accion penal, es decir la una y la otra se ejercen -investigacion,
sancion y ejecucion- independientemente de los hechos que se traten, o
dicho de otro modo, un hecho ilicito pueda dar origen a investigaciones y
sanciones disciplinarias y penales, sin que se vulnere el principio del non
bis in idem. Igual situacion esta prevista para los eventos de infraccion a
los codigos deontoldgicos, como ocurre con el Estatuto de la Abogacia
(Decreto 196 de 1971, art. 71) y de la Etica Médica (Ley 23 de 1981, arts.
52y 76), pues si los investigadores llegan a observar que el hecho puede
ser constitutivo de delito, compulsardn las copias para que se adelante por
la autoridad competente el correspondiente proceso.

Un funcionario publico que comete un delito y es condenado en via penal,
puede ser sancionado en via administrativa sin vulnerar el principio de
“non bis in idem”; si bien existe identidad de sujeto y de hecho, la natu-
raleza de la sancidn es distinta, pues penalmente se castiga la comision
del ilicito y, administrativamente, se impone una sancion disciplinaria. En
este caso, existe una relacion de sujecion especial entre el administrado y

3 Alberto Poveda Perdomo. Derecho Disciplinario-Dogmatica-Procesal 2013
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la administracion, que permite dicha “duplicidad” de sanciones, pero con
objetivos diferentes®.

Non bis in idem, (No dos veces por lo mismo), también conocido como
autrefois acquité (“ya perdonado”) o double jeopardy (“‘doble riesgo”), es
una defensa en procedimientos legales. En muchos paises como los Esta-
dos Unidos, México, Argentina, Venezuela, Canada, Pert, Espana, Ecua-
dor, Colombia, Australia, Republica Dominicana e India es un Derecho
Fundamental reconocido por la Constitucion que prohibe que un acusado
sea enjuiciado dos veces por un mismo delito. Esto significa en otro senti-
do que no pueda valorarse dos veces un mismo hecho o fenomeno para ca-
lificar la tipicidad de un delito o evaluar la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal.

Ante un tribunal un acusado ademas de declararse inocente o culpable pue-
de manifestar que ya ha sido exculpado, si ya ha sido encontrado inocente
en un juicio previo, asi como si ya ha sido condenado, si el acusado ya fue
enjuiciado y condenado.’

Asi mismo, ha sostenido la Corte Constitucional, que la existencia de un
proceso o sancion de naturaleza penal no implica el desconocimiento del
principio non bis in idem cuando se persigue castigar la misma conducta,
pero por violacion de un régimen distinto, tal como sucede cuando un fun-
cionario estatal roba dineros publicos y es responsable tanto penal como
fiscal y disciplinariamente.

Puede existir situaciones que son constitutivas de delito y que a la misma
vez pueden ser definidas como infracciones administrativas o disciplina-
rias, aun mas, de un proceso disciplinario médico, en el que el Tribunal se
ve abocado a inaplicar o no éste principio.

El principio “non bis in idem”: efectos.

Segtn Trayter Jiménez®, la expresion encierra un tradicional principio ge-
neral del Derecho con un doble significado: de una parte, su aplicacion

4 IN TUS VOCATIO. Principio de “non bis in idem”. https://iusinvocatio.wordpress.
com/2011/02/16/principio-de-non-bis-in-idem/. consultado 23/03/2017

> https://es.wikipedia.org/wiki/Non_bis_in_idem. Consultado 23/03/2017

¢ Trayter Jiménez,Joan. Sancion penal-sancion administrativa: el principio non bis in
idem en la Jurisprudencia. Poder Judicial, num. 22, 1991.
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impide que una persona sea sancionada o castigada dos veces por la mis-
ma infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento. Por
otra parte, es un principio procesal en virtud del cual un mismo hecho no
puede ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, no pueden darse
dos procedimientos con el mismo objeto. Esta vertiente procesal impide no
so6lo la dualidad de procedimientos administrativo y penal, sino también el
inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos 6rdenes juridicos como
consecuencia de los efectos de la litispendencia y de la cosa juzgada.

El “non bis in idem”, como principio fundamental esta inmerso en la ga-
rantia constitucional de la legalidad de los delitos y de las sanciones (nu-
llun crimen nulla poena sine lege), puesto que su efectividad esta ligada a
la previa existencia de preceptos juridicos de rango legal que determinen
con certeza los comportamientos punibles. De esta forma, dicho postulado
se constituye en un limite al ejercicio desproporcionado e irrazonable de la
potestad sancionadora del Estado.

La vigencia del principio del “non bis in idem”, supone la inmutabilidad e
irrevocabilidad de la cosa juzgada. Empero, esto no significa de modo al-
guno que este postulado tenga caracter absoluto, puesto que la efectividad
de los valores superiores de la justicia material y de la seguridad juridica
hacen necesaria la existencia de excepciones a la cosa juzgada’.

El “non bis in idem”, se hace extensivo a todo el universo del derecho san-
cionatorio del cual forman parte las categorias del derecho penal delictivo,
el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correc-
cional, el derecho de punicién por indignidad politica (impeachment) y el
régimen juridico especial €tico - disciplinario aplicable a ciertos servidores
publicos (pérdida de investidura de los Congresistas).

Principio “non bis in idem”: Alcance

La prohibicion del “non bis in idem”, no acarrea la imposibilidad de que
unos mismos hechos sean castigados por autoridades de distinto orden;
tampoco que esos hechos sean apreciados desde perspectivas distintas.
Pero si conlleva que autoridades del mismo orden y mediante procedi-
mientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta, como quie-
ra se produciria una inadmisible reiteracion del ius puniendi del Estado, y
de contera, un flagrante atentado contra la presuncion de inocencia.

7 Sentencia C-554/01. MP: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
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La vigencia del principio del “non bis in idem”, supone la inmutabilidad e

irrevocabilidad de la cosa juzgada. Empero, esto no significa de modo al-
guno que este postulado tenga caracter absoluto, puesto que la efectividad
de los valores superiores de la justicia material y de la seguridad juridica
hacen necesaria la existencia de excepciones a la cosa juzgada.

El principio constitucional del “non bis in idem”, no tiene caracter abso-
luto, puesto que desde la perspectiva del derecho interno existen motivos
de orden superior que justifican su atenuacion, cuando se trata de defender
intereses de inapreciable valor para la sociedad como son los relacionados
con la soberania nacional, la existencia y la seguridad del Estado, en cuya
promocion esta comprometido el mismo Estado.

La magistrada Clara Inés Vargas, en sentencia C-554 de 2001, al estudiar
la demanda contra el articulo 8 de la ley 599 de 2000, por la cual se expide
el codigo Penal, (que se transcribe):

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

Este fue declarado exequible, en ella manifesto:

“Asi como en el ordenamiento interno militan razones para morigerar
el rigor del non bis in idem - la proteccion de la soberania y la seguri-
dad nacional -, es comprensible que a nivel internacional las naciones
del mundo, inspiradas en la necesidad de alcanzar objetivos de interés
universal como la paz mundial, la seguridad de toda la humanidad y
la conservacion de la especie humana, cuenten con medidas efectivas
cuva aplicacion demande la relativizacion de la mencionada garantia,
lo que constituye un motivo plausible a la luz de los valores fundamen-
tales que se pregonan en nuestra Constitucion Politica, asociados a la
dignidad del ser humano”.(Subrayado fuera de texto).

El principio de la cosa juzgada no posee caracter absoluto, pues cede frente
a las exigencias de la justicia. Asi ocurre en los casos que se llevan ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisdiccion el Estado
colombiano ha reconocido para ocuparse de un asunto cuando se hayan
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agotado los recursos internos. En esos casos la Corte puede ordenar que se
revise el proceso, sin importar que ya haya hecho transito a cosa juzgada.
(Jaime Cordoba Trivifio, como Fiscal encargado, en la intervencion de la
Fiscalia General de la Nacion- Sentencia C-554 de 2001, Corte Constitu-
cional)

El Estatuto de la Corte Penal Internacional es el mejor ejemplo de como
la comunidad internacional puede ocuparse del juzgamiento de actos que
han hecho transito a cosa juzgada en el orden interno. Dicho instrumento,
suscrito por Colombia, establece el principio de complementariedad en
virtud del cual dicho organismo interviene cuando el Estado no pueda o no
quiera hacer justicia. Es decir, que si la decision que hace transito a cosa
juzgada es injusta ello no es obstaculo para que la CPI asuma el conoci-
miento del caso.

Con anterioridad a la expedicion de la norma acusada en mencion, la Corte
Constitucional reconoci6 la posibilidad de consignar excepciones al prin-
cipio de la cosa juzgada y al non bis in idem en el ambito del derecho
internacional, tal como estd contemplado en la sentencia C-264 de 1995.
En términos generales, el principio “non bis in idem” estd constituido por
la prohibicion de que una misma persona sea juzgada y/o sancionada dos
veces por un mismo hecho. En la tradicion del derecho penal europeo-con-
tinental, el contenido especifico del mismo se identifica con la conjun-
cion de un estandar sustantivo de aplicacion jurisdiccional de normas de
sancion penal y un estdndar de clausura procesal. En tanto estdndar de
adjudicacidn, el principio non bis in idem se traduce en una prohibicion de
consideracion o valoracion multiple de un mismo “hecho” —o mas técnica-
mente: de una misma circunstancia o aspecto (de uno o mas hechos)—en la
fundamentacion judicial de la sancion a ser impuesta sobre una misma per-
sona. En tanto estandar de clausura procesal, el principio se traduce en una
exclusion de la posibilidad de juzgamiento de un hecho ante la existencia
de otro juzgamiento (anterior o simultaneo) relativo al mismo hecho®.

Exequator y principio de “non bis in idem”
El exequatur es la autorizacion que emite, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia con miras a la aplicacion o ejecucion de una
sentencia extranjera, todo dentro de la filosofia que impone la Coopera-

8 Juan Pablo Mafalich Raffo. El principio de non bis in idem en el Derecho Penal Chileno
Revista de Estudios de la Justicia — N° 15 — Aflo 2011
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cion de los diversos paises en la lucha contra el delito, y de la vigencia del
derecho interno en favor de todas las personas, principalmente en lo que
hace a la inderogabilidad de los Derechos Constitucionales Fundamenta-
les; ademas, este instituto del Derecho Internacional que ha sido recogido
de modo especial por el Derecho Penal en varias latitudes, en especial en el
Codigo de Bustamante, forma parte de la tradicion legal colombiana y ha
servido de instrumento de garantia de la legalidad de las acciones punitivas
del Estado, de tal modo que aparece también reiterado en las codificacio-
nes del ordenamiento penal nacional.

En sentencia C-264/95, del Magistrado Ponente Fabio Mor6n Diaz, en
demanda de inconstitucionalidad de los articulos 533, 534 y 537 del De-
creto No. 2.700 de 1991; y de los articulos 14, 15 numeral 20., y 16 inciso
final, del Decreto No. 100 de 1980, dijo: “ el articulo 533 sobre ejecucion
de sentencias proferidas por autoridades extranjeras contiene un principio
de extraterritorialidad que no resulta contrario a la Carta Politica, sino que
mas bien consulta criterios de internacionalizacion en la persecucion del
delito perfectamente acordes con la misma.

Cabe observar que también existe conformidad entre la norma acusada con
lo dispuesto por el articulo 29 de la Carta Fundamental que establece como
uno de los supuestos normativos inderogables del debido proceso penal el
derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, o lo que en otros
términos se conoce como el non bis in idem, ya que lo que se pretende es
apenas incorporar la sentencia como un medio de prueba a un proceso que
se adelante o llegare a adelantar en Colombia; en este sentido es deber del
juez darle plena aplicacion a esta regla constitucional del debido proceso
para no transformar la hipotesis de la incorporacion de la sentencia en un

fundamento especifico del proceso en Colombia™ °.

En la hipotesis de pluralidad de procesos no se afecta el principio consti-
tucional, pues éste lo que prohibe es la doble condena, resultando acon-
sejable y factible la pluralidad de la labor investigativa, bien porque no se
ignore su coexistencia, y principalmente para evitar la impunidad y lograr
la defensa social; resolviéndose finalmente la situacion por la preferencia
de lo resuelto por las autoridades nacionales, con exclusion de lo diligen-
ciado por las autoridades extranjeras.

? Sentencia No. C-264/95, Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Fabio Moron Diaz.



ENCUENTROS DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA 2016 - 2018 127
e ———

Accion penal y disciplinaria no viola el “non bis in idem”

Es claro que las investigaciones disciplinarias y penales son autonomas
por lo cual no es posible hacer depender las conclusiones de una actuacion
judicial de las obtenidas en sede administrativa'’.

Uno de los pilares fundamentales del proceso debido consagrado en el
articulo 29 superior es el de la prohibicidon de doble incriminacion, axioma
fundamental que por correspondencia directa con el principio de legalidad
protege al investigado de no ser juzgado dos veces por el mismo hecho vy,
en consecuencia, de no ser sujeto de dos sanciones penales por el mismo
comportamiento delictivo.

Lo anterior, significa que de una sola conducta punible no es posible deri-
var dos o0 mas infracciones penales como tampoco es viable imputar igual
supuesto como elemento normativo o descriptivo del tipo y circunstancia
de agravacion punitiva o de mayor punibilidad.

En el proceso No 30.970, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal afirmo:

“... la Sala es del criterio que no se incurrio en violacion del principio
non bis in idem en tanto el fundamento que sirvio para tasar la pena en
los términos del inciso 3°del articulo 61 de la Ley 599 de 2000, es dis-
tinto del regulado expresamente en el inciso 3°del articulo 397 ibidem.
Por lo tanto, no hay lugar a casar el fallo por este aspecto”.

Diferencia accion penal con la disciplinaria®

Frente al caso concreto, la Sala encuentra que si bien los juzgadores de ins-
tancia ningunas menciones hicieron en el fallo confutado a la decision de
la Procuraduria General de la Nacién —Procuraduria Provincial de Honda
(Tolima)— que dispuso el archivo de la indagacion preliminar adelantada
contra el procesado HUMBERTO AGAMEZ ORTIZ por la celebracion
de los contratos cuestionados, ello carece de trascendencia en punto de la
condena proferida en contra del mencionado.

1% Proceso No 30.970 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Magistrado
Ponente: AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
" AP4347-2015Radicacion n® 45662. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
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En efecto, al margen de los argumentos expuestos por el ente de control
en orden a adoptar la decision que encontro ajustada a las normas discipli-
narias la actuacion del alcalde incriminado, es lo cierto que dicha circuns-
tancia en manera alguna tiene la capacidad de influir en la decisidon que en
el &mbito del proceso penal declard responsable al mencionado servidor,
por cuanto ambas actuaciones, penal y disciplinaria, tienen objeto y
naturaleza diferentes, tal como ha sostenido pacificamente esta Cor-
poracion ( negrillas fuera de texto)

Asi, la accion penal cuenta con particularidades que la distinguen de la
disciplinaria, pues mientras que la primera tiene por objeto establecer si
determinada conducta humana resulta reprochable y merecedora de pena
como consecuencia de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, la
segunda se orienta a salvaguardar la obediencia, disciplina y rectitud de los
servidores publicos frente a sus deberes funcionales (véase también, CSJ
SP, 4 mar. 2015, rad. 45099)

Principio “non bis in idem” en los procesos disciplinarios del Tri-
bunal Etica Médica

No se da una violacion al precepto citado, por cuanto el juicio realizado en
dos jurisdicciones distintas implica una confrontacion con normas de cate-
goria, contenido y alcance distinto. El juez disciplinario evalia el compor-
tamiento del acusado, con relacidon a normas de caracter ético, contenidas
principalmente en el Estatuto de la Abogacia.

Por su parte, el juez penal hace la confrontacion de la misma conducta,
contra tipos penales especificos que tienen un contenido de proteccion de
bienes juridicamente tutelados en guarda del interés social. Asi que tanto la
norma aplicable, como el interés que se protege son de naturaleza distinta
en cada una de las dos jurisdicciones. Por ello nada impide que de la falta
disciplinaria en que eventualmente incurra un profesional de la medicina
por sus actos u omisiones en ejercicio de su actividad profesional, que aca-
rrea las sanciones correspondientes a la violacion al régimen disciplinario
ético médico, pueda asi mismo, al quebrantar los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de Colombia, ser responsable pe-
nal, civil o administrativamente, de hechos u omisiones que infrinjan'* los
respectivos estatutos, que lo hacen acreedor de las sanciones correspon-
dientes, diferentes a la disciplinaria.

12 Sentencia C- 259/95. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara .
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El proceso ético-profesional de que trata la Ley 23 de 1981 tiene como
finalidad el estudio de las conductas de los médicos que se someten a su
examen, cuando a juicio de los miembros del Tribunal de Etica Médica,
por solicitud de una entidad publica o privada, o de cualquier persona,
se consideren violadas las normas consagradas en la citada Ley (articulo
74), con el fin de decidir si hay mérito para sancionar o no, desde el punto
de vista ético-disciplinario, el comportamiento de algin profesional de la
medicina.

Es pertinente preguntar ;Si los magistrados de los Tribunales de Etica Mé-
dica, podran ser sujetos de investigacion en su actuar por omision ante la
aplicacion principio de Non bis in idem?, se hace necesario profundizar en
¢éste tema.

CONCLUSIONES

En términos generales, el principio “non bis in idem”, consiste en la prohi-
bicion de que un mismo hecho resulte sancionado més de una vez, es decir,
supone que no se imponga duplicidad de sanciones en los casos en que
se desprenda identidad de sujeto, hecho y fundamento sin que haya una
supremacia especial, como por ejemplo que se sancione a una persona dos
veces por los mismo hechos en la jurisdiccion administrativa y la penal.
Es claro que las investigaciones disciplinarias y penales son autonomas
por lo cual no es posible hacer depender las conclusiones de una actuacion
judicial de las obtenidas en sede administrativa

Por lo tanto, se puede concluir que no se da una violacion al precepto ci-
tado, por cuanto el juicio realizado en dos jurisdicciones distintas implica
una confrontacion con normas de categoria, contenido y alcance distinto.
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Obligaciones en Cirugia Plastica Estética

William Libardo Murillo Moreno
Magistrado, Tribunal Seccional de Etica Médica del Valle del Cauca

La percepcion sensorial que el ser humano tiene de si mismo, ha sido un
factor importante en la busqueda de patrones o factores que realcen su es-
tética y su belleza fisica. En tal sentido, el hombre siempre ha buscado en
la ornamentacién o en las modificaciones corporales ese ingrediente que
le aproxime hacia aquello que considera bello dentro de la cultura donde
se desarrolla.

Como ejemplo de ello tenemos las practicas de los Mayas, quienes acos-
tumbraban deformar el craneo de sus bebés desde el nacimiento de los mis-
mos, buscando asi alcanzar su ideal de belleza al darles formas alargadas,
achatadas, redondeadas o cuadradas. De otra parte, en la China a algunas
mujeres se les deformaban los pies para que pudieran entrar en calzados
pequefios, pretendiendo con ello un andar de pisar suave, lo que era consi-
derado de buen estatus social y atractivo sexual. También las mujeres de la
tribu Kayan en Birmania buscan un patroén de belleza alongando sus cue-
llos mediante el uso progresivo de anillos expansores. Finalmente estan los
ejemplos de tribus africanas que usan las escarificaciones corporales o las
expansiones de tejidos blandos a fin de significar su valentia en la guerra,
su estatus social o de transmitir una dignidad de caracter religioso.

En las sociedades medidticas y de alta interaccion entre los individuos, la
inconformidad con el aspecto fisico, puede ser fruto de esa necesidad de
lucir socialmente bien y de tener una figura fisica agradable a ojos propios
y ajenos, o puede ser la manifestacion de un desequilibrio mental como el
“Trastorno Dismorfico Corporal” (TDC), el cual puede reflejarse desde su
expresion mas leve manifiesta como simple insatisfaccion con una parte de
su cuerpo, hasta el completo auto-rechazo.

Surge entonces la busqueda por la cirugia pléstica con fines estéticos,
como medio de llegar a esos atributos fisicos con los que normalmente no
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se cuenta (vale destacar que la cirugia plastica es una especialidad cuyo
origen los reportes de interpretacion jeroglifica lo ubican en la India entre
los afios 3000 y 500 A.C.).

Nace asi una relacion juridica entre cirujano pléstico y paciente, la cual
desde la doctrina juridica ha estado marcada por la controversia de si en
ella hay una obligacion de medios o una de resultado.

En la primera, el medico est4 obligado ante el paciente, solo a prestarle sus
servicios profesionales de manera diligente y prudente conforme las re-
glas y naturaleza de su ciencia y arte. La segunda posicion sostiene que la
obligacion del cirujano pléstico en el campo de la estética es de resultado
puesto que de no hacerse tangible lo esperado por el paciente, se conside-
raria la prestacion como un incumplimiento defectuoso.

Lo cierto es que estamos ante la consagracion de un contrato (sea este
verbal o escrito), en el cual hablamos de responsabilidades y obligaciones
sin embargo no podemos, dadas las particularidades de la relacion médi-
co-paciente, aplicar las mismas normas del derecho objetivo que se em-
plearian en un contrato de compra—venta, de realizacion de obra, o de otra
naturaleza.

Aunque sabemos que el derecho de manera genérica, protege la expectati-
va que genera la realizacion de un contrato, en medicina y en este particu-
lar de la cirugia plastica estética, esa expectativa que seria la consecucion
de un resultado estéticamente favorable al paciente, no es coherente con la
realidad prestacional llevada a cabo dentro de los estrictos canones de la
lex artis, pues el resultado final depende de variables biologicas inherentes
al paciente y cuyo control no esta en manos del médico.

En la jurisprudencia colombiana, la Corte Suprema de Justicia desde 1986
ha sostenido que la obligacion del cirujano plastico es de medios a me-
nos que el cirujano se haya comprometido con el paciente a obtener un
resultado especifico, caso en el cual se estaria delante de una obligacion
de resultado. Sin embargo en las sentencias de 5 de noviembre del 2013 y
del 24 de mayo del 2017 esta postura no resulta clara pues en cada una de
ellas, el enunciado hace presumir que por tratarse de cirugia plastica con
fines estéticos, el cirujano plastico siempre se compromete a la obtencion
de un resultado.
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Obviamente esta es una postura que no compartimos y reiteramos que los
elementos de los cuales depende el resultado final no son controlables por
el médico pues como expresado anteriormente, estos dependen de las va-
riables biologicas propias de cada paciente.

Es una situacion que debe quedar clara ante el paciente para que este en
uso de su auto-determinacion, pueda consentir de una manera libre y bien
esclarecida. Con la informacion adecuada el paciente ve respetada su dig-
nidad como ser humano, al tiempo que asume la transferencia del riesgo
inherente al procedimiento al cual desea someterse. Obviamente la trans-
ferencia del riesgo no exime al médico de ser idoneo para llevar a cabo el
tipo de cirugia pretendida, como tampoco lo exonera de actuar de manera
prudente y diligente.

De otra parte, en el caso en que el cirujano plastico sobre-dimensionando
su capacidad como ser humano prometa la consecucion de un resultado
especifico, induciendo de esta manera a la toma de una decision erronea
por parte del paciente, consideramos que antes que el resultado no logrado,
lo censurable debe ser la conducta del médico.

En conclusion, en cirugia pléstica con fines estéticos al igual que en el res-
to de la medicina, es imposible garantizar un resultado especifico, asi este
conste en un contrato, pues la promesa del cirujano no influye en la biolo-
gia del paciente, por lo tanto no tiene la fuerza de cambiar la naturaleza de
la prestacion del servicio.

El médico que prometa aquello que de antemano sabe que no es posible
cumplir con certeza, infringe una norma de conducta y es esta falta a la
ética la que debe ser objeto de reproche debiendo por lo tanto ser juzgada,
asi el resultado final haya sido favorable al paciente.
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TEORIAS DE LA REMISION E INTEGRACION NORMATIVA

Jacob Aaron Cuéllar Bermudez
Abogado, Tribunal Seccional de Etica Médica del Cauca

Concepto:

REMISION NORMATIVA: El concepto de Remision, desde el sentido
etimologico proviene del latin, “remissio” que tiene tres componentes:

* El prefijo “re-*, que indica “hacia atras”.
* El término “missus”, que puede traducirse como “enviado”.
* El sufijo “-sidn”, que se usa para hacer referencia a “accion y efecto”.

Por otro lado, su sentido mas general esta relacionado con el verbo remi-
tir, que es mandar una cosa a oro o a otra persona, pero en el campo del
derecho, se conoce como la accion de enviar a otra norma, por medio de
diversos métodos de interpretacion.

INTEGRACION NORMATIVA: la figura juridica de integracion nor-
mativa existe para complementar vacios que contiene la norma disciplina-
ria, también lo es, que este escenario tiene limites. Por lo tanto, el objetivo
principal es aclarar que la integracién normativa debe emplearse para ga-
rantizar los derechos fundamentales.

En todo sistema juridico, el ejercicio del derecho pasa por tres etapas ba-
sicas, la primera es la aplicacion, la segunda la interpretacion, la tercera la
integracion, todo ello para evitar las lagunas que trae todo sistema juridico,
aunque para algunos esto no deberia pasar, por la actividad del operador
juridico.

La integracion del derecho, es la mas compleja y dificil, porque las dos
primeras conducen a soluciones certeras y de mayor aceptacion por su
autoridad, dado que es el resultado logico a partir del contenido del texto
normativo, la integracion esté sujeta a errores, porque parte de la inexisten-
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cia de una norma legal que permita solucionar el caso concreto o realizar
el acto procesal adecuado para completar el vacio que deja la regulacion
de una materia o tema legal.

Respecto a las normas procesales, en el anterior Codigo de Procedimiento
Civil, son los articulos 4° y 5° que dispone en forma clara cuales son las
reglas de la remision en la mayoria de los procedimientos vigentes en otras
areas del conocimiento juridico, estos son: “Articulo 4. Interpretacion de
las normas procesales: Al interpretar la ley procesal, el juez debera tener
en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los de-
rechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en la inter-
pretacion de las normas del presente Codigo, deberan aclararse mediante
la aplicacion de los principios generales de derecho procesal, de manera
que se cumpla la garantia constitucional del debido proceso, se respete el
derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes™. Al igual que
el “Articulo 5. Vacios y deficiencias del Cdodigo. Cualquier vacio en las
disposiciones del presente Codigo, se llenara con las normas que regulen
casos analogos, y a falta de éstas con los principios constitucionales y los
generales del derecho procesal”.

- hoy dia son los articulos 11 y 12 del cédigo general del proceso, que le
agrega, un criterio de funcionalidad del papel del juez, ARTICULO 11.
INTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES. Al interpretar
la ley procesal el juez deberd tener en cuenta que el objeto de los proce-
dimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustan-
cial. Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas del presente
cddigo deberan aclararse mediante la aplicacion de los principios cons-
titucionales y generales del derecho procesal garantizando en todo caso
el debido proceso, el derecho de defensa, la igualdad de las partes y los
demads derechos constitucionales fundamentales. El juez se abstendra de
exigir y de cumplir formalidades innecesarias. ARTICULO 12. VACIOS
Y DEFICIENCIAS DEL CODIGO. Cualquier vacio en las disposiciones
del presente codigo se llenara con las normas que regulen casos andlogos.
A falta de estas, el juez determinara la forma de realizar los actos procesa-
les con observancia de los principios constitucionales y los generales del
derecho procesal, procurando hacer efectivo el derecho sustancial.

En donde le son aplicables las Sentencias citadas, pero en el tema juridico

' Sobre el alcance de la citada norma se puede consultar la sentencia C-029 de 1995. M.P.
Jorge Arango Mejia.
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de las normas de sujecion propias del derecho disciplinario, en donde el
acatamiento a los principios constitucionales, como fundamento de todas
las instituciones juridicas, se desarrolla en la Sentencia C-818/05 Magis-
trado Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL>.

Igualmente y a partir del concepto antes indicado, en donde se ha resal-
tado la regla de remision, ante un conflicto normativo como el que puede
estar presente en el Codigo de Etica Médica, (la Ley especial se aplica de
preferencia a la norma general), que viene a ser reforzado en el analisis de
constitucionalidad de la Ley 23 de 1.981, en donde el cargo hecho al arti-
culo 82, que contiene una norma de remision, en el sentido de que en lo no
contemplado en la Ley 23 de 1981, se aplique el Cédigo de Procedimiento
Penal, y cuyo resultado fue la declaratoria de Constitucionalidad. La Corte
indico en dicha Sentencia: “El actor, en el ultimo cargo presentado en su
demanda, considera que la integracion del proceso disciplinario con las
normas del Codigo de Procedimiento Penal consagrada en los articulos de-
mandados, y particularmente en el articulo 82 de la Ley 23 de 1981, viola
el articulo 29 de la Constitucion Politica en cuanto dichos procesos estan
conformados por principios juridicos de diferente naturaleza”.

El anélisis anteriormente efectuado, permite concluir que existen claras di-
ferencias entre el derecho penal y el disciplinario, cuya naturaleza y com-
petencia de caracter jurisdiccional es diferente, razon por la cual, como se
ha expresado, ellos no son incompatibles, segin lo sefal6 esta Corpora-
cion, ya que el juicio realizado en dos jurisdicciones distintas, implica una
confrontacidon con normas de categoria, contenido y alcance diferentes, y
en tal sentido el juez disciplinario debe examinar la conducta del inculpado
con relacion a las normas de caracter ético médico como las consagradas
en la Ley 23 de 1981, que tienden a adoptar correctivos juridicos para la
mayor eficiencia de los servicios médicos y la proteccion de los intereses
de los usuarios, y para la salvaguardia de la salubridad publica, mientras
que el juez penal tutela el interés social, y el civil y el administrativo, los

2 Se presentan sujeciones de validez entre las normas juridicas, cuando su creacion y
vigencia se somete a una relacion jerarquica de dependencia, de suerte que, entre las
mismas, es exigible una subordinacién al principio de legalidad. Por otra parte, tienen
aplicacion las clausulas de excepcién en aquellas hipotesis en las cuales una norma juri-
dica no puede ser invalidada, pero sus mandatos normativos no pueden coexistir con otra
disposicidn vigente, pues resultan manifiestamente contradictorios. En estas circunstan-
cias, el mismo ordenamiento juridico consagra clausulas generales, tales como, que “ley
posterior deroga a la ley anterior” o “la ley especial deroga a la ley general” que permiten
superar dicho conflicto normativo.
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derechos fundamentales de las personas para el resarcimiento de los per-
juicios que se puedan dar por la accion u omision del profesional médico.
Asi mismo, y como ya se indico, la Corte Constitucional estima que la
remision que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1981 a las normas del
Cddigo de Procedimiento Penal, en nada quebranta el articulo 29 de la
Constitucion Politica. Al contrario, este precepto, asi como los demanda-
dos, tienen desarrollo en debida forma, ya que conducen a que toda ac-
tuacion del Tribunal de Etica Médica esté sometida a la observancia del
debido proceso, garantizando de esa manera los derechos del profesional
acusado dentro del proceso disciplinario alli consagrado, con sujecion a las
normas constitucionales. Por lo anterior, el tercer y ultimo cargo tampoco
prospera’.

Lo anterior nos indica que la remision que ordena el articulo 82 de la Ley
23 de 1.981, no genera mayor controversia, al igual que el desarrollo que
hace el Consejo de Estado, en el concepto emitido respecto de la remision,
en donde ratifica que dicha remision es expresa la cual establece que no
se pueden aplicar normas diferentes a la alli citada, esto es que segun el
Consejo de Estado, no se pueden aplicar normas de otros estatutos en el
tramite del procedimiento disciplinario®.

* Corte Constitucional. Sentencia C-259/1995. M.P. Hernando Herrera Vergara.

* Concepto 64 de 2006. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO
CIVIL. CONSEJERO PONENTE: 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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El trasplante de o6rganos y tejidos humanos constituye uno de los avances
terapéuticos mas importantes cuyo desarrollo e implementacion a nivel
mundial se logrd, fundamentalmente, a partir de la segunda mitad del siglo
pasado, gracias al mejor conocimiento de la respuesta inmune y al de-
sarrollo de medicamentos inmunosupresores, técnicas de preservacion de
organos y mejor control de infecciones.

En Colombia, aunque se habian realizado algunos trasplantes de compo-
nentes anatdmicos como cornea y valvulas cardiacas, solo hasta el afio de
1966 se realiza el primer trasplante de 6rgano so6lido (rifion) en el Hospital
San Juan de Dios de Bogota; sin embargo, es en 1973 en el Hospital Uni-
versitario San Vicente de Paul de Medellin en donde se inicia formalmente
el programa de trasplante renal, que ha sido la base y el apoyo para el de-
sarrollo de otros programas en el pais, como el del Hospital Militar Central
en Bogota (1979) y el del Hospital Universitario “Ramoén Gonzalez Valen-
cia” en Bucaramanga (1981).

De manera simultanea, con lo que acontecia en otros paises del mundo
se realizan posteriormente en Colombia, trasplantes de diferentes 6rganos
y tejidos como higado, corazén, médula 6sea, hueso, pancreas, pulmon,
intestino, entre otros.

La préctica de los trasplantes de 6rganos se extendid de manera progresi-
va en otras ciudades del pais, lo que permitio establecer seis (6) regiones
(Bogota, Medellin, Bucaramanga, Cali, Barranquilla y Neiva), y para el
2016, segun informacion del Instituto Nacional de Salud se realizaron en
Colombia 1.059 trasplantes, 70 % de ellos de rifidon, 21 % de higado y 5,5
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% de corazodn; el porcentaje restante, 3,5 %, correspondié a trasplantes de
pulmon, rifién e higado, rifién y pancreas, intestino y corazon y rifidn.

El trasplante renal es de lejos, el que se practica con mayor frecuencia
no solo en Colombia sino en todos los paises de mundo. La difusion e
implementacion de éste tipo de trasplantes, ha permitido el desarrollo de
nuevos y potentes inmunosupresores que han mejorado la sobrevida de
los pacientes y de los injertos renales. Entre las razones que explican la
mayor frecuencia de éste tipo de trasplantes se encuentran, entre otras, el
desarrollo de la terapia dialitica, que permite mantener con vida durante
varios afios a pacientes con insuficiencia renal croénica avanzada mediante
dialisis periddica mientras espera el trasplante, el ser un 6rgano simétrico
o par, que puede remplazarse de manera suficiente con un solo rifién y las
posibilidades obtener donantes, no solo de cadaver sino de vivos relacio-
nados (familiares) y no relacionados con relativa baja morbilidad y secue-
las minimas en los donantes.

El trasplante renal es considerado como el tratamiento de eleccion para pa-
cientes con insuficiencia renal cronica en estado terminal, principalmente
porque permite al receptor una mejor calidad de vida, la supervivencia que
ofrece, que ha mejorado de manera ostensible, gracias a la inmunosupre-
sion y al mejor conocimiento de la histocompatibilidad donante-receptor y
al hecho de permitir a los pacientes, una rehabilitacion e incorporacion a la
vida productiva y al desarrollo de sus actividades normales.

La normatividad colombiana relacionada con la donacion y los trasplantes
de 6rganos, como es de suponer, ha aparecido con posterioridad al desa-
rrollo de los programas de trasplante y como respuesta a las dificultades
y problemas encontrados, que ha llevado a la expedicion de las diferentes
normas legales.

La Ley 9 de 1979, es la primera norma expedida en el pais orientada a
regular lo relacionado con la donacion, el traspaso y la recepcion de or-
ganos, tejidos o liquidos orgénicos utilizables con fines terapéuticos. Esta
ley, “por la cual se dictan medidas sanitarias” incluye 607 articulos; de
ellos, solo siete (7), del 540 al 546, se relacionan con el trasplante de 6rga-
nos y componentes anatdomicos.

Ante las dificultades presentadas con la donacion voluntaria y cuando los
trasplantes de 6rganos adquirian mayor importancia, difusion y se observa-
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ban mejor sus beneficios, se expide la Ley 73 de 1988 que establece la pre-
suncion legal de donacidn, asi como la prohibicion del lucro en este campo.
Esta nueva ley, modifica y adiciona algunas disposiciones no incluidas en
la normatividad anterior. Los aspectos mas relevantes contemplados en esta
nueva norma se transcriben a continuacion:

“Articulo 1°. El paragrafo del articulo 540 de la Ley 09 de 1979,
quedara asi:
ARTICULO 540 Pardgrafo: Sélo se podrd proceder a la utilizacion
de los organos, componentes anatomicos y liquidos orgdnicos a que
se refiere este articulo, cuando exista consentimiento del donante, del
receptor, de los deudos, abandono del caddver o presuncion legal de
donacion.

Articulo 2° Para los efectos de la presente Ley existe presuncion legal
de donacion cuando una persona durante su vida se haya abstenido de
ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan
organos o componentes anatomicos después de su fallecimiento, si den-
tro de las seis (6) horas siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral
o antes de la iniciacion de una autopsia médico-legal, sus deudos no
acreditan su condicion de tales ni expresan su oposicion en el mismo
sentido.

Articulo 3° La extraccion y utilizacion de organos, componentes ana-
tomicos y liquidos organicos para fines de trasplantes u otros usos te-
rapéuticos, podra realizarse en los siguientes casos:

a. Mediante donacion formal de uno de los organos simétricos o pa-
res, por parte de una persona viva, para su implantacion inmediata;
b. Mediante donacion formal de todos o parte de los componentes
anatomicos de una persona, hecha durante la vida de la misma pero
para que tenga efectos después de su muerte, con destino a su im-
plantacion inmediata o diferida;

c. Mediante presuncion legal de donacion, de conformidad con el
articulo 29 de esta Ley.

Paragrafo: En todo caso prevalecera la voluntad del donante por so-
bre el parecer contrario de sus deudos o cualesquiera otras personas.

El mayor desarrollo y sus buenos resultados lleva a que a finales de la dé-
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cada del 90 y en la primera década del siglo XXI se presente en Colombia
un auge inusitado del llamado “turismo de trasplantes”; no era infrecuente
observar la llegada de extranjeros, no solo provenientes de paises vecinos
sino desde el medio oriente, algunos acompanados de sus respectivos do-
nantes, que acudian a los principales grupos que desarrollaban trasplantes
en el pais. Este fendmeno llevé a que en al afio 2005, el 15% de los tras-
plantes de o6rganos realizados en Colombia se hicieron a extranjeros no
residentes, lo que condujo a las autoridades sanitarias del pais a tipificar
el delito de trafico de 6rganos y a expedir el decreto presidencial 2493 en
agosto de 2004 “por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 9* de
1979 y 73 de 1988, en relacion con los componentes anatomicos”. Poste-
riormente, en diciembre de ese mismo afo, el Congreso de la Republica de
Colombia, expide la Ley 919 de 2004 “por medio de la cual se prohibe la
comercializacién de componentes anatomicos humanos para trasplante y
se tipifica como delito su trafico”.

Con la expedicion de las anteriores normas, se logrd reducir a cero para
el ano 2015, el trasplante de 6rganos para extranjeros no residentes en
Colombia y detener un problema que gener6 una alerta sobre la permisivi-
dad existente en el pais con relacion al poco control en los trasplantes de
organos.

Aun cuando se ha logrado un mayor desarrollo y mejores resultados con
los trasplantes de 6rganos en el pais, la donacion voluntaria no ha aumen-
tado y la tasa de donantes en Colombia, para el afio 2015, se encontraba al-
rededor de 8 por millon de habitantes; es decir que en un pais de 50 millo-
nes de habitantes podemos tener en el afio aproximadamente 400 donantes.
Este nimero de donantes permitiria trasplantar, en caso tedrico de poder
utilizarlos a todos, a 800 receptores de rifion, 400 de corazdn, higado, etc.
Las listas de espera para trasplante de 6rganos han crecido de forma pro-
gresiva en el pais. Para ejemplificar, en Colombia hay aproximadamente
25.000 pacientes con insuficiencia renal cronica en terapia de dialisis pe-
riddica; si de ellos, solo la mitad fueran candidatos a trasplante, tendriamos
12.500 pacientes en lista de espera y con la tasa de donacion actual solo
se podrian trasplantar maximo 800 pacientes, es decir, menos del 10 por
ciento en un afo, quedando la mayoria sin opcidn de trasplante, salvo que
algunos tengan la posibilidad de obtener un 6rgano a partir de un donante
vivo.

El analisis anterior y posiblemente otras consideraciones sobre la donacion



142 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

voluntaria y las particularidades existentes en el pais, llevaron a promover
un cambio en la legislacion sobre la donacion de 6rganos y en particular, a
ampliar la presuncion de donaciéon de componentes anatomicos para tras-
plantes u otros usos terapéuticos como quedoé establecido en la Ley 1805
de 2016.

Esta ley, expedida el 4 de agosto de 2016 y en plena vigencia desde el 4 de
febrero de 2017, “por medio de la cual se modifican la ley 73 de 1988 y la
ley 919 de 2004 en materia de donacion de componentes anatomicos y se
dictan otras disposiciones” establece entre otros aspectos, los siguientes:

ARTICULO 3°. Modifiquese el articulo 2° de la Ley 73 de 1988, el
cual quedara asi:

Articulo 2°. Se presume que se es donante cuando una persona durante
su vida se ha abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a que
de su cuerpo se extraigan organos, tejidos o componentes anatomicos
después de su fallecimiento.

Paragrafo 1°. La voluntad de donacion expresada en vida por una per-
sona solo puede ser revocada por ella misma y no podra ser sustituida
por sus deudos y/o familiares.

Paragrafo 2°. Las donaciones no generan ningun tipo de vinculo fami-
liar, legal o economico.

La ley también establece la forma en que se puede manifestar la oposicion
a la presuncion legal de donacion:

ARTICULO 4°. Manifestacion de oposicién a la presuncion legal de
donacion. Toda persona puede oponerse a la presuncion legal de do-
nacion expresando su voluntad de no ser donante de organos y tejidos,
mediante un documento escrito que debera autenticarse ante Notario
Publico y radicarse ante el Instituto Nacional de Salud (INS). También
podra oponerse al momento de la afiliacion a la Empresa Promotora de
Salud (EPS), la cual estara obligada a informar al Instituto Nacional
de Salud (INS).

Paradgrafo. Prueba de la oposicion a la donacion de organos y teji-
dos. En caso de duda o inconsistencia en la documentacion, el médico
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tratante tendra la obligacion de consultar el Registro Nacional de Do-
nantes, en aras de verificar la condicion de donante. Esta serad la unica
prueba de obligatoria consulta.

Otras disposiciones establecidas en la citada ley, que buscan corregir irre-
gularidades presentadas, organizar la lista de posibles receptores y conso-
lidar las diferentes regionales conformadas, son las siguientes:

ARTICULO 7°. Los rescates de 6rganos y tejidos obedecerdn a las
necesidades nacionales de donacion y trasplantes. Los criterios unicos
nacionales de distribucion y asignacion de organos y tejidos deberdn
ser definidos por el Instituto Nacional de Salud (INS) atendiendo la
escala de severidad de la enfermedad del paciente y la compatibilidad.

El Instituto Nacional de Salud (INS) asume a partir de la presente ley
funciones de maxima autoridad administrativa frente a la estructura y
organizacion de la Red de Donacion y Trasplantes de Organos y Teji-
dos.

Paragrafo 1°. El Estado garantizara la cadena de custodia durante
todo el proceso de la donacion y uso de los organos y tejidos.

Paragrafo 2°. Lista de Personas en Espera de Donacion (LED). Para
cada componente anatomico habrd una Lista de Personas en Espera
de Donacion (LED) que sera administrada y vigilada por el Instituto
Nacional de Salud (INS).

Paragrafo 3°. El Gobierno reglamentara lo dispuesto en el presente
articulo garantizando la efectividad de los procedimientos establecidos.

ARTICULO 8°. Las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), debe-
ran contar con recursos humanos y técnicos idoneos a fin de detectar
en tiempo real a los potenciales donantes de acuerdo con los criterios y
competencias que establezca el Instituto Nacional de Salud (INS).

Las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) de Nivel I con Unidad
de Cuidados Intensivos (UCI) y las Instituciones Prestadoras de Salud
(IPS) de Nivel IIl y 1V, deberan contar con los recursos humanos y
técnicos idoneos para el diagnostico de la muerte encefdlica, asi como
para el mantenimiento del donante hasta el momento del rescate. Estos
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recursos seran un requisito de habilitacion.

La auditoria de estos procedimientos estara a cargo del Instituto Na-
cional de Salud (INS), que podra delegar dicha funcion en las coordi-
naciones regionales de la Red de Donacion y Trasplantes de Organos
y Tejidos.

Paragrafo. El Gobierno reglamentara lo relativo a este articulo dentro
de los seis (6) meses siguientes.

ARTICULO 10. Se prohibe la prestacién de servicios de trasplante de
organos y tejidos a extranjeros no residentes en el territorio nacional,
salvo que el receptor sea conyuge o compariero permanente, pariente
en cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil, del donante.

El Ministerio de Salud podra autorizar de manera transitoria los tras-
plantes a extranjeros no residentes cuando se compruebe debidamente
que los tejidos disponibles son suficientes para cubrir la demanda in-
terna. En todo caso los nacionales y los extranjeros residentes tendran
prelacion.

Paragrafo. Cuando el receptor sea conyuge o compariero permanente,
se debera probar ademds una convivencia superior a dos (2) anos des-
pués de celebrado el matrimonio o reconocida la sociedad de hecho.

ARTICULO 17. Modifiquese el articulo 2° de la Ley 919 de 2004 el
cual quedara asi:

Articulo 2°. Quien trafique, compre, venda o comercialice componen-
tes anatomicos humanos, incurrira en pena de tres (3) a seis (6) arios
de prision.

Paragrafo 1°. En la misma pena incurrird quien sustraiga un compo-
nente anatomico de un caddver o de una persona sin la correspondiente
autorizacion, quien participe en calidad de intermediario en la com-
pra, venta o comercializacion del componente o quien realice publici-
dad sobre la necesidad de un organo o tejido sobre su disponibilidad,
ofreciendo o buscando algun tipo de gratificacion o remuneracion.

Paragrafo 2°. Cuando la conducta se realice con el fin de comercia-
lizar los componentes anatomicos humanos en el exterior, la pena se
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aumentara de la mitad al doble de la pena.

ARTICULO 20. Previamente a la utilizacién de érganos, componentes
anatomicos o liquidos organicos, deberan practicarse las pruebas para
enfermedades infecciosas determinadas por la reglamentacion sobre la
materia.

Con la implementacion y puesta en marcha de la Ley 100 de 1993, se logrd
en el pais la ampliacion de la cobertura en el sistema de salud, y se inclu-
yeron en el plan de beneficios los trasplantes de cornea, médula osea, rifion
y corazon; posteriormente, se agrego a éste plan el de higado. Se encuen-
tra operando desde hace varios afios, la Red de Donacion y Trasplantes a
cargo del Instituto Nacional de Salud, responsable de la coordinacion del
sistema de informacidn, la lista de espera, la asignaciéon de componentes
anatomicos de acuerdo con la priorizacion que se debe dar a los nacionales
y extranjeros residentes en el pais, y de los conceptos y certificados para el
ingreso y salida de tejidos. A partir de la creacion de dicha Red, se estable-
cieron y consolidaron unidades regionales de coordinacién para mejorar
los procesos de donacion y trasplante y se asigno al Instituto la coordina-
cioén y el control de los procesos.

La legislacion existente en Colombia se ha desarrollado de manera para-
lela con los avances logrados en los trasplantes de 6rganos; no es posi-
ble atn, evaluar el impacto que han tenido sobre la donacion, las ultimas
normas expedidas, que pretenden mejorar la disponibilidad de 6rganos y
componentes anatdmicos. Se ha logrado un mayor acceso a la poblacion
a diferentes tipos de trasplantes de o6rganos y tejidos y se ha fortalecido la
capacidad técnica y cientifica de los grupos de trasplantes. Por otra parte,
se ha buscado eliminar algunos fenémenos como el llamado “turismo de
trasplantes”.

En el futuro proximo sera necesario abordar nuevos retos tecnologicos,
bioéticos, legales y econdmicos que se presentaran con el desarrollo de
organos y tejidos artificiales que permitan mantener un sistema de salud
viable, evitando las posibles inequidades que se pudieran generar.
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ARCHIVO, PRECLUSION E INAPELABILIDAD
EN EL PROCESO ETICO DISCIPLINARIO MEDICO

Jacob Aaron Cuéllar Bermudez
Abogado, Tribunal Seccional de Etica Médica del Cauca

Cuestiones previas:

En Colombia, en los diferentes coddigos que contienen normas para realizar
investigaciones, en materia disciplinaria o penal, se establecen unas eta-
pas, que de acuerdo con la finalidad e importancia, se denominan etapas
del proceso, ellas reciben diversos nombres, para una mejor comprension
del tema que desarrollaremos, tomaremos como fundamental tres normas
que nos atafien en la forma que debemos realizar nuestro trabajo en sede de
Etica Médica, ellas son: la principal y por ser la norma primaria es la Ley
23 de 1.981, codigo de Etica Médica; una segunda norma que analizare-
mos es la Ley 906 de 2.004, o codigo de procedimiento penal, y la Gltima
la Ley 734 de 2.000, o cddigo unico disciplinario.

En cada una de ellas se consagran etapas de la investigacion y del juzga-
miento; por ello adentrémonos en cada una de ellas, y procedamos luego
a su desarrollo:

Ley 23 de 1.981, Codigo de Etica Médica. Consagra el proceso disciplina-
rio Etico-Profesional, desde su articulo 74 a 94; que se inicia por solicitud
de un ente publico, privado o por una persona natural, o de manera oficio-
sa. Se reparte a un Magistrado, para que INSTRUYA el proceso y presente
conclusiones. El término Instruccion, es un término que traia el codigo de
rpocedimeinton penal, de la época, y que hoy recibe variadas designacio-
nes, pero lo importante o lo de fondo es que el Magistrado debe indagar y
recolectar pruebas o elementos probatorios que le sirvan de sustento para
sus conclusiones.

Ley 906 de 2.004, es el actual codigo de procedimiento penal, en el cual se
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establecen tres etapas del proceso, etapa inicial, etapa intermedia y etapa
final. En la etapa inicial esta la INDAGACION, y la INVESTIGACION,
en la etapa intermedia estan las Audiencias de acusacion, preparatoria y
Juicio y la etapa final esta la Lectura del Fallo, y el incidente de reparacion
integral.

En la Ley 734 del 2002, que contiene la regulacion del procedimiento dis-
ciplinario para el servidor publico, existen etapa de indagacion preliminar
e investigacion. La indagacion preliminar que tiene un término de seis
meses termina con el archivo definitivo o con auto de inicio de investiga-
cion. La figura del archivo definitivo, esta en el articulo 73. Terminacion
del proceso disciplinario. En cualquier etapa de la actuacion disciplinaria
en que aparezca plenamente demostrado que el hecho atribuido no existio,
que la conducta no est4 prevista en la ley como falta disciplinaria, que el
investigado no la cometio, que existe una causal de exclusion de responsa-
bilidad, o que la actuacion no podia iniciarse o proseguirse, el funcionario
del conocimiento, mediante decision motivada, asi lo declarara y ordenara
el archivo definitivo de las diligencias. Y en el Articulo 150. Procedencia,
fines y tramite de la indagacion preliminar. En caso de duda sobre la pro-
cedencia de la investigacion disciplinaria se ordenara una indagacion pre-
liminar. La indagacién preliminar tendra como fines verificar la ocurrencia
de la conducta, determinar si es constitutiva de falta disciplinaria o si se
ha actuado al amparo de una causal de exclusion de la responsabilidad. En
caso de duda sobre la identificacion o individualizacioén del autor de una
falta disciplinaria se adelantara indagacion preliminar.

Con estos apuntes preliminares, iniciaremos nuestro transito por cada una
de la figuras procesales que les hemos indicado.

EL ARCHIVO.

Concepto: Archivar es un acto procesal que indica poner fin a una ac-
tuacion previo el cumplimiento de los requisitos que se exigen para ello;
tambien se entiende como el acto procesal que da por terminado un asunto
0 proceso.

Desde la creacion de normas que regulen la actuacion procesal, se disefia
unos pasos que se deben seguir, para cumplir con la ritualidad del proceso,
es por eso que en el procedimiento Etico Disciplinario médico, encontra-
mos que a la queja se le asigna a uno de sus Integrantes para que Instruya
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la investigacion, es decir en el leguaje actual, para que realice actos de
averiguacion en una primera etapa y presente sus conclusiones. Esa prime-
ra Etapa esta dividida en dos secciones o momentos, LA INDAGACION
PRELIMINAR, Y LA INVESTIGACION, estas dos etapas se encuentran
reguladas tanto en la Ley 906 de 2.004, como en la Ley 734 de 2.002 y tie-
nen como finalidad, que el Magistrado designado, realice actos procesales,
tendientes a clarificar el asunto o conducta denunciada.

Como lo indicamos, el archivo esta regulado en cada una de las normas
citadas anteriormente, en este sentido, la Ley 23 de 1.981, no tiene con-
sagrado el acto procesal de archivo, para ello se acude al articulo 82 de la
Ley que dispone que en lo no previsto se proceda a la aplicacion del codigo
de procedimiento penal, ley 906 de 2.004, y agregamos, en aquello que no
afecte el sistema escritural del proceso Etico-Profesional, y el archivo lo
encontramos en el ARTICULO 79. ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS.
<Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Cuando la Fiscalia ten-
ga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen
motivos o circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como
delito, o indiquen su posible existencia como tal, dispondra el archivo de
la actuacion. Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la
indagacion se reanudara mientras no se haya extinguido la accion penal’.

Asi mismo, en la Ley 734 de 2.002, tiene su consagracion en una figura
que se denomina “terminacion de la accion disciplinaria, ARTICULO 73.
TERMINACION DEL PROCESO DISCIPLINARIO. En cualquier
etapa de la actuacion disciplinaria en que aparezca plenamente demos-
trado que el hecho atribuido no existid, que la conducta no esta prevista
en la ley como falta disciplinaria, que el investigado no la cometid, que
existe una causal de exclusion de responsabilidad, o que la actuacion no
podia iniciarse o proseguirse, el funcionario del conocimiento, median-
te decision motivada, asi lo declarara y ordenard el archivo definitivo de
las diligencias®., al igual que la figura de los fines de la INDAGACION
PRELIMINAR, consagrada en ARTICULO 150. PROCEDENCIA,
FINES Y TRAMITE DE LA INDAGACION PRELIMINAR. En caso
de duda sobre la procedencia de la investigacion disciplinaria se ordenara
una indagacion preliminar. La indagacioén preliminar tendra como fines

' Ley 906 de 2.004. www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0906 2004
prO01.html#77.

2Ley 734 de 2.002. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0734 2002
pr002.html.
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verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta
disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una causal de exclusion de
la responsabilidad. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> En caso de duda
sobre la identificacion o individualizacion del autor de una falta discipli-

nar1a se adelantara 1ndagac1on prehmlnar En-es-tos-wentcrs—lra-mlagaemﬂ

jetive= En los demas casos la indagacion prehmlnar tendra una duracion
de seis (6) meses y culminaré con el archivo definitivo o auto de apertura.
Cuando se trate de investigaciones por violacidon a los Derechos Humanos
o al Derecho Internacional Humanitario, el término de indagacion prelimi-
nar podra extenderse a otros seis meses. Inciso CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE. Aparte tachado INEXEQUIBLE> Para el cumplimiento
de éste, el funcionario competente hara uso de los medios de prueba le-
galmente reconocidos y podra oir en exposicion libre al disciplinado gte

eonsidere necesario para determinar la individualizacién o identificacion
de los intervinientes en los hechos investigados.

REQUISITOS:

Para proceder al archivo de las diligencias, en un proceso Etico Profesio-
nal de Etica Médica, se recomienda seguir los lineamientos contenidos en
el codigo de procedimiento penal, especialmente el Auto 2007-0019 de
julio 5 de 2007°, que dada la importancia de su pronunciamiento, y ademas
por lo didactico del asunto, en adelante, nos referiremos a esta providencia
de la Corte suprema de Justicia.

Como lo indica el Auto citado, una de las dificultades que se presentan
es cuando el Fiscal puede afirmar que en un hecho no puede encontrar
elementos objetivos que permiten caracterizar un hecho como delito? La
decision que debe tomar tiene como estructura los siguientes aspectos. 1)
La naturaleza de la decision; ii) el fundamento material de la decision; y
ii1) las repercusiones de la decision para las victimas en el proceso”.

“En cuanto a lo primero, la decision de archivo de las diligencias se en-
cuentra clasificada como una orden, sefialada como una de las clases de
providencias judiciales que se prevén en el articulo 161 de la Ley 906 de
2004”. En sede disciplinaria, no se puede catalogar como una orden, dado
que los pronunciamientos del Tribuna son actos administrativos, ellos tie-
nen los recursos ordinarios, toda vez que se tratan de actos que pone fin a

3 Corte suprema de Justicia. M.P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas. Ref.: Exp. 11-001-02-30-
015-2007-0019.
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una actuacion administrativa, de manera transitoria,

“Sobre lo segundo, los motivos y circunstancias facticas que permitan su
caracterizacion como delito, al fiscal le compete exclusivamente verificar
los elementos de la tipicidad objetiva. De tal suerte, le esta vedado “ha-
cer consideraciones sobre elementos subjetivos de la conducta ni mucho
menos sobre la existencia de causales de exclusion de la responsabilidad.
Lo que le compete es efectuar una constatacion factica sobre presupuestos
elementales para abordar cualquier investigacion lo que se entiende como
el establecimiento de la posible existencia material de un hecho y su carac-
ter aparentemente delictivo”.

El articulo 79 de la ley 906 de 2.004, tiene como criterios para el archivo
dos causales que se desprenden del enunciado legal: (i) la inexistencia del
hecho denunciado y (ii) la atipicidad de la conducta en términos de tipi-
cidad objetiva, las cuales a su vez pueden ser alegadas como causales de
preclusion, segun los numerales 3 y 4 del articulo 332.

Pero en necesario diferenciar en que momento debe acudirse al archivo o
a la preclusion. Por lo que recomendaremos, que se apele a un criterio de
control de legalidad del hecho denunciado, en la primera fase de la inda-
gacion preliminar, porque si la conducta no existe, no es necesario acudir
a la preclusion sino al archivo, en otras palabras, si en el inicio de la in-
dagacion, se concluye que el hecho es inexistente, o sea que no existio en
la realidad, habria que aplicar el art. 79 optando por el archivo de las dili-
gencias; y de analoga manera, seria procedente archivar si el resultado que
arroja la indagacion es que el hecho pesquisado no es tipico objetivamente.

“Por ultimo, en tercer lugar, comoquiera que la decision de archivo puede
tener incidencia sobre los derechos de las victimas, pues a ellas les interesa
que se adelante una investigacion previa para que se esclarezca la verdad y
se evite la impunidad, se impone (i) que la decision sea motivada, (ii) con
lo que se permite que pueda ser conocida, (iii) teniendo que ser apropiada-
mente comunicada, para permitir con ello que las victimas y el Ministerio
Publico —para el cumplimiento de sus funciones— puedan expresar su
inconformidad con la misma en ejercicio de sus derechos.

Tanto para el proceso penal como para el proceso ante la procuraduria, las
circunstancias sustantivas respecto de la conducta o hecho investigado,
consideramos que “Para que un hecho pueda ser caracterizado como delito
0 su existencia pueda ser apreciada como posible, se deben presentar unos
presupuestos objetivos minimos que son los que el fiscal debe verificar.
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Dichos presupuestos son los atenientes a la tipicidad de la accion.

La caracterizacion de un hecho como delito obedece a la reunion de los
elementos objetivos del tipo. La posibilidad de su existencia como tal sur-
ge de la presencia de hechos indicativos de esos elementos objetivos del
tipo”. Es decir que este concepto también aplica para la conducta discipli-
naria porque obedecen a un criterio de estricta legalidad de las acciones y
su estructura en cuanto al contenido legal.

Por ello es de vital importancia considerar al tenor del auto citado que
“Sin entrar en detalles doctrinarios sobre el tipo objetivo, se puede admitir
que “al tipo objetivo pertenece siempre la mencion de un sujeto activo del
delito, de una accion tipica y por regla general también la descripcion del
resultado penado.”[173] Cuando el fiscal no puede encontrar estos ele-
mentos objetivos que permiten caracterizar un hecho como delito, no se
dan los presupuestos minimos para continuar con la investigacion y ejer-
cer la accion penal. Procede entonces el archivo”, es decir, siempre habra
una persona infractora, una conducta que estd contenida en una ley, y su
resultado o consecuencia. Para nuestro caso, siempre debe tratarse de un
médico, debe referirse a una de las conductas contenidas en la Ley 23 de
1.981, (debe existir un ACTO MEDICO, en una elacién medico paciente)
y en todas ellas hay una sancion.

La decision de archivar un proceso no es sindnimo de renuncia o denega-
cion de justicia, no se equipara a ninguna otra figura, porque el archivo se
refiere a una terminacion anticipada del proceso, con efectos diferentes
dependiendo de que norma apliquen. Si aplican la Ley 906 de 2.004, el
archivo es provisional y se puede iniciar en cualquier momento si las cir-
cunstancias a si lo indiquen, y si se aplica el cddigo unico disciplinario el
archivo si es definitivo, no se pude reabrir bajo ninguna circunstancia.

Efectos: Con lo que queda dicho, siendo el archivo una ORDEN DEL
FISCAL, esta orden no esta destinada a que sea o se efectiia un control
de legalidad, pero si la facultad de insistencia por parte del quejoso de sus
familiares, para que se reabra la investigacion si surgieren nuevos hechos
o circunstancias que si permitan su apertura, siempre que no se haya gene-
rado una causal de prescripcion de la accion disciplinaria.

Recursos: NO HAY RECURSOS.

Por otro lado, las caracteristicas del ARCHIVO, en el procedimiento dis-
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ciplinario de la Ley 734 de 2.002, en el que se establece que “En caso de
duda sobre la procedencia de la investigacion disciplinaria se ordenara
una indagacion preliminar. La indagacién preliminar tendra como fines
verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta
disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una causal de exclusion de
la responsabilidad. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> En caso de duda
sobre la identificacion o individualizacién del autor de una falta discipli-

naria se adelantara 1ndagac1on prehmmar En-esfos—eventes—la—mla«gacmn

jetive: En los demas casos la indagacion prehmlnar tendra una duracmn
de seis (6) meses y culminaré con el archivo definitivo o auto de apertura”.
Los criterios para un archivo son semejantes en el contenido sustancial,
porque la indagacion preliminar, tiene como finalidad, esclarecer dudas,
y puntualmente si lo denunciado es o no una falta disciplinaria y si ella
verdaderamente ha ocurrido en el mundo factico.

Diferencia fundamental entre el archivo contenido en el codigo de proce-
dimiento penal y el codigo unico disciplinario, es que en este tltimo si hay
recursos contra la decision adoptada por la procuraduria.

Con lo expuesto, consideramos que no es necesario proceder a hacer un
desarrollo mas extenso sobre el ARCHIVO en el proceso disciplinario del
servidor publico, dado que dicha norma no se le debe aplicar a los médi-
cos, toda vez que en Sede de Etica Médica, no se evalta la conducta del
médico como servidor, sino como profesional de la medicina, y mal haria-

0S JEARHEREABAITIISIIY PTOCCHSHERE SocdTte Conductay (i sasss
ETAPA PROCESAL INDAGACION INDAGACION

TIPO DE DECISION

ORDEN DEL FISCAL

RESOLUCION PROCURADOR

COMPONENTE TIPO

INEXISTENCIA DE CONDUCTA'Y
ATIPICIDAD OBJETIVA

INEXISTENCIA DE CONDUCTA'Y
ATIPICIDAD OBJETIVA.

EFECTOS

INACTIVIDAD PROVISIONAL DEL

TERMINA DEFINITIVAMENTE EL

PROCESO PROCESO
RECURSOS NO PROCEDE RECURSOS SI PROCEDE REPOSICION Y
APELACION.

DESTINO DEL PROCESO

SE PUEDE REABRIR

NO SE REABRE.

TERMINO

NO ESTA ESTABLECIDO

DURA SEIS MESES

PRECLUSION:

CONCEPTO: La preclusion, es también un acto procesal que tiene como
finalidad dar por terminado un proceso, en este evento si con caracter defi-
nitivo, donde sus efectos son los de una sentencia absolutoria, en tanto que
no existe motivos para sancionar al médico investigado, por no encontrar
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que la conducta sea violatoria de las normas de ética "Médica.

Antes de decidir si hay méritos para una preclusion, primero debe existir
una investigacion formal, que buscara determinar el grado de responsabi-
lidad del infractor una vez que se ha constatado que el hecho ha existido
y que al menos corresponde a una de las conductas disciplinarias consa-
gradas en la Ley 23 de 1.981. Esta figura de la preclusion no existe en el
procedimiento disciplinario del servidor publico, dado que las investiga-
ciones, en dicha normatividad, ya sea la de indagacion o investigacion,
ambas terminan con el archivo definitivo. No ocurre lo mismo en el codigo
de procedimiento penal, en donde si existe la figura y tiene uno efectos
diferentes.

CARACTERISTICAS: La preclusion es una decision que tiene como
efecto terminar la investigacion, y se debe tener especial cuidado en su
contenido y requisitos, dado que debe estar debidamente motivada, para
que la decision tenga el alcance legal que se la ha otorgado, su principal
caracteristica es que requiere de una mayor evaluacion de las pruebas,

REQUISITOS: los requisitos de la PRECLUSION, estan contenidos o
consagrados en una norma de la ley 906 de 2004, que se puede aplicar por
el articulo 82 de la Ley 23 de 1.9812, que dispone de la remisién normati-
va*, en los casos en que no exista norma expresa. Estos requisitos son los
del articulo 332 de la ley 906 de 2.004, CAUSALES. El fiscal solicitara la
preclusion en los siguientes casos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal.

* Corte Constitucional. Sentencia C-343/06. M.P. Manuel José Cepeda. (La remision nor-
mativa como técnica legislativa no es per se inconstitucional cuando se analiza desde
la perspectiva del principio de tipicidad, puesto que es preciso verificar qué parte de la
disposicidn en cuestion requiere completarse con otros preceptos juridicos y si es posible
efectivamente completar la norma cuestionada a partir de la lectura de las normas a las
que se remite. Por tanto, no es posible inferir del principio de tipicidad que una remision
que el mismo legislador hace a otro instrumento normativo sea de suyo inexequible. No
obstante, para que la remision sea constitucional la disposicion que la efectia ha de com-
prender unos contenidos minimos que le permitan al intérprete y ejecutor de la norma
identificar un determinado cuerpo normativo sin que haya lugar a ambigiiedades ni a
indeterminaciones al respecto. Ademas, es necesario que las normas a las que se remite
contengan, en efecto, los elementos que permiten definir con precision y claridad la con-
ducta sancionada, de forma tal que su aplicacion se efectue con el respeto debido al prin-
cipio de tipicidad. Adicionalmente, a las personas no se les puede aplicar una descripcion
de la conducta sancionada efectuada con posterioridad a la realizacion de dicha conducta,
porque ello desconoceria el principio de lex previa)
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2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo
con el Coédigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del
articulo 294 del este c6digo. PARAGRAFO. Durante el juzgamiento,
de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1 vy 3, el fis-
cal, el Ministerio Publico o la defensa, podran solicitar al juez de cono-
cimiento la preclusion.

Por otra parte, la preclusion se puede adoptar en cualquier etapa del proce-
s0, antes o después de presentar un informe de conclusiones pero siempre
antes de escuchar al médico en diligencia de descargos. En este sentido,
una sentencia absolutoria también debe estar motivada, en la que se in-
dique cudles son los criterios para absolver, como por ejemplo, no hay
prueba de responsabilidad, el médico no ha cometido la conducta, o la con-
ducta no esta tipificada como infraccion en la ley 23 de 1.981, o no podia
continuarse porque se ha generado una casual de prescripcion de la accion
disciplinaria, o la conducta estd debidamente justificada.

EFECTOS: En términos generales, la preclusion es una decision del Juez,
previa solicitud del Fiscal; en el proceso Disciplinario Etico-Profesional
Médico, la preclusion serd una Resolucion motivada que adopta Sala Ple-
na, previa ponencia del Magistrado investigador, que puede estar conteni-
da en su informe de conclusiones, en donde se recomienda dar por termi-
nado el proceso aplicando el articulo 80 literal a), en el sentido de indicar
que no existe mérito para dictar pliego de cargos.

Tal recomendacion que hace el Magistrado Investigador a la Sala, puede
ser rechazada por esta y ordenar al Magistrado que complemente su inves-
tigacion, o en su defecto aceptarse y dar por concluido el proceso, absol-
viendo al médico de todo cargo.

Esta decision debe complementarse con la norma que estamos comentan-
do, toda vez que en la norma especial, no se indica cuéles son las causales
para declarar que no existe mérito para dictar pliego de cargos y dar por
concluida una investigacion, ademas que la decision tiene efectos de cosa
juzgada material, segun lo dispuesto por el articulo 334, debiendo ordenar-
se toda persecucion disciplinaria en contra del médico, lo cual se asemeja
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a una Sentencia Absolutoria.

Finalmente los efectos de una preclusion, son las de dar por terminado el
proceso, tiene efectos de Sentencia absolutoria, se debe proceder al archi-
vo del proceso sin que se pueda abrir nueva investigacion por €sos mismos
hechos.

Como se ha indicado y siguiendo la logica de la presentacion, en la ley
734 de 2.002, no existe la figura dela preclusion, y se presenta el cuadro

combarativo-de las dos normas
comparativo-de1as-dosnormas.

PRECLUSION LEY 906 DE 2004 LEY 734 DE 2002
CONCEPTO: PROVIDENCIA JUDICIAL NO EXISTE
CARACTERISTICAS MOTIVADA POR JUEZ NO EXISTE
REQUSITIOS CLAROS EN EL ART. 332 NO HAY NORMA
EFECTOS: SENTENCIA ABOSOLUTORIA NO EXISTE
RECURSOS: APELACION NO RECURSOS
TERMINO CUALQUIER TERMINO NO EXISTE
CONCEPTO ARCHIVO PRECLUSION
LEY 906 DE 2.004 LEY 906 DE 2.004
FUNCIONARIO FISCAL JUEZ
FORMA JURIDICA ORDEN AUTO
MECANISMO NO HAY AUDIENCIA SE TOMA EN AUDIENCIA
EFECTO NO HACE TRANSITO A COSA | HACE TRANSITO A COSA
JUZGADA JUZGADA.
CAUSALES INEXISTENCIA DEL HECHO Y ART. 332, DONDE SE INCLUYE
ATIPICIDAD DE LA LA ATIPICIDAD OBJETIVAY
CONDUCTA SOLO SUBJETIVA E INEXISTENCIA
OBJETIVAMENTE DEL HECHO
JUSTIFICACON DE CONDUCTA | NO OPERA LA JUSTIFICACION | SI OPERA LA JUSTIFICACION
RECURSOS NO OPERAN RECUROS S| PROCEDEN RECURSOS
TERMINO NO HAY CLARIDAD OPERA EN CUALQUIER
TIEMPO
INEPALABILIDAD:

LA INIMPUGNABILIDAD DEL PLIEGO DE CARGOS, UNA PRO-
PUESTA PROGRAMATICA.

Torna de gran importancia, en la vida y en mundo del derecho, plantear-
se siempre, interrogantes que conduzcan al desarrollo de esta disciplina,
maxime cuando las normas estan destinadas a regular los procedimientos,
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porque ellas son la garantia de la materialidad del derecho sustantivo. Por
eso retomemos en este encuentro de Tribunales, la pregunta sobre los re-
cursos, en el sentido de: ;Debe el pliego de cargos ser objeto de los recur-
sos ordinarios de reposicion y apelacion?

Para dar respuesta a este interrogante, lo primero que afirmaremos es que
el proceso disciplinario médico, es un proceso de caracter administrativo y
que sus decisiones estan sujetas al control judicial por parte de los jueces
administrativos, en sus distintas competencias.

Teniendo la anterior afirmacion como valida, procederemos a plantear un
segundo supuesto. La ley 23 de 1.981, es una norma especial que debe
prevalecer y aplicarse a los procedimientos consagrados en ella, y que se
encuentran a partir del articulo 74 al 90 y que la norma de discusion para
esta propuesta es el articulo 80, que habla del pliego de cargos.

Un tercer supuesto legal es la norma de remision contenida en el articulo
82 de la ley 23 de 1.981, que consagra que se debe aplicar el codigo pro-
cesal penal vigente, en aquellos aspectos no contemplados en la norma
especial, con lo cual se entiende que su aplicacion es supletoria, y en este
sentido, la norma vigente en dicha materia es la ley 906 de 2.004, dado
que la ley 600 de 2.00, solo se aplica en los procesos de los aforados cons-
tituciones y de estos solo a los congresistas por expresa disposicion del
articulo 533 de la ley 906 de 2.004°.

Con este marco conceptual y legal, presentaremos una propuesta de res-
puesta, que nos permitan resolver el interrogante, desde cada uno de los
supuestos legales que se han presentado, incluso frente a la Ley 734 de
2.002, o estatuto disciplinario del servidor publico.

Al primer supuesto:

El proceso disciplinario médico es un proceso administrativo: La respuesta
la encontramos en la Sentencia C-259 DE 1.995%, al citar una Sentencia de

SWWW.CORTECONSTITUCIONAL.GOV.CO. Sentencia C-545 de 2.008 M.P. DR. NI-
LSON PINILLA PINILLA.

¢ WWW.CORTECONSTITUCIONAL.GOV.CO. REF: PROCESO D-782. Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 74, 75, 76, 77, 78, 79, 80, 81 y 82 de la Ley 23
de 1981 “por la cual se dictan normas en materia de ética médica.” MAGISTRADO PO-
NENTE: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA. Santa Fe de Bogota, D.C., junio 15
de mil novecientos noventa y cinco (1995). Aprobada por acta No. 22.
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la corte suprema de Justicia, indic que: “La creacion del Tribunal de Etica
Meédica para examinar y sancionar la conducta de los profesionales de la
medicina tiene fundamento en el articulo 26 de la Constitucion Politica,
en cuanto expresa que “Las autoridades competentes inspeccionaran y
vigilaran el ejercicio de las profesiones”, las cuales pueden organizarse
en colegios, con la imperiosa necesidad de que su estructura interna y el
funcionamiento “de éstos” deberan ser democraticos. Igualmente, los ar-
ticulos 209 y 210 de la Carta Fundamental facultan expresamente a los
particulares para “cumplir funciones administrativas en las condiciones
que senale la ley.”

En esta forma, los tribunales ético profesionales en el ejercicio de sus
atribuciones conferidas por la ley “cumplen una funcion publica pero sus
integrantes por el solo hecho de serlo no adquieren el caracter de funcio-
narios publicos”(articulo 73 de la Ley 23 de 1981).

El proceso disciplinario contenido en las disposiciones demandadas tiene
efectos sancionatorios por infraccion de las normas en materia de ética

médica, que conllevan a una responsabilidad derivada del derecho ad-

ministrativo disciplinario. Acerca del mismo. la Corte Constitucional
ha expresado: (Negrillas y subrayado nuestro)

“Este tipo de responsabilidad ha dado lugar a la formacion de una rama
del derecho administrativo llamada “derecho administrativo disciplina-
rio”. Un amplio sector de la doctrina, si bien admite la diferenciacion
entre la responsabilidad civil, penal y disciplinaria, encuentra que la
sancion disciplinaria debe sujetarse a los principios y garantias propias
del derecho penal. Segun esta interpretacion, el derecho disciplinario es
una modalidad del derecho penal, y en su aplicacion deben observarse
las mismas garantias y los mismos principios que informan el derecho
penal. La naturaleza esencialmente sancionatoria de ambos derechos
hace que las garantias del derecho mds general (el penal) sean apli-
cables también a ese otro derecho, mds especializado pero igualmente
sancionatorio, que es el derecho disciplinario. Tanto el derecho penal
como el administrativo disciplinario emplean las penas como el princi-
pal mecanismo de coaccion represiva. Todos los principios y garantias
propias del derecho penal se predican también del disciplinario. Esta
situacion ha llevado a considerar que el término derecho penal es
impropio (pues existen, como se ve, varios derechos penales) y empieza
a hacer carrera la revitalizacion del término ‘“derecho criminal” para
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referirse al derecho de los delitos propiamente dichos.

Todo lo anterior lleva a la conclusion inequivoca de que este derecho
disciplinario, que es, en ultimas un derecho penal administrativo, debe
aplicarse con la observancia debida a los principios del derecho penal
comun. Debe aplicarse directamente el art. 375 del Codigo Penal, que
establece:

“Las disposiciones contenidas en el Libro Primero de este Codigo se
aplicaran también a las materias penales de que tratan otras leyes o
normas, siempre que éstas no dispongan otra cosa”

En consecuencia, se debe entender que “materias penales” no es equi-
valente a “materias criminales”, sino a materias en las que se apliquen
penas, y se debe entender el término “penas” en un sentido amplio,
como cualquier represion estatal formalizada. Si no se aceptare la apli-
cacion directa de este precepto en el derecho disciplinario, cabria en
todo caso la aplicacion analdgica del mismo, por la similitud en la natu-
raleza de las normas. En todo caso, la misma Constitucion permite ha-
cer esta interpretacion, pues en el articulo 29 generaliza las normas del
debido proceso a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas.

No queda duda que el proceso disciplinario es una auténtica actua-
cion administrativa, con lo cual la primera afirmacion queda planteada
para el debate.

El segundo supuesto:

La Ley 23 de 1.981, como norma especial que regula una materia espe-
cifica. Como estatuto legal y de aplicacion preferente por el principio de
especialidad’ de la norma, encontramos que el pliego de cargos, es un acto
administrativo de caracter especial, que da por terminada la etapa de inves-
tigacion y se inicia la etapa de juzgamiento, por eso dicho procedimiento

7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLAN-
DO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil doce
(2012). Radicacion: 11-001-03-26-000-2010-00060-00 (39477). Proceso de accidén de
simple nulidad.

§ Sentencia C-259-2.005, M.P........... . “ Corte Suprema de Justicia al adelantar el exa-
men de constitucionalidad de los articulos 74 a 82 materia de estudio, expreso lo si-
guiente en torno al mismo tema, al declarar la exequibilidad de dichas disposiciones:
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se ajusta a la carta politica en su articulo 298.

Al dejar a salvo las garantias, y por su remision al cédigo de procedimiento
penal, se garantiza el debido proceso, tal y como se ha establecido para di-
chas actuaciones, en donde, de la lectura del articulo 80, literal b, encontra-
mos. Primero: desde el sentido gramatical no hay indicacion que el pliego

“Un régimen disciplinario, en estricto sentido, esta integrado por los correctivos juridicos
necesarios para obtener la continuidad y eficacia de un servicio y la debida proteccion de
los intereses de sus usuarios. Siendo obligacion del Estado salvaguardar la moralidad, la
seguridad y la salubridad publicas y teniendo la consecuente autorizaciéon constitucional
para inspeccionar y vigilar las profesiones en orden a defender aquellos valores, no cabe
plantear la duda para establecer un régimen de control y disciplina como el de la Ley 23.
Debe afirmarse, asi mismo, que un régimen disciplinario, por razén de su finalidad, es
una técnica de control administrativo distinta al ejercicio de la funcién judicial y, por lo
mismo, susceptible de ser atribuida a funcionarios no judiciales y aun a particulares (.) La
enunciacion de los principios éticos y las conductas censurables, el establecimiento gene-
ral de las sanciones y las reglas procedimentales para su imposicion, responden bien a las
exigencias de un régimen disciplinario, especialmente si se advierte que lo prescrito en el
articulo 82 de la Ley 23, en cuanto en lo no previsto en ella “se aplicaran las normas del
Codigo de Procedimiento Penal”, deja a salvo las garantias contenidas en el articulo 26 de
la Constitucion. El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra los mismos principios
del articulo 26 de la Carta de 1886 referentes al debido proceso y a las formalidades pro-
pias del juicio ante tribunal competente, pero ampliandolas a todas las actuaciones de las
autoridades judiciales y administrativas, y consagrando de manera expresa la presuncion
de inocencia, el derecho de defensa, el principio de publicidad y de celeridad, el derecho
de contradiccidn, el derecho de impugnacion y el principio del “non bis in idem”, todos
los cuales son desarrollo del debido proceso. En el asunto sub-exdmine, los articulos 72 a
82 demandados garantizan en materia de procesos de ética médica, que estos se adelanten
con la observancia plena del debido proceso y ante el Tribunal competente, que lo es el
Tribunal de Etica Médica. En efecto, se consagra la existencia de un Tribunal competente
(articulos 74 y 75, Ley 23 de 1981); se garantiza el derecho de defensa del acusado por
violacion de la ética médica al permitirle a éste formular los correspondientes descargos
ante el mismo Tribunal, con respecto a los cargos que se le hagan (articulo 80). Igualmen-
te, se le concede el derecho de ser asistido por un abogado escogido por ¢l (articulo 77);
y ademas, para dejar a salvo las garantias consignadas en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, se expresa en forma concluyente que en lo concerniente al proceso disciplinario
ético profesional “En lo no previsto en la Ley, se aplicaran las normas pertinentes del
Codigo de Procedimiento Penal” (articulo 82), con lo cual queda plenamente asegurada
la observancia “de la plenitud de las formas propias” del respectivo proceso disciplinario,
en materia de ética médica, a que se contraen los preceptos demandados. A juicio de la
Corte, es evidente que dentro de dicho régimen se encuentra comprendida la facultad que
tiene el profesional acusado para presentar pruebas y solicitar la practica de las mismas en
el respectivo proceso disciplinario en su contra, a fin de desvirtuar los cargos formulados
y demostrar su inocencia, pues es entendido que, como lo ha expresado esta Corpora-
cion, la observancia del debido proceso como el disciplinario requiere de la facultad y
oportunidad del acusado para conocer los cargos formulados, rendir los correspondientes
descargos, y presentar o solicitar la practica de pruebas que considere pertinentes y sean
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de cargos tenga recursos. Segundo: desde un sentido 16gico y sistematico,
el pliego de cargos, en este articulado, es un acto de tramite que une dos
etapas, la investigacion y da paso al juicio. Lo cual indica que el Pliego
de Cargos, si bien es un acto importante, no se han consagrado recursos,
por eso no seria logico otorgar un recurso donde la Ley no lo consagra,
porque se estaria extralimitando la funcion. En suma la manifestacion del
Tribunal no se puede crear un recurso donde la ley no lo autoriza, y porque
el recurso no tendria ninguna finalidad, dado que no es una sancion, sino
solo un acto en donde se traba de manera material la relacion juridica entre
el Estado y el ciudadano disciplinado.

El tercer supuesto:

La norma de remision contenida en el articulo 82 de la ley 23 de 1.981, que
consagra que “En lo no previsto en la Ley, se aplicaran las normas perti-
nentes del Codigo de Procedimiento Penal”, con lo cual se entiende que
su aplicacion es supletoria, indicdbamos al inicio que, la norma vigente
en dicha materia es la ley 906 de 2.004, dado que la ley 600 de 2.00, solo
se aplica en los procesos de los aforados constituciones y de estos solo a
los congresistas por expresa disposicion del articulo 533 de la ley 906 de
2.004°, e incluso como lo presentamos al inicio, frente a la Ley 734 de
2.002, o estatuto disciplinario del servidor publico.

Es necesario volver a remitirnos a la Sentencia ¢-259 de 1995, que por
ser una sentencia hito, fundadora de linea, en relacion con los procesos
Etico Disciplinarios Médicos, indica que al hacer la remision al codigo
procesal penal, deja cubiertas las garantias del debido proceso, por ser este

conducentes para desvirtuar los cargos, todo ello con anterioridad al pronunciamiento res-
pectivo que ponga fin al proceso ético profesional. Las normas demandadas no rifien con
el cumplimiento de las exigencias procesales mencionadas, y por ello habra de declararlas
exequibles por encontrarlas ajustadas a los preceptos constitucionales, sin que haya lugar
a que prospere el primer cargo formulado.
SWWW.CORTECONSTITUCIONAL.GOV.CO. Sentencia C-545 de 2.008 M.P. DR. NI-
LSON PINILLA PINILLA.

Sentencia C-259 DE 1995 M.P...... Asi mismo, y como ya se indico, la Corte Constitu-
cional estima que la remision que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1981 a las normas
del Cdédigo de Procedimiento Penal, en nada quebranta el articulo 29 de la Constitucion
Politica. Al contrario, este precepto, asi como los demandados, tienen desarrollo en de-
bida forma, ya que conducen a que toda actuacion del Tribunal de Etica Médica esté
sometida a la observancia del debido proceso, garantizando de esa manera los derechos
del profesional acusado dentro del proceso disciplinario alli consagrado, con sujecion a
las normas constitucionales.
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tipo de procedimientos mas garantista y protector'®, y una segunda fuente
que obliga a tener presente es el debate de la inconstitucionalidad sobre-
viniente que se resuelve en la sentencia C-762 de 2.009 con ponencia del
Magistrado Juan Carlos Henao!', donde se resuelve la posible violacion de
la separacion entre el ente acusador y el juez que impone sentencia.

En este sentido, el proceso disciplinario Etico-médico, ha establecido que
en el marco de una consagracion abierta pero sistematica del proceso dis-
ciplinario y sus conductas, es posible aplicar esas normas abiertas, pero
determinables por el fallador'?, en el entendido que su estructura procesal,
en nada afecta el sistema de doble instancia. Esta cita lo que indica es que
las normas procesales del sistema Etico disciplinario médico, son normas
que indican esa flexibilizacion, en la cual se establece la especial configu-
racion del legislador.

Establecido este marco legal y constitucional, es importante retomar un
interrogante que surge del primer supuesto. ;Qué clase de Acto es el Pliego
de cargos?, De su respuesta surge la segunda pregunta: ;Es impugnable la
Resolucion de pliego de cargos?

Si ya aceptamos que el proceso disciplinario Etico-Médico es un proceso
de caracter administrativo, con especial remision al codigo procesal penal,
como marco garantista del debido proceso y del derecho de defensa, el
pliego de cargos es un acto administrativo, de caracter especial, que tiene
las mismas cualidades que tienen todos los actos administrativos de este
tipo, nos referimos a lo disciplinario, como son las normas disciplinarias
de la Ley 734 de 2.002, la Ley 911 de 2.004, que es el Estatuto Discipli-
nario de Enfermeria, la Ley 1123 de 2.007 que es el Estatuto Disciplinario
del Abogado, en donde el pliego de cargos cumple una funcion especial,
de enlace entre la etapa de investigacion y el juicio propiamente dicho, en
esas disposiciones el pliego de cargos no es apelable.

En suma, el marco conceptual constitucional del control disciplinario, nos
indica que tal actividad, es ante todo una funcion publica, asignada al po-

Thttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/c-762-09.htm.

12 Sentencia C-406 de 2.004, citada en la Sentencia C-762 de 2.009. También es posible
emplear “las reglas que cada profesion tiene para su buen hacer o “’Lex Artis’”, porque
son en su esencia cambiantes, dada “la propia naturaleza renovadora de ciertas profe-
siones, que surge de experiencias y costumbres”, del nuevo conocimiento y practicas
adquiridas, todas las cuales “marcan un especial modo de actuar y entender las reglas
respectivas y propias de cada ejercicio profesional.
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der ejecutivo, dado que se trata del control de las profesiones liberales,
delegadas por ley a un 6rgano como son los Tribunales de Etica médica,
en este sentido la Ley 23 de 1.981.

Por otra parte, La Corte Constitucional al hacer un examen de la Ley 200
de 1995, ha senalado, que: “El auto de formulacion de cargos es una pro-
videncia de tramite que sienta los cimientos sobre los cuales se edifica el
proceso disciplinario destinado a establecer la responsabilidad disciplina-
ria del inculpado, de modo que el érgano titular del poder disciplinario fija
en aquella el objeto de su actuacion y le sefiala al imputado, en forma con-
creta, cual es la falta disciplinaria que se le endilga a efecto de que pueda
ejercer su derecho de defensa”. (Sent. T-418 de 1997).

Lo cual ratifica que es una resolucion administrativa que sirve de union,
enlace, entre la etapa investigativa que no compromete la responsabilidad
del disciplinado y como no afecta derechos fundamentales, en el entendido
que es una constatacion de carécter objetivo, en donde se dan razones por
las cuales se considera que se presenta ese fendmeno objetivo, y da paso
al juzgamiento.

Es en el pliego de cargos en donde se fijan las bases del debate juridico y
sobre la futura responsabilidad del disciplinado, y se le indica de manera
clara cual es la conducta por la cual se le puede sancionar, calificacion que
es de manera provisional, dado que puede existir una variacion en su cali-
ficacion, en implica una restructuracion del proceso, y una oportunidad en
términos de indicar si es grave o gravisima, para poder asi calificar y dosi-
ficar el tipo de sancion a imponer, o en su defecto por esa nueva valoracion
con base en el debate probatorio que se genera a partir de la audiencia de
descargos, ser mas benéfico para el disciplinado, logrando su absolucion.

No podria ser de otra forma, y esta ratificado por la Corte Constitucional,
cuando hace el examen de la norma citada, (ley 200 de 1995), sefialando
que: “De ninguna manera ha de entenderse que la defensa del procesado
resida en su certidumbre acerca de que la administracion de justicia per-
manezca en el error. Si las diligencias iniciales dentro del proceso daban
lugar para pensar algo que en el curso del mismo se demuestra equivoca-
do o susceptible de ser corregido, la obligacion del juez al adoptar deci-
sion de merito es la de declarar que el equivoco o la inexactitud existieron,
dilucidando el punto y resolviendo de conformidad con lo averiguado, y
en ello no se ve comprometida la defensa de la persona sometida a juicio,
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quien accede a la justicia precisamente para que se defina su situacion,
fundada en la verdad real y no apenas en calificaciones formales ajenas a

ella”. (Sent. C-491 de 1996).

En la misma sentencia, también se sefald lo siguiente : “De otra parte, el
caracter provisional de la calificacion se aviene con la garantia consagrada
en el articulo 29 de la Constitucion, toda vez que sostiene la presuncion
de inocencia del procesado en cuanto al delito por el cual se lo acusa, pre-
suncion Unicamente desvirtuable mediante sentencia definitiva. Si, por el
contrario, la calificacion fuera inmodificable, se mantendria lo dicho en la
resolucion de acusacion, aunque en el curso del juicio se demostrara que
ella, en su base misma, era deleznable, lo cual carece del mas elemental
sentido de justicia”.

Es importante resaltar que las denuncias que llegan a los despachos de
los Tribunales médicos, nunca indican cual es la falta, y que norma es la
que ha desconocido el médico en su actuar, por ello, la investigacion dis-
ciplinaria, estd orientada a comprobar si el acto médico desplegado por el
profesional, estd consagrado como una falta disciplinaria, y una vez que se
ha constado este supuesto factico, con la disposicion juridica, es indicativo
del mérito para el pliego de cargos, y no es aconsejable que se agoten todas
las diligencias tendientes a comprobar la responsabilidad del disciplinado.

En cuanto hace relacion a la prueba sobre la probable responsabilidad del
disciplinado, lo que a juicio del demandante debe referirse al elemento
subjetivo de la conducta, es decir a la culpabilidad, es necesario precisar,
que en primer término, la responsabilidad del investigado, debe estar com-
prometida por cualquier medio probatorio legalmente allegado al proceso,
como la misma norma lo establece “...confesion, testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritacion...”;
y, en segundo término, que en todo caso, el examen de la responsabilidad,
ha de realizarse, a la luz del principio de culpabilidad que consagra el ar-
ticulo 14 del estatuto disciplinario, es decir, analizando concretamente, si
la conducta tipica se cometid con dolo o con culpa. Sélo esa interpretacion
armoénica de esas normas que integran el Codigo.

Finalmente, en relacion con la estructura del sistema penal de tendencia
acusatoria, vale la pena indagar cual es la audiencia o acto procesal que se
pueda asemejar al pliego de cargos, partiendo del concepto que ya indica-
mos que con esta resolucion, se da por terminada la etapa de investigacion
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y se inicia la etapa del juicio. En este sentido, es menester considerar que
el acto o audiencia semejante, es el escrito de acusacion, y su respectiva
audiencia, actos que como lo indica el procedimiento de tendencia acusa-
toria no es apelable.

Mas atin, se ha establecido en las reglas de procedimiento penal que la au-
diencia de imputacion de cargos, es un acto de comunicacion, la cual solo
soporta inicialmente una pretension de parte del ente investigador, que no
implica necesariamente un acto de juzgamiento, dado que el fiscal no tiene
facultades de Juez. En este sentido encontramos que: “Por lo demas, se
observa que la regla general es que sea posible apelar los autos dictados
en audiencia, pues asi se establece en el articulo 176 que el actor mismo
reconoce como constitucional. Y frente al articulo 286 del CPP aclara que
“Imputar, significa tener algunos indicios que permiten dirigir la investi-
gacion hacia un titular. Mds, no_es un acto de juzgamiento propiamente
dicho (...). La naturaleza de esta figura ha de entenderse como un factor
de referencia en el inicio de la investigacion penal”. (Folio 82)".

Queda finalmente hacer una conclusion que permita establecer el fin y el
punto de partida de un debate mas amplio, dicha conclusion es que el plie-
go de cargos es un acto administrativo, con el cual se termina la etapa de
investigacion y se da inicio al Juicio, el cual no es apelable, y tal definicion
no afecta las garantias procesales del debido proceso ni del derecho de
defensa, en virtud de la libertad de configuracion legislativa que tiene el
congreso al momento de discutir y aprobar una ley.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-892/99.Referencia: Expediente D-2412.Magistra-
do Ponente: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA
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1. Concepto, importancia y regulacion del consentimiento informado

En el siglo XX se ha consolidado la idea de que a cada ser humano se le
debe reconocer un dmbito de autonomia para tomar las decisiones que
afectan directamente a su persona y a su propio cuerpo. Actualmente se
ha superado la idea de la relacion médico-paciente sustentada en el pater-
nalismo, y se entiende que se debe dar informacion y potenciar el didlogo
para que el paciente pueda tomar decisiones autonomas, que no sélo de-
penden de los aspectos médicos, sino también de sus valores personales,
buscando el respeto a la dignidad del hombre.
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El reconocimiento del principio de autonomia del paciente y de los fun-
damentos del consentimiento informado tiene su origen en las reflexiones
que se han realizado en el campo de la bioética, disciplina que tiene como
preocupacion fundamental que la medicina se ejerza conforme a la digni-
dad humana. No es extrafio que las obligaciones juridicas encuentren su
base en principios éticos, de alli la estrecha relacion que existe entre la
bioética y el Derecho, pues aquella se convierte en una fuente de interpre-
tacion reelaboracion y produccion juridica.

El consentimiento informado es un derecho del paciente que consiste en
que previamente a la realizacion de la intervencion médica en su cuerpo
debe expresar su libre conformidad, conformidad que debe ir precedida de
la debida informacion que le permita decidir segin sus intereses. Como
correlato de este derecho surge la obligacion del médico de informar al
paciente y de recabar su consentimiento antes de llevar a cabo su actividad.

Actualmente el consentimiento informado se ha convertido en un derecho
consolidado y con plena vigencia en la mayoria de Estados Democraticos.
La importancia de este derecho del paciente se ve reflejada en los numero-
sos Declaraciones, Tratados y textos internacionales.

1.1 Tratados y Declaraciones Internacionales

Fundamental resulta la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
adoptada y proclamada por las Naciones Unidas (1948) que, aunque no
menciona expresamente el consentimiento informado y el derecho a la
informacion, reconocen genéricamente los derechos humanos con los que
estan directamente relacionados, como la dignidad del ser humano, la vida
y la libertad.

Relevante igualmente es el Codigo Internacional de Etica Médica, adopta-
do por la 3* Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial en Lon-
dres, en octubre de 1949, y enmendado posteriormente varias veces, la
ultima de ellas en la 57* Asamblea General de la AMM, en Pilanesberg,
Sudafrica, en octubre 2006. En este Codigo se expresa el deber de los mé-
dicos de respetar el derecho del paciente a aceptar o rechazar el tratamien-
to, asi como el deber de respetar en general sus derechos y preferencias.

También han sido importantes otros textos, entre los que se encuentran
los siguientes: 1) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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(1966), aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, espe-
cialmente respecto al derecho a la integridad fisica y moral (art. 7), que
exige el consentimiento previo en la experimentacion médica o cientifica;
2) La Declaracion de Helsinki, adoptada por la 18* asamblea de la Asocia-
cion Médica Mundial (junio de 1964), que ha sido enmendada en varias
ocasiones, la ultima de ellas en la 64* Asamblea General, en Fortaleza,
Brasil, en octubre 2013. Esta Declaracion consagra los principios éticos
para las investigaciones médicas en seres humanos, y destaca el deber del
médico de respetar, en el ambito de la investigacion médica, el derecho a
la autodeterminacion del paciente, a ser informado y a emitir su consen-
timiento; asi como otras normas para la proteccion de las personas que
no pueden prestarlo. 3) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas (1966), especialmente respecto al reconocimiento del derecho de
la persona a la seguridad social y al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental; y 4) la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), que en su articulo 12 consagra el derecho del nifio a expresar su
opinion libremente en los asuntos que le conciernen si esta en condiciones
de formar su propio juicio. En el articulo 13 establece que el nifio ten-
dra derecho a la libertad de expresion, con la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de todo tipo; y en el articulo 14 alude al
derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

La 34* Asamblea Médica Mundial adopta en 1981 la Declaracion de Lis-
boa sobre Derechos del Paciente, reafirmada por la 200* Sesion del Conse-
jo de la AMM, en Oslo, Noruega, en abril de 2015. A pesar de no ser una
norma juridica, este texto supuso un gran avance en el reconocimiento de
los derechos del paciente, porque resalta el derecho a la libertad de elec-
cion, el derecho a la autodeterminacion, el derecho a la informacion y el
derecho a la dignidad.

También es importante la Declaracion Universal sobre el Genoma y De-
rechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de la UNESCO el 11
de noviembre de 1997, en la que se sefiala la necesidad de la prestacion del
consentimiento previo, libre e informado de la persona interesada.

La Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, apro-
bada por la Conferencia General de la UNESCO el 16 de octubre de 2003,
en sus articulos 8, 9 y 10 se refiere al consentimiento previo, libre, infor-
mado y expreso, necesario para la recoleccion, tratamiento, utilizacion y
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conservacion de datos genéticos humanos, datos protedmicos humanos o
muestras biologicas. Este mismo organismo internacional, en sesion del
15 de octubre de 2005, adoptd la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos. Como indica su articulo primero, trata de cuestiones
éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y las tecnolo-
gias conexas aplicadas a los seres humanos, teniendo en cuenta sus dimen-
siones sociales, juridicas y ambientales. Siguiendo la linea de anteriores
declaraciones, entre sus principios se consagra el respeto a la autonomia de
la persona en lo que se refiere a la facultad de tomar decisiones, el consen-
timiento informado para toda intervencién médica y la proteccion especial
respecto a las personas carentes de capacidad para consentir por si mismas
(arts. 5,6, 7y 8)".

Resulta de gran importancia mencionar también la Convencion Internacio-
nal sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006. Esta Convencion fue aprobada por la
Ley 1346 de 2009. La Convencidn consagra, dentro de sus principios, el
respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la liber-
tad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas. La
Convencidn ha impulsado ciertos cambios legislativos en el ordenamiento
juridico colombiano y sus principios tienen gran trascendencia en el con-
sentimiento informado de las personas con discapacidad.

1.2 Regulacion en Colombia

La jurisprudencia ha considerado que el consentimiento informado supone
el desarrollo de varios derechos fundamentales, y ha determinado como

'Vid. Benitez Ortazar I. (2006). Capacidad de Decision y Consentimiento Informado. En:
Groll Espiell, H. Y Gomez Sanchez, Y. (Coord), La Declaracion Universal sobre Bioética
y Derechos Humanos de la UNESCO. Granada: Comares. Pag. 309 y Abellan Salort, J.
C. (2007). Autonomia y consentimiento informado en los documentos bioéticos del Con-
sejo de Europa y otros organismos internacionales. En: Abellan Salort, J. C. (Coord.), La
praxis del consentimiento informado en la relacion sanitaria: aspectos biojuridicos (pp.
139-195). Madrid: Difusion Juridica y Temas de Actualidad.

2 Mendoza, J., Herrera, L. (2017). El consentimiento informado en Colombia. Un ana-
lisis comparativo del proyecto de ley 24 de 2015 con el codigo vigente y otros codigos
de ética. Rev. CES Derecho., 8(1), 156-171. Pueden verse, de la Corte Constitucional
las sentencias C221/94; T-401/94; T411/94; T-477/95; T-474/96; SU-337/99; T-1390/00;
T-1390/00; T-597/01; T-823/02; T-850/02; T-866/06; T-1025/02; T-1021/03; T-510/03;
T-762/04; T-1131/04; T-1229/05; T-866/06; T-1019/06; T-560A/07; T216/08; T653/08;
T-921/08; T-452/10; T-622/14; C-182/16, C-406/16 y C-246/17, entre otras. De la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado, las Sentencias de 9 de julio de 1993, exp.7795; 3 de
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su nucleo la proteccion de la autonomia del paciente®. Este derecho tie-
ne origen en el derecho a la libre personalidad (art. 16), a la libertad de
conciencia (art. 18), libertad de cultos (art. 19), derecho a la informacion
veraz ¢ imparcial (art. 20), derecho a la intimidad (art. 15), el principio de
respeto a la dignidad humana (art. 1), derechos fundamentales de los nifios
(art. 44), entre otros>.

Al respecto, sostuvo la Corte Constitucional que:

(..)

“El consentimiento informado hace parte del derecho a recibir infor-
macion y del derecho a la autonomia que se encuentran reconocidos
por la Constitucion en los articulos 16 y 20. A su vez, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha determinado que éste tiene un cardacter
de principio autonomo y que ademds materializa otros principios cons-
titucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, la libertad individual (mandato pro libertate), el pluralismo y
constituye un elemento determinante para la proteccion de los derechos
a la salud y a la integridad de la persona humana”.

En el mismo sentido, la Corte indico que:

(..)

“la facultad del paciente de asumir o declinar un tratamiento de salud
constituye una expresion del derecho fundamental a la autonomia per-
sonal, pues es aquel el llamado a valorar en qué consiste la bondad o
los riesgos de una intervencion clinica y a determinar si quiere some-
terse a ella o no.

En el mismo sentido, hace parte del derecho a la informacion como

mayo de 1999, exp.11169; 24 de enero del 2002, exp.12706; 13 de diciembre de 2004,
exp.14722; 3 de mayo del 2007, exp.16098; 23 de abril de 2008, exp.15737 y del 27 de
marzo del 2014, exp.26660. En la misma linea la Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacion Civil, sentencia del 27 de julio de 2015, rad. SC9721-2015, p.50-53 y sentencia de
24 de mayo de 2017, SC7110-2017, Radicacion N.° 05001-31-03-012-2006-00234-01,
entre otras.

? Castafio de Restrepo, M. P. (2003). Responsabilidad Civil y Patrimonial de Estado Deri-
vada de la Administracion y Prestacion de Servicios de la Salud. Obra Colectiva) Colec-
cion Derecho Médico-Sanitario, 1.
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componente del derecho a la salud, pues su contenido implica para el
paciente la posibilidad de “obtener informacion oportuna, clara, de-
tallada, completa e integral sobre los procedimientos y alternativas en
relacion con la atencion de la enfermedad que se padece” para consi-
derar los riesgos que se presentan sobre su propia salud y, a partir de
ello, aceptar o declinar la intervencion.

Ademas, el derecho al consentimiento informado en el ambito de las in-
tervenciones sanitarias es indispensable para la proteccion de la inte-
gridad personal dado que el cuerpo del sujeto es inviolable y no puede
ser intervenido ni manipulado sin su permiso. Por ende, una actuacion
que impida al individuo decidir sobre su propio cuerpo respecto de la
posibilidad o no de practicarse la esterilizacion quirurgica, constituye,
en principio, una instrumentalizacion contraria a la dignidad humana ™

Asi mismo, la Corte Constitucional se ha referido al denominado consenti-
miento informado cualificado, que se requiere en los casos en que el trata-
miento médico revista un caracter extraordinario, invasivo, agobiante o ries-
g0s0, sosteniendo que “mds cualificado debe ser el consentimiento prestado

por el enfermo y mayor la informacion que le debe ser suministrada’™.

Por otra parte, ha sostenido que existen diferentes variables que deben
ponderarse para determinar el nivel de informacion exigible, que depen-
derd de:

(i) el caracter mas o menos invasivo del tratamiento, (ii) el grado de
aceptacion u homologacion clinica del mismo o su cardcter experimen-
tal, (iii) la dificultad en su realizacion y las probabilidades de éxito, (iv)
la urgencia, (v) el grado de afectacion de derechos e intereses perso-
nales del paciente, (vi) la afectacion de derechos de terceros de no rea-
lizarse la intervencion médica, (vii) la existencia de otras alternativas
que produzcan resultados iguales o comparables, y las caracteristicas
de éstas y, (viii) la capacidad de comprension del sujeto acerca de los
efectos directos y colaterales del tratamiento sobre su persona.

Cabe destacar que la jurisprudencia reconoce una relacion entre el
grado de cualificacion del consentimiento informado y el alcance de la

4 Corte Constitucional, Sentencia C-182 de 2016.
5 Ibidem.
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autonomia del paciente frente al mismo. En otras palabras, entre mads
cualificado deba ser el consentimiento informado, “la competencia del
paciente para decidir debe ser mayor y aparecer mas clara”. Ello evi-
dencia que el ejercicio de la autonomia del paciente, lejos de ser un
concepto absoluto “depende de la naturaleza misma de la intervencion

sanitaria’.

La Corte Constitucional también afirma que el mencionado consentimien-
to informado cualificado puede exigir ciertas formalidades dependiendo
de cada caso:

“Una primera formalidad consiste en que la manifestacion de voluntad
conste por escrito, con el fin de constatar la autenticidad del consenti-
miento del paciente a través de este procedimiento. Ademads, en algunos
casos puede exigirse que el consentimiento informado sea persistente,
pues puede imponerse la “obligacion de reiterar el asentimiento después
de que haya transcurrido un periodo razonable de reflexion” o en algu-

nos casos en los que el tratamiento se debe extender por periodos”’.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-762/04, afirmé que:
“Es incontrovertible entonces que el consentimiento debe ir precedido
de una informacion adecuada, esto es, suficiente en cantidad y cali-
dad, pues no podria hablarse de un consentimiento libre y consciente
desde el momento en que quien lo otorga no sabe en qué ni por qué.
Lo importante es hacer del consentimiento informado un instrumento
para la realizacion de un principio esencialisimo: que la persona sea
dueria efectiva de su destino, como corresponde a su dignidad, y que
esta informacion sea auténtica, completa y humana, como corresponde
a algo tan trascendental como son las decisiones en las que puede estar
afectada la vida, la integridad corporal o la salud fisica o psiquica’.

En concordancia con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido recientemente que:

“la ley le otorga al paciente el derecho a ser informado respecto de la
dolencia padecida, esto es, saber a ciencia cierta cudl es el diagnostico

¢ Ibidem
7 Ibidem.
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de su patologia, como también a consentir o rechazar el tratamiento o
8

la intervencion quirurgica ofrecida por el galeno’ .

En el mismo sentido, el consentimiento informado:
“Hoy, adquiere una importancia especial por virtud del principio de
autonomia de que es titular el paciente, porque ademas de constituir
un deber galénico y un derecho del usuario del servicio, se ancla en
los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud, y en el
consecuencial derecho a la informacion; de modo que hoy no es viable
ver la relacion médico paciente desde un criterio paternalista como
acontecia, dada la trascendencia de la libertad y del principio de au-
todeterminacion (pro libertatae) del paciente, es decir, asi se garantiza
el principio de la autonomia de la voluntad del aquejado.

La autonomia expresada en el consentimiento, es interdependiente de
los principios de beneficencia, de utilidad ligado con la investigacion y
la experimentacion, de justicia, en cuanto que por virtud del derecho a
la igualdad todas las personas pueden acceder al beneficio de la cien-
cia médica” °.

Al respecto, el Tribunal Nacional de Etica Médica en Providencia No. 51-
2004 sostuvo que:

“El principio subyacente al consentimiento informado es complejo, y
en todo caso el proceso no culmina con la obtencion de un documento
escrito, firmado por el paciente en la vispera misma del procedimiento
quirurgico, o en la antesala del quirdofano. El verdadero consentimiento
informado incluye una explicacion pormenorizada, en un lenguaje ase-
quible a cada paciente segun su nivel de preparacion y su capacidad
de entendimiento, con suficiente informacion para que el paciente tome
la decision ™.

Por lo anterior, el consentimiento informado como derecho del paciente:

(...)
“conlleva la obligacion o deber juridico para el galeno de advertir y
sefialar en forma principal los riesgos que comporta el acto. Esta infor-

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de mayo de 2017,
SC7110-2017, Radicacion N. © 05001-31-03-012-2006-00234-01.
° Ibid
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macion suministrada por el facultativo, halla respuesta en el consen-
timiento que otorga el paciente para aceptar o inclusive para ejercer
la facultad de no consentir el camino de la cura, porque bien pudiera,
si fuere plenamente capaz, abogar por el derecho a la muerte digna”.

“En consecuencia, deonticamente, el consentimiento informado en ma-
teria de responsabilidad médica, tiene la categoria de principio auto-
nomo. Ello es relevante en tanto al elevar su naturaleza juridica a la
categoria de principio, su alcance normativo cobra efectos interpreta-
tivos diferentes en relacion (ponderacion) con otros principios consti-

tucionales y en la garantia de ciertos derechos fundamentales’'".

La obligacion de informar surge del principio de la buena fe, que es un
principio general del derecho y estd consagrado en el articulo 83 de la
Constitucion Politica. Esta obligacion tiene como cimiento la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad individual y el
pluralismo, ademas es fundamental para la proteccion de los derechos a la
salud y a la integridad de la persona humana.

Uno de los objetivos del consentimiento informado es que el paciente sea
capaz de asumir una actitud y tomar decisiones teniendo en cuenta los
beneficios y los riesgos que conlleva el tratamiento sugerido por el profe-
sional de la medicina''.

El trasfondo del consentimiento informado es la creacion de un canal ade-
cuado de comunicacion. La relacion médico-paciente es una relacion asi-
métrica y compleja, en la que una parte, el facultativo, tiene un lenguaje y
conocimientos técnicos y, por otro lado, el paciente, en la mayoria de los
casos, es lego en conocimientos cientificos y espera el restablecimiento
de su salud. Lo que se busca con el consentimiento informado es, en defi-
nitiva, acercar a las partes de esta relacion para superar ese desequilibrio
estructural y garantizar que el paciente acceda a la informaciéon y pueda
decidir conforme a sus intereses en concordancia con su autonomia'?.

En el ordenamiento juridico colombiano diferentes normas se refieren al

10 Ibid.

' Sanz Rubiales, A., Del Valle Rivero, M. L., Fernandez Gonzalez, M. & Ferreira Alonso,
R. (2016) Teoria y practica del consentimiento informado. Cuadernos de Bioética XX VII.
2016/1%.

12Monsalve Caballero, V. & Navarro Reyes, D. (2014). El Consentimiento informado en
la praxis médica. Bogota: Temis. Pags. 90 y ss.
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consentimiento informado. La Ley 23 de 1981, en su articulo 15 dispone:
“El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirurgicos que
considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente,
salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicarad al paciente
o0 a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente”.

El deber de informacion es un presupuesto del consentimiento informado.
No puede emitirse un consentimiento que no vaya precedido de la infor-
macion cabal que permita al paciente dar su conformidad al acto médico.

Respecto al consentimiento informado, regula los derechos y deberes de
las personas, relacionados con la prestacion del servicio de salud, dispo-
niendo que los pacientes tienen derecho:

“c) A mantener una comunicacion plena, permanente, expresa y clara
con el profesional de la salud tratante;

d) A obtener informacion clara, apropiada y suficiente por parte del
profesional de la salud tratante que le permita tomar decisiones libres,
conscientes e informadas respecto de los procedimientos que le vayan
a practicar y riesgos de los mismos. Ninguna persona podra ser obliga-
da, contra su voluntad, a recibir un tratamiento de salud”.

De igual manera, el consentimiento informado es un derecho reconocido
en el Decélogo de Derechos de los Pacientes, adoptado por la Resolucion
13437 de 1991 del Ministerio de Salud, que en su articulo 1.2 dispone que
el paciente debe ejercer:

“Su derecho a disfrutar de una comunicacion plena y clara con el mé-
dico, apropiadas a sus condiciones sicologicas y culturales, que le per-
mitan obtener toda la informacion necesaria respecto a la enfermedad
que padece, asi como a los procedimientos y tratamientos que se le va-
yan a practicary el pronostico y riegos que dicho tratamiento conlleve.
También su derecho a que él, sus familiares o representantes, en caso
de inconciencia o minoria de edad consientan o rechacen estos proce-

13 Este derecho es reiterado por el articulo 4.2 de la Resolucion 4343 de 2012 del Minis-
terio de Salud y Proteccion Social, “por medio de la cual se unifica la regulacion respecto
de los lineamientos de la Carta de Derechos y Deberes de los Afiliados y de los Pacientes
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y de la Carta de Desempefio de las
entidades promotoras de salud de los regimenes contributivo y subsidiado y se dictan
otras disposiciones”.
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dimientos, dejando expresa constancia ojalad escrita de su decision”. "’
Por eso la doctrina ha sostenido:

“Ciertamente, la falta de comprension del cuerpo médico sobre el fon-
do teorico del tema del consentimiento, lo ha convertido en un asunto
meramente formal (la firma de un documento) omitiendo la parte sus-
tancial que es el fondo y razon del formulario. En otras palabras, los
médicos se han convencido de que lo que se les exige es diligenciar y
hacer firmar un documento y no que tienen el deber de informar a su
paciente de la manera mas clara, oportuna y completa sobre los ries-
gos de las intervenciones, con el fin de lograr su autorizacion y, lo que
es aun mas importante, de trasladarle el riesgo de la decision”'* .

El consentimiento informado es entonces una obligacion del médico y
constituye:

“Una manifestacion de la lex artis ad hoc o diligencia profesional exi-
gible es precisamente el acatamiento y observancia de los derechos de
los pacientes a ser informados y a manifestar su consentimiento antes
de una intervencion, por ello, forma parte de toda actuacion de asis-
tencia””.

“El arte médico no adquiere su auténtica dimension, si no vive inmerso
en un ambiente de prudencia, de competencia profesional y de esmera-
da diligencia. La pericia médica, el ars medendi tiene que proyectarse
integramente sobre el paciente no solo en el empleo de las técnicas
correctas y actuales, sino en la necesaria valoracion de aquél como
persona madura y responsable, que precisa conocer su estado de salud
v los medios curativos que se van a emplear con él”"° .

2. Consentimiento informado en menores de edad:

El andlisis de la capacidad del menor de edad para consentir una inter-
vencion médica constituye un tema complejo. La dificultad deriva de la

4 De Brigard Pérez, A. M. (2004). Consentimiento informado del paciente. Revista Co-
lombiana de Gastroenterologia, 19(4), 277-280.

15 Monsalve Caballero, V. & Navarro Reyes, D. (2014). Ob. Cit. Pag. 95.

16 Alonso Pérez, M. T. (2000). La Relacion Médico-Enfermo, presupuesto de Responsa-
bilidad Civil (en torno a la “lex artis”). En AA.VV., Perfiles de la responsabilidad Civil en
el Nuevo Milenio (pp. 13-56) Madrid: Dykinson.
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importancia que tiene el tema de la capacidad en el derecho y de las inve-
teradas controversias que se han planteado respecto a la capacidad de obrar
del menor de edad, especialmente tratindose del ejercicio de derechos de
la personalidad. El régimen juridico de la capacidad de obrar del menor no
contiene reglas estrictas que determinen los concretos actos que el menor
puede realizar con absoluta capacidad decisoria. Al contrario, se trata de
un sistema incierto y paraddjico.

El articulo 1503 del Cédigo Civil establece como regla general que todas las
personas son capaces, sin embargo, tal regla tiene diferentes excepciones.

El articulo 1504 del Codigo Civil prescribe que son absolutamente inca-
paces los impuberes (menores de 14 afios), las personas con discapacidad
mental y los sordomudos que no pueden darse a entender.

Los incapaces relativos son los menores adultos, es decir, los mayores de
14 afios y menores de 18, y los disipadores que se hallen bajo interdiccion.
Los menores adultos son relativamente incapaces, pero “la incapacidad
de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas
circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes”.

Mientras el Codigo Civil clasifica a los menores de edad en infante o nifio
(el que no ha cumplido 7 afios), impuber (que no ha cumplido 14 afios) y
adulto (el que ha dejado de ser impuber), el Codigo de Infancia y Adoles-
cencia los clasifica en nifio y adolescente. Asi, se entiende por nifio o nifia
las personas entre los 0 y los 12 afos, y adolescente las personas entre 12
y 18 afios. Hay entonces una diferencia de conceptos, incluso la Ley 1306
de 2009, en el paragrafo del articulo 53 consagro que:

“Para todos los efectos legales el impuber se equipara al nifio y nifia
definido en el articulo 3o del Codigo de la Infancia y Adolescencia.
De igual manera, el menor adulto se equipara al adolescente de ese
estatuto.

Con todo, la edad minima para contraer matrimonio se mantiene en 14
anos, tanto para los varones como para las mujeres”.

Asi, en el Codigo Civil y las leyes especiales hay normas que permiten al
menor que tiene determinada edad realizar ciertos actos por si solo, como
por ejemplo otorgar testamento con catorce afios; contraer matrimonio
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(con autorizacion de sus padres); reconocer un hijo natural o extramatri-
monial; realizar capitulaciones matrimoniales; adquirir la posesion de bie-
nes muebles e inmuebles; asi como dar su consentimiento para la adopcion
de un hijo suyo.

Esto nos indica entonces que los menores de edad tienen ciertas faculta-
des reconocidas por la Ley y que deberian tener la capacidad de decidir
sobre su cuerpo y su salud, al verse involucrados diferentes derechos fun-
damentales. Frente a la postura de que el menor, en principio, es incapaz
de obrar, siendo excepcional que la ley le conceda capacidad para algunos
actos, otra postura sostiene que el menor tiene capacidad de obrar limitada
o que tiene potencialmente plena capacidad de obrar, pero se le restringe
principalmente por su carencia de aptitud para entender y querer (falta de
conocimiento natural), y su condicion de protegido por la Ley que hace
que se someta a patria potestad o tutela (falta de independencia). Esta ul-
tima postura es la mas coherente con el sistema juridico colombiano, pues
el Codigo Civil considera capaz al menor para tomar decisiones de gran
trascendencia, lo que convierte a la capacidad de obrar de éste en regla
general y no en excepcion.

A pesar de lo anterior, como veremos posteriormente, la jurisprudencia
constitucional viene sosteniendo que la capacidad civil no corresponde
con la capacidad para tomar decisiones sanitarias. Actualmente se ha su-
perado la idea de que el menor, por regla general, es una persona juridica-
mente incapaz de obrar, y se valora y respeta en la medida de lo posible su
autonomia y su aptitud para entender. Este cambio se ha visto favorecido
por los principios en que se inspiran el Derecho de Personas y Familia
desde la Constitucion Politica de 1991. Ha cambiado el papel del menor
en la familia y en la sociedad, y se le reconoce el derecho a participar en su
formacidn y en sus decisiones vitales.

También debe tenerse en cuenta la Ley 1098 de 2006 (Codigo de la Infan-
ciay Adolescencia), el cual establece el interés superior de los nifios, nifas
y adolescentes. Esta Ley promueve la proteccion de los derechos de estas
personas, en consonancia con los articulos 42, 44 y 46 de la Constitucion,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion sobre
los Derechos del Nifio. Este cambio también se ha visto inspirado por los
principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, que en su articulo 5 senala que:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
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deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia am-
pliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orien-
tacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
la presente Convencion.

En el mismo sentido, el articulo 12.1 de la citada Convencién prescribe
que:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del ninio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2.1 Jurisprudencia constitucional

Respecto al consentimiento informado de los menores de edad resulta fun-
damental la jurisprudencia constitucional. Segun la Corte, el caso de los
menores de edad constituye una excepcion a las reglas generales de la
prestacion del consentimiento en forma personal. En las primeras etapas la
Corte acepto que terceros allegados autorizaran todo tipo de intervenciones
médicas, aunque en ese momento aun no se denominaba esa autorizacion
como consentimiento sustituto. Sin embargo, el Alto Tribunal también re-
conoci6 que la representacion legal, la patria potestad y la responsabilidad
parental no implican un poder absoluto y, por el contrario, tienen ciertas
limitaciones'’.

En otra etapa, la Corte Constitucional, a partir de los casos de menores
intersexuales dejo de darle plena prevalencia al consentimiento dado por
los representantes legales y establecio ciertos criterios para limitar la inter-
vencion de los padres y la posibilidad de escuchar al menor afectado. Al
respecto, sostuvo la Corte, en la sentencia T-477/95 que:

En efecto, en casos determinados, es legitimo que los padres y el Esta-
do puedan tomar ciertas medidas en favor de los menores, incluso con-
tra la voluntad aparente de estos ultimos, puesto que se considera que
éstos aun no han adquirido la suficiente independencia de criterio para
diseniar autonomamente su propio plan de vida y tener plena concien-

17 Sentencia T-401/94
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cia de sus intereses. Esto es lo que justifica instituciones como la patria
potestad o la educacion primaria obligatoria, pues si los menores no
tienen capacidad juridica para consentir, otros deben y pueden hacerlo
en su nombre y para proteger sus intereses.

Por ello, en principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en
relacion con el tratamiento médico de sus hijos, incluso, a veces, contra
la voluntad aparente de éstos. Sin embargo, ello no quiere decir que los
padres puedan tomar, a nombre de su hijo, cualquier decision médica
relativa al menor, por cuanto el nifio no es propiedad de sus padres
sino que él ya es una libertad y una autonomia en desarrollo, que tiene
entonces proteccion constitucional.

En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido ciertos limites, asi:

La Corte considera que precisamente estos limites derivan de una
adecuada ponderacion, frente al caso concreto, de los principios en
conflicto, esto es, entre el principio de la autonomia, segun el cual el
paciente debe consentir al tratamiento para que éste sea constitucio-
nalmente legitimo, y el principio paternalista, segun el cual el Estado y
los padres deben proteger los intereses del menor. Y para ello es nece-
sario tomar en consideracion multiples factores, por lo cual es muy di-
ficil, como esta Corte ya lo habia indicado, establecer reglas generales
simples y de facil aplicacion para todos los casos médicos. Con todo,
la Corte considera que hay tres elementos centrales a ser considerados
en situaciones de esta naturaleza, y que son:

- de un lado, la urgencia e importancia misma del tratamiento para los
intereses del menor.

- De otro lado, la intensidad del impacto del tratamiento sobre la au-
tonomia actual y futura del nifio. Asi la doctrina ha establecido una
distincion, que esta Corporacion ha aceptado, entre intervenciones
médicas ordinarias, que no afectan el curso cotidiano de la vida del
paciente, e intervenciones extraorvdinarias, que se caracterizan porque
es “notorio el cardcter invasivo y agobiante del tratamiento médico
en el ambito de la autonomia personal”, de suerte que se afecta “de
manera sustancial el principio de autodeterminacion personal”. Esto
incluye obviamente una ponderacion de los posibles efectos irreversi-
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bles de ciertas intervenciones médicas, por cuanto los tratamientos que
tienen tal caracter predeterminan, en muchos aspectos, la vida futura
del menor.

- Y, finalmente, la edad misma del menor, puesto que no es igual la si-
tuacion de un recién nacido y la de un adolescente que esta a punto de
llegar a la mayoria de edad.

También resulté importante la sentencia T-474/96, en la que la Corte ana-
liz6 un caso en el que un menor de 16 afios, testigo de Jehova, rechazé una
transfusion sanguinea necesaria para su tratamiento, decision que ponia en
grave riesgo su vida. El padre del menor interpuso la accion de tutela para
proteger la vida y la salud de su hijo y para que se ordenara a las directivas
y médicos de la clinica en la que era atendido, que realizaran todos los pro-
cedimientos para recuperar la salud de su hijo, incluyendo transfusiones
sanguineas. El Juez de tutela ordeno al Instituto de los Seguros Sociales
que continuara con el tratamiento conforme a la autorizacion de los padres,
decision que fue confirmada por la Corte Constitucional, la cual sostuvo
que:

“Si bien el menor adulto goza de una capacidad relativa, ésta no es
suficiente para optar por una alternativa que pone en serio peligro su
vida, pues aun no puede presumirse que ella sea el producto de su pro-
pia y autonoma reflexion, guiada unicamente por su razon y entendi-
miento, motivo por el cual las decisiones que tengan que ver con su
salud, que comprometan su vida, deben ser compartidas con sus padres
o representantes quienes tienen el derecho y el deber de participar en

’

ellas”.

Posteriormente el Alto Tribunal avanzé en los criterios para proteger el
derecho de los menores de edad a ser escuchados en la toma de decisiones,
con base en que existe:

“(...) una relacion de proporcionalidad inversa entre la capacidad de
autodeterminacion del menor y la legitimidad de las medidas de inter-
vencion sobre las decisiones que éste adopte. Asi, a mayores capaci-
dades intelecto-volitivas, menor serd la legitimidad de las medidas de
intervencion sobre las decisiones adoptadas con base en aquéllas”'®.

18 Sentencia SU-642/98.
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La sentencia SU-377/99 unific6 la jurisprudencia en relacion con el con-
sentimiento sustituto que daban los padres de un menor con hermafroditis-
mo. La Corte Constitucional, al referirse a la autonomia y a la capacidad
legal sefial6 que:

“La autonomia necesaria para tomar una decision sanitaria no es en-
tonces una nocion idéntica a la capacidad legal que se requiere para
adelantar validamente un negocio juridico, conforme al derecho civil,
o para ejercer el voto, de acuerdo a las disposiciones que regulan el ac-
ceso a la ciudadania. En efecto, una persona puede no ser legalmente
capaz, pero sin embargo ser suficientemente autonoma para tomar una
opcion médica en relacion con su salud; o por el contrario, un paciente
puede gozar de plena capacidad juridica pero puede encontrarse afec-
tado transitoriamente en el ejercicio de su juicio, de suerte que puede
ser considerado incompetente para decidir un asunto médico particu-
larmente delicado”.

Al analizar los problemas juridicos del “consentimiento sustituto” la Corte
afirmo que:

“(...) en general es legitimo que los padres y el Estado puedan tomar
ciertas medidas en favor de los menores, incluso contra la voluntad
aparente de estos ultimos, puesto que se considera que los nifios aun
no han adquirido la suficiente independencia de criterio para disenar
autonomamente su propio plan de vida y tener plena conciencia de sus
intereses. Esto es lo que justifica instituciones como la patria potestad
o la educacion primaria obligatoria, pues si los menores no tienen la
capacidad juridica ni la autonomia suficientes para consentir, otros de-
ben y pueden hacerlo en su nombre (consentimiento sustituto), a fin de
que sus intereses no queden a la deriva (...)".

Sin embargo, también precisé que:

“De otro lado, el menor no carece totalmente de autonomia, por lo
cual, en muchos casos, sus criterios deben ser no solo tomados en con-
sideracion sino respetados. Asi, a nivel normativo, la Convencion de
los Derechos del Nifio, aprobada por Colombia por la Ley 12 de 1991,
y que por ende prevalece en nuestro ordenamiento (CP art. 93), expre-
samente establece en su articulo 12 que los Estados deben garantizar
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“al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el dere-
cho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio”. Por su parte, la practica ju-
dicial, nacional e internacional, ha reconocido autonomia a muchos
menores adultos para tomar directamente ciertas decisiones médicas,
incluso contra la opinion de los padres”

Respecto al caso concreto, la Corte Constitucional considerd que si un
menor tiene un desarrollo cognitivo, social y afectivo que le permite tener
conciencia de su cuerpo y una identificacion de género, el consentimiento
sustituto pierde legitimidad constitucional. En este sentido el Alto Tribunal
determino que:

“(...) la Corte concluye que, como no existe un evidente riesgo de que
se comprometa el derecho a la vida de la menor si no se practica la
operacion, no es posible que, en el presente caso, la madre autorice la
intervencion y los tratamientos hormonales para su hija, que ya tiene
mas de ocho arnios. Por consiguiente, esas intervenciones solo podran
ser adelantadas con el consentimiento informado de NN y por ello la
tutela no debe ser concedida, pues no se acogerda la solicitud concreta
de la madre que pretendia la autorizacion de los procedimientos (...) "

En esta evolucion resultd fundamental la sentencia C-900/2011 que reviso
el numeral 6° del articulo 46 de la Ley 1098 de 2006 que sefialaba que:

ARTICULO 46. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. Son obligaciones especiales del
sistema de seguridad social en salud para asegurar el derecho a la sa-
lud de los nifios, las nifias y los adolescentes, entre otras, las siguientes:

(...)

“6. Garantizar la actuacion inmediata del personal médico y adminis-
trativo cuando un nifio, nifia o adolescente se encuentre hospitalizado
o0 requiera tratamiento o intervencion quirurgica y exista peligro inmi-
nente para su vida, carezca de representante legal o este se encuentre
en situacion que le impida dar su consentimiento de manera oportuna
o0 no autorice por razones personales, culturales, de credo o sea negli-
gente; en atencion al interés superior del nifio, nifia o adolescente o a
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la prevalencia de sus derechos.’
Tal norma fue cuestionada porque se obviaba el consentimiento informado
de los menores o de sus padres o tutores. La Corte considerd la exequibi-
lidad de la norma por ser una excepcion valida a las reglas generales por
tratarse de una situacion de urgencia.

Sin embargo, la Corte Constitucional consider6 que:

“(...) la capacidad civil de los nifios no es aplicable en forma automa-
tica al consentimiento en los tratamientos médicos. Por el contrario,
el concepto de autonomia, supone el reconocimiento de la dignidad
humana por parte del Estado y de la sociedad, lo que impone tratar al
individuo como un sujeto moral, que tiene derecho a decidir libre y con
total independencia el futuro de su proyecto de vida, mientras que, por
el contrario, el concepto de capacidad de ejercicio se centra exclusiva-
mente en la habilitacion legal para actuar en el mundo de los negocios.

En este sentido, debe tenerse en consideracion la opinion del nifio, en ra-
z6n de su edad y madurez psicologica, pero ademas esta Corporacion ha
sefialado que las practicas médicas consideradas altamente invasivas, de
dificil realizacion, riesgosas o vinculadas estrechamente con la definicion
de la propia personalidad del individuo, imponen necesariamente el con-
sentimiento del paciente para su ejecucion”.

(..)

En el caso de los nifios, nifias y adolescentes, en principio, corresponde
a quienes ejercen la patria potestad prestar su consentimiento para la
practica de las distintas intervenciones quirurgicas o tratamientos te-
rapéuticos indispensables para la recuperacion o rehabilitacion de un
estado patologico, a través del denominado consentimiento sustituto.
No obstante, esta facultad no es absoluta, y por el contrario: (i) debe
garantizarse que la opinion del nifio sea consultada, de acuerdo a su
edad y madurez y (ii) bajo ciertas circunstancias resulta indispensable
el consentimiento informado del menor de 18 arios, en aras de salva-
guardar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, la proyeccion
de la identidad y autonomia personal y, en ultimas, la vida digna, espe-
cialmente en aquellos procedimientos altamente invasivos y definitivos.

En este orden de ideas, se ha dicho que en esta clase de procedimientos, el
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paciente, sin importar su edad, tiene derecho a decidir que es lo que mas le
conviene, sin que el Estado, ni la sociedad, puedan imponerle un especifi-
co procedimiento médico sobre otro, siempre que tenga el raciocinio ne-
cesario para entender su situacion y decidir conforme a ese entendimiento.

Es decir, las reglas sobre capacidad consagradas en la legislacion civil no
son trasladables para determinar la plausibilidad del consentimiento en los
casos de los nifios, nifias y adolescente, en relacion con las intervenciones
médicas. Lo anterior por cuanto no solo la Constitucion, como el ordena-
miento interno e internacional les reconoce el derecho a ser escuchados en
todos los asuntos que los afecten, sino que ademas el concepto de autono-
mia, supone el reconocimiento de la dignidad humana por parte del Estado
y de la sociedad.

En conclusion, tal y como lo ha desarrollado la doctrina constitucional, si
bien algunas decisiones acerca de la salud de los nifios, nifias y adolescen-
tes pueden ser adoptadas por sus padres, como consecuencia de su falta
de capacidad de ejercicio y del desarrollo de la patria potestad, ello no es
trasladable cuando las mismas tienen un alto impacto en la definicion de la
personalidad del individuo.

Por la anterior, ha sostenido la Corte que:

En concordancia, la Corte ha establecido que para sopesar el valor de
la opinion del ninio y la nifia acerca del tratamiento al que se le pre-
tende someter se debe tener en cuenta: (i) la urgencia e importancia
del tratamiento para sus intereses; (ii) los riesgos y la intensidad del
impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del menor
de edad; y (iii) su edad. Estos factores se relacionan entre si, para de-
terminar un grado mayor o menor de aplicabilidad del consentimiento
sustituto. Asi, el consentimiento sustituto no se construye como la de-
cision del padre o del representante legal, sino que dependiendo de los
factores, otorga un mayor o menor peso a la posicion de la nifia o del
nifio. De este modo, en algunos casos la figura ha sido abordada desde
la construccion de un consentimiento conjunto, en otros ha prevalecido
la autonomia del menor de edad y en otros ha prevalecido la deter-
minacion de los padres en ejercicio de su responsabilidad parental.
En este sentido, la responsabilidad parental es un complemento de la
patria potestad y comprende la obligacion de orientacion, cuidado y
acomparniamiento de los nifios, nifias y adolescentes en formacion e im-
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plica la responsabilidad de los padres de garantizar sus derechos. Esto
comprende la facultad de tomar decisiones por sus hijos con el objetivo
de proteger y garantizar sus derechos.

También para los casos de los menores de edad, la jurisprudencia ha for-
mulado reglas como la exigencia para los padres del consentimiento in-
formado cualificado y persistente y la regla de cierre en favor de la inti-
midad de los hogares (in dubio pro familia), que en ultimas privilegia el
ejercicio de la responsabilidad parental. Sin embargo, siempre se mantiene
la regla de escuchar la opinion de los nifios, nifias y adolescentes acerca
de las decisiones que les conciernen, particularmente en los casos en los
que se compromete su autonomia futura o aspectos centrales de su deter-
minacion.

Recientemente, la Corte Constitucional en sentencia C-246/17, reviso la
constitucionalidad del articulo 3 y 5 de la Ley 1799 de 2016, por medio
de la cual se prohiben los procedimientos médicos y quirtrgicos estéticos
para menores de edad y se dictan otras disposiciones. El mencionado arti-
culo 3 prescribe que:

“Prohibicion. Se prohibe la realizacion de procedimientos médicos y
quirurgicos estéticos en pacientes menores de 18 anos. El consenti-
miento de los padres no constituye excepcion valida a la presente pro-
hibicion”.
En la sentencia, el Alto Tribunal declaré exequible condicionalmente esta
norma. En la decision hizo un andlisis del consentimiento informado del
menor y concluy6 que:

“En suma, el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los ni-
nios, las ninas y los adolescentes en el ambito de las intervenciones sa-
nitarias no es absoluto, pero tampoco lo es la regla del consentimiento
sustituto. Las limitaciones en ambos espectros se encuentran mediadas
por las capacidades evolutivas de los menores de edad, asi como por el
tipo de intervencion que se va a realizar con el objetivo de maximizar
siempre el ejercicio de su autonomia presente y futura, con las excep-
ciones advertidas. Asi, para sopesar el valor de la opinion del nifio y la
nifia acerca del tratamiento al que se le pretende someter se debe tener
en cuenta: (i) la urgencia e importancia misma del tratamiento para
sus intereses; (ii) los riesgos y la intensidad del impacto del tratamiento
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sobre la autonomia actual y futura, y (iii) su edad. Estos factores se re-
lacionan entre si, para determinar un grado mayor o menor de aplica-
bilidad del consentimiento sustituto. Asi, el consentimiento sustituto no
se construye unicamente como la decision del padre o del representante
legal, sino que depende de diferentes factores, que incluyen la madurez
del menor de edad para otorgar un mayor o menor peso a su posicion
en la determinacion. No obstante, los nifios, nifias y adolescentes siem-
pre deben ser escuchados y deben poder participar en estas decisiones.

Ast pues, la decision acerca de acceder o no a una intervencion en el
ambito de la salud debe en principio tomar en cuenta la capacidad del
menor de edad, siempre debe escucharse, pero la decision final sobre
el acceso o no a la intervencion sanitaria depende de si se demuestra
la capacidad para tomar o participar de la decision frente a lo cual, en
caso de no ser asi, prima la decision de los padres en el ejercicio de su
responsabilidad parental .

2.2 Limites a la actuacion del representante legal

Cuando el paciente no pueda tomar la decision médica directamente y esta
debe ser adoptada por el su representante legal, éste tiene ciertos limites en
su actuacion. Afirma DOPICO, que la actuacion en beneficio del paciente
puede ser evaluada por el representante desde tres perspectivas: una, se-
gun las valoraciones subjetivas del tercero que decide; otra, conforme a la
valoracion objetiva de las opciones medicamente indicadas para la vida
o salud del paciente (en la jurisprudencia anglosajona “best interest”) vy,
otra, segun lo que el paciente habria decidido en caso de poder tomar su
decision (en la jurisprudencia anglosajona “substituted judgement”). En la
mayoria de los casos estos tres criterios coincidirian, pero respecto a las
decisiones médicas las concepciones éticas, sociales y religiosas de los
sujetos son divergentes y no se llegaran a las mismas soluciones, ni los
criterios son igualmente legitimos'.

Respecto a las valoraciones subjetivas del representante, esta claro que las
concepciones morales y religiosas tienen gran influencia, pero el represen-
tante no esta legitimado para imponer sus valoraciones cuando divergen de

¥ Dopico Goémez-Aller, J. (2010). Problemas del consentimiento informado «por repre-
sentaciony». En: Corcoy, M. (Coord.), Consentimiento por representacion (pp. 54-56).
Barcelona: Fundacio Victor Grifols i Lucas.
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lo indicado médicamente o de lo que el paciente hubiere decidido.
Respecto al criterio de “substituted judgement”, es decir, la decision que
el paciente hubiera tomado, la doctrina ha sefialado que es el que mas res-
petuoso con la autonomia del paciente. Debido a que supone investigar la
decision, real o hipotética, del paciente, solo se aplicaria a los supuestos en
los que un sujeto competente ha devenido en incapaz de expresarse en los
supuestos de inconsciencia de un adulto o un menor con capacidad deciso-
ria, y no se aplicaria a los menores que no tienen tal capacidad (se aplicaria
el criterio del “best interest”)* .

El criterio del “best interest”, esto es, atendiendo al bienestar, la salud y la
vida del paciente en términos objetivos, so6lo podria aplicarse si no existe
una manifestacion especifica de la voluntad del paciente con capacidad
para decidir o no se puede reconstruir esa voluntad. El “best interest” debe
tener como criterio principal el alivio del sufrimiento, para que después se
siga con el avance terapéutico a través de la conservacion o recuperacion
funcional, la calidad y la duracion de la vida. Debe resaltarse que la pura
conservacion de la vida vegetativa sin esperanza de recuperacion es un cri-
terio de rango inferior al de bienestar fisico, ausencia de dolor y la calidad
de vida. El criterio de interés superior del paciente puede dar lugar a varias
soluciones admisibles, por lo que el representante podra moverse por este
marco atendiendo a las circunstancias especificas del paciente. La decision
del representante puede ser evaluada objetivamente, por lo que no podria
decidir una opcion médicamente no indicada®'.

Ahora bien, la situacion es mucho mas compleja cuando se trata de la
actuacion del representante legal del paciente menor de edad. Al margen
de las criticas que ya hiciéramos respecto a fijar una edad para apreciar la
capacidad decisoria del menor, debemos apuntar que los representantes no
pueden tomar una decision que el menor no esta autorizado a adoptar y el
criterio del “best interest” impide que el representante tome una decision
médicamente no indicada. El representante solo podria sustituir la decision
del menor en caso de inconsciencia, asi como cuando el menor no tenga
la capacidad natural para decidir. En este ultimo caso no seria aplicable el
criterio del “substitute judgement” porque si el criterio del menor no es
vinculante cuando esta consciente, tampoco lo serd si esta inconsciente;
ademas, cuando el menor estd consciente no tiene sentido preguntarse qué
habria decidido si fuera competente para decidir. Por tales razones, cuando

10 Tbid., pp. 56-58.
21 Tbid. p. 64.
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se deba sustituir la voluntad de un menor que no tiene capacidad natural,
el criterio de decision debe ser el de “best interest” (interés superior) y la
decision del representante que sea contraria a lo médicamente indicado
seria invalida®.

3. La capacidad del menor desde el punto de vista cientifico

Desde el punto de vista cientifico, se han utilizado diferentes instrumen-
tos para evaluar la capacidad del menor. Los primeros métodos fueron
publicados a finales de los afios 70 y destaca los trabajos de Appelbaum,
Roth y Grisso, que son la base de los test utilizados hasta el dia de hoy,
principalmente el MacArthur Competence Assessment Tool”. Los prime-
ros estudios realizados con este método concluian que a los catorce afios
los menores mostraban una capacidad de decidir similar a los adultos®.
Sin embargo, una parte de los cientificos ha mostrado desacuerdo con esta
conclusion, pues tales herramientas no ayudan a determinar cuando una
persona ha adquirido la madurez que le permita actuar con autonomia, ya
que postulan que no es posible conocer si un individuo puede actuar como
agente moral y de forma plenamente racional®:

Desde esta perspectiva, se propone una reevaluacion critica de la teoria
del menor maduro, pues seglin datos empiricos, los adolescentes menores
de dieciséis afios, incluso menores de veintitin afios, no tienen la capa-

22 Ibid. pp. 76-78.

2 En esta evolucion también es importante mencionar la idea de “escala mévil de capa-
cidad”, defendida por Drane, J. F. (1985). The Many Faces of Competency. The Hastings
Center Report. 15 (2), pp. 17-21 y por Buchanan, A. E. y Brock, D. W. (1990). Deciding
for Others: The Ethics of Surrogate Decision Making. Cambridge: Cambridge University
Press. Segun esta postura, la capacidad esta relacionada directamente con la decision
clinica que debe tomarse. Asi, las decisiones que impliquen un balance riesgo beneficio
mas complejo requieren un grado de decision mas elevado. Las decisiones clinicas mas
sencillas necesitan un nivel de capacidad mas bajo. Establecer la capacidad precisa fijar
un punto en una linea que va de la incapacidad total a la capacidad total. Segtn la teoria
de las escalas moviles ese punto no es fijo, sino movil dependiendo de la complejidad de
las decisiones, por eso se establecen tres niveles diferentes o grados de complejidad de las
decisiones. Esta teoria ha sido criticada, pues se introduce un condicionante paternalista
en el analisis, pues la valoracion de la dificultad de la decision depende de otras personas
distintas al sujeto, que generalmente son los médicos. Vid. Simoén Lorda, P. (2008). La
capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia pendiente. Revista de
la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria XX VIII (102), pp. 340-341.

2*Ojeda Rivero, R. El rechazo al tratamiento médico por los menores de edad en grave
riesgo (2015). Indret 3. p. 9.

% Vid. Ojeda Rivero, R., ob. cit., p. 9.
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cidad para prever los beneficios y los riesgos a largo plazo que implican
sus decisiones. Esto es asi, porque los métodos utilizados para evaluar la
capacidad no miden los efectos de la impulsividad en la toma de decisio-
nes. Se sostiene que hay una clara diferencia en como los adolescentes y
los adultos evaluan y discriminan un escenario de amenaza o de seguridad.
Esto se explica por las diferencias en la maduracion de las regiones sub-
corticales y prefrontales de los cerebros de adolescentes y adultos.

Por tal razon, se afirma que el conocimiento y el suministro de la informa-
cion, asi como el proceso del consentimiento no son relevantes hasta que
las estructuras cerebrales no estén en su lugar. Entonces se propone partir
de una presuncion refutable de que el menor de dieciocho afios no tiene la
madurez de tomar decisiones médicas, por lo que se debe buscar el con-
sentimiento de los padres®.

Sin embargo, no todos los estudios llegan a la misma conclusion. Otra
postura afirma que aunque a los psicologos se les consulta constante-
mente para proporcionar orientaciones sobre el tratamiento adecuado
de los jovenes ante la Ley y acerca de los limites de edad legales
para considerarlos o no adultos, lo cierto es que los especialistas han
sefialado que no es prudente hacer declaraciones generales sobre la
madurez de adolescentes y adultos, ya que la respuesta a si los ado-
lescentes son tan maduros como los adultos depende de los aspectos
de la madurez que se examinen. Se distinguen entonces dos contextos
de toma de decisiones, uno que permite la reflexion logica sin prisas
y otro que no. Cuando se trata de decisiones que permitan mayor deli-
beracion, en las que se reducen al minimo las influencias emocionales
y sociales, y donde el menor pueda consultar su decision a personas
que le pueden proporcionar informacidn objetiva y alternativas, los
adolescentes pueden tomar decisiones maduras igual que los adultos,
por lo menos si tienen dieciséis afios. Dentro de estas categorias de
decisiones estan las decisiones médicas, donde los profesionales de
la salud pueden proporcionar informacién y animar a los adolescentes
a reflexionar antes de actuar?’. Esta disparidad de criterios entre los
cientificos hace aconsejable no imponer una edad especifica para to-

26 Partridge, B. (2013). The Mature Minor: Some Critical Psychological Reflections on
the Empirical Bases. Journal of Medicine and Philosophy, 38, pp. 283-299

27 Steinberg, L., et. al. (2009). Are Adolescents Less Mature Than Adults? Minors’ Ac-
cess to Abortion, the Juvenile Death Penalty, and the Alleged APA Flip-Flop. American
Psychologist, 7 (64). pp. 583-594.
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mar decisiones sanitarias, sino que se debe tener en cuenta la situacion
particular de cada sujeto, apoyandose en herramientas que permitan
evaluar la madurez y la capacidad para decidir®®.

DOPICO ha sefialado que existen diferentes enfoques para determinar si
alguien es juridicamente competente para tomar decisiones médicas. El
primero seria el enfoque consecuencial, donde se demuestra que la persona
es competente si toma decisiones “razonables”. Este enfoque implicaria
rechazar la autonomia del paciente y seria inaceptable en una sociedad plu-
ralista como la nuestra, donde existen diferentes concepciones acerca de
la vida y la salud. Otro enfoque seria el formal, donde el sujeto seria com-
petente si tiene un status libertatis pleno, diferente al restringido que lo
tendria los incapaces y los menores de edad. Este enfoque es insostenible
actualmente por el avance de los derechos del nifio y de las personas con
discapacidad. En el enfoque funcional (enfoque de la capacidad natural) se
mide la concreta capacidad intelectual y emocional de tomar una decision
concreta y es el que impera actualmente en el ambito médico, pues salvo
algunas excepciones, el sujeto tiene competencia para decidir si es capaz
de comprender las consecuencias, riesgos y alternativas del tratamiento.

La mayoria de la doctrina ha apuntado que la competencia para tomar de-
cisiones médicas no debe confundirse con la mayoria de edad “general” ni
con la capacidad formal del Codigo Civil. Los requisitos exigidos para ad-
quirir la plena capacidad politica o negocial no deberian determinar la ca-
pacidad para decidir asuntos sanitarios. Entonces no tendria que existir una
fecha especifica que implique que se puedan o no tomar tales decisiones,
sino que el menor, que tiene plena titularidad de sus derechos fundamenta-
les, va adquiriendo gradualmente una capacidad de ejercicio autbnoma®.

Segtin Piaget, los nifios se identifican con el principio de equidad aproxi-

28 Simon Lorda, P., ob. cit. También es interesante el estudio de Ogando Diaz, B. y Garcia
Pérez, C. (2007). Consentimiento informado y capacidad para decidir del menor maduro.
Pediatria Integral XI (10), pp. 877-883. Por ejemplo, en Espaiia, existe un protocolo de la
Consejeria de salud de la Junta de Andalucia respecto a la toma de decisiones al final de
la vida en la infancia y la adolescencia, vid. Escudero Carretero, M. J. y Simén Lorda, P.
(2011). El final de la vida en la infancia y la adolescencia: aspectos éticos y juridicos en la
atencion sanitaria, Sevilla: Junta de Andalucia. Consejeria de Salud. Uno de los cuestio-
narios mas utilizado en Espafia para evaluar la madurez psicologica de los adolescentes es
el PSYMAS, vid., Morales Vives, F., et. al. (2012). PSYMAS. Cuestionario de Madurez
Psicologica, Madrid: TEA.

2 Dopico Gémez-Aller, J., ob. cit., pp. 40-44.
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madamente a los 10 afios y logran una total identificacion con derechos
individuales y principios éticos a los 14 afios. A partir de ahi el concep-
to de moralidad cambia, aunque depende de diferentes variables que siga
formandose después. En la gran mayoria de los paises se considera que la
edad no puede considerarse como el criterio Optimo para medir la capaci-
dad mental y se busca que los pediatras consideren la capacidad de deci-
sion en los menores a partir de la madurez que se alcanza cognitivamente
alrededor de los 14 afios®.

4. Proceso disciplinario ético-profesional en curso en el Tribunal de
Etica Médica de Antioquia

Actualmente cursa en el Tribunal de Etica Médica de Antioquia un proceso
disciplinario ético profesional en el que se tuvo que analizar el consenti-
miento informado de una menor de edad. En este caso una paciente fue
atendida por una médica en consulta de valoracion para un procedimiento
estético. La facultativa le realizé a la menor una hidrolipoclasia, adminis-
trando por via subdérmica xilocaina y aminofilina en regién de abdomen y
flancos. La menor tenia 17 afios y se identific6 como si tuviera cédula de
ciudadania, pero esto no era cierto. El procedimiento de hidrolipoclasia y
ultrasonido, fue realizado por la facultativa y por una cosmetologa.

Cuando la paciente se encontraba en el consultorio de la cosmetologa, la
médica recibi6 la llamada de la madre de la paciente, quien le indicd que
era menor de edad y que el procedimiento que se le estaba realizando no
contaba con un consentimiento valido, pues debe ser dado por su represen-
tante legal, en este caso, por la madre y ello no fue asi.

En el proceso no se logrd acreditar con certeza que, desde la primera aten-
cion realizada a la paciente, la médica supiera que la paciente era menor
de edad, ni tampoco existieron elementos suficientes que permitieran des-
virtuar la autenticidad del documento por lo que se aplico el principio de
in dubio pro disciplinado.

Asi mismo se considerd que una intervencion estética como la hidrolipo-
clasia no cumple con las condiciones determinadas por la jurisprudencia

3 Gomez, A. 1. (2006). Dimensiones del consentimiento informado en pediatria. Progra-
ma de Educacion Continua en Pediatria, 5(4), 35-46 y Pinto Bustamante, B. J., & Gulfo
Diaz, R. (2013). Asentimiento y consentimiento informado en pediatria: aspectos bioéti-
cos y juridicos en el contexto colombiano. Revista colombiana de bioética, 8(1).
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para omitir el consentimiento del representante legal o para que sea pre-
valente el consentimiento del menor al momento de realizar una interven-
cion médica. Este procedimiento, en primer lugar, no se practica con el
proposito de proteger la vida o integridad fisica de la paciente y, en segun-
do lugar, su no realizacidon o su practica, no tiene una repercusion directa
sobre el libre desarrollo de la personalidad, la proyeccion de identidad,
autonomia y/o autodeterminacion de la adolescente; es decir, privar a la
paciente de su realizacion (abstenerse de practicar la hidrolipoclasia), en
nada podia afectar su dignidad humana, ni vulnerar el ntcleo esencial de
su derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. En el caso
en concreto, es preciso resaltar que no nos encontramos en el escenario de
una adolescente con obesidad morbida, para quien la reduccion de peso se
constituye en un asunto particularmente importante para restaurar su salud
fisica y mental y que, en caso de no realizarse pondria en riesgo bienes de
la paciente, juridicamente protegidos, como la vida, la salud y la integridad
fisica o mental.

Se consider6 que la linea jurisprudencial de la Corte ha sostenido la legiti-
midad del consentimiento sustituto en el caso de menores de edad, en vir-
tud del principio de beneficencia y bajo la tesis del consentimiento hacia el
futuro, es decir, toda intervencion que autoricen los padres sobre sus hijos
menores de edad, debe tener como fin el beneficio del paciente, no solo de
manera inmediata sino a través del tiempo.

Sin embargo, también se sefiald6 que, teniendo en cuenta que la médica
investigada al momento de su realizacion, no tenia conocimiento de dicho
vicio, no era posible endilgar responsabilidad a ésta. Esto en virtud que, en
derecho penal, el error de tipo invencible se presenta como un eximente de
responsabilidad, en tanto implica el desconocimiento de la concurrencia
de algtin elemento objetivo del tipo.

También se determind que, si bien la médica investigada informo los po-
sibles riesgos y complicaciones del procedimiento de hidrolipoclasia, los
cuales son minimos, omitié informacion relevante al tratarse de una inter-
vencion electiva, como que la hidrolipoclasia es un procedimiento que no
tiene suficiente evidencia sobre los resultados, por tal razén se formularon
cargos.

5. Resolucion 825 de 2018 del Ministerio de Salud y Proteccion Social

Recientemente, el Ministerio de Salud y de Proteccion Social emiti6 la Re-
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solucion 825 de 2018, por medio de la cual se reglamentd el procedimiento
para hacer efectivo el derecho a morir con dignidad de los nifios, nifias y
adolescentes. Tal Resolucion fue emitida con el fin de dar cumplimiento
a la sentenciaT-544 del 2017, que ordeno al Ministerio regular la materia.

En esta sentencia, la Corte ha sefialado que:

“El desarrollo jurisprudencial sobre el derecho a la muerte digna ha
reconocido lo siguiente:

(i) el caracter fundamental del derecho a la muerte digna y su intima
relacion con la vida y con la dignidad humana,

(ii) la vida es presupuesto para el ejercicio de otros derechos, pero su-
pera la simple subsistencia;

(iii) la legitimacion para decidir hasta cuando la existencia es deseable
y compatible con la dignidad humana se encuentra en cabeza, princi-
palmente, del titular del derecho a la vida;

(iv) obligar a una persona a prolongar por un tiempo escaso su existen-
cia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale a un
trato cruel e inhumano, anula su dignidad y su autonomia, y

(v) aunque de la regulacion del derecho a morir dignamente no depen-
de el valor normativo y vinculante del derecho fundamental, pues por
su naturaleza ya tiene ese estatus, si constituye una barrera para su
materializacion”.

La Corte también ha considerado que “revisado el tratamiento ju-
risprudencial del derecho a la muerte digna la Sala destaca que, en
atencion a su cardcter fundamental, esta Corporacion no ha efectuado
distinciones o condicionamientos relacionados con la edad de los des-
tinatarios del derecho. Por el contrario, las consideraciones expuestas
se han centrado en destacar la especial relevancia que cobra la digni-
dad humana cuando un “enfermo en fase terminal” padece intensos
dolores y sufrimientos, y como el sometimiento a estas circunstancias
constituye un trato inhumano”.

La Resolucion del Ministerio en cumplimiento de la sentencia constitu-
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cional regula el procedimiento para hacer efectivo el derecho a morir con
dignidad de los nifios, nifias y adolescentes. Cabe destacar varios aspectos
de la regulacion:

Se afirma que “/a toma de decisiones en el ambito médico esta definida por
la concurrencia de las siguientes aptitudes: (i) capacidad de comunicar la
decision, (ii) capacidad de entendimiento, (iii) capacidad de razonar y (iv)
capacidad de juicio”.

Asi mismo, se hace mencion al concepto de muerte segiin edad evolutiva
del nifio, nifia o adolescente, es decir, que el concepto de la muerte evo-
luciona con la edad, hasta consolidarse como irreversible e inexorable,
explicando como se presenta en diferentes grupos segun la edad, esto es,
de 0 a 3 afios, de 3 a 6 afos, de 6 a 12 afos, y a partir de los 12 afios.

También se sefiala que no podrian presentar una solicitud para el procedi-
miento eutanasico las siguientes personas, segun el articulo 3 de la men-
cionada Resolucion:

* Recién nacidos y neonatos.

e Primera infancia.

* Grupo poblacional de los 6 a los 12 afios, salvo que se cumplan las
condiciones definidas en el pardgrafo del presente articulo.

* Niflos, nifias y adolescentes que presenten estados alterados de
conciencia.

* Nifios, nifias y adolescentes con discapacidades intelectuales.
* Nifios, nifas y adolescentes con trastornos psiquiatricos diagnosti-
cados que alteren la competencia para entender, razonar y emitir un
juicio reflexivo.
El paragrafo del articulo 3 mencionado sefala que:
Sin perjuicio de que se cumplan todos los requisitos establecidos en los

articulos 8°y 9° de la presente resolucion, los nifios o nifias del gru-
po poblacional entre los 6 y 12 arios podran presentar solicitudes de
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aplicacion del procedimiento eutanasico si (i) alcanzan un desarrollo
neurocognitivo y psicologico excepcional que les permita tomar una
decision libre, voluntaria, informada e inequivoca en el ambito médico
y (ii) su concepto de muerte alcanza el nivel esperado para un nifio
mayor de 12 aiios, segun lo descrito en el numeral 2.3.4 de la presente
resolucion.

La resolucion también regula los cuidados paliativos pediatricos, quienes
son los sujetos de estos y estableciendo que es fin es especialmente “mejo-
rar la calidad de vida del nifio, nifia o adolescente y en apoyar a su familia
durante el proceso de enfermedad y posterior a la muerte del nifio, nifia o
adolescente”.

También se reglamenta el procedimiento para hacer efectivo el derecho a
morir con dignidad a través de la eutanasia de adolescentes y excepcional-
mente de nifios y nifias entre 6 y 12 afios y, en el articulo 11, se sefiala que:

“Para efectos de la presente resolucion, entiéndase como consenti-
miento sustituto aquel expresado por quien ejerza la patria potestad de
los nifios, nifias o adolescentes que habiendo manifestado su voluntad,
de acuerdo con los presupuestos establecidos por el articulo 8° (para
mayores de 12 anios) y articulos 8°y 9° de la presente resolucion (para
los casos excepcionales del rango de edad de los 6 a los 12 afios), se
encuentran en imposibilidad para reiterarlo.

No podran sustituir el consentimiento del nifio, nifia o adolescente quie-
nes tengan representaciones legales diferentes a la patria potestad”.

También se regula los Comités Cientifico-Interdisciplinario para el Dere-
cho a Morir con Dignidad a través de la Eutanasia para los nifios, nifias y
adolescentes, su organizacion, integracion (médico pediatra, médico psi-
quiatra y un abogado), funciones y toma de decisiones.

6. Conclusiones

* La capacidad civil del menor no corresponde con la capacidad que
tiene este para recibir informacion y para emitir su consentimiento
informado. Debe recordarse que el consentimiento informado invo-
lucra derechos fundamentales del menor que son tutelados por orde-
namiento juridico colombiano. Los menores tienen una autonomia
progresiva, por lo que debe contarse con su participacion para la
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toma de decisiones sanitarias. El criterio de la edad no debe ser el
unico a tener en cuenta, sino que debe ponderarse el desarrollo cog-
nitivo y fisico y su capacidad de autonomia.

* El derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores no
es absoluto, pero tampoco el consentimiento sustituto. Las limitacio-
nes de ambos conceptos estan mediadas por las capacidades evoluti-
vas del menor, para maximizar su autonomia. La urgencia e impor-
tancia del tratamiento, el impacto sobre la autonomia actual y futura
del menor y la edad son criterios fundamentales para tener en cuenta
respecto al consentimiento informado de los menores de edad.

* La disparidad de criterios entre los cientificos respecto a la capa-
cidad del menor hace aconsejable no imponer una edad especifica
para tomar decisiones sanitarias, sino que se debe tener en cuenta la
situacion particular de cada sujeto, apoyandose en herramientas que
permitan evaluar la madurez y la capacidad para decidir.

* Los profesionales de la salud deben conocer los derechos del me-
nor y los criterios jurisprudenciales que se han venido desarrollando
para la proteccion de la autonomia de los pacientes menores de edad.

* En Colombia falta una regulacion especifica sobre el consentimien-
to informado que tenga en cuenta la situacion de los menores de
edad. La ausencia de normas juridicas ha hecho que sea la juris-
prudencia constitucional la que establezca los criterios que se han
de tener en cuenta para respetar la autonomia de los menores. La
regulacion deberia tener en cuenta los Ultimos desarrollos de la ju-
risprudencia constitucional.
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LA LEY No. 219 DEL 22 DE DICIEMBRE DE 2017
NORMAS SOBRE CONSENTIMIENTO INFORMADO Y
DISPOSICIONES ANTICIPADAS DE TRATAMIENTO

César Bruno y Caro
Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta

I. INTRODUCCION

La Ley n. 219, aprobada por el Parlamento de la Republica Italiana en
diciembre de 2017 y en vigor desde el 31 de enero de 2018, introduce
cambios significativos en el ejercicio de la profesion médica en Italia. Te-
niendo en cuenta la influencia que historicamente ha ejercido el Derecho
italiano sobre la legislacion de los paises latinoamericanos y, en especial,
en Colombia, consideramos de interés el conocimiento de estos cambios
legislativos.

Son cuatro los temas mds prominentes: el consentimiento informado, las
disposiciones anticipadas de tratamiento, el ensafiamiento terapéutico y la
planeacion compartida del tratamiento.

II. ANTECEDENTES

Esta ley probablemente no existiria, si no hubiera sido por el caso de Elua-
na Englaro, que conmocion¢é a la sociedad italiana en los afios noventa.
Esta joven, en 1992, a los 22 anos de edad, por un accidente de transito,
después de un coma prolongado se mantuvo en estado vegetativo hasta el
9 de febrero de 2009. Su agonia durd, por lo tanto, diecisiete afios. Cuando
el prondstico definitivo estuvo claro, su padre Giuseppe Englaro inicid
una batalla legal para lograr una muerte digna y rapida para su hija con
la suspension de la alimentacion y la hidratacion artificiales. En octubre
de 2007, una Sala de la Corte di Appello (Tribunal Seccional) de Milan
condiciond la aceptacion de la solicitud a dos condiciones: primero, a la
irreversabilidad del estado vegetativo y, segundo “a que se pruebe por an-
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teriores declaraciones o por la personalidad y el estilo de vida de la pa-
ciente su acuerdo con la concepcion de muerte digna invocada”. El 9 de
julio de 2008, otra Sala, la Civil, del Tribunal autoriz6 al papa, como tutor,
a interrumpir la administracion de alimentacion y de hidratacion forzadas
que mantenian en vida a Eluana.

La batalla no solo fue judicial sino también politica. Con el fin manifiesto
de evitar el cumplimiento de la sentencia, el 6 de febrero de 2009, el Con-
sejo de Ministros presidido por Silvio Berlusconi expidio un decreto ley
prohibiendo la suspension de la hidratacion y la alimentacion de pacientes,
pero el Presidente de la Republica Giorgio Napolitano le neg6 su aproba-
cion. También la Camara de Representantes habia aprobado un proyecto
de ley en el mismo sentido que no alcanzo a ser aprobado por el Senado.
En medio de plantones y protestas de grupos catolicos, finalmente se le
suspendieron la alimentacion y la hidratacion artificiales a Eluana, quien
fallecio por paro respiratorio a los tres dias de la suspension. Segun la
autopsia “La situacion del cerebro era coherente con el estado vegetativo
permanente” y “los dafios neuropatologicos eran irreversibles”. Desde en-
tonces, comenz6 una batalla civil y politica que concluy6 el 22 de diciem-
bre de 2017 con la aprobacion de esta ley.

I1II. LA NUEVA NORMATITIVIDAD

El articulo 1, “Consentimiento informado”, no difiere en lo fundamental
con las disposiciones de la Ley 23 de 1981, Codigo de Etica Médica”. Se
pueden anotar las siguientes diferencias:

En la segunda parte del numeral 3 de este articulo, se lee: ““ ... (el paciente)
puede rechazar del todo o parcialmente recibir las informaciones (del mé-
dico) o sefialar a los familiares o a una persona de su confianza encargados
de recibirlas y de expresar el consentimiento a nombre de €l si el paciente
lo desea. El rechazo o la renuncia a las informaciones y el eventual sefala-
miento de una persona encargada se registraran en la historia clinica y en
el expediente sanitario electrénico”.

En el numeral 4 del mismo articulo, se lee: “El consentimiento informado,
logrado con los modos y los instrumentos mas adecuados a las condiciones
del paciente, se documenta de forma escrita o por medio de videograbacio-
nes o, para las personas con discapacidad, con la utilizacion de medios que
permitan la comunicacion con ellas. El consentimiento informado, expre-
sado de cualquier forma, se inserta en la historia clinica o en el expediente
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sanitario electrénico”.

En el numeral 5 del mismo articulo, se establece que “a los fines de la
presente Ley, se consideran tratamientos sanitarios la nutricion artificial
y la hidratacién artificial, como suministro, por prescripcion médica, de
nutrientes mediante medios médicos”.

En este primer articulo, hay que resaltar la obligatoriedad de la documen-
tacion escrita del consentimiento y el derecho del paciente de rechazar las
informaciones del médico sobre su salud, nombrando a una persona (fami-
liar o no) para que lo represente a tal fin.

Es importante conocer el texto completo del Articulo 2,

“Tratamiento del dolor, prohibicion de ensafiamiento terapéutico irrazo-
nable y dignidad en la fase final de la vida™:

1. El médico, utilizando los medios apropiados al estado del paciente,
debe actuar para aliviar sus sufrimientos, aun en el caso de rechazo o de
revocacion del consentimiento del tratamiento sanitario indicado por el
médico. Para tal fin, se debe garantizar siempre un apropiado tratamien-
to del dolor, con la participacion del médico general y el suministro de
los tratamientos paliativos reglamentados por la Ley 15 de marzo de
2010, nimero 38.

2. En los casos de pacientes con prondstico mortal a corto plazo o de
inminencia de muerte, el médico tiene que abstenerse de todo ensa-
flamiento irrazonable en el suministro del tratamiento y de recurrir a
tratamientos inutiles o desproporcionados. En presencia de sufrimien-
tos refractarios al tratamiento sanitario, el médico puede recurrir a la
sedacion paliativa profunda asociada al tratamiento del dolor, con el
consentimiento del paciente.

3. Lautilizacién de la sedacion paliativa profunda continua o el rechazo
a la misma son motivados y se anotan en la historia clinica o en el ex-
pediente sanitario electrénico.

Cabe anotar que, teniendo en cuenta que una sedacion profunda con alti-
sima probabilidad puede llevar a la necesidad de ventilacion mecénica, la
ley no sefiala los criterios médicos para considerar qué caracteristicas deba
tener un sufrimiento refractario al tratamiento sanitario para requerir una
sedacion paliativa profunda, ni sefiala normas concordantes que deban ser
aplicadas a tal fin.
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Es igualmente importante conocer el texto completo del Articulo 3, “Me-
nores € incapaces’:

1. Las personas menores de edad o incapaces tienen derecho a la valo-
rizacion de sus propias capacidades de comprension y de decision, en el
respeto de los derechos establecidos en el articulo 1, numeral 1. Deben
recibir informaciones sobre decisiones relativas a su propia salud de
modo coherente con sus capacidades para ser puestas en condiciones de
expresar su propia voluntad.

2. El consentimiento informado al tratamiento sanitario del menor se
expresa o se rechaza por quienes ejercen la patria potestad o por el tutor
teniendo en cuenta la voluntad de la persona menor, en relacion con su
edad y su grado de madurez, y teniendo como fin la proteccion de su
salud psicofisica y la vida del menor en el pleno respeto de su dignidad.
3. El consentimiento informado de la persona interdicta de acuerdo con
el articulo 414 del Cédigo Civil se expresa o se rechaza por el tutor,
habiendo escuchado al interdicto cuando sea posible, teniendo como
fin la proteccion de su salud psicofisica y la vida del menor en el pleno
respeto de su dignidad.

4. El consentimiento informado de la persona inhabilitada se expresa
por la misma persona inhabilitada. En los casos en que se haya nom-
brado un administrador de apoyo cuyo nombramiento prevea la asis-
tencia necesaria o la representacion exclusiva en el ambito de la salud,
el consentimiento informado se expresa o se rechaza también por el
administrador de apoyo o solamente por este ultimo, teniendo en cuenta
la voluntad del beneficiario, en relacion con su grado de capacidad de
comprension y voluntad.

5. En los casos en los cuales el representante legal de la persona inter-
dicta o inhabilitada o el administrador de apoyo, no existiendo dispo-
siciones anticipadas de tratamiento (DAT) de las que trata el articulo
4, o el representante legal de la persona menor rechace el tratamiento
propuesto y el médico considere en cambio que éste sea apropiado y
necesario, la decision le correspondera al juez tutelar a solicitud del
representante legal de la persona interesada o de los sujetos a quienes
se refieren los articulos 406 y siguientes del Codigo Civil o del médico
o del representante legal de la institucion de salud.

En este articulo, hay que resaltar que la representacion de los menores y de
los incapaces por parte del tutor no es absoluta. Se deben tener en cuenta
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sus capacidades para expresar su voluntad.

El Articulo 4, “Disposiciones anticipadas de tratamiento”, es de enorme
trascendencia y constituye el meollo de esta ley. Por tal razén, los nume-
rales mas importantes de este articulo merecen ser transcritos completos:

1. Toda persona mayor de edad y capaz de comprensioén y voluntad,
en prevision de una eventual futura incapacidad de autodeterminarse
y después de haber adquirido informaciones médicas adecuadas so-
bre las consecuencias de sus decisiones, puede, por medio de las DAT
(disposiciones anticipadas de tratamiento), expresar su propia voluntad
sobre tratamientos sanitarios, ademas del consentimiento o el rechazo
con respecto a exdmenes de diagnostico o decisiones terapéuticas y a
tratamientos sanitarios definidos. Nombrard, ademas a una persona de
confianza, en adelante llamada “fiduciario”, que para que actue a su
nombre y lo represente en las relaciones con el médico y las institucio-
nes de salud.

2. El fiduciario tiene que ser una persona mayor de edad y con capaci-
dad de comprension y voluntad. La aceptacion del nombramiento por
parte del fiduciario se da con suscripcion de las DAT o con un acto su-
cesivo, que se anexa a las DAT. Al fiduciario se le entrega una copia de
las DAT. El fiduciario puede renunciar al nombramiento en un acto por
escrito, que se le comunica a quien suscribid las disposiciones.

3. El nombramiento del fiduciario puede ser revocado por quien suscri-
bio las disposiciones en cualquier momento, con las mismas formali-
dades previstas para el nombramiento y sin obligacion de motivacion.
4. En el caso en que las DAT no contengan el nombramiento del fidu-
ciario o ¢l haya renunciado o haya fallecido o se haya vuelto incapaz,
las DAT conservan su eficacia en relacion con la voluntad de quien haya
suscrito las disposiciones. En caso de necesidad, el juez tutelar provee
al nombramiento de un administrador de apoyo, de acuerdo con el ca-
pitulo I del titulo XII del Codigo Civil.

5. Quedando en firme lo previsto en el numeral 6 del articulo 1, el médi-
co esta obligado a respetar las DAT, las cuales pueden ser incumplidas,
total o parcialmente, por el mismo médico, de acuerdo con el fidu-
ciario, cuando se vean abiertamente inconvenientes o no correspondan
a las condiciones clinicas actuales del paciente o existan tratamientos
terapéuticos no previsibles en el momento de la suscripcion capaces de
ofrecer posibilidades concretas de mejoria de las condiciones de vida.
En caso de conflicto entre el fiduciario y el médico, se procede de acuer-
do al numeral 5 del articulo 3.
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6. Las DAT se redactan por acto publico o per escritura privada auten-
ticada o per escritura privada entregada personalmente por quien las
suscriba a la Oficina de Registro Civil del Municipio de residencia del
suscriptor mismo del documento, que provee a anotarlo en un archivo
especial, donde se haya establecido, o en las instituciones de salud, si
existen las premisas de las que trata el numeral 7. Estan exentas de la
obligacion de registro, de impuesto de sello o del pago de cualquier
otro impuesto, tributo o derecho. Cuando las condiciones fisicas del
paciente no lo permitan, las DAT pueden ser expresadas por medio de
videograbacion o medios que permitan a la persona con discapacidad
comunicarse. Por los mismos medios se renuevan, se modifican o se
revocan en cualquier momento. En casos en los cuales razones de emer-
gencia o urgencia impidieran proceder a la revocacion de las DAT en
los modos previstos desde épocas anteriores, éstas se pueden revocar
con declaracion verbal recogida o videoregistrada por un médico, con
el concurso de dos testigos.

7...

8. Dentro de los sesenta dias a partir de la entrada en vigor de la presen-
te ley, el Ministerio de Salud, las Regiones y las instituciones de salud
proveeran a informar de la posibilidad de redactar las DAT con base en
la presente ley, también a través de sus paginas web en Internet.

Ya los Municipios de Italia, han comenzado a publicar los formatos a tra-
vés de sus paginas web en Internet.El texto de este articulo, por su clari-
dad, realmente, no necesita comentarios.

El texto del articulo 5, “Planeacion compartida del tratamiento”, comple-
menta los articulos anteriores. Es importante transcribirlo a continuacion:

1. En la relacién entre el paciente y el médico de la que trata el articulo
1, numeral 2, relativa a la evolucion de las consecuencias de una pato-
logia cronica e incapacitante o caracterizada por imparable evolucion
con prondstico mortal, se puede realizar una planeacion del tratamiento
compartida entre el paciente y el médico, la cual el médico y el equipo
médico tienen que respetar si el paciente llega a encontrarse en una
condicion de no poder expresar su propio consentimiento o en una
condicion de incapacidad.

2. El paciente y, con su consentimiento, sus familiares o la parte de la
unidn civil o quien conviva con €l o0 una persona de su confianza, deben
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ser apropiadamente informados, de acuerdo con el articulo 1, numeral
3, de manera especial sobre la posible evolucion de la enfermedad ac-
tual, sobre lo que realistamente se puede esperar en términos de calidad
de vida, sobre posibilidades clinicas de intervencion y sobre tratamien-
tos paliativos.

3. El paciente expresa su propio consentimiento respecto a las propues-
tas del médico de acuerdo con el numeral 2 y sus propias decisiones
para el futuro, incluyendo el nombramiento de un fiduciario.

4. El consentimiento del paciente y el eventual nombramiento de un
fiduciario, de acuerdo con el numeral 3, se expresan por escrito o, en
el caso en el cual las condiciones fisicas del paciente no lo permitan,
por medio de videograbacion o medios que le permitan a la persona
discapacitada comunicarse, y se guardan en la historia clinica o en el
expediente sanitario electronico. La planeacion del tratamiento puede
ser actualizada segun la evolucion paulatina de la enfermedad, por soli-
citud del paciente o por sugerencia del médico.

5. En lo relativo a los aspectos no contemplados expresamente en este
articulo, se aplican las disposiciones del articulo 4.

Este articulo introduce novedades a la relacion médico-paciente, colocan-
do a los dos actores sobre un pie de igualdad.

IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Esta ley no establece cudles son las autoridades judiciales y administrati-
vas encargadas de investigar las presuntas violaciones a esta ley por parte
de los médicos italianos. Sin embargo, es de suponer que los Tribunales de
Deontologia Médica del Ordine dei Medici (Federacion Médica) seran los
encargados de adelantar las investigaciones ético-disciplinarias.

Esta ley pareceria destinada a producir cambios notables en el ejercicio
médico en Italia. Sin embargo, habiendo entrado en vigor hace escasos
cinco meses, por el momento genera apenas expectativas. Solo el trans-
currir del tiempo y, sobretodo, cuando se pueda contar ya con un acervo
importante de jurisprudencia producto de quejas, demandas e investigacio-
nes, se podran sacar conclusiones al respecto.

Cuando, en Colombia, sigue sobre el tapete la reforma a la Ley 23 de
1981, es de interés para los H. Magistrados y abogados asesores de todos
nuestros tribunales (Nacional y Seccionales) tener una informacion, asi
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sea somera, sobre el tema.

RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA Y FISCAL DE
LOS ABOGADOS SECRETARIOS DE LOS TRIBUNALES
DE ETICA MEDICA

Diana Julieta Olivo Ospina
Tribunal Seccional Etica Médica Valle del Cauca

RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

En primera medida se debe resaltar que la Constitucion Politica de Co-
lombia en su articulo 26 consagro6 la posibilidad de escoger profesion u
oficio como un derecho fundamental, cuyo ejercicio debe estar sujeto a la
inspeccion y vigilancia del Estado, este derecho ya habia sido reconocido
por la Constitucion Nacional de 1886.

La obligacion de inspeccion y vigilancia de las profesiones ha sido regu-
lada por el legislador, que para hacerla mas eficiente y especializada ha
constituido organismos bajo la denominacion indistinta de consejos profe-
sionales o tribunales de ética.

La expresion Abogado, proviene del latin “advocatus” palabra compuesta
que significa €l es el llamado para ayudar o llevar la voz o voceria de otro.

El Derecho Disciplinario se considera como auténomo conforme la Ley
200 de 1995, considerando a su vez toda duda favorable para con el disci-
plinado, y con reconocimiento de los principios de legalidad, debido pro-
ceso, dignidad humana, presuncion de buena fe y de inocencia acorde a los
principios constitucionales. Aun asi, con la expedicion de la Ley 1123 de
2007, se agregan los mismos principios que maneja la jurisdiccion penal,
aquellos que son intrinsecos en todo proceso que comprometa las liberta-
des de los individuos, en el caso de la responsabilidad disciplinaria restric-
cion al ejercicio de la profesion.

Existe una verdadera jurisdiccion disciplinaria respecto de los Abogados.
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Esta jurisdiccion se ejerce en primera instancia por salas disciplinarias de
los Consejos Seccionales de la Judicatura, y en segunda instancia por la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura que conoce los
recursos de apelacion y de hecho, asi como la consulta.

LEY 1123 de Enero 22 de 2007 Por la cual se establece el Codigo Disci-
plinario del Abogado

ARTICULO 19. DESTINATARIOS. Son destinatarios de este codigo los
abogados en ejercicio de su profesion que cumplan con la misidon de ase-
sorar, patrocinar y asistir a las personas naturales o juridicas, tanto de dere-
cho privado como de derecho publico, en la ordenacion y desenvolvimien-
to de sus relaciones juridicas asi se encuentren excluidos o suspendidos del
ejercicio de la profesion y quienes actien con licencia provisional.

Se entienden cobijados bajo este régimen los abogados que desempefien
funciones publicas relacionadas con dicho ejercicio, asi como los curado-
res ad litem. Igualmente, lo seran los abogados que en representacion de
una firma o asociacion de abogados suscriban contratos de prestacion de
servicios profesionales a cualquier titulo. (Lo destacado fue declarado exe-
quible por la Corte Constitucional en Sentencia C-899 de 30 de noviembre
de 2011.)

NATURALEZA JURIDICA DE LOS TRIBUNALES DE
ETICA MEDICA

En cumplimiento del mandato constitucional el legislador expidi6 la LEY
23 DE 1981 que rige el ejercicio ético de la medicina, mediante la cual el
cuerpo médico adquiri6 su juez natural a través de la creacion del Tribunal
Nacional y los Tribunales Seccionales de Etica Médica.

TITULO III
ORGANOS DE CONTROL Y REGIMEN DISCIPLINARIO
CAPITULO 1

“ARTICULO 63. — Créase el Tribunal Nacional de Etica Médica con sede
en la capital de la Republica, con autoridad para conocer de los procesos
disciplinarios éticoprofesionales que se presenten por razon del ejercicio
de la medicina en Colombia.
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“ARTICULO 64. — El Tribunal Nacional de Etica Médica estara integrado
por cinco profesionales de la medicina elegidos por el Ministerio de Sa-
lud de una lista de diez candidatos, de los cuales cuatro seran propuestos
por la Federacion Médica Colombiana, tres por la Academia Nacional de
Medicina y tres representante de las facultades de medicina legalmente
aprobadas, propuestos por ¢stas.

PARAGRAFO: El Ministerio de Salud, cuando lo considere conveniente,
podra solicitar a la Federacion Médica Colombiana, a la Academia Nacio-
nal de Medicina y las facultades de medicina el envio de nuevas listas.”
Conc. D. 3380/81. Art. 31 y 32.

“ARTICULO 67. — En cada Departamento, Intendencia o Comisaria se
constituird un Tribunal Seccional EticoProfesional.”

“ARTICULO 68. — El Tribunal Seccional de Etica Médica estara integrado
por cinco profesionales de la medicina elegidos por el Tribunal Nacional
de Etica Médica de conformidad con lo establecido en el articulo 73, es-
cogidos 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
la calidad que mas adelante se sefale.

NOTA: El procedimiento a seguir por el Tribunal Nacional para la elec-
cion de Tribunales Seccionales, lo establece el articulo 72 y no el 73.”

“ARTICULO 73. — Los Tribunales EticoProfesionales, en ejercicio de las
atribuciones que se les confiere mediante la presente ley, cumplen una fun-
cion publica, pero sus integrantes por el s6lo hecho de serlo no adquieren
el caracter de funcionarios publicos.”

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha desarro-
llado una doctrina sobre la naturaleza y régimen de las organizaciones
encargadas de la funcion disciplinaria enmarcada dentro de la obligacion
constitucional de inspeccion, vigilancia y control de algunas profesiones.
Dice la Sala que desde la diversidad de formas y figuras utilizadas por el
legislador se han encontrado en la mayoria de los casos rasgos comunes a
estos organismos como carencia de personeria juridica, falta de definicion
legal de su naturaleza juridica, su dependencia presupuestal del Estado,
relacion directa con un Ministerio, el ejercicio de una funcion publica,
la ley los ha determinado en términos generales consejos profesionales
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o tribunales de ética lo que constituyen un tipo especial o sui generis de
organismos integrados a la Administracion Publica a partir de una especial
relacion interadministrativa de la cual se derivan diversas consecuencias
juridicas y practicas en su organizacion y funcionamiento, pero que no
forman parte de la estructura de la rama ejecutiva, pues su integracion a
la Administracion no es asimilable a la de las entidades descentralizadas.

En Consulta No. 2016 de 21 de octubre de 2010 la Sala de Consulta de
Servicio Civil del Consejo de Estado concluyd que como quiera que a los
Tribunales de Etica Medica y Odontologica Nacionales y Seccionales la
ley no les otorgo personeria juridica ni representacion legal propia, aunado
a que carecen de patrimonio propio y autdbnomo para responder por las
condenas en su contra, su representacion corresponde a la Nacion - Mi-
nisterio de la Proteccion Social, debiendo concurrir a través de su oficina
juridica y de apoyo legislativo en los casos en que se discuta la actividad
de los Tribunales de Etica Médica y Odontoldgica y “disponer de una par-
tida presupuestal para asumir el pago de las condenas que a éstos se les
imponga, en razén de que es a través de estos Tribunales como el Estado y
en particular el Ministerio de la Proteccion Social ejercen la funcion disci-
plinaria sobre los profesionales que ejercen la medicina y la odontologia.”

JLOS ABOGADOS SECRETARIOS CUMPLEN
FUNCIONES PUBLICAS?

La LEY 23 DE 1981 en su Capitulo II titulado DEL PROCESO DISCI-
PLINARIO ETICOPROFESIONAL sefiala:

“ARTICULO 77. En todos los casos en que el profesional instructor o
el profesional acusado lo consideren indispensable o conveniente, podran
asesorarse de abogados titulados.”

Conc. D. 3380/81. Art. 39. — “Para asesorar al funcionario instructor el Tri-
bunal procedera a seleccionar abogados asesores, quienes seran escogidos
por sorteo de listas que elaborara anualmente”.

Treinta y siete afios después de expedida la Ley 23, todos los Tribunales de
Etica Médica del pais cuentan con por lo menos un abogado que cumple
las labores de asesorar al Magistrado Instructor durante el tramite de los
procesos ético disciplinarios.
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Esta asesoria difiere en mucho de la comision que se efectlia por parte del
Procurador General y los Procuradores Regionales a servidores de la en-
tidad dentro de los procesos disciplinarios adelantados por ese 6rgano de
control adelantado.

La comision es el medio por el cual la autoridad competente faculta a otro
funcionario para realizar determinadas actuaciones procesales, debido a
la imposibilidad de practicarlas directamente, lo que no implica el despla-
zamiento del funcionario del conocimiento ni el ejercicio de atribuciones
distintas a las conferidas por quien otorga la comision.

Comision para la Instruccion: A ella se refiere el numeral 20 del articulo 7°
del Decreto 262 de 2000, cuando sefiala como prerrogativa del Procurador
General de la Nacion la de “...Comisionar a los servidores de la entidad
para instruir actuaciones disciplinarias de su competencia...”. En este
evento el funcionario comisionado tendré facultades para desplegar todas
las actuaciones y proferir todas las decisiones necesarias para que pueda
resolverse el asunto, motivo por el cual tendra capacidad para disponer la
apertura de investigacion disciplinaria, formular auto de cargos y decretar
y practicar las pruebas previas al fallo definitivo, el cual sigue siendo del

resorte exclusivo del funcionario competente que impartié la comision.

Comision ordinaria: La cual se deriva del mismo numeral 20 del articulo
7° ibidem, cuando faculta al Procurador General de la Nacion para comi-
sionar a servidores de la entidad para “...la practica de pruebas...”. En
esta hipdtesis el comitente unicamente autoriza al comisionado la practica
de pruebas, especificamente determinadas en el acto administrativo (auto)
correspondiente, sin que éste tenga facultades amplias, como aquellas se-
naladas en la comision para la instruccion.

Recordemos ademas que la Procuraduria estd conformada por funciona-
rios publicos.

En los Tribunales de Etica Médica, concretamente en el del Valle del Cau-
ca, al dar inicio a un proceso ético disciplinario, se dispone en el auto
de apertura de investigacion o de indagacion preliminar suscrito por el
magistrado instructor que se faculta al abogado asesor para diligenciar e
intervenir en la préctica de pruebas durante el transcurso del mismo, fa-
cultades muy concretas y limitadas a actividades de impulso del proceso,
como librar comunicaciones y acompafar al Magistrado Instructor en la
practica de pruebas testimoniales, mientras que la capacidad para disponer
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la apertura de investigacion disciplinaria, decretar y practicar las pruebas
previas al fallo definitivo, es del resorte exclusivo del Magistrado Instruc-
tor, mientras que la formulacion de Auto de Cargos, el fallo sancionatorio
o absolutorio, son providencias de Sala Plena, por tratarse los Tribunales
de Etica Médica de organismos colegiados.

La instruccion, segun el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Ca-
banellas, consiste en el tramite, curso o formalizacion de un proceso o
expediente, reuniendo pruebas, citando y oyendo a los interesados, practi-
cando cuantas diligencias sean precisas para que pueda resolver acerca del
asunto. En otras palabras, la instruccion esta constituida por todas aquellas
actuaciones previas a la toma de una decision de fondo.

Se evidencia pues, como primera medida las facultades limitadas que se
tiene por parte del abogado secretario al actuar como abogado asesor den-
tro del tramite de los procesos éticos disciplinarios, pues esta asesoria va
aunada a expresar su criterio juridico en los asuntos que le sean puestos en
consideracion por el Magistrado Instructor o por la Sala Plena en la sesio-
nes realizadas, en las cuales tiene voz pero no voto.

Igualmente, la seleccion y vinculacion de los abogados a los Tribunales
de Etica Médica difieren de la forma como son elegidos y vinculados los
magistrados que integran los mismos, pues los primeros ofrecen servicios
profesionales que son contratados bajo normatividad del derecho priva-
do, mientras que la eleccion, posesion y periodo de los magistrados del
Tribunal Nacional y los Tribunales Seccionales fueron establecidos por la
misma Ley 23 de 1981.

Tratandose del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca las funcio-
nes del Abogado Secretario Tesorero y del Abogado Asesor se encuentran
descritas en Reglamento Interno de Trabajo aprobado en dos sesiones de
Sala Plena.

Es por tanto, criterio que impera en nuestro Tribunal Seccional que la ac-
tividad asesora ejercida por el Abogado Secretario dentro de los procesos
ético disciplinarios, en calidad de abogado asesor se encuentra vigilada por
el Consejo Superior o Seccional de la Judicatura en aplicacion de la Ley
1123 de 2007, Codigo Disciplinario del Abogado.

Ahora bien, sabemos que este tema no es pacifico y como podria serlo,
basta tan sélo recordar la naturaleza juridica de los Tribunales de Etica y
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su condicion de entidad sui generis con una vinculacion especial a la Rama
Ejecutiva, para que afloren muchas dudas y muchos criterios sobre cudl es
la jurisdiccion competente para investigar disciplinariamente tanto a los
miembros de los Tribunales de Etica Médica como a los Abogados de la
misma entidad.

La Sala de Consulta del Consejo de Estado en sentencia de 5 de mayo de
2015 resolvio un conflicto negativo de competencia suscitado entre la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y la Procuraduria De-
legada para la Vigilancia Administrativa.

El conflicto se presenta porque segun la Procuraduria General de la Nacion
los integrantes de los tribunales de ética médica deben ser investigados, en
su condicion de “tribunales”, de acuerdo con las competencias disciplina-
rias de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, que se refiere a la
competencia disciplinaria en relacion con los funcionarios y empleados de
la rama judicial. Por tanto, a su juicio, la competencia disciplinaria en esos
casos seria del Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con el
articulo 112.3 de dicha ley.

Por el contrario, 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 transitorias, deben ser
investigados por la Procuraduria General de la Nacion de acuerdo con el
articulo 75 de la Ley 734 de 2002.

La Sala de Consulta del Consejo de Estado determiné que la competencia
para investigar, en este caso, al Tribunal Nacional de Etica Médica recae
sobre la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa
de la Procuraduria General de la Nacion por cuanto se encuentra esta-
blecido que estas Corporaciones cumplen funciones administrativas y no
judiciales, sus miembros no tienen la calidad de jueces sino de particulares
investidos de funcion administrativa de caracter disciplinario en relacion
con el ejercicio de la medicina, y los Tribunales de Etica Médica no for-
man parte de la estructura de la rama judicial.

Idénticos argumentos fueron esgrimidos al suscitarse un conflicto de com-
petencias entre la Procuraduria Regional de Antioquia y la Sala Disciplina-
ria del Consejo Superior de la Judicatura, decidido de la misma manera por
la Sala de Consulta del Consejo de Estado el 4 de febrero de 2016.
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En reciente pronunciamiento atinente a este Tribunal Seccional, la Procu-
raduria Regional del Valle del Cauca expuso lo siguiente: Si bien es cierto
y asi esta decantado por las normas y la jurisprudencia que los Magistra-
dos de los Tribunales de Etica Medica y Odontoldgica al ejercer funcion
jurisdiccional son disciplinados por la Procuraduria General de la Nacion
bajo la premisa de la facultad sancionadora que les asiste mediante actos
coercitivos, no aplica en igual manera a los empleados de dichos tribuna-
les, de quienes verificados los antecedentes laborales es facil concluir que
su vinculo contractual obedece al régimen laboral de los particulares.

RESPONSABILIDAD FISCAL

Recordemos que los Tribunales de Etica Médica son entidades de origen
legal que no estan incorporados a la Administracion publica, toda vez que
el legislador se refiri6 a una participacion del Estado en su funcionamiento
y en su integracion.

Por ende, con la Ley 23 de 1981 organiz6 los Tribunales de Etica Médica
como entidades de caracter especial, que cumplen una funcion publica que
es desarrollada con la permanente participacion y vigilancia del Estado.

El Ministerio de Salud mediante la Resolucion No. 08774 de 27 de junio
de 1989 dicté unas medidas para el funcionamiento de los Tribunales de
Etica Médica.

En sus considerandos sefiala que el ordenador de los gastos necesarios
para el funcionamiento de los Tribunales de Etica Médica es su respectivo
Presidente. En la misma Resolucion se resolvid incluir en el presupuesto
del Ministerio las partidas necesarias para el funcionamiento de los Tribu-
nales, se determind la creacion de un fondo y una caja menor en cada Tri-
bunal cuyo manejo sera responsabilidad del Abogado Secretario de cada
tribunal que serd ademas el tesorero, de lo cual se dejard constancia en
clausula adicional de su contrato de trabajo, se dispone la constitucion de
polizas de manejo por parte de los secretarios tesoreros y la apertura de
cuentas bancarias bajo la responsabilidad de éstos mismos, la preparacion
de acuerdos mensuales de gastos por parte del Presidente para su apro-
bacion [en Sala Plena], aunque la resolucion no usa esa expresion, quien
ordenard el gasto con sujecion a los acuerdos mensuales de ordenacion de
gastos que se aprueben.
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En relacion con el aspecto presupuestal, el Tribunal Nacional de Etica M¢-
dica debe sujetarse a lo dispuesto por el Ministerio de Salud, que es la
entidad encargada de efectuar los aportes correspondientes para cubrir los
gastos que se presenten por el funcionamiento de dicho Tribunal. Respecto
de los auxilios de las entidades territoriales a los Tribunales Seccionales,
¢éstas deben, de igual manera, determinar la forma de efectuar los gas-
tos, toda vez que, el Gobierno Nacional, Regional o Distrital debe incluir
partidas en el presupuesto de cada vigencia para darle cumplimiento a lo
ordenado en la ley.

Ademés, que la Contraloria General de la Republica y las Contralorias de
las entidades territoriales, ejerceran el control fiscal de los mencionados
Tribunales.

Sobre esto ultimo debemos traer en cita lo expresado por la Sala de Con-
sulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que en algunos apartes del
Concepto con radicacion No. 248 del 1 de diciembre de 1998, sefialo:

“(...)

9. En este orden de ideas, debe entenderse que los Tribunales de Etica
Médica son entidades de orden legal, pero que no estan incorporadas a la
administracion publica, toda vez que el legislador se refiri6 a una partici-
pacion del Estado en su funcionamiento y en su integracion, de ninguna
manera hizo mencidon a que estos organismos, fueran dependencias del
Ministerio de Salud, ni tampoco que tuvieran el caracter de establecimien-
tos publicos del orden nacional, departamental, intendencial, o comisarial.
El origen legal de los citados Tribunales tuvo como finalidad que éstos no
quedardn bajo el control y discrecionalidad de los particulares, circuns-
tancia que haria posible, que se perdiera la esencia del control y del juz-
gamiento en relacion con el cumplimiento de las normas de ética-médica.
Por lo mismo, con la Ley 23 de 1981 no organizé los Tribunales de Etica
Meédica como establecimientos publicos ni dependencias del Ministerio de
Salud, no cabe que son entidades de caracter especial con participacion y
vigilancia del Estado, a través del Ministerio de Salud, que cumplen una
funcion publica. En el aspecto economico tiene auxilio del Estado, toda
vez que, el Gobierno nacional debe incluir partidas en el presupuesto de
cada vigencia para darle cumplimiento a lo ordenado en la mencionada
ley. El Ministerio de Salud podra solicitar a los Tribunales de Etica Médi-
ca una relacion de sus necesidades econdmicas para tener una base de la
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cuantia de las partidas que deben incluir en su proyecto de presupuesto. En
la debida oportunidad se efectuaran los correspondientes giros a cada uno
de los Tribunales de Etica Médica que los deberan invertir de conformidad
con lo dispuesto por el Ministerio de Salud.

(...)

Primera. La naturaleza juridica de los Tribunales de Etica Medica, a pesar
de que, su creacion es legal, es de caracter especial y cumplen una funcion
publica, con la permanente participacion del Estado en cuanto hace rela-
cion al presupuesto, la designacion de miembros y la revision de algunas
decisiones disciplinarias.

(...)

Séptima. En relacion con el aspecto presupuestal, los Tribunales de Etica
Médica deben sujetarse a lo dispuesto por el Ministerio de Salud, que es
la entidad encargada de efectuar los aportes correspondientes para cubrir
los gastos que se presenten por el funcionamiento de dichos Tribunales.
Respecto de los auxilios de las entidades territoriales, estas deben, de igual
manera, determinar la forma de efectuar los gastos. Ademas, la Contraloria
General de la Republica y las Contralorias, de las entidades territoriales
que hayan concedido auxilios, ejerceran el control fiscal de los menciona-
dos Tribunales (art. 2° de la Ley 20 de 1975).

(..)

El 21 de Diciembre de 2001 se expide la Ley 715 Por la cual se dictan
normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad
con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la pres-
tacion de los servicios de educacion y salud, entre otros, decreta:

TITULOIII
SECTOR SALUD
CAPITULO 1

Competencias de la Nacion en el sector salud

“Articulo 42. Competencias en salud por parte de la Nacion. Corresponde
a la Nacion la direccion del sector salud y del Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud en el territorio nacional, de acuerdo con la diversidad
regional y el ejercicio de las siguientes competencias, sin perjuicio de las
asignadas en otras disposiciones:
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(...)

42.18. Reglamentar el uso de los recursos destinados por las entidades te-
rritoriales para financiar los tribunales seccionales de ética médica y odon-
tologica;”

CAPITULO II
Competencias de las entidades territoriales en el sector salud

“Articulo 43. Competencias de los departamentos en salud. Sin perjuicio
de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corres-
ponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el
Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su juris-
diccion, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal
efecto, se le asignan las siguientes funciones:

43.1. De direccion del sector salud en el ambito departamental.

(...)

43.1.8. Financiar los tribunales seccionales de ética médica y odontologica
y vigilar la correcta utilizacion de los recursos.”

“Articulo 45. Competencias en salud por parte de los Distritos. Los distri-
tos tendran las mismas competencias que los municipios y departamentos,
excepto aquellas que correspondan a la funcion de intermediacion entre
los municipios y la Nacion.”

La Corte Constitucional se ha pronunciado en multiples ocasiones sobre el
control fiscal tanto de servidores publicos como de particulares que ejer-
cen gestion fiscal.

Al resolver demanda de inconstitucionalidad contra algunos apartes de los
articulos 1, 4, 6, 12 y 41 de la Ley 610 de 2000 el Magistrado ponente
Jaime Araujo Renteria en sentencia de 9 de agosto de 2001, sefiala que
cuando alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa de
control fiscal en una entidad determinada, debe actuar con criterio selec-
tivo frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar
puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la entidad, dejando
al margen de su oOrbita controladora a todos los demas servidores. Lo cual
es indicativo de que el control fiscal no se puede practicar in s6lidum o con
criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar,
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como desde la dptica de los servidores publicos vinculados al respectivo
ente. La esfera de la gestion fiscal constituye el elemento vinculante y
determinante de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos y
bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los particulares.
Siendo por tanto indiferente la condicion publica o privada del respectivo
responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se trata. (Ne-
grillas fuera de texto).

Cuando el daio fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona que
tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado
materia del detrimento, procedera la apertura del correspondiente proceso
de responsabilidad fiscal, sea que su intervencion haya sido directa o a gui-
sa de contribucién. En los demas casos, esto es, cuando el autor o participe
del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico para manejar los
fondos o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento
del perjuicio causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal.
La responsabilidad fiscal inicamente se puede pregonar respecto de los
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para
ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o
bienes del Estado puestos a su disposicion. Advirtiendo que esa especial
responsabilidad esta referida exclusivamente a los fondos o bienes publi-
cos que halldndose bajo el radio de accion del titular de la gestion fiscal,
sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la ley. La ges-
tion fiscal estd ligada siempre a unos bienes o fondos estatales inequivo-
camente estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un
servidor publico o de un particular, concretamente identificados. (Negri-
llas fuera de texto).

EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Definicion

Es el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contra-
lorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los ser-
vidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion
fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa
o culposa, un dafio al patrimonio del Estado.

Origen
El proceso de responsabilidad fiscal se podré iniciar a través de la Con-
traloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion
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Coactiva, cuando la ciudadania presente denuncias o quejas, cuando las
entidades vigiladas asi lo soliciten, y como consecuencia de las auditorias
realizadas por las Contralorias.

Elementos

La responsabilidad fiscal esta integrada por una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza la gestion. Un dafio patrimonial al Es-
tado. Un nexo causal entre los dos nexos anteriores.

Recordemos que la responsabilidad fiscal recae necesariamente sobre el
manejo o administracion de bienes y recursos o fondos publicos y respecto
de los servidores publicos y particulares que tengan a su cargo la custodia
de bienes o recursos del estado, frente a los cuales tengan poder decisorio.

(LOS ABOGADOS SECRETARIOS REALIZAN GESTION FISCAL?

Desde el interior del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca con-
sideramos que si. La labor que realizan los abogados secretarios como
tesoreros de sus respectivos tribunales abarca desde participar en la elabo-
racion del proyecto de presupuesto anual de gastos, manejar los ingresos
recibidos del Ministerio, de las Secretarias Departamentales y/o Distritales
mediante transferencia, pagar los gastos autorizados por la Sala y orde-
nados por el Presidente y firmar conjuntamente los cheques respectivos,
manejar la caja menor conforme a las indicaciones que reciba de la Sala.

En el desarrollo de las labores enunciadas se esta llevando a cabo gestion
fiscal, entendida como el poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado
puestos a su disposicion.

Como vimos, desde la expedicion de la Resolucion No. 08774 de 27 de
junio de 1989, se establecieron unas responsabilidades a cargos del Aboga-
do Secretario como Tesorero y al Presidente de cada Tribunal. Al primero
se le indica la creacion de un fondo y una caja menor, la constitucion de
poliza de manejo de los recursos y la apertura de cuenta bancaria bajo su
responsabilidad y al segundo se le da la calidad de ordenador del gasto
previamente aprobado conforme a los acuerdos mensuales de ordenacion
de gastos elaborados por él.

Es decir, se encuentran establecidas responsabilidades en cuanto a la deter-
minacion de los gastos a realizar, en cabeza del Presidente, y el manejo y
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custodia de los recursos publicos recibidos para el funcionamiento.
Adicionalmente, los Tribunales de Etica Medica hemos elaborado nues-
tros manuales de funciones y/o reglamentos internos de trabajo, donde se
delimitan las funciones, atribunciones y responsabilidades que en materia
financiera tienen no solo el Presidente y el Abogado Secretario Tesorero,
sino también la Sala Plena de la Corporacion, siendo importante que en las
Actas de Sesion de Sala Plena donde se discutan aspectos presupuestales
y financieros quede muy bien documentado los asuntos puestos en consi-
deracion de la Sala, las ordenes que se impartieron, los montos de que se
tratan dichos asuntos y la forma de ejecucion de los mismos, al igual que
tener los respectivos soportes contables de las compras e inversiones nece-
sarias para el buen funcionamiento de los tribunales.

El grado de responsabilidad de cada uno, dependerd entonces, de las res-
ponsabilidades y atribuciones que les han sido confiadas, y tratandose de
los Presidentes, también de la vigilancia y control que realice en ejercicio
de su propia gestion sobre la gestion fiscal efectuada por el Tesorero.
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RESPONSABILIDAD MEDICA, PENAL Y DISCIPLINARIA

Edgar Saavedra Rojas
Asesor Juridico
Tribunal Nacional de Etica Médica

La voz “responsabilidad* deriva del latin respondere, que significa estar
obligado, y Cabanellas en relacion con el mismo vocablo nos ensefia su
contenido como: “Obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo, o en
ocasiones especiales por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafno
causado. Deber de sufrir las penas establecidas para los delitos o faltas
cometidas por dolo o culpa. Capacidad para aceptar las consecuencias de

99]

un acto consciente y voluntario™'.

La responsabilidad penal es personalisima, de tal manera que cuando en
la cita precedente se habla que en ocasiones se debe responder por otro,
se estd haciendo referencia a la responsabilidad civil extracontractual, que
impone a los padres y a los patronos entre otros, a responder por los da-
flos ocasionados por sus hijos o por sus subordinados. Esa responsabilidad
personal existente en el &mbito del derecho penal esté reflejada en el pro-
verbio latino. “ Nemo punitur pro alieno delicto “, “A nadie se castiga
por delito ajeno .

De la existencia de la responsabilidad personal en el &mbito penal, deri-
va consecuentemente el personalismo de la pena, igualmente reflejada en
proverbio latino: “ Delicta suostene antauctores “, “ Respondan de los
delitos sus autores “.

La existencia de la responsabilidad es esencial en el mantenimiento de la
armonia y el orden sociales, su desaparicion significaria un deterioro en la

! Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Pag 191, Tomo
VII, E. Heliastra, Buenos Aires, 1996.
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convivencia de los grupos humanos y “ ....retrocederia a las expresiones
mas crudas del salvajismo y representaria el impunismo frente a las culpas
mas graves y a las mayores perfidias’™.

El hecho de ser el hombre un ser social por su propia naturaleza, que lo lle-
va a vivir siempre en grupos comunitarios, le impone una serie de deberes,
que deben cumplirse de manera estricta, porque en caso de desconocerse
o vulnerarse, generan diversas modalidades de responsabilidad. La coe-
xistencia pacifica de la nacidon depende de una estrecha interrelacion del
correcto cumplimiento de los deberes constitucional y legalmente impues-
tos, y del ejercicio respetuoso, ponderado y proporcionado de los dere-
chos; respecto de éstos ultimos debemos recordar que no existen derechos
absolutos y todos ellos, incluido el derecho a la vida, tienen excepciones,
porque no se olvide que atacada o invadida la Patria, surge para todos los
nacionales el deber de combatir al enemigo, y si es preciso matar al mayor
numero de ellos; de la misma manera que se puede matar, sin que se genere
responsabilidad de ninguna naturaleza, en estado de necesidad o ejercien-
do el derecho a la defensa, frente a un ataque injusto, actual o inminente,
siempre que la reaccion defensiva sea proporcionada al ataque de que se
es victima.

Es por eso que en esta estrecha interrelacion entre el cumplimiento de los
deberes y el ejercicio de los derechos que en el articulo 2° de la Carta se
establece que son fines esenciales del Estado garantizar la efectividad de
los derechos y el cumplimiento de los deberes y en el segundo inciso del
mismo articulo se establece que las autoridades de la Republica estan insti-
tuidas a garantizar el ejercicio de los derechos y libertades y para asegurar
el cumplimiento de los deberes:

“ ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas

2 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Pag 191, Tomo
VII, E. Heliastra, Buenos Aires, 1996.
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las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creen-
cias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares. ( Lo destacado
no lo es en el texto ).

Entre el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes, la
Carta Politica impone un comportamiento conductual dentro de los mar-
cos de la ponderacion y del principio de proporcionalidad; es asi como se
consagra para todas las personas el derecho al libre desarrollo de su per-
sonalidad, pero de manera inmediata relativiza ese derecho, al establecer
que el gozo de ese derecho no tiene otras limitaciones que los que imponen
los derechos de los demas y el orden juridico. La justa proporcion entre
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes surge con
claridad meridiana de la consagracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad:

“ ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad sin mds limitaciones que las que los derechos de los
demas y el orden juridico. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Nuestra Constitucion consagra los derechos fundamentales entre los arti-
culos 12 a 94 y los deberes en el articulo 95.

Del no cumplimiento de los deberes, o del ejercicio abusivo de los dere-
chos, surgen las conductas penales o contravencionales que tienen repro-
che normativo, y lo tienen, porque como ya lo habiamos dicho, constitu-
yen graves obstaculos para la convivencia de la nacién en armonia y paz.

Como consecuencia del deber ciudadano de cumplir con los deberes nor-
mativamente impuestos y del ejercicio proporcionado y ponderado de los
derechos, el Constituyente fue cuidadoso al consagrar multiples formas de
responsabilidad, para todos aquellos servidores publicos que incumplan
sus deberes o vulneren los principios minimos de convivencia social, al
igual que para los ciudadanos particulares, en sus diversas modalidades.

Entre las diversas formas de responsabilidad consagradas en la Carta Poli-
tica, aparecen las siguientes:

1 ) Responsabilidad general para los particulares por infringir la Consti-
tucion y la Ley y para los servidores publicos en general por las mismas
causas y por omision o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones
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publicas.

La actividad de los particulares estd regulada normativamente, y en ella
se les reconocen los derechos y se les imponen deberes, y en el ejercicio
abusivo de los primeros o en el incumplimiento de los segundos surgen
las correspondientes responsabilidades por infringir la Constitucion y las
leyes de la Republica.

Para los servidores publicos se impone la responsabilidad, bien por omi-
sion o bien por extralimitacion en el ejercicio de sus funciones y en el
cumplimiento de sus deberes.

“ARTICULO 60. Los particulares sélo son responsables ante las autori-
dades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejer-
cicio de sus funciones. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

2 ) Responsabilidad social de los medios de comunicacion:

El poder de los medios de comunicacion en el mundo contemporaneo no
puede ser desconocido, razén por la cual se establece la libertad para el
ejercicio de la profesion de periodista, pero se les impone una responsabi-
lidad social en el manejo de la noticia, estableciéndose para los miembros
de la comunidad el derecho a la rectificacion por publicacion de noticias
falsas o deformadas.

Ademas de esa responsabilidad social, como consecuencia de ese mismo
ejercicio profesional los periodistas tienen la correspondiente responsabi-
lidad penal y civil extracontractual, cuando como consecuencia del ejerci-
cio profesional hayan ocasionado dafio a terceras personas.

“ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y
difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informa-
cion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el dere-
cho a la rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura. (Lo
destacado no lo es en texto).

3 ) Responsabilidad de todos aquellos que ejerzan una profesion de forma-
cion académica y de los que desempenan determinados oficios, especial-
mente de aquellos que en su ejercicio implican un riesgo social:
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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
inspeccionardn y vigilardn el ejercicio de las profesiones. Las ocupa-
ciones, artes y oficios que no exijan formacion académica son de libre
ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios.
La estructura interna y el funcionamiento de éstos deberan ser democra-
ticos. La ley podra asignarles funciones publicas y establecer los debidos
controles. (Lo destacado no lo es en el texto).

Se observa con claridad que se consagra el derecho de escogencia de pro-
fesion u oficio, pero se consagra el deber de las autoridades para inspeccio-
nar y vigilar el ejercicio de las profesiones, haciéndose especial hincapié
en las ocupaciones, artes y oficios que sin exigir formacion académica, no
son de libre ejercicio, cuando su ejercicio implique un riesgo social.

Lo anterior quiere decir que recae en el legislador en cumplimiento del
libre ejercicio de su libertad de configuracion legislativa, reglamentar y
vigilar la formacion académica de las profesiones, reglamentar y vigilar su
ejercicio y si fuere menester, establecer los niveles de responsabilidad que
le quepan a los profesionales de distintas profesiones liberales, entre ellas
la medicina, por el ejercicio indebido, irregular, o ilegal de tales activida-
des profesionales.

Larazon de ser de lo anterior obedece a que el ejercicio de ciertas profesio-
nes y oficios conllevan un claro riesgo social, que pone en peligro la vida,
la integridad y los demas derechos fundamentales de los ciudadanos, razon
por la cual el Estado no solo debe garantizar el aprendizaje idoneo de tales
profesiones, sino que su ejercicio se haga dentro de los parametros éticos,
técnicos y cientificos requeridos por cada profesion y si ello no fuere asi,
es claro que surgen diversas formas de responsabilidad para quien las ejer-
ce que pueden ir desde la responsabilidad penal, a la disciplinaria, pasando
por la responsabilidad administrativa y la extracontractual.

Sobre la existencia del riesgo social y sobre la necesidad de idoneidad
profesional de los distintos profesionales, la Corte Constitucional ha sos-
tenido:
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“EJERCICIO DE PROFESION Y RIESGO SOCIAL-Concepto

En primer término, el riesgo social que genera la actividad social debe
ser claro y afectar, o poner en peligro, el interés general y derechos
fundamentales; pero eso no es suficiente, es ademads necesario que ese
riesgo pueda ser disminuido de manera sustantiva gracias a una for-
macion académica especifica.

En efecto, no tiene sentido que la ley profesionalice ciertos oficios e
imponga, como requisito para su ejercicio, un titulo de idoneidad, si
los riesgos de esa actividad no pueden ser claramente reducidos gra-
cias a una formacion, pues, de no ser asi, la exigencia del titulo seria
inadecuada e innecesaria. Por ende, solo puede limitarse el derecho a
ejercer un oficio y exigirse un titulo de idoneidad, cuando la actividad
genera (i) un riesgo de magnitud considerable, (ii) que es susceptible
de control o de disminucion a través de una formacion académica es-

pecifica.

TITULO DE IDONEIDAD Y LIBERTAD DE CONFIGURACION
POLITICA DEL LEGISLADOR

Es razonable sostener que si el Legislador esta obligado a exigir titulos
de idoneidad también goza de un margen importante de discreciona-
lidad para fijar los requisitos necesarios para obtener la autorizacion
estatal para el ejercicio de una profesion. Sin embargo, esto no quiere
decir que el Legislador es absolutamente libre para establecer las con-
diciones para lograr el titulo de idoneidad, pues el Congreso no puede
imponer condiciones exageradas, o poco razonables, que anulen los
derechos a ejercer una profesion y al trabajo.

Se ha senialado que la libertad de configuracion politica del Legislador
para determinar los requisitos para obtener el titulo profesional debe
enmarcarse dentro de las siguientes premisas. (i) regulacion legislati-
va, pues es un asunto sometido a reserva de ley, ii) necesidad de los
requisitos para demostrar la idoneidad profesional, por lo que las exi-
gencias innecesarias son contrarias a la Constitucion; iii) adecuacion
de las reglas que se imponen para comprobar la preparacion técnica;
iv) las condiciones para ejercer la profesion no pueden favorecer dis-
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criminaciones prohibidas por la Carta.
TITULO DE IDONEIDAD Y PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

En funcion del principio de confianza legitima, que encuentra sustento
constitucional en la buena fe, tal y como esta Corte lo ha sefialado, lo
unico que constitucionalmente se puede exigir del Legislador es que la
normatividad establezca un periodo razonable de transicion, que per-
mita a quienes venian ejerciendo esa actividad, ajustarse a las nuevas
regulaciones. Y lo cierto es que la ley impugnada, asi como regulacio-
nes posteriores, han establecido un plazo prudente de varios arios para
que las personas adquieran la correspondiente formacion, o demues-
tren la experiencia suficiente, para acceder al certificado de idoneidad,
por lo cual, la disposiciones acusadas no desconocen el principio de
confianza legitima. Sentencia C-964 del 1° de diciembre de 1999. M. P.
Alejandro Martinez Caballero.

Vivimos en la sociedad del riesgo, porque la convivencia mayoritaria de
la poblaciéon en vastos conglomerados urbanos, convierte practicamente
todas las actividades en un riesgo para la comunidad, razén por la cual,
ciertas actividades, oficios, deportes o profesiones que impliquen un riesgo
social, deben estar debidamente reguladas legislativamente, y se hace im-
perioso que se establezcan determinados niveles de responsabilidad para
quien en el ejercicio de tales actividades pusieran en riesgo a la colectivi-
dad, o a los miembros de ésta.

Dentro de esa competencia del Estado de regular e inspeccionar no solo
la ensefianza, sino el ejercicio de las profesiones, es claro que en el as-
censo de la formacidén académica, existen diversos niveles de formacion
y capacitacion, y en tales circunstancias, cada profesional no esta habili-
tado para ejercer la profesion médica, sino en el ambito de la formacion
académica obtenida, constituyendo una grave falta, el que los médicos se
atrevan a ejercer en niveles académicos para los que no estan preparados y
respecto de los cuales no han recibido un entrenamiento técnico y cientifi-
co adecuado, que los habilite con idoneidad para ejercer en determinadas
especialidades médicas, respecto de las cuales se exige un mayor nivel de
formacion y entrenamientos superiores.

En el Codigo penal se establece que la conducta digna de reproche penal
puede ser realizada por accion o por omision.

A continuacion se consagra la posicion de garante, segin la cual quien
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tuviere el deber juridico de impedir un determinado resultado tipico, y no
lo hiciere, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a responsabi-
lidad penal, de conformidad con las previsiones punitivas del respectivo
tipo penal.

Para que exista la responsabilidad del garante, es necesario que el agente
tenga a su cargo la proteccion en concreto de un bien juridico protegido
penalmente o que se le haya encargado como garante la vigilancia de una
determinada fuente de riesgo de conformidad a las previsiones normativas.

El anestesiologo responde por su conducta, en los exdmenes pre-operato-
rios y durante la intervencion quirurgica por la prestacion de sus servicios
anestésicos; pero es a la institucion hospitalaria a quien le corresponde su-
ministrar los equipos necesarios para prestar este servicio y es igualmente
responsable de su mantenimiento adecuado. Si el anestesidlogo en la pres-
tacion del servicio detecta fallas en los equipos o en los quimicos que se
le han proporcionado por la institucion hospitalaria, debe inmediatamente
pasar el informe, para que las fallas sean corregidas. Si el Hospital no so-
luciona el problema y pese a ella el médico persiste prestar el servicio en
tales condiciones y se llega a producir un resultado negativa para la salud
del paciente, se debe pensar en una responsabilidad multiple, primero para
la institucion hospitalaria, para la persona encargada del mantenimiento de
los equipos que omitié el mantenimiento de los equipos y para el médico
anestesiologo que en tales condiciones decidio prestar el servicio.

A continuacion el legislador sefala cudles son las posiciones de garante a
saber:

1.- Cuando el agente haya asumido voluntariamente la proteccion real
de una persona o de una fuente de riesgo, dentro de su propio ambito
de dominio;

2.- Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre las personas;

3.- Cuando se emprenda la ejecucion de una actividad riesgosa por va-
rias personas:

4.- Cuando previamente, se hubiere creado una situacion antijuridica de
riesgo proximo para el bien juridico tutelado.
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Las hipotesis anteriormente previstas solo tendrdn validez punitiva en re-
lacion con las conductas delictivas protectoras de la vida y la integridad
personal, la libertad individual y la libertad y formacion sexuales.

Es claro que la actividad profesional médica encuentra en €sta norma, en
la mayoria de los casos, la fuente de una posible responsabilidad penal o
disciplinaria, puesto que la mayoria de los casos de responsabilidad mé-
dica encuentran ubicacion en la hipotesis consagrada en el numeral 1°. La
norma comentada establece:

“ ARTICULO 25. ACCION Y OMISION. La conducta punible puede
ser realizada por accion o por omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente
a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad
de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva
norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo
la proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya
encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente
de riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una
persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de
dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por
varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridi-
ca de riesgo proximo para el bien juridico correspondiente.

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3 y 4 s6lo se tendrén en cuenta
en relacion con las conductas punibles delictuales que atenten contra
la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y
formacion sexuales. ( Lo destacado no lo es en el texto).
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4 ) Responsabilidad penal y administrativa disciplinaria, para todas las
personas mayores de 18 afios.

La responsabilidad penal y disciplinaria se impone igualmente en el am-
bito constitucional, al establecerse algunas de las garantias que integran el
concepto del debido proceso, que deben ser respetadas en el adelantamien-
to de los procesos penales y disciplinarios, para que finalmente se pueda
deducir una de éstas responsabilidades en cabeza de un ciudadano.

“ ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actua-
ciones judiciales y administrativas.

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

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

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

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

5 ) Responsabilidad social y solidaria de todos los colombianos:

El solo hecho de vivir en comunidad, nos impone a todos y cada uno de los
miembros de la Nacion, una responsabilidad social para con la comunidad,
y de manera especial una responsabilidad solidaria, para con los miembros
de esa comunidad, cuando los mismos se encontraren en dificultades o en
peligro de sus vidas, su salud, o sus derechos fundamentales.

“ ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miem-
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bros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecer-
la y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en esta Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo
con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la

vida o la salud de las personas;

3. Respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente
constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales.

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;
6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la
justicia;
8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la

conservacion de un ambiente sano;

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y equidad. ( Lo destacado no lo es en el
texto ).

6 ) Responsabilidad penal de los colombianos, por actuar en caso en guerra
en contra de nuestra Patria.

Por ser la Patria uno de los valores fundamentales de toda estructura politi-
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ca organizada como Estado, se establece una particular y especial respon-
sabilidad, respecto de todos los nacionales, que llegaren a actuar contra los
intereses de la Patria en el caso de una guerra exterior contra Colombia,
persona que sera juzgada y penada como traidora.

“ ARTICULO 97. El colombiano, aunque haya renunciado a la calidad
de nacional, que actiie contra los intereses del pais en guerra exterior
contra Colombia, serd juzgado y penado como traidor.

Los colombianos por adopcién y los extranjeros domiciliados en Co-
lombia, no podran ser obligados a tomar las armas contra su pais de
origen; tampoco lo seran los colombianos nacionalizados en pais ex-
tranjero, contra el pais de su nueva nacionalidad. ( Lo destacado no lo
es en el texto ).

7 ) Responsabilidad ( Penal, disciplinaria, fiscal, extracontractual, de repe-
ticion ) especifica de los servidores publicos.

Los servidores publicos por haber recibido del propio Estado una particu-
lar confianza para que participen en la direccion de sus destinos, tienen una
mas grave e importante responsabilidad, muy diferente y mucho mas grave
que la impuesta a los particulares.

El Constituyente delegd en el Legislador la determinacion de la respon-
sabilidad de los servidores publicos, que puede ser multiple, porque de
conformidad con la omisidn o la accion realizadas, puede ser penal, fiscal,
administrativa disciplinaria, o civil extracontractual.

“ ARTICULO 124. La ley determinard la responsabilidad de los ser-
vidores publicos y la manera de hacerla efectiva. ( Lo destacado no lo
es en el texto ).

8 ) Responsabilidad de los servidores publicos, por utilizar el cargo, en la
busqueda de apoyos partidistas.

Se establece una particular forma de responsabilidad para los servidores
publicos, cuando se utilizan las prebendas del cargo para inducir, o pre-
sionar a los ciudadanos para apoyar una determinada causa politica, o a
un determinado candidato. Se establece para este tipo de situaciones la
pérdida del empleo, ademas de la responsabilidad penal o disciplinaria que
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le pudiera caber.

“ ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si
o0 por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno
con entidades publicas o con personas privadas que manejen o adminis-
tren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004.
El nuevo texto es el siguiente:> A los empleados del Estado que se
desempefien en la Rama Judicial, en los 6rganos electorales, de control
y de seguridad les estd prohibido tomar parte en las actividades de los
partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de
ejercer libremente el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas
en el articulo 219 de la Constitucion.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El
nuevo texto es el siguiente:> Los empleados no contemplados en esta
prohibicion solo podran participar en dichas actividades y controversias
en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria.

La utilizacion del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar
una causa o campaiia politica constituye causal de mala conducta.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El
nuevo texto es el siguiente:> Cuando el Presidente y el Vicepresidente
de la Republica presenten sus candidaturas, solo podran participar en
las campainias electorales desde el momento de su inscripcion. En todo
caso dicha participacion solo podra darse desde los cuatro (4) meses an-
teriores a la fecha de la primera vuelta de la eleccion presidencial, y se
extenderd hasta la fecha de la segunda vuelta en caso de que la hubiere.
La Ley Estatutaria establecerd los términos y condiciones en los cuales,
antes de ese lapso, el Presidente o el Vicepresidente podran participar
en los mecanismos democraticos de seleccion de los candidatos de los
partidos o movimientos politicos.

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004.
El nuevo texto es el siguiente:> Durante la campana, el Presidente y
el Vicepresidente de la Reptblica no podran utilizar bienes del Estado
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o recursos del Tesoro Publico, distintos de aquellos que se ofrezcan en
igualdad de condiciones a todos los candidatos. Se exceptian los des-
tinados al cumplimiento de las funciones propias de sus cargos y a su
proteccion personal, en los términos que senale la Ley Estatutaria.( Lo
destacado no lo es en el texto ).

9 ) Responsabilidad politica ante la sociedad y ante sus electores, de los
miembros de los cuerpos colegiados.

Entre los favorecidos con cargos de eleccion popular, se establece una
responsabilidad politica con sus electores, en relacion con las promesas
formuladas para obtener la gracia de los votos y el cumplimiento de las
mismas.

Este tipo de responsabilidad puede generar la pérdida de investidura para
los miembros de los cuerpos colegiados.

“ ARTICULO 133. <Articulo modificado por el articulo 5 del Acto Le-
gislativo 1 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Los miembros de
cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo, y deberan
actuar consultando la justicia y el bien comun. El voto de sus miembros
sera nominal y publico, excepto en los casos que determine la ley.

El elegido es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus
electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investi-
dura. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Este tipo de responsabilidad politica es fallada por el Consejo de Estado,
decretando la pérdida de investidura, por incumplimiento de sus funciones
por parte de los miembros del Congreso:

“ ARTICULO 184. La pérdida de la investidura serd decretada por el
Consejo de Estado de acuerdo con la ley y en un término no mayor de
veinte dias habiles, contados a partir de la fecha de la solicitud formu-
lada por la mesa directiva de la camara correspondiente o por cualquier
ciudadano. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

10 ) Responsabilidad politica de los Ministros, Superintendentes y Direc-
tores de Departamentos Administrativos por asuntos relacionados con fun-



236 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

ciones propias del cargo, o por desatencion a los requerimientos y citacio-
nes del Congreso de la Republica.
“ ARTICULO 135. Son facultades de cada Camara:

1. Elegir sus mesas directivas.

2. Elegir a su Secretario General, para periodos de dos afios, contados a
partir del 20 de julio, quien debera reunir las mismas calidades sefala-
das para ser miembro de la respectiva Camara.

3. Solicitar al Gobierno los informes que necesite, salvo lo dispuesto en
el numeral <sic> 2 del Articulo siguiente.

4. Determinar la celebracion de sesiones reservadas en forma prioritaria
a las preguntas orales que formulen los Congresistas a los Ministros y a
las respuestas de éstos. El reglamento regulard la materia.

5. Proveer los empleos creados por la ley para el cumplimiento de sus
funciones.

6. Recabar del Gobierno la cooperacion de los organismos de la admi-
nistracion publica para el mejor desempefio de sus atribuciones.

7. Organizar su Policia interior.

8. <Numeral modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de
2007. El nuevo texto es el siguiente:> Citar y requerir a los Minis-
tros, Superintendentes y Directores de Departamentos Administrativos
para que concurran a las sesiones. Las citaciones deberan hacerse con
una anticipacién no menor de cinco dias y formularse en cuestionario
escrito. En caso de que los Ministros, Superintendentes o Directores
de Departamentos Administrativos no concurran, sin excusa aceptada
por la respectiva camara, esta podra proponer mocion de censura. Los
Ministros, Superintendentes o Directores Administrativos deberdn ser
oidos en la sesion para la cual fueron citados, sin perjuicio de que el
debate continue en las sesiones posteriores por decision de la respectiva
camara. El debate no podré extenderse a asuntos ajenos al cuestionario
y deberd encabezar el orden del dia de la sesion.
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9. <Numeral modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 1 de
2007. Entra a regir a partir del 1o. de enero de 2008 - Ver Legislacion
anterior para el texto vigente antes de esta fecha - El nuevo texto es
el siguiente:>Proponer mocion de censura respecto de los Ministros,
Superintendentes y Directores de Departamentos Administrativos por
asuntos relacionados con funciones propias del cargo, o por desaten-
cion a los requerimientos y citaciones del Congreso de la Republica.
La mocion de censura, si hubiere lugar a ella, deberd proponerla por lo
menos la décima parte de los miembros que componen la respectiva
Céamara. La votacion se hara entre el tercero y el décimo dia siguientes a
la terminacion del debate, con audiencia publica del funcionario respec-
tivo. Su aprobacion requerira el voto afirmativo de la mitad més uno de
los integrantes de la Camara que la haya propuesto. Una vez aprobada,
el funcionario quedard separado de su cargo. Si fuere rechazada, no
podra presentarse otra sobre la misma materia a menos que la motiven
hechos nuevos. La renuncia del funcionario respecto del cual se haya
promovido mocion de censura no obsta para que la misma sea aprobada
conforme a lo previsto en este articulo. Pronunciada una Camara sobre
la mocién de censura su decision inhibe a la otra para pronunciarse so-
bre la misma. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

11 ) Responsabilidad politica de los servidores publicos y de los particu-
lares citados ante las Comisiones del Congreso de la Republica por inasis-
tencia a las mismas:

“ ARTICULO 137. Cualquier comisién permanente podra emplazar a
toda persona natural o juridica, para que en sesion especial rinda decla-
raciones orales o escritas, que podran exigirse bajo juramento, sobre
hechos relacionados directamente con las indagaciones que la comision
adelante.

Si quienes hayan sido citados se excusaren de asistir y la comision in-
sistiere en llamarlos, la Corte Constitucional, después de oirlos, resol-
vera sobre el particular en un plazo de diez dias, bajo estricta reserva.

La renuencia de los citados a comparecer o a rendir las declaraciones
requeridas, serd sancionada por la comision con la pena que sefialen
las normas vigentes para los casos de desacato a las autoridades.

Si en el desarrollo de la investigacion se requiere, para su perfecciona-
miento, o para la persecucion de posibles infractores penales, la inter-
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vencion de otras autoridades, se las exhortard para lo pertinente. ( Lo
destacado no lo es en el texto ).
12 ) Responsabilidad politica para los miembros del Congreso, que asistan
a deliberaciones con el propdsito de ejercer funciones propias de la rama
legislativa por fuera de las previsiones constitucionales:

“ ARTICULO 149. Toda reunién de miembros del Congreso que, con el
proposito de ejercer funciones propias de la rama legislativa del poder
publico, se efectie fuera de las condiciones constitucionales, carecera
de validez; a los actos que realice no podra darseles efecto alguno, y
quienes participen en las deliberaciones, serdan sancionados confor-
me a las leyes. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

13 ) Responsabilidad politica del presidente o de quien haga sus veces por
actuaciones u omisiones que violen la Constitucion o las leyes:

“ ARTICULO 198. El Presidente de la Republica, o quien haga sus
veces, serd responsable de sus actos u omisiones que violen la Consti-
tucion o las leyes.( Lo destacado no lo es en el texto ).

14 ) Responsabilidad del delegatario, respecto de las funciones publicas
que se le hubieren delegado:

“ ARTICULO 211. La ley sefialara las funciones que el Presidente de la
Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos
administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la
misma ley determine. Igualmente, fijara las condiciones para que las
autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en
otras autoridades.

La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corres-
pondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones
podra siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabi-
lidad consiguiente.

La ley establecera los recursos que se pueden interponer contra los ac-
tos de los delegatarios. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

15 ) Responsabilidad politica del Presidente de la Republica y de sus Mi-
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nistros cuando hubieren declarado los estados de excepcion, sin que haya
tenido por motivo la guerra exterior o una situacién de conmocion interior
y por los abusos que se hubieren cometido en el ejercicio de las facultades
que se confieren por esta situacion excepcional:

“ ARTICULO 214. Los Estados de Excepcion a que se refieren los arti-
culos anteriores se someteran a las siguientes disposiciones:

1. Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Repu-
blica y todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que
tengan relacion directa y especifica con la situaciéon que hubiere deter-
minado la declaratoria del Estado de Excepcion.

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fun-
damentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho inter-
nacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del
Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad
con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan
ser proporcionales a la gravedad de los hechos.

3. No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder
publico ni de los 6rganos del Estado.

4. Tan pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que
dieron lugar al Estado de Conmocion Interior, el Gobierno declarara
restablecido el orden publico y levantara el Estado de Excepcion.

5. El Presidente y los ministros serdn responsables cuando declaren
los estados de excepcion sin haber ocurrido los casos de guerra ex-
terior o de conmocion interior, y lo seran también, al igual que los
demdas funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido en
el ejercicio de las facultades a que se refieren los articulos anteriores.

6. El Gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a
que se refieren los articulos anteriores, para que aquella decida definiti-
vamente sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con
el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehenderé de oficio y en
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forma inmediata su conocimiento. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

16 ) Responsabilidad del Presidente de la Republica y de sus ministros por
la declaratoria del Estado de Emergencia, sin que hubieren existido las cir-
cunstancias previstas en el inciso primero del articulo 215 y por los abusos
cometidos en el ejercicio de las facultades que la Constitucion otorga al
Gobierno durante este tipo de emergencias:

“ ARTICULO 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los pre-
vistos en los articulos 212 y 213 que perturben o amenacen perturbar
en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecologico del
pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra el Presidente,
con la firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia
por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran
exceder de noventa dias en el afo calendario.

Mediante tal declaracion, que debera ser motivada, podra el Presidente,
con la firma de todos los ministros, dictar decretos con fuerza de ley,
destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension
de sus efectos.

Estos decretos deberan referirse a materias que tengan relacion directa
y especifica con el estado de emergencia, y podran, en forma transitoria,
establecer nuevos tributos o modificar los existentes. En estos ultimos
casos, las medidas dejaran de regir al término de la siguiente vigencia
fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue ca-
racter permanente.

El Gobierno, en el decreto que declare el Estado de Emergencia, sefa-
lara el término dentro del cual va a hacer uso de las facultades extraor-
dinarias a que se refiere este articulo, y convocaré al Congreso, si éste
no se hallare reunido, para los diez dias siguientes al vencimiento de
dicho término.

El Congreso examinara hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable
por acuerdo de las dos camaras, el informe motivado que le presente el
Gobierno sobre las causas que determinaron el Estado de Emergencia y
las medidas adoptadas, y se pronunciara expresamente sobre la conve-
niencia y oportunidad de las mismas.
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El Congreso, durante el afio siguiente a la declaratoria de la emergencia,
podré derogar, modificar o adicionar los decretos a que se refiere este
articulo, en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del
Gobierno. En relacion con aquellas que son de iniciativa de sus miem-
bros, el Congreso podra ejercer dichas atribuciones en todo tiempo.

El Congreso, si no fuere convocado, se reunird por derecho propio, en
las condiciones y para los efectos previstos en este articulo.

El Presidente de la Republica y los ministros serdn responsables
cuando declaren el Estado de Emergencia sin haberse presentado al-
guna de las circunstancias previstas en el inciso primero, y lo serdn
también por cualquier abuso cometido en el ejercicio de las faculta-
des que la Constitucion otorga al Gobierno durante la emergencia.

El Gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de los trabaja-
dores mediante los decretos contemplados en este articulo.

PARAGRAFO. El Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia
siguiente de su expedicion los decretos legislativos que dicte en uso
de las facultades a que se refiere este articulo, para que aquella decida
sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber
de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma
inmediata su conocimiento. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

17 ) Responsabilidad penal de los miembros de la Fuerza Publica en ser-
vicio activo y en relacion con el servicio. La competencia de la justicia
castrense incluye los delitos contra el Derecho Internacional Humanitario,
excluyéndose de la competencia de la justicia penal militar, los crimenes
de lesa humanidad, los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecu-
cion extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado:

“ ARTICULO 221. <Articulo modificado por el articulo 3 del Acto Le-
gislativo 2 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:>De los delitos co-
metidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y
en relacion con el mismo servicio, conocerdn las cortes marciales o
tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo Pe-
nal Militar. Tales cortes o tribunales estaran integrados por miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro.
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En ningun caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los cri-
menes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion
forzada, ejecucion extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplaza-
miento forzado. Las infracciones al Derecho Internacional Humanitario
cometidas por miembros de la Fuerza Publica, salvo los delitos anterio-
res, seran conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribuna-
les militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Publica en relacion
con un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades
judiciales, se aplicara siempre el Derecho Internacional Humanitario.
Una ley estatutaria especificard sus reglas de interpretacion y aplica-
cion, y determinara la forma de armonizar el derecho penal con el De-
recho Internacional Humanitario.

Si en desarrollo de una accidn, operacion o procedimiento de la Fuerza
Publica, ocurre alguna conducta que pueda ser punible y exista duda
sobre la competencia de la Justicia Penal Militar, excepcionalmente
podré intervenir una comision técnica de coordinacion integrada por
representantes de la jurisdiccion penal militar y de la jurisdiccion penal
ordinaria, apoyada por sus respectivos organos de policia judicial. La
ley estatutaria regulard la composicion y funcionamiento de esta comi-
sion, la forma en que serd apoyada por los o6rganos de policia judicial
de las jurisdicciones ordinarias y penal militar y los plazos que debera
cumplir.

La ley ordinaria podra crear juzgados y tribunales penales policiales, y
adoptar un Codigo Penal Policial.

La ley estatutaria desarrollara las garantias de autonomia e imparciali-
dad de la Justicia Penal Militar. Ademas, una ley ordinaria regulard una
estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando
institucional.

Créase un fondo destinado especificamente a financiar el Sistema de
Defensa Técnica y Especializada de los miembros de la Fuerza Publica,
en la forma en que lo regule la ley, bajo la dependencia, orientacioén y
coordinacion del Ministerio de Defensa Nacional.
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Los miembros de la Fuerza Publica cumpliran la detencion preventiva
en centros de reclusion establecidos para ellos y a falta de estos, en las
instalaciones de la Unidad a que pertenezcan. Cumpliran la condena en
centros penitenciarios y carcelarios establecidos para miembros de la
Fuerza Publica. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

18 ) Responsabilidad disciplinaria de los funcionarios de la Rama Judicial
y de los abogados en el ejercicio de su profesion:

“ ARTICULO 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura
o a los Consejos Seccionales, seglin el caso y de acuerdo a la ley, las
siguientes atribuciones:

1. Administrar la carrera judicial.

2. Elaborar las listas de candidatos para la designacion de funcionarios
judiciales y enviarlas a la entidad que deba hacerla. Se exceptua la ju-
risdiccion penal militar que se regira por normas especiales.

3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios
de la rama judicial, asi como las de los abogados en el ejercicio de su
profesion, en la instancia que seinale la ley.

4. Llevar el control de rendimiento de las corporaciones y despachos
judiciales.

5. Elaborar el proyecto de presupuesto de la rama judicial que debera
ser remitido al Gobierno, y ejecutarlo de conformidad con la aproba-
cion que haga el Congreso.

6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones.

7. Las demas que sefiale la ley. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
19 ) Responsabilidad administrativa-disciplinaria de los partidos y mo-

vimientos politicos, de los grupos significativos de ciudadanos, de sus
representantes legales, directivos y candidatos, por desconocimiento y
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vulneracion de los deberes que a ellos corresponden en la actividad po-

litico partidista; y de los candidatos a Corporaciones Publicas, cuando se

demuestre encontrarse en inhabilidad prevista en la Constitucion o la ley:
“ ARTICULO 265. <Articulo modificado por el articulo 12 del Acto
Legislativo 1 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:>El Consejo Na-
cional Electoral regulara, inspeccionard, vigilard y controlard toda la
actividad electoral de los partidos y movimientos politicos, de los gru-
pos significativos de ciudadanos, de sus representantes legales, direc-
tivos y candidatos, garantizando el cumplimiento de los principios y
deberes que a ellos corresponden, y gozara de autonomia presupuestal
y administrativa. Tendrd las siguientes atribuciones especiales:

1. Ejercer la suprema inspeccion, vigilancia y control de la organiza-
cion electoral.

2. Dar posesion de su cargo al Registrador Nacional del Estado Civil.

3. Conocer y decidir definitivamente los recursos que se interpongan
contra las decisiones de sus delegados sobre escrutinios generales y en
tales casos hacer la declaratoria de eleccion y expedir las credenciales
correspondientes.

4. Ademés, de oficio, o por solicitud, revisar escrutinios y los docu-
mentos electorales concernientes a cualquiera de las etapas del proceso
administrativo de eleccion con el objeto de que se garantice la verdad
de los resultados.

5. Servir de cuerpo consultivo del Gobierno en materias de su compe-
tencia, presentar proyectos de acto legislativo y de ley, y recomendar
proyectos de decreto.

6. Velar por el cumplimiento de las normas sobre Partidos y Movimien-
tos Politicos y de las disposiciones sobre publicidad y encuestas de
opinién politica; por los derechos de la oposicion y de las minorias, y
por el desarrollo de los procesos electorales en condiciones de plenas
garantias.

7. Distribuir los aportes que para el financiamiento de las campanas
electorales y para asegurar el derecho de participacion politica de los
ciudadanos, establezca la ley.
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8. Efectuar el escrutinio general de toda votacion nacional, hacer la de-
claratoria de eleccion y expedir las credenciales a que haya lugar.

9. Reconocer y revocar la Personeria Juridica de los partidos y movi-
mientos politicos.

10. Reglamentar la participacion de los Partidos y Movimientos Politi-
cos en los medios de comunicacién social del Estado.

11. Colaborar para la realizacion de consultas de los partidos y movi-
mientos para la toma de decisiones y la escogencia de sus candidatos.

12. Decidir la revocatoria de la inscripcion de candidatos a Corpo-
raciones Publicas o cargos de eleccion popular, cuando exista plena
prueba de que aquellos estan incursos en causal de inhabilidad pre-
vista en la Constitucion y la ley. En ningun caso podra declarar la
eleccion de dichos candidatos.

13. Darse su propio reglamento.
14. Las demas que le confiera la ley.
20 ) Responsabilidad fiscal de los que manejen fondos o bienes de la Nacion:

“ ARTICULO 268. El Contralor General de la Republica <sic> tendra
las siguientes atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsa-
bles del manejo de fondos o bienes de la Nacion e indicar los criterios
de evaluacion financiera, operativa y de resultados que deberdn se-
guirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del
erario y determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que

hayan obrado.

3. Llevar un registro de la deuda publica de la Nacion y de las entidades
territoriales.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de
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cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada que admi-
nistre fondos o bienes de la Nacion.

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, im-
poner las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su mon-
to y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de
la misma.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de
las entidades y organismos del Estado.

7. Presentar al Congreso de la Republica un informe anual sobre el es-
tado de los recursos naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas
respectivas, investigaciones penales o disciplinarias contra quienes
hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado. La
Contraloria, bajo su responsabilidad, podra exigir, verdad sabida y
buena fe guardada, la suspension inmediata de funcionarios mien-
tras culminan las investigaciones o los respectivos procesos penales
o disciplinarios.

9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal y a
la organizacion y funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso publico los empleos de su dependencia
que haya creado la ley. Esta determinara un régimen especial de carrera
administrativa para la seleccion, promocién y retiro de los funcionarios
de la Contraloria. Se prohibe a quienes formen parte de las corpora-
ciones que intervienen en la postulacion y eleccion del Contralor, dar
recomendaciones personales y politicas para empleos en su despacho.

11. Presentar informes al Congreso y al Presidente de la Republica so-
bre el cumplimiento de sus funciones y certificacion sobre la situacion
de las finanzas del Estado, de acuerdo con la ley.

12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fis-
cal de todas las entidades publicas del orden nacional y territorial.
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13. Las demas que sefiale la ley.

Presentar a la Camara de Representantes la Cuenta General de Presu-
puesto y del Tesoro y certificar el balance de la Hacienda presentado al
Congreso por el Contador General. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

21 ) Responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos, incluidos los
de eleccion popular, de los notarios y de quienes ejerzan funciones publi-
cas transitorias, a cargo de la Procuraduria General de la Nacion:

“ 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
judiciales y los actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el au-
xilio 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 adminis-
trativas.

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

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o adminis-
trativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patri-
monio 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
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que considere necesaria.

10. Las demas que determine la ley.

Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria tendra atribu-
ciones de policia judicial, y podra interponer las acciones que considere
necesarias. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

En esta forma de responsabilidad cubre la conducta de los médicos que
ejercen como magistrados en los Tribunales de Etica Médica, porque pese
a seguir siendo considerados como particulares, ejercen funciones publi-
cas transitorias, y por tanto son disciplinables por el Procurador General
de la Nacion.

22 ) Responsabilidad disciplinaria policiva de los particulares;

“ ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, los decretos del go-
bierno, las ordenanzas, y los acuerdos del concejo.

2. Conservar el orden publico en el municipio, de conformidad con la
ley y las instrucciones y 6rdenes que reciba del Presidente de la Repu-
blica y del respectivo gobernador. El alcalde es la primera autoridad
de policia del municipio. La Policia Nacional cumplird con prontitud
y diligencia las 6érdenes que le imparta el alcalde por conducto del res-
pectivo comandante.

3. Dirigir la accién administrativa del municipio; asegurar el cumpli-
miento de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo; re-
presentarlo judicial y extrajudicialmente; y nombrar y remover a los
funcionarios bajo su dependencia y a los gerentes o directores de los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales de
caracter local, de acuerdo con las disposiciones pertinentes.

4. Suprimir o fusionar entidades y dependencias municipales, de con-
formidad con los acuerdos respectivos.

5. Presentar oportunamente al Concejo los proyectos de acuerdo sobre
planes y programas de desarrollo econémico y social, obras publicas,
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presupuesto anual de rentas y gastos y los demas que estime convenien-
tes para la buena marcha del municipio.

6. Sancionar y promulgar los acuerdos que hubiere aprobado el Con-
cejo y objetar los que considere inconvenientes o contrarios al ordena-
miento juridico.

7. Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias, sefia-
larles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los
acuerdos correspondientes. No podra crear obligaciones que excedan el
monto global fijado para gastos de personal en el presupuesto inicial-
mente aprobado.

8. Colaborar con el Concejo para el buen desempefio de sus funciones,
presentarle informes generales sobre su administracion y convocarlo a
sesiones extraordinarias, en las que s6lo se ocupara de los temas y ma-
terias para los cuales fue citado.

9. Ordenar los gastos municipales de acuerdo con el plan de inversién
y el presupuesto.

10. Las demas que la Constitucion y la ley le senalen. ( Lo destacado
no lo es en el texto).

La responsabilidad disciplinaria de los médicos por acciones u omisiones
cometidas en el ejercicio de la profesion médica, deviene directamente del
articulo 26 de la Carta Politica, en cuanto se faculta a las autoridades para
que inspeccionen y vigilen el ejercicio de las profesiones y es claro que
dentro de esas facultades de inspeccion y vigilancia, se encuentran las de
regular todo lo necesario para garantizar un ejercicio cientifico, técnico,
idoneo y humanizado de la profesion médica.

Es por ello que el legislador en ejercicio de las facultades que le conferia
un articulo similar, existente en la Constitucion de 1886°, expidio la Ley
23 de 1981, que reglamenta todo lo relacionado con la ética médica, las

3 Art. 39. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley puede exigir titulos
de idoneidad y reglamentar el ejercicio de las profesiones.

Las autoridades inspeccionaran las profesiones y oficios en lo relativo a la moralidad,
seguridad y salubridad publicas.
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infracciones en que pueden incurrir los galenos y las sanciones a imponer
en caso de demostrarse la responsabilidad de los mismos, en las acciones
u omisiones culpables en que hubieren incurrido.

No debe olvidarse que mientras el principio de la tipicidad, en el &mbito
penal, exige la descripcion inequivoca de la conducta objeto de reproche,
en el &mbito disciplinario esta exigencia tiene menor rigor y es asi, como
en el estatuto disciplinario no existe una verdadera descripcion de las con-
ductas dignas de reproche, sino que se establecen en la mayoria de los
casos, deberes y principios cuyo desconocimiento o vulneracion, hacen
surgir la responsabilidad disciplinaria.

Pero la Ley que reglamenta el ejercicio profesional médico de conformi-
dad con los principios que conforman la Lex artis, no surgen solo del con-
tenido de esa norma constitucional, sino del hecho real de que la profesion
médica y las ciencias de la salud en general, son las responsables de la
conservacion de la vida, de su prolongacion y de poderla vivir en las me-
jores circunstancias de bienestar, librando al ser humano de los malestares
y dolores de la enfermedad o mitigando los mismos, tratando siempre de
conservar la vida y prolongar su curso vital.

Estos deberes y principios, concordados con los establecidos por el Consti-
tuyente en la Carta Politica, buscando la preservacion de la vida y la salud,
protegiendo particularmente a los nifios y a los ancianos, reconociendo a
la mujer como elemento esencial de la familia y de su potencial procrea-
tivo, reciben una especial proteccion, garantizdndose la seguridad social a
todos los habitantes del territorio nacional, constituyen la parte nuclear de
la ética médica, porque conforman los principios rectores, que deben ser
tenidos en cuenta en la interpretacion y aplicacion de las normas discipli-
narias.

Es por esta realidad histérica que el Constituyente creé una serie de nor-
mas destinadas preservar la vida, la salud, la familia, la seguridad social,
la mujer, la infancia, la vejez y otros valores fundamentales, esenciales en
la constitucion y conservacion de la Nacion.

A continuacion transcribimos parcialmente los articulos que de manera
particular en la Constitucion le dedican un lugar preferencial a la salud y la
seguridad social integral, como servicios publicos que deben cubrir a todos
los habitantes del territorio nacional.
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En el articulo 43 establecié que la mujer:

“ Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia
y proteccion del Estado, y recibiré de éste subsidio alimentario si enton-
ces estuviere desempleada o desamparada “.

En el 44 se determin6 que:

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

En el articulo 45 se establece que el adolescente tendra una proteccion in-
tegral, que obviamente comprende la salud y la seguridad social:

“ El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion inte-

2

gral........... .

En el 46 se dispone la proteccion y la asistencia de las personas de la
tercera edad, garantizandoles los servicios de la seguridad social integral.

” El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la
asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integra-
cion a la vida activa y comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el
subsidio alimentario en caso de indigencia.

En el 47 la proteccion de los minusvalidos,

El Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacion e inte-
gracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
quienes se prestara la atencion especializada que requieran.

Mientras que en el 48 se determina la existencia de la seguridad social
como un servicio publico de caracter obligatorio prestado bajo la direccion
y control del Estado;

“ La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
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los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad
Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard progresiva-
mente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderd la prestacion
de los servicios en la forma que determine la Ley.

2

Para finalmente establecerse en el art 49 que la atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado:

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

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

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

“ La ley sefialara los términos en los cuales la atencion basica para to-
dos los habitantes sera gratuita y obligatoria *.

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

En el art 50 se consagra el derecho de todo nifio menor de un afo a recibir
atencion gratuita en todas las instituciones que reciban aportes del Estado
cuando no tuvieren cobertura en salud.
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”” Todo nifio menor de un afio que no esté cubierto por algun tipo de pro-
teccion o de seguridad social, tendrd derecho a recibir atencion gratuita
en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado.

La ley reglamentara la materia.

Siendo la vida y la salud, derechos fundamentales reconocidos en la Carta
Politica, sobre los cuales se sustentan el ejercicio y disfrute de todos los
demas derechos, porque es obvio, que sin vida y sin salud, el goce de los
demas derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente se con-
vierte en un imposible, o se convierte en algo puramente retorico.

Cuando se hace una afirmacion de responsabilidad, es porque una determi-
nada persona debe responder de sus propios actos y de las consecuencias
producidas por los mismos.

Es evidente que el fundamento de la responsabilidad es el ejercicio de la
libertad, con conciencia, de poder dirigir la voluntad, para realizar una
conducta omisiva o activa, que se ejecuta con el propdsito de obtener un
resultado, esto es, que el ser humano dirige su voluntad consciente y li-
bremente para realizar una determinada conducta que quiere, y acepta los
resultados, o las consecuencias de su actuacion.

Para que exista responsabilidad, por lo menos en el ambito penal y disci-
plinario, es indispensable que haya habido un comportamiento libre, por-
que si no hay conducta no puede haber responsabilidad. Es claro que sin
libertad no hay conducta. En los casos de fuerza mayor, el ser humano
no actda, sino que es actuado, como sucede en el caso del automovilista
que para frente al semaforo en rojo, y mientras realiza esta conducta de
espera al cambio de la luz que le permita proseguir, un camion lo choca
por la parte trasera, lanzando el carro con violencia contra varios peatones
que cruzan la calle ante el permiso que para ello les concede la luz verde.
Como consecuencia del impulso recibido se produce la muerte y heridas a
varias personas.

Es un caso tipico de fuerza mayor, caso en el cual, no hay conducta por
parte del conductor del automévil que esperaba el cambio de semaforo
para poder continuar con su marcha, porque la fuerza violenta que lo lanza
contra los peatones que cruzan la calle, no es una conducta, no correspon-
de a una conducta voluntaria y libre. Es por ello que afirmamos que en éste
tipo de casos el ser humano no actua, sino que es actuado, el conductor del



254 GACETADEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

automovil no conduce y acelera su vehiculo para atropellar intencional-
mente a los peatones, de la misma manera que no actia dentro de ninguna
de las variedades de la culpa, porque prudentemente se detiene, respetando
las leyes de transito y concretamente la luz roja del semaforo. Es enton-
ces una fuerza extrafia a su comportamiento, absolutamente irresistible e
imprevisible que lo empuja conjuntamente con su vehiculo para producir
graves dafos a varias personas.

Finalmente podriamos reconocer que es el que fisicamente golpea, con su
vehiculo el cuerpo de varios transeuntes a los que les ocasiona la muerte
y lesiones graves, pero no es autor, ni mucho menos responsable de tales
delitos, porque en éste caso concreto no hay conducta ni comportamientos
imputables, por ausencia de voluntad y de libertad.

Se ha considerado que el ser humano responde por todos sus actos, y por
todas las consecuencias queridas de tales actos.

Se ha discutido si la responsabilidad afecta solamente unos actos o con-
ductas humanas, o por el contrario, si afecta la totalidad de las conductas.
“Los que consideran la persona como siendo esencialmente una entidad
espiritual se inclinan por la segunda, y hasta indican que la persona no
solo es responsable por todos sus actos, sino también por todos los efectos
queridos por tales actos.

Hay que advertir, sin embargo, que los partidarios de la responsabilidad
total no ignoran las flaquezas del ser humano, e insisten en que para ser
responsable los actos deben ser espontaneos y no automaticos™.

Es por lo anterior, que los resultados producidos como consecuencia de
actos reflejos no pueden producir responsabilidad de ninguna indole.

Se ha discutido también el problema respecto de los grados de respon-
sabilidad, porque es claro que en los delitos culposos, el autor no quiere
el resultado, pero si quiere y libremente realiza la conducta que produce
el resultado no querido, pero que si fue buscado y es consecuencia de la
realizacion de una conducta culposa, resultante de la infraccion al deber
objetivo de cuidado, por no haberlo previsto siendo previsible, o habiendo
sido previsto se confié en poder evitarlo.

* Diccionario de Filosofia, José Ferrater Mora, Pag 3082, Tomo IV, E. Ariel Referencia,
Barcelona, 1994.
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Asi lo han reconocido los filosofos que han estudiados el tema de la res-

ponsabilidad y sus diferentes grados al sostener:
“ En segundo lugar, se plantea el problema de los grados de responsa-
bilidad en lo que se refiere a la intencion. Asi, se ha preguntado si se es
responsable por el mal causado solamente cuando se ha querido el mal
o si se es también responsable por tal mal aunque no se haya intentado
producirlo. Las soluciones al respecto varian de acuerdo con la opinion
sustentada acerca de la intencion moral.

Sefialemos que aun cuando no hay intencion puede admitirse la posibili-
dad de prever el efecto causado por las acciones. Po tal motivo muchos
autores se inclinan a manifestar que hay responsabilidad inclusive cuando
previéndose el mal, no se manifiesta decidida oposicion a é1.”.

La conducta punible, - delito o contravencion® -, para que pueda ser objeto
de reproche se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. En tal sen-
tido se establece:

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

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

En la mayoria de los delitos, se estructura la tipicidad con fundamento
en la descripcion de una conducta, que finalmente produce un resultado,
pero existen tipos de mera conducta, es decir, en aquellos que con la sola
realizacion de la conducta punible, la misma se encuentra perfeccionada.
En los primeros, debe probarse la existencia de una relacion de causalidad
entre la conducta realizada y el resultado producido.

Es importante insistir que una es la tipicidad en el ambito del derecho
penal, dentro del cual, la conducta objeto de reproche penal, debe estar

3 Diccionario de Filosofia, José Ferrater Mora, Pag 3082, Tomo IV, E. Ariel Referencia,
Barcelona, 1994.

¢ ARTICULO 19. DELITOS Y CONTRAVENCIONES. Las conductas punibles se dividen
en delitos y contravenciones.
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perfecta y completamente descrita desde la perspectiva gramatical, y para
que se pueda predicar el fenomeno de la adecuacion tipica es menester
que exista una perfecta correspondencia entre la conducta fenomenologi-
camente realizada y la gramaticalmente descrita, en una misma y total co-
rrespondencia de todos sus elementos, como sucede entre la figura original
y la calcada; mientras que las exigencias tipicas en el mundo del derecho
disciplinario son menos estrictos y exigentes, como asi ha sido reconocido
por la doctrina universal, de tal manera que en conductas médicas contra-
rias a la ética médica basta el desconocimiento de un deber o la vulnera-
cion de un principio, de aquellos que desde remotas épocas, hicieron de la
medicina una profesion liberal, diferente a las demés y que llevaron a ese
célebre médico a establecer los principios fundamentales de la medicina,
condensados en el juramento Hipocratico.

Lo anterior nos llevaria, ubicindonos dentro de la dogmatica penal a soste-
ner, que en el derecho disciplinario médico, existen tipos disciplinarios de
mera conducta, porque no es indispensable que se produzca un resultado
material antijuridico, sino que basta la desobediencia de un deber, o la
vulneracion de un principio, normativamente impuestos. Poner en peligro
la salud o la vida del paciente, bien por omisiones en el cumplimiento de
sus deberes, o por comportamientos negligentes, imprudentes o carentes
de idoneidad.

Pero como para fortuna de todos nosotros hemos adoptado un derecho
penal culpabilista, la sola existencia de la relacion causal, no es suficiente
para sustentar la imputacion del resultado, porque ademas de la existencia
de la causalidad, es indispensable que el resultado antijuridico se haya
querido, o que por lo menos, la conducta que produce el resultado, haya
sido aceptada por el sujeto activo del delito.

Es por la razén anterior, que el legislador en la Gltima parte del primer inci-
so dispone: “ La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica
del resultado “, porque es perfectamente posible que exista relacion de
causalidad, insuficiente para hacer una imputacion del resultado.

Estos elementos de la conducta punible aparecen descritos en los articulos
subsiguientes de la Ley 599 de 2000, Cédigo penal vigente:

“ ARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definira de manera inequi-
voca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.
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En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y
delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley.

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

“ ARTICULO 12. CULPABILIDAD. Sé6lo se podra imponer penas
por conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda for-
ma de responsabilidad objetiva.

La tipicidad, teoria elaborada por el profesor aleman Ernesto Von Beling
en 1906, es un complemento del principio de legalidad, en cuanto a que el
legislador debe hacer una descripcion inequivoca de la conducta objeto de
reproche penal, lo que traduce en que para efectos de cumplir con el prin-
cipio de legalidad y de la presuncion de que la ley es conocida por todos,
la descripcion gramatical que haga el legislador de las conductas que son
objeto de reproche penal, debe ser tan clara y precisa, que para nadie sea
un obstaculo comprender en qué consiste la misma y porqué la misma se
encuentra penada con un determinado castigo para quien la consume.

No podemos concebir la existencia de conductas tipicas que sean gaseosas
0 vagas, en cuanto a los comportamientos que se pretenden tipificar, de la
misma manera que la descripcion gramatical debe ser omnicomprensiva,
en el sentido de que debe comprender todas las conductas que se quieren
reprochar, porque como lo sostuvo el penalista argentino Sebastian Soler,
“ Toda laguna legislativa, constituye un espacio de libertad *, queriendo
indicar que si la conducta fenomenoldgicamente realizada no queda com-
prendida de manera completa y total dentro de una determinada descrip-
cion realizada por el legislador, la misma no podra ser objeto de reproche
penal.

La atipicidad absoluta o relativa, entendiendo por tal, que la conducta rea-
lizada no esté descrita como delito, o que la realizada, encaja solo parcial-
mente en una determina descripcion gramatical, significa que la misma no
puede ser objeto de persecucion por parte del Estado y sus mecanismos de
persecucion y represion.

Podria contra-argumentarse en relacion a la posiciones aqui sostenidas,
que en tales condiciones el derecho disciplinario vulnera no solo el prin-
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cipio de tipicidad, sino el de legalidad, del cual es un derivado, y que con-
secuentemente, el ciudadano, y concretamente los médicos, se encuentran
desprotegidos, al no conocer a ciencia cierta cudles son las conductas
objeto de reproche disciplinario. Y tendriamos que responder que la obje-
cion no corresponde a la realidad, porque estamos hablando de principios
y deberes que fueron impuestos y aceptados universalmente por la comu-
nidad médica desde hace cerca 2.500 afios, en Grecia y por Hipdcrates,
reconocido sin oposicion conocida como el padre de la medicina. En tales
circunstancias, no podria ningiin médico sobre la faz de la tierra, afirmar
que desconocia que su deber era respetar profundamente al paciente, a
quien debe un trato cordial, decoroso y casi que paternal, y que por tanto
el maltrato, la agresion verbal o el trato descomedido con el paciente cons-
tituye una falta a la ética médica; o que ignora, que esa debida deferencia
con el paciente, le impide pretender cualquier acercamiento de caracter
sexual, dentro de la estricta relaciéon médico-paciente, para no mencionar
sino algunas de las conductas que constituyen claras violaciones a los prin-
cipios, o desobediencias al cumplimiento de los deberes normativamente
impuestos.

La conducta, para que pueda producir una eventual responsabilidad, ade-
mas de ser tipica, debe ser antijuridica, esto es, que la conducta realizada
debe lesionar o poner efectivamente en peligro el bien juridicamente tute-
lado, o en el caso de los tipos de mera conducta, el incumplimiento de un
deber, o la violacion de un principio, sin que sea necesario otro resultado
material, todo ello como es obvio, sin justa causa.

Debe lesionar o poner en peligro el bien juridicamente tutelado, porque
existen causales de justificacion que relevan de la responsabilidad al autor
de la conducta. Esas causales que constituyen causales de irresponsabili-
dad penal, por ausencia de antijuridicidad, son las siguientes:

“ ARTICULO 32. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD. No habra
lugar a responsabilidad penal cuando:

2. Se actiie con el consentimiento validamente emitido por parte del
titular del bien juridico, en los casos en que se puede disponer del
mismo.

3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.
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4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad compe-
tente emitida con las formalidades legales.

No se podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de de-
litos de genocidio, desaparicion forzada y tortura.

5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad lici-
ta o de un cargo publico.

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno con-
tra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea pro-
porcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafio que, inde-
bidamente, intente penetrar o haya penetrado a su habitacion o depen-
dencias inmediatas.

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de
un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente
no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el
deber juridico de afrontar.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los nu-
merales 3, 4, 5, 6 y 7 precedentes, incurrird en una pena no menor de la
sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del méximo de la sefialada
para la respectiva conducta punible.

12.......... ( Lo destacado no lo es en el texto ).

La causal de justificacion prevista en el numeral segundo, tiene especial
relevancia en el &mbito de la responsabilidad médica, porque no hay lugar
a responsabilidad penal cuando el sujeto activo de la infraccion actia
con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien
juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo. “

El consentimiento para que pueda constituir una causa de ausencia de res-
ponsabilidad penal, debe estar precedido por un consentimiento informado,
obtenido luego de una clara, amplia y minuciosa explicacion informativa
sobre el objetivo benéfico del tratamiento o de la intervencion, sus riesgos,
sus posibilidades de éxito, las consecuencias adversas del tratamiento o
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intervencion, de la misma manera que las consecuencias negativas en caso
de no consentirlos.

El consentimiento del titular del derecho puede ser expreso o presunto,
y el primero se produce cuando la persona que consciente, lo hace por
cualquier forma de expresar o manifestar su voluntad, por tanto, puede ser
verbal o escrito, pero debiéndose precisar que en el ambito del ejercicio
profesional médico, el consentimiento informado del paciente debe mani-
festarse preferiblemente por escrito; y es consentimiento presunto cuando:
o no concurre al hecho un efectivo asentimiento del derecho ha-
biente, pero con fundamento en una situacion especial, es de inferir que
de estar presente, o haberse podido comunicar, el titular del bien habria
prestado su consentimiento en el acto. Se citan comunmente como ejemplo
de ésta clase de consentimiento el caso del vecino que penetra a domicilio
ajeno para apagar un incendio, o reparar la cafieria cuya ruptura ocasiona
desagiie y dafos, quien abre una carta dirigida a su amigo para atender un
asunto de éste que no admite demora; el médico que realiza una interven-
cidn quirargica a un paciente que llega en estado de inconsciencia luego de
un accidente; el caso del depositario de bienes que gasta o dispone de una
parte, para salvar la porcidon mas importante™”’.

El consentimiento debe ser previo y tiene que ser:
A)) El consentimiento debe ser previo a la cesion del derecho;
B ) Debe ser otorgado por el titular del derecho;
C ) Debe ser libremente emitido;
D) El que consciente debe ser capaz de hacer disposicion de ese derecho;
E ) Debe estar ausente de vicios del consentimiento, esto es, por sobre
todo en el campo médico, debe ser un consentimiento suficientemente

informado;

F ) El derecho sobre el que se consiente debe ser disponible.

7 Tratado de Derecho Penal, Antijuridicidad y Causas de Justificacion, Jesus Orlando Go-
mez Lopez, Pag 958, Tomo IV, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota, 2011.
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De la misma manera surgiria la causal de ausencia de responsabilidad,
cuando no existe el consentimiento por razones de urgencia o emergencia,
por las causales previstas en los numerales 3 y 5 por el estricto cumpli-
miento de un deber legalmente impuesto o en el ejercicio legitimo de un
derecho, de una actividad licita, o en de un cargo publico, en el caso de
que lo ejerciera.

En el &mbito de la responsabilidad médica, el mayor numero de casos, ne-
cesariamente es por infraccion al deber de cuidado, esto es, por responsa-
bilidad culposa, aunque no se descartan algunos hechos excepcionales, de
responsabilidad dolosa, en casos de abortos provocados, casos de falsedad
en las historias clinicas o en los certificados médicos y en casos aiin mas
excepcionales, concursos delictivos con otros delitos, como la estafa, el
fraude procesal, o el peculado.

El hecho de convivir en sociedad nos impone un deber de cuidado en re-
lacion con las conductas que realizamos, porque es claro, que como con-
secuencia de nuestras conductas podemos afectar derechos de las demas
personas del conglomerado y es igualmente claro que podemos ocasionar
dafio a esas otras persona, sobre todo cuando realizamos conductas que
implican determinados riesgos y peligros, como es la conduccion o manejo
de maquinas que potencialmente son peligrosas y con las que podemos
ocasionar dafio a los miembros de la colectividad; pero debemos reconocer
que dafios y perjuicios los podemos ocasionar con nuestra actividad coti-
diana, o bien en el ejercicio de actividades recreacionales; o en el ejercicio
de oficios o profesiones, que igualmente pueden llegar a producir efectos
negativos. En todas las actividades de la vida humana, se impone el deber
de cuidado.

Ese deber de miembros de la comunidad nacional, nos impone la necesi-
dad de analizar y prever lo que razonablemente se puede producir con el
ejercicio de una determinada actividad, y en caso de que sea previsible un
posible efecto negativo como consecuencia de la misma, se deben redoblar
los esfuerzos para evitar que el mismo se produzca, o lo que es mas segu-
ro, desistir de realizar la conducta potencialmente dafina. Las formas mas
conocidas de la culpa por infraccion a ese deber de cuidado surgen, de la
falta de previsibilidad de lo que era previsible, ( negligencia ); o prevision
de esos posibles resultados negativos, pero se decide realizar la conducta
de todas maneras la conducta, confiando en los que mismos se pueden
evitar ( imprudencia ).
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La conducta culposa aparece consagrada de la siguiente forma:

“ ARTICULO 23. CULPA. La conducta es culposa cuando el resul-
tado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado
y el agente debio haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confi6 en poder evitarlo. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

El dolo para los efectos que nos interesan, tiene fundamentalmente dos ex-
presiones: el dolo directo y el dolo eventual; el primero se concreta cuando
el sujeto activo de la conducta conoce los elementos constitutivos de la
figura tipica reprochada y quiere su consumacion; y el eventual, cuando
la consecuencia de la conducta realizada se ha previsto como posible y su
produccion se deja librada al azar. Esta tltima figura la podemos represen-
tar con el siguiente ejemplo, un conductor de un vehiculo automotor, viaja
a velocidad excesiva y prevé la posibilidad de una tragedia si se le llega a
atravesar en la via un peaton, pero pese a prever la tragedia, la acepta como
posible.

La gran diferencia entre esta forma de culpabilidad dolosa y la culpa cons-
ciente, es que mientras en la conducta dolosa por dolo eventual, se acepta
la posibilidad del resultado reprochado, mientras que en la culpa conscien-
te, se confia en que el resultado negativo podra ser evitado, como conse-
cuencia de la habilidad del conductor.

El dolo en estas dos variantes del mismo aparece consagrado de la siguien-
te manera:

“ ARTICULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su rea-
lizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la
infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion
se deja librada al azar. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

La otra forma de culpabilidad es la preterintencionalidad que se produce
cuando el resultado que se ocasiona es previsible, pero excede la intencion
del sujeto activo de la conducta. La misma se podria producir en el campo
médico, cuando el médico pretende interrumpir el periodo de gestacion y
finalmente se produce ésta, pero ademas el fallecimiento de la gestante.
Aparece consagrada de la siguiente manera:
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“ ARTICULO 24. PRETERINTENCION. La conducta es preterin-
tencional cuando su resultado, siendo previsible, excede la intencion
del agente. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Pero la culpabilidad es solo uno de los elementos de la infraccion delictiva,
porque ademads de una conducta culpable, se requiere para que se pueda
producir un juicio de culpabilidad, de una conducta tipica y antijuridica;
esto es que el juicio de responsabilidad exige la existencia de un espe-
cifico sustrato, o sea, que el agente sea imputable, es decir que tenga la
capacidad de comprender la antijuridicidad de la conducta y voluntad de
dirigir su comportamiento en la bisqueda de ese resultado que se sabe
es reprochable. Lo anterior, traducido a lenguaje médico, es que el autor,
no se encuentre dentro de un determinado cuadro clinico psiquiatrico que
afecte su capacidad de conocimiento de antijuridicidad de la conducta que
realiza, o su libre voluntad de auto-determinarse de conformidad con esa
comprension.

La ausencia de culpabilidad exime de responsabilidad penal. Las causales
de ausencia de culpabilidad son las siguientes:

“ARTICULO 32. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD. No habra
lugar a responsabilidad penal cuando:

1. En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor.( La fuerza mayor
por ausencia de conducta ).

8. Se obre bajo insuperable coaccion ajena. ( por ausencia de conducta).
9. Se obre impulsado por miedo insuperable.

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

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilita-
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rian un tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion del su-
puesto de hecho privilegiado.

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

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

12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la ate-
nuacién de la punibilidad daré lugar a la aplicacion de la diminuente.

Dentro de las causales de ausencia de responsabilidad aplicables a la acti-
vidad médica, se encontraria la prevista en la primera por la existencia de
caso fortuito o fuerza mayor, en el primer evento es la absoluta imprevisi-
bilidad del evento, como seria la falla de un equipo nuevo y previamente
ensayado, o el suministro de una droga equivocadamente etiquetada. La
situacion de la fuerza mayor, ejemplificada en el caso del accidente de
transito, en el ambito médico se podria dar por los dafios ocasionados por
el médico en el quir6fano, frente a un terrible terremoto que deja las insta-
laciones sin energia y que lo hace reaccionar por actos reflejos.

En un pais como el nuestro, que lleva viviendo una guerra no declarada
por més de medio siglo, y donde la delincuencia comun y profesionalizada
ha hecho de nuestra Patria el asiento permanente de sus actividades, no
puede tampoco descartarse la ausencia de responsabilidad por la existencia
de insuperable coaccion ajena, o miedo insuperable, cuando se tiene co-
nocimiento de médicos colombianos que se han visto forzados a realizar
diversos tratamientos y cirugias a personas que se encuentran por fuera de
la ley.

En algunas ocasiones se establece una sinonimia entre culpabilidad y res-
ponsabilidad, tal como ocurre en el Pacto Universal de Derechos Huma-
nos, Ley 74 de 1968 al establecer:

“ ARTICULO 14.

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de jus-
ticia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
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debidas garantias por un tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacioén
de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el ptblico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones
de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad demo-
cratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en
la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a
los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o con-
tenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores
de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos ma-
trimoniales o a la tutela de menores.

2.- Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presu-
ma su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
la ley. (Lo destacado no lo es en texto ).

Y en la Convencion Americana de Derechos Humanos, Ley 16 de 1972 al
determinar:

“ ARTICULO 80. GARANTIAS JUDICIALES. 1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral o de cualquier otro ca-
racter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad, a
las siguientes garantias minimas: ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Se trata de concepciones juridicas extrafias a nuestro sistema juridico, por-
que entre nosotros la culpabilidad, como ya se demostr6 es uno de los
elementos de la conducta punible, que demostrado, conjuntamente con la
tipicidad y la antijuridicidad le permiten al juez emitir el correspondiente
juicio de responsabilidad.

En el mundo contemporaneo vivimos un derecho penal de la culpabilidad
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y en realidad de verdad, la responsabilidad estd fundada en la culpabilidad,
como lo da a entender con claridad el articulo 12 del C. P. al determinar,
que no habrd lugar a reproche penal sino existe culpabilidad.

Al contrario de lo que sucede en otras areas del derecho, en el ambito del
derecho penal se rechaza cualquier forma de responsabilidad objetiva, es
decir, que en el derecho punitivo, tiene que haber conducta humana, y la
existencia de éste tipo de comportamiento supone de manera necesaria la
intervencion de las facultades superiores del ser humano, es decir, debe
haberse querido y buscado el resultado, o se debe por lo menos, tratarse de
una conducta realizada voluntariamente.

Ya habiamos dicho que estdbamos frente a un derecho penal culpabilista,
razon por la cual, en el articulo en el que se enuncia la culpabilidad, no
solo se establece, que solo son susceptibles de punicion las conductas rea-
lizadas con culpabilidad, y no contento con ello, el legislador agrega que
queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.

La anterior es una precision muy importante, porque bien se sabe que en
el pasado remoto, existio castigo para los animales y las cosas y ain hoy
en dia, como ya lo adelantamos en precedencia, existen ramas del derecho,

8 C. C. ARTICULO 2355. RESPONSABILIDAD POR COSA QUE CAE O SE
ARROJA DEL EDIFICIO. El dano causado por una cosa que cae o se arroja de la parte
superior de un edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma parte del
edificio, y la indemnizacion se dividira entre todas ellas, a menos que se pruebe que el
hecho se debe a la culpa o mala intencioén de alguna persona exclusivamente, en cuyo
caso sera responsable ésta sola.

Si hubiere alguna cosa que de la parte de un edificio, o de otro paraje elevado, amenace
caida o dafo, podra ser obligado a removerla el duefio del edificio o del sitio, o su inqui-
lino, o la persona a quien perteneciere la cosa, o que se sirviere de ella, y cualquiera del
pueblo tendra derecho para pedir la remocion.

9 C.C.ARTiCULO 