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Editorial

TAMBIEN DE INCISOS Y LEYES...

Doctor Juan Mendoza Vega M.D.,
Magistrado. Tribunal Nacional de Etica Médica

Contienen las paginas que siguen, una vez mas, los trabajos presentados a
la reunion general de tribunales de ética médica que tuvo lugar en Bogota al
comenzar el mes de julio de 2016.

Los avisados lectores observardn que gran mayoria de los temas expuestos
y con los cuales se conforma esta Memoria, son de indole mucho mas juri-
dica que médica, aun cuando sus autores son profesionales de la Medicina.
(Por qué este sesgo tan notorio, en una publicacion elaborada por galenos y
dirigida evidentemente a sus colegas?

La explicacion estd en la indole de las obligaciones que deben cumplir los
tribunales del sistema ético-disciplinario médico, por su calidad de vigilan-
tes del correcto actuar de los profesionales no tanto en los detalles puramen-
te cientificos o técnicos, sino en aquellas facetas sobre las cuales reposa la
confianza que la sociedad debe tener en quienes cuidamos bienes tan delica-
dos y fundamentales como la salud y la vida de las personas.

Sin lugar a dudas, para que la Medicina se pueda ejercer a plenitud es indis-
pensable que gocen los galenos de la mayor confianza de sus conciudada-
nos; en efecto, al momento de poner vida y salud en manos de un semejante,
busca la persona a un individuo con los conocimientos adecuados, las me-
jores habilidades, el buen juicio, pero sobre todo la firme voluntad de obrar
bien, como de veras lo necesite quien consulta. Esa indispensable confianza
se construye sobre la idea de que el médico ante todo no hara dafio, tendra
con su enfermo una leal alianza para buscar y hacer lo que mas convenga en
el camino hacia la recuperacion de la salud y la defensa de la vida, dentro
del exigente marco de las normas éticas mas estrictas.
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Porque somos humanos, hay siempre alguien que falle en su compromiso;
es ahi donde aparece la figura de los tribunales ético-disciplinarios, vigilan-
tes, prestos a comprobar si en verdad el profesional ha faltado a sus obliga-
ciones y dotados por la ley con los instrumentos que castiguen esas faltas.
Pero ante una acusacion de tal gravedad, tiene el acusado derecho de defen-
derse con las herramientas previstas para ello por la justicia de los hombres;
por su sola dignidad de ser humano, merece tal individuo que se lo enjuicie
respetando las reglas claras del llamado “debido proceso”, de manera que
no se lo agobie con injusticia ni abuso. Y como esas reglas forman parte
sustancial del tejido general de la justicia y el derecho, es necesario que
los miembros de tribunales ético-disciplinarios tengan alguna formacion
intelectual en ese campo, para que puedan cumplir mejor con su delicada
tarea de buscar la verdad, analizar las pruebas y decretar si es el caso las
sanciones, evitando al mismo tiempo la excesiva lenidad y el exceso cruel
o despiadado.

El mejor auxilio inicial para esa formacion e informacion de los magistra-
dos en las cuestiones procesales sin duda esta en los abogados que cada
tribunal tiene en su ndmina, como lo autoriza la ley 23 de 1981. En estas
ocasion, cinco de esos abogados contribuyen con serias reflexiones sobre
asuntos que se han presentado en el curso de sus labores ordinarias y que de
alguna manera tienen o pueden tener influencia sobre trabajos o decisiones
de alguno de los tribunales.

Segun opinion muy extendida y aceptada, la reunion general de los tribu-
nales ético-profesionales médicos que se viene realizando por citacion del
Tribunal Nacional una o dos veces al afio, ha contribuido notoriamente al
mejor funcionamiento general del sistema, ademés de estrechar vinculos
de amistad y camaraderia entre todos los integrantes. La publicacion de
las memorias conserva y permite la facil consulta de tan interesante acervo
documental.
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DEL INTERROGATORIO CLINICO AL
INTERROGATORIO EN EL PROCESO
ETICO DISCIPLINARIO

DR. Oscar Gustavo Chamat Garcia (Med)
Magistrado Tribunal Etica Médica del Tolima.

Busca esta ponencia, en la medida de lo posible, hacer una comparacion
que nos llevard a la conclusion que no existen diferencias fundamentales, y
que en su esencia son lo mismo, entre el interrogatorio clinico y el interro-
gatorio judicial, vistos desde su finalidad, como medios para aproximarse
a una verdad diagnostica o procesal; sin embargo, por la existencia de
distintos intereses en su origen, la conduccion de uno y otro si tiene clara
diferencia.

Iniciemos este analisis con el origen etimoldgico de la palabra interro-
gatorio, que proviene del latin tardio interrogatorius, derivado del verbo
interrogd o interrogare, compuesto por el prefijo inter (“entre, en medio”)
y 10g0, rogare (“rogar, solicitar”)'; de otra parte, vayamos a su significado
bésico segun la Real Academia de la Lengua Espafiola:

“1. m. Serie de preguntas, comunmente formuladas por escrito.
2. m. Papel o documento que contiene una serie de preguntas.
3. m. Acto de dirigir una serie de preguntas a quien las ha de contestar.”

Determinados la génesis y la acepcion del término, establecemos su con-
cepto en las dos areas del conocimiento en las cuales los Magistrados y
los abogados de los Tribunales de Etica Médica lo aplican y desarrollan,

! https://es.wiktionary.org/wiki/interrogatorio - Santiago Segura Mungia, Lexicon etimo-
logico y semantico del latin, y de las voces actuales que proceden de raices latinas o
griegas, 1" ed. Bilbao: Publicaciones de la universidad de Deusto, 2014.

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed. Madrid: Espasa,
2014.
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encontrando grandes similitudes en cuanto a su forma y objetivo; tenemos
asi que, desde el punto de vista médico, el interrogatorio es:

“En clinica se define como una serie ordenada, o mejor dicho 16gi-
ca, de preguntas que se dirigen al enfermo o a los familiares y que
tienen por objeto ilustrar al médico, sobre aquellos datos que no
puede obtener por la observacion ™

Desde el ambito de lo juridico se define al interrogatorio como:

“Serie de preguntas, que generalmente se formulan por escrito. El
Interrogatorio de los testigos tiende a probar o a averiguar la ver-
dad o certeza de los hechos. En las causas criminales, si el procedi-
miento es oral, las preguntas se formulan, tanto al procesado y a los
testigos como a los peritos, verbalmente.”™

El ejercicio de la magistratura en los Tribunales de Etica Médica presenta,
al menos en los primeros procesos, multiples dificultades para el magis-
trado que se enfrenta a sus primeras diligencias procesales, las cuales
usualmente son ampliaciones y ratificaciones de denuncias o recepcion de
version libre y espontanea a los médicos investigados. La formacion del
médico lo ha conducido a la elaboracion de los diagndsticos a partir de la
historia clinica que se sustenta basicamente en un adecuado interrogatorio,
en el que el punto de partida es manifestado por el paciente o su acompa-
flante y en torno al cual se profundiza en una o varias direcciones que van
sefialando los conocimientos y la experiencia previa, los que sumados a
la revision fisica general o dirigida, segtn el caso, permiten proponer una
o varias hipotesis diagnosticas que se trataran de confirmar o descartar por
distintos medios.

Dentro de los requisitos exigidos para llegar a ser magistrado se incluye un
tiempo prolongado en el ejercicio profesional, por lo que este tipo de inte-
rrogatorio es terreno conocido para todos y cada uno desarrolla su propia
técnica. Partimos, en este procedimiento, de una queja por una molestia

3 https://es.scribd.com/doc/1443423/1-Interrogatorio-clinico-relevancia-y-trascendencia
- Dr. Francisco Javier Gomez Garcia, Interrogatorio clinico; relevancia y trascendencia,
Universidad Auténoma de Guadalajara,

4 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, Nueva ediciéon ac-
tualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Undécima
edicion 1993, EDITORIAL HELIASTA S.R.L.



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 11
T~

(real o0 imaginaria) de una persona que necesita nuestra ayuda, en la que no
existe interés de terceros y es posible objetivar los hallazgos por distintos
medios.

De otra parte, el interrogatorio en el proceso ético disciplinario nos enfren-
ta a un escenario con significativas diferencias con lo planteado previa-
mente: aqui partimos de la queja de un tercero, con interés en el resultado
del proceso, encontramos a un investigado posiblemente tenso o preveni-
do, frecuentemente a la defensiva y con preparacion previa para responder
al interrogatorio, asesorado por profesionales del derecho, expertos en los
derroteros de la investigacion y alertas a la caza de resbalones del interro-
gador que puedan usarse en el desarrollo del proceso. Igualmente, a dife-
rencia del ejercicio semioldgico de nuestra historia clinica, las preguntas
deben centrarse en el objeto de investigacion y la posicion del magistrado
debe ser neutral, buscando acercar en lo posible con su interrogatorio, la
verdad procesal a la verdad real.

Estas diferencias en las instancias mencionadas nos conducen a las re-
flexiones de este ensayo, que resumen la experiencia de algunos magis-
trados y que esperamos que eventualmente enriquezcan y nos ayuden en
el futuro a conocer los limites y a desarrollar algunas habilidades que nos
permitan impartir debida justicia en el escenario que nos corresponde.

El interrogatorio en el escenario del proceso ético disciplinario, a diferen-
cia del clinico, no permite generalmente el explayarse en varias hipotesis y
trabajar en torno a ellas, sino que nos sitiia en el estrecho margen del objeto
de investigacion y los hechos concretos relacionados con el, de tal manera
que aventurar e investigar otras posibilidades no incluidas en el auto de
apertura no estd legalmente permitido. Adicionalmente el interrogado es
libre de responder o0 no y de colaborar o no al esclarecimiento de la verdad.

Es frecuente encontrar colegas que no valoran suficientemente la impor-
tancia de los tribunales ni de los procesos en que estan incursos y las po-
sibles consecuencias implicitas, por lo que al momento de la entrevista
muestran desconocimiento y con frecuencia desprecio ante las quejas, que
conducen al magistrado a llamar su atencion, como sucede, de manera si-
milar, en el escenario clinico cuando el paciente no precisa las respuestas
y no da valor al interrogatorio en el moderno escenario en que casi todos
acuden pendientes de una formulacion.
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Mientras en la clinica los antecedentes son determinantes para aclarar y
conducir al diagnostico, y en muchos casos llegamos a investigar desde
los recientes hasta los muy remotos, en lo disciplinario su importancia esta
limitada por el tiempo que determina la ley y no influyen en el analisis
del acto investigado; debemos por tanto mantener especial cuidado al pre-
guntar al respecto, tanto para evitar sesgos como para evitar protestas por
parte del investigado o sus defensores.

Interrogamos igualmente a colegas que por sus multiples titulos y reco-
nocimientos se consideran inmunes a las fallas éticas y a veces en actitud
soberbia dificultan una adecuada investigacion y pretenden confundir su
calidad cientifica con los hechos que se investigan, comparable, con los
pacientes que por haber leido alguna informacion o por haber sido ase-
sorados por otros colegas llegan a las consultas de los médicos en actitud
similar, a imponerle a estos conductas y a exigir determinados estudios.
Debemos, médicos y magistrados, no dejarnos alterar ni salir del cauce
por el cual estamos conduciendo la investigacion o nuestro acto médico,
segun la situacion.

Todos encontramos pacientes logorreicos, con quienes debemos tratar de
“aterrizar” la informacion realmente 1til, asi como no faltan los investiga-
dos o testigos expertos en contestar lo que no se les esta preguntando y que
llegan con abundantes y voluminosos articulos cientificos, que no tienen
que ver con el tema a investigar, siendo nuestro deber esmerarnos en sepa-
rar el trigo de la paja o la cizana.

También es frecuente que nos corresponda interrogar, en calidad de dis-
ciplinados o de testigos, a colegas con los que nos une algin grado de
amistad o que comparten laboralmente en la misma institucion, principal-
mente en las ciudades intermedias, casos en los que es importante tratar
de separar lo subjetivo y personal y de ubicarnos en los hechos puntuales
denunciados, al igual que cuando eventualmente en el ejercicio clinico
debemos atender amigos o familiares cercanos y es pertinente separar el
sentimiento de los hallazgos clinicos.

Aunque el conocimiento de la ley y los principios para su interpretacion
son de cardcter juridico, ésto no nos hace juristas sino que agrega a nuestra
condiciéon fundamental de médicos el valor de la justicia y de los medios
que ésta utiliza para llegar a la verdad y es la formacién médica la que nos
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ha llevado a la magistratura y a la que no debemos olvidar en el interroga-
torio a nuestros colegas.

Nuestros ilustres abogados asesores deberan llenarse de paciencia y tole-
rancia para acompafiarnos, padecernos y ensefiarnos el complejo arte de
saber interrogar, en procura de evitar la realizacion de preguntas capciosas,
sugestivas o inductoras de respuesta, y de nunca dejarnos olvidar que, es-
tamos donde estamos, por médicos y no por juristas.

S¢ que los magistrados habran encontrado situaciones en el interrogatorio
que invitan a reflexiones y quiero, para cerrar, consignar algunas recomen-
daciones surgidas de lecturas, del aprendizaje en las diligencias y de la
conversacion diaria con mis pares en el Tribunal del Tolima:

- Conocimiento previo del objeto de investigacion, que nos permita no
improvisar o salirnos de éste.

- Usar lenguaje claro y sencillo, sin juicios de valor y cuidandonos de
prejuzgar en uno u otro sentido.

- No hacer preguntas capciosas, impertinentes ni sugestivas.

- Dar al investigado, al quejoso o al testigo la oportunidad de explicarse
y aclarar.

- Escuchar atentamente las respuestas y llevar anotaciones si es nece-
sario.

- No formular mas de un interrogante en una sola pregunta.

- No inducir ni forzar la respuesta del interrogado.

- No hacer comentarios, ni apreciaciones personales que puedan sesgar
las respuestas del declarante.

Esperamos con este aporte haber despertado algin grado de interés en el
auditorio y que sea de utilidad para el futuro desarrollo de las diligencias.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA FALLA EN EL
SERVICIO POR NEGLIGENCIA MEDICA

DR. Juan Carlos Torres Diaz
Abogado Secretario del Tribunal Seccional de Etica Médica de Arauca

CAUSAS DE REPARACION DIRECTA CON OCASION
A FALLA EN EL SERVICIO

* Falta de atencion adecuada y oportuna a los pacientes que ingresan a
la sala de urgencias, con ocasion a accidentes de transito o similares, y
que segun los demandantes no fueron remitidos de manera inmediata a
hospitales de mayor nivel, de conformidad con los protocolos médicos
establecidos para tal efecto. Normalmente reclaman perjuicios mate-
riales y morales por muerte del paciente o pérdida de oportunidad o
chance. (sentencias de: 3 de abril de 2013, exp. 26437).

* Defectuoso examen al paciente.

* Errores groseros de diagnostico y tratamiento.

* Omision de pautas esenciales para el diagndstico de una enfermedad.

UNO DE LOS MOMENTOS DE MAYOR RELEVANCIA
EN LA PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO LO
CONSTITUYE EL DIAGNOSTICO

* “Cronologicamente el diagndstico es el primer acto que debe realizar
el profesional, para con posterioridad emprender el tratamiento adecua-
do”6.

* Las fallas en el diagnostico de las enfermedades y el consecuente error
en el tratamiento estan asociadas, regularmente, a la indebida interpre-
tacion de los sintomas que presenta el paciente o a la omision de la
practica de los exdmenes que resultaban indicados para el caso concre-
to. Por lo tanto, cuando el diagnostico no es conclusivo, porque los sin-
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tomas pueden indicar varias afecciones, se incurre en falla del servicio
cuando no se agotan los recursos cientificos y técnicos al alcance para
determinar con precision cual es la enfermedad que sufre el paciente”.

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A, Consejero ponente:
HERNAN ANDRADE RINCON, Bogota, D. C, veintiséis (26) de mayo
de dos mil once (2011), Radicacion: 19001-23-31-000-1998-03400-
01(20097).

CLASES DE PERJUICIOS

* Perjuicios materiales: Dafo emergente y lucro cesante.

* Los dafios inmateriales o extra patrimoniales se reducen a tres: 1) aque-
llos que afectan directamente la esfera interna y espiritual del individuo, es
decir, los morales; ii) los derivados de la afectacion psicofisica de la salud,
o sea, el dafio a la salud; iii) y los relacionados con la afectacion directa
de bienes convencional y constitucionalmente protegidos (la libertad, la
dignidad, la honra y el buen nombre, que tienen el rango de derechos hu-
manos fundamentales).

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO Bogota D.C., veinte (20) octubre de dos mil
catorce (2014) Radicacion ntmero: 05001-23-31-000-2004-04210-01
(40.060)

DEMANDA DE REPARACION DIRECTA

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B, Consejera ponente:
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, Bogota, D.C., veintiocho (28)
de febrero de dos mil once (2011), Radicacion numero: 17001-23-31-000-
1997-08001-01(18515.

* EN EJERCICIO DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA A
TRAVES DE APODERADO JUDICIAL, SE PRESENTA DEMANDA
EN CONTRA DE LA NACION, MINISTERIO DE SALUD, INSTI-
TUTO DE SEGURO SOCIAL'Y LA CLINICA VILLA PILAR.
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* Al considerar que son responsables de la totalidad de los dafios y
perjuicios causados a los demandantes con la muerte de su hijo, nieto
XXXXXXXXXxXX al parecer por descuido en la atencion de los servicios
médicos asistenciales, por accion o por omision, del Instituto Colom-
biano de los Seguros Sociales, cuando fue dejado a manos de médicos
y enfermeras, el dia 15 de julio de 1996 en Manizales Caldas, lo cual
constituye una evidente falla del servicio.

HECHOS RELEVANTES

1. El 14 de julio de 1996, siendo las18:15 pm, ingresa paciente a la
clinica Clinica Villa Pilar de caldas, es atendida inicialmente por el me-
dico ginecobstetra JORGE IVAN FIGUEROA, quien consigna en su
historia clinica: embarazo de 38 semanas, paciente presenta ruptura de
membranas de 11 horas de evolucion y expulsion de liquido amniotico
claro con grumos, sin meconio. El médico ordena hospitalizar para in-
duccion del parto con oxitocina.

2. En ese momento se encontraban de turno dos ginecobstetras, de siete
de la noche a siete de la mafana.

3. Los médicos FABIO ANTONIO MARQUEZ RENDON y GER-
MAN MUNOZ ARISTIZABAL, laboraban en el Departamento de Gi-
necobstetricia de la Clinica Villa Pilar de caldas, adscrita al Instituto de
Seguro Social.

4. Durante la noche de los hechos una estudiante de 6° semestre de en-
fermeria de la universidad de caldas, se encargd de la toma de presion
y fetocardia de la paciente LUZ MARY OSORIO MARTINEZ. Preci-
sando que en ninglin momento esta estudiante fue supervisada por la
enfermera jefe de turno.

5. Alas 4:30 de la mafana del 15 de julio; es decir al siguiente dia, la se-
flora LUZ MARY OSORIO presenta contracciones fuertes con presen-
cia de liquido tefiido de meconio. Es evaluada por el médico GERMAN
MUNOZ, quien decide intervenirle quirirgicamente de inmediato y le
practica cesarea debido al diagndstico de sufrimiento fetal agudo.
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6. FINALMENTE A LAS 5:50 am, del 15 de julio de 1996, se extrae
varén con meconio, muy deprimido, con gran cantidad de meconio en
vias aéreas y bronquios, no llora, se le realiza reanimacion y a los 5
minutos muere

7. A raiz de estos hechos, El Coordinador de Auditoria Disciplinaria del
Seguro Social Seccional Caldas, resolvi abrir formalmente investiga-
cion disciplinaria en contra de la Licenciada MARIA TERESA ESCO-
BAR RAMIREZ en su condicion de enfermera jefe y de los médicos
ginecobstetras GERMAN MUNOZ ARISTIZABAL y FABIO MAR-
QUEZ RENDON, en razén a que dentro de las pruebas arrimadas al
plenario se evidenciaba la falta de seguimiento médico a la paciente
LUZ MARY OSORIO MARTINEZ, durante el lapso de 18:15 pm, del
14 de julio de 1996, hasta el 15 de julio del mismo afio.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

* Mediante sentencia proferida el 28 de febrero de 2000, el Tribunal
Administrativo de Caldas deniega las pretensiones de la demanda, con
fundamento en que la muerte de xxxxxxxxxx no tuvo relacion directa
con los tratamientos proporcionados a la sefiora XXxXxxxxxx, por lo que
la actuacion médica desplegada por los galenos fue adecuada.

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B, Consejera
ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, Bogota, D.C.,
veintiocho (28) de febrero de dos mil once (2011), Radicacion numero:
17001-23-31-000-1997-08001-01(18515)

RECURSO DE APELACION

* LA PROCURADIRIA QUINTA DELEGADA ANTE EL CONSEJO
DE ESTADO, por su parte, solicité acceder a las pretensiones de la
demanda y condenar a los llamados en garantia, al considerar que la
muerte del recién nacido xxxxxxxxx es atribuible a la falta de diligencia
de los galenos vinculados a la entidad demandada.

ASUNTO QUE LA SALA DEBE RESOLVER

* El problema juridico que la demanda formula se contrae a la imputa-
cion en contra del Instituto de Seguro Social, por la muerte del recién
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nacido xxxxxxxx, ocurrida el 15 de julio de 1996, como consecuencia
de “gran aspiracion de meconio, inespancion (sic) alveolar en grandes
areas y presencia de escasos polinucleares y mononucleares en luz al-
veolar (..) insuficiencia respiratoria y finalmente la muerte”,

DECISION DE LA SALA

La Sala afirmo que el régimen de responsabilidad aplicable en materia de
responsabilidad por la prestacion del servicio de salud, es de naturaleza
subjetiva, como quiera que la falla probada del servicio es el titulo de im-
putacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por
la actividad médica. Existen otros tipos de titulos de atribucion de respon-
sabilidad, como son el dafio especial y el riesgo excepcional, pero que en
este caso no aplica.

En materia de responsabilidad médica cobra particular importancia la prue-
ba indiciaria que puede construirse con fundamento en las demas pruebas
que obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo causal
entre la actividad médica y el dafio.

Para que se configure la responsabilidad médica por falla en el servicio se
deben dar los siguientes elementos:

1. La existencia de un dafio antijuridico.

2. Que dicho dafio haya sido ocasionado por la accion o la omision de
la autoridad Publica, que en este caso seria la falla en el servicio pro-
piamente dicha, la cual consiste en el deficiente funcionamiento del ser-
vicio, que no funciono cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera
tardia o equivocada, y finalmente,

3. Que dicho dafio sea imputable al Estado, para lo cual se requiere que
exista una relacion de causalidad entre estos dos ultimos; es decir la
comprobacion de que el dafo se produjo, como consecuencia de la falla
del servicio en la que existio culpa.

La sala fue enfatica en sefialar, que si el embarazo tuvo un desarrollo nor-
mal y no auguraba complicacion alguna para el alumbramiento, si la ma-
terna asistio a todos los controles prenatales, esta es una prueba que lleva
logicamente a concluir que si en el momento del parto se presentd un daio,
ello se debid a una falla en la atencion médica. Ya que como lo viene soste-
niendo la jurisprudencia de un embarazo normal no se puede esperar nada
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distinto a un bebé nacido vivo.! pues asi lo indica la experiencia en funcién
del estado del arte.

Efectivamente, Medicina Legal informa que en los embarazos a término
por ruptura de membranas hay que permitir la evolucion del trabajo de
parto para lograr la expulsion répida del feto, intensificando las labores
de dicho trabajo. El parte médico también indica que durante este proceso
resulta indispensable someter a la gestante a vigilancia permanente con
dos propositos 1) identificar complicaciones infecciosas y ii) detectar sufti-
miento del que estd por nacer. Se conoce que, aproximadamente la mitad
de los fetos con ruptura prematura de membranas presentan sufrimiento
fetal agudo y resulta viable la patologia del cordon umbilical.

Efectivamente, el médico GERMAN MUNOZ ARISTIZABAL atendi6 a
la sefiora LUZ MARY OSORIO MARTINEZ en dos ocasiones a las 18:10
del 14 de julio y entre las 4:30 y 5:00 a.m del dia siguiente, es decir, pasa-
das mas de diez horas de haberse realizado la primera valoracion. También
se conoce que fue quien a las 5:50 de la mafiana practico la operacion
cesarea.

Ahora bien, si censurable resulta la conducta del médico MUNOZ ARISTI-
ZABAL, por no haber valorado a la paciente, mayor reproche merece la del
médico FABIO MARQUEZ RENDON, quien, estando en turno la noche
de los hechos, no se percato de la presencia de la sefiora LUZ MARY OSO-
RIO MARTINEZ, no conocié su estado ni actué como le correspondia.

* REVOCAR la sentencia de fecha 28 de febrero del 2000, proferida
por el Tribunal Administrativo de Caldas, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

* DECLARAR al INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL —ISS- adminis-
trativamente responsable de los dafios y perjuicios ocasionados a los
demandantes XXXXXXXXXXXX, por la muerte de XxXxxxxxxx, ocurrida el
15 de julio de 1996, como consecuencia de la falla en la prestacion del
servicio médico de ginecobstetricia, atribuible a la entidad demandada
al igual que a los médicos llamados en garantia Xxxxxxx, por culpa grave.
» Como consecuencia de la declaracion anterior, CONDENAR al INS-
TITUTO DE SEGURO SOCIAL -ISS- a pagar las siguientes cantida-
des de dinero por concepto de perjuicios morales:

! Sentencia de 26 de marzo de 2008, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, radicacion 16085
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*A favor de LUZ MARY OSORIO MARTINEZ y FREDY QUINTE-
RO SALAZAR, en su condicion de padres de la victima, el monto que
corresponda, a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, a CIEN (100)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES para
cada uno de ellos.

*A favor de JORGE LUIS OSORIO TORO y MARIA MATILDE
MARTINEZ VELASQUEZ, en su condicion de abuelos de la victima,
el monto que corresponda a la fecha de ejecutoria de esta sentencia a
CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES para cada uno de ellos.

CONDENAR a los médicos GERMAN MUNOZ ARISTIZABAL y FA-
BIO MARQUEZ RENDON a reintegrar al INSTITUTO DE SEGURO
SOCIAL —ISS- el cuarenta por ciento (40%) del pago de la condena im-
puesta en esta sentencia, asi: el veinticinco por ciento (25%) a cargo de
MARQUEZ RENDON vy el quince por ciento (15%) a cargo de MUNOZ
ARISTIZABAL
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CUMPLIMIENTO LEGAL DE LAS SANCIONES
EMANADAS DE LOS TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
POR PARTE DE LAS SECRETARIAS DE SALUD.

DR. José Vicente Maestre Peralta
Magistrado del Tribunal de Etica Médica de Magdalena, Cesar, Guajira
y el Distrito de Santa Marta.

I. INTRODUCCION

Posterior a la segunda guerra mundial el mundo se vio abocado a una serie
de cuestionamiento y juzgamientos sobre el papel que tuvo algunos médi-
cos durante este conflicto armado, pues en los campos de concentracion
nazi se facilitaron la utilizacion de personas como objeto de investigacion,
al realizar terribles experimentos en humanos que iban entre los que se
encontraban, la inoculacion con el tifus y la ictericia de Weil, algunas mu-
jeres fueron utilizadas para estudios sobre gangrena gaseosa y a otras se
les daba solo agua con sal como alimento para verificar cuanto tiempo re-
sistian estas condiciones;* por esta razon en el afio 1946 se inici6 en Juicio
de Nuremberg, que permitié que saliera a flote documentos sobre investi-
gaciones catalogadas como crueldad, pues la condicion de seres humanos
se perdid en este grupo de personas.

Posterior a estos sucesos se procedid gradualmente a realizar una serie de
pronunciamientos, expedicion de declaraciones, codigos, que tienen en la
actualidad plena vigencia, pues han permitido la proteccion y autorizacion
de las personas que hacen parte de la investigacién o atencidon por parte

' Médico de la Universidad Libre de Barranquilla, Abogado de la Universidad Cooperati-
va de Colombia, Especialista en Derecho Medico de la Universidad Externado de Colom-
bia, Profesor titular de pregrado y posgrado de la Universidad Cooperativa de Colombia,
Sede Santa Marta.

2 Principios de ética, bioética y conocimiento del hombre, José Antonio Morales Gonza-
lez, Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo
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de los profesionales de la salud, hacen parte entre otras, la expedicion del
codigo de Nuremberg en el afio 1947, la Publicacion de la declaracion de
Helsinki por la Asociaciéon Médica Mundial (WMA) en el afio 1968 y1
Publicacion de la declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial
de los Derechos del Paciente en 1981.°

En Colombia en desarrollo Normativo cefiido a los tratados internacio-
nales, la Constitucion Politica de Colombia, y los lineamientos politicos
de los gobiernos de turno, han llevado a que Etica Médica sea tenida en
cuenta como un mecanismo de proteccion de los paciente, que desde la
creacion de la Ley 100 de 1993 se le asigno en nombre de usuarios, pues
con actores activos en el sistema su actuacion se ve reflejada en la solicitud
y prestacion de un servicio, en este caso de salud.

El actuar médico o de los profesionales de la salud por fuera de lineamien-
tos normativos, acarrea una consecuencias sancionatorios que van desde lo
moral a lo ético, tal como se encuentra establecido posterior a la segunda
guerra mundial; sin embargo esta no es el tnico propoésito, debido a que las
sanciones cumplen una caracteristica de regulacion de conducta humana,
con el fin de corregir o no repetir las actuaciones tanto por la persona que
comente la falta como para aquella que la puede cometer con su actuacion
no ajustada al ordenamiento normativo que nos ocupa.

II. REGULACION NORMATIVA

En Colombia en desarrollo normativo se cifie a un orden jerarquico esta-
blecido por la pirdmide de Kelsen, pues su teoria que en la actualidad per-
dura se enmarca en la importancia de todas las normas juridicas proviene
y depende de otra norma superior.

PIRAMIDE DE KELSEN

Fuente: http://conceptodefinicion.de/piramide-de-kelsen/

3 Idem
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Con relacion al marco normativo que enmarca el cumplimiento legal de
las sanciones emanadas de los tribunales de ética médica por parte de las
secretarias de salud se desprende:

1. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD*

Dentro de este Bloque de Constitucionalidad se encuentran enmarcado los
acuerdos y tratados internacionales ratificados por Colombia, que permi-
ten sembrar el derrotero de para la creacion de normas ajustadas a la reali-
dad del pais, entre las que se encuentran.

a. DECLARACION DE GINEBRA,* Adoptada en la 2 Asamblea Gene-
ral de la Asociacion Médica Mundial AMM en ginebra, Suiza, Septiem-
bre de 1948, en dicha declaracion establecio el cambio que permitié que
por décadas llevaba al médico a hacer el Juramento Hipocratico, pues
este, permite dejan atras religioso, filosofico y politico que contenia
dicho juramento.

b. La enmienda en la 57° Asamblea General de la Asociacion Médica
Mundial AMM Sudafrica, Octubre 2006, que establece la importancia
de los médicos en la atencidon de evento catastroficos, pues el médico
debe priorizar la atencion y tratamiento teniendo en cuenta las necesi-
dades médicas, posibilidades de intervencion y recursos disponibles,
como se enmarca la atencion con los pacientes, respetando las costum-
bres, ritos y religion de los pacientes y mantener su imparcialidad.

c. Codigo Internacional de Etica Médica.® Desde la asociacion de la Fe-
deracion medica colombiana a la Asociacion Medica Mundial, permitio
que se tomara el contenido del Codigo Internacional de Etica Médica
como parametro o eje estructural para la creacion del Codigo de Etica
médica en Colombia contenido en la ley 23 de 1981.

Es menester de un pais estudiar, aceptar y adoptar a orden legal muchos
tratados y acuerdos internacionales, pues estos brotan de las diferentes dis-
cusiones generadas por situaciones internacionales que ocasionan o pue-
den generar efectos nefastos sobre la poblacion en este caso sobre personal
vinculacion con la atencion médica.

* A http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm
> http://www.unav.es/cdb/ammginebral.html
¢ http://www.wma.net/es/30publications/10policies/c8/
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2. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA’

LA Constitucion Politica de Colombia como carta magna, nos enmarca los
lineamientos generales sobre el cual debe elaborarse o cefiirse las normas
en Colombia, es asi como senala:

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

ARTICULO 48. Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social.

ARTICULO 49. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamen-
tar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamien-
to ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de
servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las enti-
dades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo
en los términos y condiciones sefialados en la ley.

La obligacion constitucional del estado no es solo la prestacion de los ser-
vicios a través de sus entes publicos o delegandolo a través de particulares,
sino también la necesidad irrenunciable a ejercer un vigilancia y control de
que el ordenamiento legal se cumpla, como es el caso de los servicios de
salud y de los profesionales en este ramo.

3.LEY 100 DE 1993, SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIALINTEGRAL?

A partir de la creacion y sancion de la Ley 100 en el afio 1993, se da un
giro al sistema de seguridad Social en salud, el cual contempla entre otros
en componente de salud, ajustado a un modelo de salud integral, cobertura
para todos y en el momento de la creacion a la busqueda de un mecanismo
de proteccion para las personas que accedieran a los servicios de salud.

7 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica 1991.html
8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html
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ARTICULQ. 170.- Direccion del sistema. Modificado por el art. 119,
Decreto Ley 2150 de 1995. El sistema general de seguridad social en
salud estd bajo la orientacion, regulacion, supervision, vigilancia y con-
trol del Gobierno Nacional y del Ministerio de Salud

4. LEY 715 DE 2001

Tanto la Constitucion Politica De Colombia como la Ley 100 de 1993, es-
tablecen la obligacion del gobierno y el ministerio de salud en ejercer una
vigilancia y control del sistema de salud, esta vigilancia no es solo de los
servicios de salud, sino también del personal que participa en la prestacion
de dichos servicios, y como es sabido que este actividad no es posible ejer-
cerla el estado por si solo o de forma directa, por tal motivo esta funcion
y responsabilidad constitucional y legal es delegada o traslada a los entes
territoriales y estos a su vez a la secretarias de salud ya sea Departamen-
tal, Distrital o Municipal; es asi como la Ley 715 de 2001 lo establece al
asignarle las competencias de las entidades territoriales en el sector salud.

ARTICULQ. 43.- Corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar
y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en
Salud en el territorio de su jurisdiccion, atendiendo las disposiciones
nacionales sobre la materia.

Y entre sus funciones asignadas esta:

ARTICULO. 43.1.5. Vigilar y controlar el cumplimiento de las politi-
cas y normas técnicas, cientificas y administrativas que expida el Minis-
terio de Salud, asi como las actividades que desarrollan los municipios
de su jurisdiccion, para garantizar el logro de las metas del sector salud
y del Sistema General de Seguridad Social en Salud, sin perjuicio de las
funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas a las demas autoridades.

Articulo 45. Competencias en salud por parte de los Distritos. Los dis-
tritos tendran las mismas competencias que los municipios y departa-
mentos, excepto aquellas que correspondan a la funcion de intermedia-
cion entre los municipios y la Nacion. La prestacion de los servicios
de salud en los distritos de Barranquilla, Cartagena y Santa Marta se
articulard a la red de prestacion de servicios de salud de los respecti-
vos departamentos. En los mencionados distritos, el laboratorio depar-
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tamental de salud publica cumplird igualmente con las funciones de
laboratorio distrital.

5. LEY 23 DE 1981, CODIGO DE ETICA MEDICA'°

La Ley 23 de 1981, su Decreto reglamentario 3380 del mismo afio, pre-
senta el marco normativo que debe regirse en medico durante el ejercicio
de su actividad profesional, de igual manera contempla las sanciones a las
que incurre sino se somete al complimiento de la norma.

ARTICULO 73. Los Tribunales EticoProfesionales, 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 ad-
quieren el caracter de funcionarios publicos

6. LEY 734 DE 2002 CODIGO DISCIPLINARIO UNICO"

Ahora bien los tribunales de ética médica pueden hacer bien su trabajo, es
decir, impartir justicia y sancionar el medico investigado de manera ejem-
plarizante, pero de nada serviria esta decision sin que se ejecute y se vigile
el cumplimiento de la sancion impuesta, es por eso que es importante de-
terminar el papel que juega las secretarias de salud por mandato legal y las
consecuencias que acarrea no supervisar por parte de los funcionaria pa-
blicos que dirigen la dependencia de salud de estos entes descentralizados.

En Colombia la vigilancia de las actuaciones de los funcionarias publicos
con sujetos disciplinados esta bajo el control de la Procuraduria General de
la Nacion, quien este es el ente encargado de sancionar a dichos empleados
cuando por accién u omision no cumplen con sus funciones encomendadas
por la constitucion y la ley.

SUJETO DISCIPLINADO

ARTICULQO. 25. Servidor Publico. (Secretario de Salud)

FORMA DE REALIZACION DEL COMPORTAMIENTO

10 http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley 0023 1981.htm
' http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=4589
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ARTICULO. 27. Accion y omision. Las faltas disciplinarias se rea-
lizan por accion u omision en el cumplimiento de los deberes propios
del cargo o funcidn, o con ocasion de ellos, o por extralimitacion de sus
funciones.

DEBERES
ARTICULO. 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Cons-
titucion, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ra-
tificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuer-
dos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos
y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias...

Es importante tener en cuenta, que el papel de los tribunales de ética mé-
dica no se limita solo al hecho de llevar a cabo el proceso disciplinario e
imponer una sancion, pues por este simple hecho seria una sancion infértil,
puesto que el no cumplimiento de la misma genera un sin sabor en el que-
joso y una sensacion de burla o no acatamiento de las normas constitucio-
nales y legales por parte de sancionado, en este caso el médico.

7. LEY 599 de 2000, CODIGO PENAL'"

En casos extremos de carencia de cumplimiento de la sancion tanto en
tribunal como el quejoso podra recurrir a la jurisdiccion penal, Fiscalia
General de la Nacién, con el fin de denunciar la conducta punible del san-
cionado, que en este caso seria Fraude a Resolucion Judicial, este ente de-
bera llegar a cabo la investigacion y de encontrar mérito para llamamiento
a juicio del denunciado hacerlo y que sea un juez de la Republica quien
dirima de manera definitiva al respeto.

ARTICULQ. 554. Fraude a resolucion judicial. El que por cualquier
medio se sustraiga al cumplimiento de obligacion impuesta en resolu-
cion judicial, incurrird en prision de uno (1) a cuatro (4) anos y multa de
cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

12 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000.html
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III. FINALIDAD DE LA SANCION Y LANECESIDAD DE SU CUM-
PLIMIENTO.

1. JUSTICIA.

Cuando una persona o un grupo de personas acceden a la justicia, es decir
acude a un ente encargado de impartir justicia, en este caso al Tribunal
Etica Médica, lo hace con el fin de denunciar un hecho que a su parecer
es violatorio de la ley 23 de 1981 y su decreto reglamentario 3380 de la
misma anualidad, de igual forma lo hace porque confia en que los funcio-
narios que laboran en dicho ente actué¢ de manera razonable al realizar el
proceso ético disciplinario y de llegar a emitirse una sancion esta se cum-
pla en su totalidad.

Ahora bien y tal como lo mencione anteriormente, si los magistrados ac-
tuan en cumplimiento del marco constitucional y legal y esta lleva a una
sancion al profesional de la salud de nada sirve que quede plasmado en un
documento sin que se pueda lograr que se cumpla la sancidn, pues el que-
joso o los quejosos no lo veran como algo ajeno al tribunal sino que en su
defecto lo apreciaran como si de nada sirvié acudir a la institucidon que re-
gula el actuar medico si este profesional nunca acata la sancion impuesta.

2. HACER CUMPLIR LAS FUNCIONES DEL ESTADO — MISION
ENCOMENDADA

Es clara reconocer que cada ente del estado cumple una funcion y que la
funcion de los Tribunales de Etica Médica se limita a realizar la investi-
gacion y emitir una decision definitiva de los procesos éticos enmarcados
en la norma que en la actualidad los regula, pero es bueno establecer que
la funcidon de muchos organismos del estado y delegados por el estado de-
bera ser armdnica como en el caso que nos ocupa, pues, los Tribunales de
Etica Médica con la Secretarias de Salud, en primero en investigar y de ser
necesario sancionar y el segundo en hacer cumplir la sanciones impuestas,
de no ser posible esta sincronizacion existen los mecanismos ya expuestos
para que los funcionarios de estos entidades cumplan a cabalidad la labor
encomendada al asumir el cargo.

3. EDUCAR

Los procesos ético disciplinarios que se rigen por la Ley 23 de 1981 y el
Decreto 3380 de 1981, tienen como fin investigar las quejas que por po-



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 29

sible mala actuacion u omision que incurra en médico y de ser necesario
sancionarlo, ahora bien, este proceso y posible sancion tiene un compo-
nente como es el de educar, con el fin de que el medico pueda llevar a
recapacitar, replantear las actuaciones propias y de otros, con el objeto de
que pueda evitar nuevas actuaciones de la misma indole.

Entre los articulos de la Ley 23 de 1981 y el Decreto 3380 de 1981, que
mayormente infringen los médicos durante su ejercicio profesional se en-
cuentran:

ARTICULO 10. El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario
para hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los examenes
indispensables para precisar el diagndstico y prescribir la terapéutica
correspondiente.

ARTICULO 15. El médico no expondré a su paciente a riesgos injus-
tificados. Pedird su consentimiento para aplicar los tratamientos médi-
cos y quirurgicos que considere indispensables y que pueden afectarlo
fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible,
y le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias
anticipadamente.

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

Esta situacion nos lleva a pensar que el médico en su actuar profesional
es desconocedor del papel importante que juega el contenido de estos ar-
ticulos, que en muchos casos juegan un papel articulado, pues durante la
relacion médico paciente este debe desplegar el tiempo necesario que le
permita establecer un diagndstico acertado, con el fin de evitar someter al
paciente a un riesgo injustificado y esta actuacion debe quedar plasmado
en un documento conocido como historia clinica, instrumento que le sirve
de soporte al galeno para demostrar que su actuacion se rigié por los prin-
cipios éticos y a la vez es la prueba reina en cualquier tipo de proceso que
se vea inmerso.

Durante un proceso Etico disciplinario terminan vinculado profesionales de
salud que en ocasiones son llamados para esclarecer hechos mencionados
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por el quejoso, en esta situacion y a pesar de no ser responsables de lo que
se le acusa si terminan enterandose y aprendiendo que ciertas actuaciones
violan los lineamientos legales que rige la Etica Médica, y que es necesario
corregir para no tener que asumir una responsabilidad en esta jurisdiccion.

4. FUNCION PROTECTORA.

El médico debe comprender que su actuar profesional se enmarca sobre
normas de carécter ético disciplinaria y que no trasegar sobre esta marco
legal acarrea una sancion, que en muchos casos es benévola si la compa-
ramos con la decision del quejoso o un familiar de la posible victima de
tomar la justicia por sus propias manos, lo cual acarrearia consecuencias
tragicas para el profesional y su familia.

5. PROVIDENCIAS INFERTILES

Todo proceso Etico Disciplinario lleva por consiguiente la dedicacion de
un tiempo, la movilizaciéon de una recursos, con el fin de esclarecer la
queja presentada por uno o varios profesionales de la medicina, y a la vez
acarrea la toma de una decision definitiva, sin embargo, si esta es sancio-
natoria de nada sirve que de imponga si muchas veces dicho profesional no
la cumple o los entes encargados en este caso las Secretarias de salud no
las hacen cumplir a sabiendas de la obligacion legal que les fue asiganadas
en este tema.
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CONTROVERSIA JURIDICA EN LA PRACTICA OBSTETRICA

Dr. Dairo Gutiérrez Cuello
Ginecélogo- Magistrado Tribunal de Etica Médica Seccional Valle

Todo acto médico genera un acto juridico.

Pues bien, la relacion que existe en salud entre dos individuos que inte-
ractian, uno es quien el Estado declara idoneo para ejercer una profesion,
que es el médico, y otro, el paciente, que acude en busca de ayuda para
solucionar sus problemas de salud, es justamente lo que se llama acto
médico; por el contrario, el acto juridico nace de un acuerdo de voluntades
que influye en la creacion, modificacion o extincion de las relaciones de
derecho, conforme a éste.

Desde el punto de vista juridico los actos en general se consideran de me-
dios y de resultados.

Son de medios cuando se le impone al deudor aplicar, en el cumplimiento
de las obligaciones, toda la diligencia y el cuidado para tratar de alcanzar
el resultado Gltimo que beneficie al acreedor en el cumplimiento de un
contrato; y seran de resultados cuando se le imponga al deudor alcanzar de
manera necesaria el resultado ultimo que espera el acreedor con el cumpli-
miento de la prestacion.

Se ha dicho que el compromiso profesional asumido en la actividad mé-
dica tiende a la consecucion de un resultado, pero sin asegurarlo, pues la
medicina no es una ciencia exacta. En otros términos, el galeno no puede
comprometer un determinado resultado, porque éste depende no solamen-
te de una adecuada, oportuna y rigurosa actividad médica, sino que tienen
incidencia, en mayor o menor nivel, segln el caso, otras particularidades
que representan lo aleatorio a que se encuentra sujeta dicha actividad y a
que se expone el paciente.
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De tal manera que la jurisprudencia ha considerado la practica médica
como un régimen subjetivo de responsabilidad, con obligacion de medios,
sin hacer excepciones, donde se requiere de un dafio, una conducta culposa
y un nexo de causalidad para poder tipificar la responsabilidad, ademas ha
considerado que para exonerase de dicha carga solo requiere de demostrar
que su actuar fue con diligencia y cuidado, o que intervino una causa ex-
trafia.

Este dafio debe ser antijuridico, es decir que la persona no tenga el deber
juridico de soportarlo, ademas, debe ser cierto con la posibilidad de de-
mostrarlo material y juridicamente.

En suma la jurisprudencia colombiana ha citado en sus sentencias que la
obligacion del médico es de medios y que para exonerase de responsa-
bilidad basta con que demuestre que actud con diligencia y cuidado. Sin
embargo existen dos situaciones especiales en el ordenamiento juridico
colombiano que ponen en riesgo la practica de algunas especialidades en
medicina, tales como la cirugia pléstica y la Obstetricia.

Me referiré especificamente a la practica obstétrica y las manifestaciones
que ha hecho el Consejo de Estado en sus Ultimas jurisprudencias, en es-
pecial a la 22.163 del 2012.

La obstetricia es una especialidad de la medicina que se ocupa del emba-
razo, el parto y el periodo de tiempo posterior a éste. Por lo anterior es un
area de la medicina que estudia a la madre y su hijo en su vientre, razén
por lo que resulta complicado el estudio de este binomio al considerar que
el feto no estd a la vista del evaluador, y solo tendremos acceso a ¢l de
manera indirecta, a través de pruebas biofisicas y bioquimicas de bienestar
fetal, haciendo de este menester en algunas circunstancias una practica
dificil y de mucho cuidado, ya que las técnicas no resultan infalibles en
algunas ocasiones, de igual manera la madre, que siendo una persona sana,
tienes muchas predisposiciones a una patologia inesperada.

Desde el punto de vista fisiologico la mujer embarazada cambia desde as-
pectos visibles como la piel y el cabello, hasta cambios fisioldgicos como
el aumento de la glandula tiroidea, la horizontalizacion del corazon, que
predispone a taquicardia, la disminucion de la capacidad pulmonar vital
por desplazamiento del diafragma, que induce a disnea, disminucion de la
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peristasis de estdmago e intestino que conlleva a estrefiimiento y la presun-
cion de estomago lleno, la éxtasis de uréteres, hidronefrosis, disminucion
de la capacidad vesical que predispone a infecciones de vias urinarias,
disminuciones del retorno venosos periférico, entre tantas alteraciones fi-
sioldgicas; lo que me hacen imposible estipular que la mujer embarazada
sea del todo sana. De tal manera que en cualquier circunstancias durante
el embarazo pueden suceder situaciones que condicionen una patologia,
cambiando sustancialmente la condicion obstétrica.

El Consejo de Estado ha emitido una sentencia que es la 22.163 del 2012,
cuyo magistrado ponente es el Doctor Enrique Gil Botero, en donde cam-
bia fundamentalmente el tipo de responsabilidad tipificada para la practica
obstétrica.

En ella se menciona la posicion de garante que debe asumir el tratante, in-
dependientemente del vinculo institucional y es lo que la responsabilidad
civil extracontractual llama responsabilidad por el hecho propio, mani-
pulada estrictamente por el principio de confianza que encuentra su fun-
damento en el principio de autorresponsabilidad, limitando su comporta-
miento a su propia conducta. Asi las cosas, la posicion de garante halla su
fundamento en el deber objetivo de cuidado que la misma ley atribuye en
especificos y concretos supuestos a ciertas personas para que tras la confi-
guracion material de un dafio estas tengan que asumir las derivaciones de
dicha conducta, siempre y cuando se compruebe factica y juridicamente
que la obligacion de diligencia y cuidado y proteccion fue desconocida.

El Consejo de Estado ha reconocido la necesidad de aplicar un sistema
de aligeramiento probatorio para los escenarios de responsabilidad gineco
obstétrica. Si bien estos supuestos de responsabilidad no deben ni pueden
ser decididos bajo la égida de la responsabilidad objetiva (propio de las
actividad peligrosa) es preciso reconocer la existencia de un indicio de
falla de servicio, siempre y cuando el embarazo haya trascurrido en térmi-
nos de normalidad y que el dafio se haya producido una vez intervenido la
actuacion médica dirigida a atender el nacimiento. Lo anterior aunado a
la prueba de imputacion factica que vincula la conducta con el dafio, daria
ligar a encontrar acreditada la responsabilidad.

“Por consiguiente a la parte actora en estos eventos obstétricos le co-
rresponde acreditar: i) el daiio antijuridico, ii) la imputacion factica,
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es decir la atribucion de un acto a una conducta humana que puede ser
demostrada mediante indicios, la existencia de probabilidad prepon-
derante en la produccion del resultado darino, el desconocimiento al
deber de posicion de garante o la vulneracion al principio de confianza
y iii) el hecho indicador del indicio de falla, esto es, que el embarazo
se desarrollo en términos normales hasta el momento del parto”. (Sen-
tencia 22.163 del Consejo de Estado. Magistrado ponente Enrique Gil
Botero).

Considero desafortunada esta perspectiva del Consejo de Estado al encua-
drar el ejercicio de la obstetricia dentro de un marco indiciario, descono-
ciendo que la practica médica y en especial el de la obstetricia depende
de cambios fisiologicos, que lejos de la normalidad, cambian la estructura
comportamental sistematica de una mujer; asi las cosas una mujer que se
embaraza jamas se podra considerar como normal, pues evidencia cam-
bios que van desde muy sencillos como la caida del cabello, hasta el en-
lentecimiento de la actividad peristaltica de intestinos, estbmago, asi como
la disminucion de la capacidad vital pulmonar, la horizontalizacion del
corazdn que predisponen a una serie de patologias.

Ademas, al considerar a una paciente como de bajo riesgo automaticamen-
te nos encasilla en una presuncion de normalidad durante todo el embara-
70, sin tener en cuenta que la gravidez es dindmica, incluso las situaciones
puede cambiar hasta en el ultimo momento de la atencidén de un parto
considerado previamente como de bajo riesgo, tal es el caso de un abrupsio
de placenta, ruptura artificial de membrana con prolapso de cordon que
llevarian casi que indefectiblemente a una muerte fetal, y este resultado no
seria atribuido a la conducta médica, sino a una alea en la que esta sumido
la atencion de una paciente en estado de gravidez.

Todo lo anterior sume a la practica obstétrica en una actividad médica de
riesgo, conllevando a sus operadores a practicar una medicina defensiva,
haciendo de este menester una practica médica fria, sin sentido de solida-
ridad y con la casi imposibilidad del ejercicio, pues pasaria de una respon-
sabilidad de medios a una responsabilidad de resultados, en donde so6lo se
exoneraria demostrando una causa extraina como es caso fortuito o fuerza
mayor, culpa de un tercero o culpa exclusiva de la victima, independiente-
mente de la diligencia y el cuidado.

Colorario de lo anterior, los Tribunales de Etica Médica por estar consti-
tuidos por médicos en ejercicio de la profesion, conociendo de primera
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mano y de manera directa el comportamiento fisioldgico de una gestante,
deberemos de apartarnos de estas aseveraciones hechas por el Consejo de
Estado, en aras de dignificar el ejercicio de la profesion médica en espe-
cial de la obstetricia, sin descuidar la adecuada funcion de administrar de
manera pulcra la justicia, y considerar, como sancionatorios solo aquellos
casos en que sea palmaria la inobservancia de la ley de ética médica, ha-
ciendo caso a lo preceptuado por el mismo Consejo de Estado cuando cita
la frase romana res ipsa loquitur, en su sentencia 18.364 del 2009, es decir
los casos en que los hechos hablen por si solo.

Por otra parte, pareceria que el Consejo de Estado desconoce lo prescrito
por la ley 1164 de 2007 en su articulo 26, al discurrir que la obligacion del
médico es de medios y no de resultados, sin ningln tipo de excepciones en
cuando a la especialidad médica. Dice:

Articulo 26. Acto propio de los profesionales de la salud. Entendido como
el conjunto de acciones orientadas a la atencion integral del usuario, apli-
cadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas dentro del
perfil que le otorga el respectivo titulo, el acto profesional se caracteriza
por la autonomia profesional y la relacion entre el profesional de la salud
y el usuario. Esta relacion de asistencia en salud genera una obligacion de
medios, basada en la competencia profesional.
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SECRETO PROFESIONAL

Dra. Gladys Leon Salcedo'
Asesora Juridica. Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca.

El secreto profesional hace parte de esa sabia tradicion médica que se ha
venido transmitiendo de generacion en generacion de maestros a discipu-
los y que podria decirse se remonta desde 400 afios a. C. hasta nuestros
tiempos.

El juramento hipocratico que refleja la vision ética que debia presidir la
relacion medico paciente prescribe:

“Todo lo que vea y oiga en el ejercicio de mi profesion, y todo lo
que supiere acerca de la vida de alguien, si es cosa que no debe ser
divulgada, lo callaré y lo guardaré con secreto inviolable.”

La Declaracién de Ginebra Acordada por la 2* Asamblea General de la
Asociacion Médica Mundial en 1948, actualiz6 el juramento hipocratico
con el objetivo de adecuarlo a los avances cientificos y sociales de los
tiempos modernos y aprobd el juramento que fue adoptado por el articulo
segundo de la Ley 23 de 1981 en virtud del cual el médico promete Guar-
dar y respetar los secretos que le han sido confiados.

En el articulo 37 de ley 23 de 1981 se consagra el secreto profesional de
la siguiente manera:

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

' Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Magister en bioética Universidad
el Bosque. Asesora juridica del Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca
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El secreto Profesional guarda una estrecha relacion con el derecho a la in-
timidad o privacidad, la confidencialidad y la comunicacion privilegiada.

Filésofos y psicologos estudiosos del tema plantean que en el seno de lo
intimo se elabora el concepto de nosotros mismos, y que su sustento an-
tropologico reside en la tendencia natural del hombre a presentar la mejor
version de si mismo ante sus congéneres, como esencia de la autoestima.

El insigne tratadista y Magistrado DR. Fernando Guzman Mora hablando
de la intimidad personal nos ensena.

“Intimidad es la parte interior que solamente cada uno conoce de
si mismo "

nada puede ser mds violatorio de la inmanencia humana que la in-
tromision indebida en la intimidad de la persona. Es invadir lo mds
interno y sagrado de la persona.’”

La privacidad como aquello que el individuo desea reservar, proteger y
controlar limitando el acceso por ejemplo a su cuerpo, pensamientos, sen-
timientos etcétera.

La confidencialidad es la cualidad que posee cierta informacion personal
de mantenerse reservada y en consecuencia se espera que quien recibe la
informacion no la revele a terceras personas.

La confidencialidad supone una relacion entre dos personas basada en
fidelidad y confianza.

La comunicacidn privilegiada es aquella que la ley protege para que no sea
divulgada, aun en los estrados judiciales. Es el caso del secreto profesional.

La confidencialidad y el secreto profesional estan fuertemente atados a los
derechos personales del paciente y a su derecho de autonomia. Protegen
la honra, el buen nombre, la buena fama del depositante .

2 GUZMAN MORA, Fernando, Md. Abogado, FRANCO DELGADILLO, Eduardo, abo-
gado, SAAVEDRA ROJAS Edgar, abogado, Responsabilidad Etica Médica Disciplina-
ria, Derecho Médico Colombiano elementos basicos, Tomo I., pag. 881.

* Providencia 013 de 2003 Tribunal Nacional .Guzman Mora Fernando MP.
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Sentencia 264/96 Corte constitucional:

“Determinados profesionales tienen la delicada tarea de ser reci-
piendarios de la confianza de las personas que ante ellas descubren
su cuerpo o su alma, en vista de la necesidad de curacion o busque-
da 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
particular de quien lo requiere. El médico, el sacerdote, el abogado,
que se adentran en la vida intima de las personas, se vuelven hués-
pedes de una casa que no les pertenece y deben, por tanto, lealtad
a su serior”

Articulo 74 de la Constitucion Nacional Colombiana dispone en su inciso
segundo:

’

“el secreto profesional es inviolable.’

Sin embargo esta disposicion no significa que el secreto profesional no
pueda revelarse en los casos en que la ley lo autoriza, tema que fue materia
de analisis por la corte constitucional, previa demanda de inexequibilidad
de los articulos 37 y 38 de la ley 23 de 1981.

Tal y como lo sostuvo el ilustre jurista Dr. Edgar Saavedra Rojas, en su
intervencion ante la corte constitucional, en representacion del Tribunal
Nacional en el precitado proceso .

“no existen derechos de cardcter absoluto, ni siquiera la vida, tiene
caracter absoluto,”

" la Carta Politica debe ser interpretada de manera unitaria, lo cual
implica que, si uno de sus preceptos determina el cardcter inviolable
de un derecho, la interpretacion de la norma en cuestion no pueda
hacerse sin tener en cuenta los principios y deberes fijados en los
articulos 1y 95 del Estatuto Fundamental.*

* Articulo 1 C.N., Colombia es un Estado social de derecho...fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general. Articulo 95 C.N., “...El ejercicio de los derechos
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“..es imponerse por parte del legislador que el ejercicio de los dere-
chos implica responsabilidades, que es necesario respetar los dere-
chos ajenos, no abusar de los propios y siempre el interés de la co-
lectividad deberd primar sobre los derechos estrictamente privados
o particulares”.

“El deber y el derecho vinculados al secreto profesional no pueden
ser absolutos y deben sujetarse a una interpretacion sistematica .”

La Sentencia C-264/96 que resolvid sobre la exequibilidad condicionada
de los articulos 37 y 38 de la ley 23 de 1981 concluyd que el Legislador
estaba facultado para regular y establecer condiciones “ bajo las cuales
resulte legitimo violar el secreto profesional. Y que el desarrollo legal, por
el contrario, puede ser util con el objeto de concretar y de imprimir eficacia
a la esfera de proteccion que brinda la norma constitucional.”

La sentencia declaro exequible el articulo 37 de la Ley 23 de 1981, que
permite al médico hacer la revelacion del secreto profesional en los casos
contemplados por disposiciones legales, pero solo en relacion con las hi-
potesis contenidas en el articulo 38 de la misma Ley y con las salvedades
y condiciones que veremos mas adelante.

HIPOTESIS EN LAS QUE EL MEDICO SE ENCUENTRA AUTORI-
ZADO A REVELAR EL CONTENIDO DEL SECRETO PROFESIO-
NAL. EN CONGRUENCIA CON EL ARTICULO 38 DE LALEY 23 DE
1981 Y LA SENTENCIA 264 /96

a.- Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierne y convenga.

y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades (...) Son de-
beres 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. (...). 4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica...”

5 Sentencia C-264/96 “Aseverar que al Legislador esta vedado establecer condiciones
bajo las cuales resulte legitimo violar el secreto profesional, no significa que no pueda en
absoluto regular esta materia.” “En cierta medida puede afirmarse que el desarrollo legal,
por el contrario, puede ser util con el objeto de concretar y de imprimir eficacia a la esfera
de proteccion que brinda la norma constitucional
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Recordemos que el derecho fundamental del paciente a la autonomia y el
consentimiento informado, exigen que el médico le de una informacion
completa a su paciente sobre el diagndstico, los métodos terapéuticos,
riesgos, alternativas, pronosticos con el fin de garantizar la potestad de
auto determinarse.

b.- A los familiares del enfermo, si la revelacion es util al tratamiento,
siempre y cuando el paciente no se haya opuesto a esta revelacion.

“las personas que se encuentran en una situacion de debilidad ma-
nifiesta, como es el caso del menor y del incapaz enfermos, reclaman
de la sociedad y de sus parientes proximos el mayor cuidado, y éste
no puede darse si sus representantes legales no reciben informacion
de parte del médico tratante.”

No obstante lo anterior, No procede la revelacion del secreto si el paciente
capaz de consentir no la autoriza.

“Si el estado mental del paciente le permite ser consciente de las
implicaciones que acarrea la divulgacion de la informacion, hacer
caso omiso de su consentimiento, lesiona su autonomia y viola el de-
ber de sigilo que debe mantener el médico. No obstante que el des-
cubrimiento de la reserva a los familiares, pueda resultar util para
los fines del tratamiento, el paciente que, bien puede rehusar por
entero el tratamiento del mal que lo aqueja, con mayor razon podra
negarse a una modalidad del mismo que comporte el conocimiento
o la intervencion de sus parientes proximos.”

C.- Alos responsables del paciente cuando se trate de menores de edad
o de personas mentalmente incapaces.

Si se trata de menores o de incapaces, son los padres o guardadores las
personas encargadas de otorgar el consentimiento informado y por lo tanto
a estas personas se les deben dar las informaciones médicas correspon-
dientes.

Tratdindose de menores dice la corte la norma “debe entenderse sin per-
juicio del derecho del menor, de acuerdo con su grado de madurez y del

¢ Ibidem.



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 41
T~

“impacto del tratamiento” sobre su autonomia actual y futura, para decidir
sobre la practica de un determinado tratamiento y sobre la reserva de cier-
tos datos de su intimidad “.

De esta manera el médico debe ponderar la madurez del juicio del menor,
la naturaleza de la enfermedad, los riesgos y consecuencias del tratamiento.

D - A las autoridades judiciales o autoridades competentes.

Debe distinguirse entre los casos en los cuales el médico cumple un en-
cargo de una autoridad judicial o de una autoridad competente para emitir
un concepto acerca del estado de salud de un paciente o sus condiciones
clinicas patoldgicas, es el caso de los peritazgos y dictimenes ordenados
validamente por un juez o autoridad competente. en los casos previstos
por la ley, dentro de un proceso o actuacion publica en este caso como lo
sostiene la corte en la sentencia que nos ocupa “ la presentacion del pe-
ritazgo o dictamen en cuanto corresponde al cumplimiento de un encargo
legal, no puede considerarse violatorio del deber de sigilo.”

Por el contrario si el médico es llamado a declarar sobre algo que vio, oy6
o percibid como consecuencia de su ejercicio profesional el médico no
puede revelar el secreto profesional. Se encuentra ante una de las causales
de excepciones constitucionales A la obligacion de rendir testimonio pre-
vistas por el articulo 385 del codigo de procedimiento penal. Al respecto
dice la sentencia analizada.

“ Esta situacion, sin duda, es diferente de la que se presentaria a
raiz de la declaracion que eventualmente se le podria exigir al mé-
dico sobre hechos o circunstancias del paciente, conocidos en razon
de su relacion profesional, que podrian conducir a su incriminacion.
En este caso, la condicion de “alter ego” que se predica del médico,
impediria que por su conducto se llegare a dicho resultado y la prue-
ba asi practicada no podria tenerse en cuenta (C.P arts. 29 y 34).

E) A los interesados; cuando por defectos fisicos irremediables, enfer-
medades graves, infecto-contagiosas o hereditarias, se pongan en peli-
gro la vida del conyuge o de su descendencia.

Deben agotarse como premisa para esta revelacion todos los recursos para
convencer al paciente sobre la necesidad de hacer la revelacion.



42 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

3

‘ como quiera que la negativa del paciente, no obstante ser infor-
mado de la clara evidencia de peligro y de no existir “otro medio
idoneo para prevenir el fatal desenlace, distinto de la revelacion de
la informacion”, el profesional obligado a guardar el secreto puede
ser relevado de su cumplimiento.’”

Y Dice la corte

“En estricto rigor, no puede afirmarse que la ley sefiale una condicion
bajo la cual resulta legitimo violar el secreto profesional. Simplemente,
en la situacion limite en que fatalmente debe decidirse por uno de los
dos valores - confianza y vida -, se ha considerado que la preservacion
de la vida desplaza, en ese caso, a la conservacion del secreto.”

En consecuencia se declar6 exequible el literal e) del articulo 38 de la Ley
23 de 1981, bajo el entendido de que la situacion a la que se alude objetiva-
mente corresponda a un peligro cierto e inminente y siempre que no exista
un medio idoneo distinto para conjurarlo.

EXISTE LA NECESIDAD DE REVELACION DEL SECRETO PROFE-
SIONAL EN OTROS EVENTOS.

El establecimiento de los eventos en los cuales el medico puede revelar el
secreto profesional a la luz del articulo 38 de la Ley 23 de 1981 y de la
sentencia 264/96 de la corte constitucional es insuficiente .

Veamos:

a.- Prevalecen eventos en los cuales las informaciones a las autoridades
de salud o de higiene deben ser individualizadas.

De conformidad con el articulo 38 de la ley 23 del 81 la revelacion del
secreto profesional se podra hacer a las autoridades de higiene y salud,
en los casos previstos por la ley sin embargo la sentencia establece que
“Si se trata de un informe sanitario o epidemiologico, segun lo exijan las
circunstancias, no serd posible, a riesgo de violar el secreto medico, que
se individualice al paciente.”

7 Ibidem.
8 Ibidem.
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“ Considera la corte que resulta desproporcionado que en los re-
gistros, sin su autorizacion, figure el nombre del paciente y sus
condiciones personales, maxime si se tiene en cuenta que de esa
revelacion podrian desprenderse discriminaciones y consecuencias
practicas indeseables. Y conceptua que la unica forma de no violar
el secreto médico, en este contexto, es el de reportar la novedad, sin
aludir al dato particularizado.’

Exige la sentencia que en los informes sanitarios y epidemiologicos no se
individualice al paciente. Sin embargo pueden ocurrir casos en que los in-
formes que se dan a las autoridades sanitarias tengan como finalidad la de
prevenir serios riesgos en salud para una determinada poblacion que puede
sufrir un contagio, supuesto de hecho que exigiria una informacion indivi-
dualizada. Pensemos en eventos de Tuberculosis, HIN1, hepatitis ante los
cuales las autoridades sanitarias deben tomar medidas ante el agente que
transporta y puede transmitir la enfermedad a una gran poblacion.

b.- Existen multiples posibilidades en que la revelacion del secreto profe-
sional se hace para evitar un peligro en personas diferentes al conyuge o
a la descendencia del paciente.

El literal e. del art 38 favorece la revelacion a los interesados inicamente
cuando se encuentra en peligro la vida del conyuge o de su descendencia .

Pensemos en un piloto que consulta al medico problemas de depresion, de
epilepsia, de vision . Existe un conflicto entre bienes juridicos legalmente
protegidos. No se trata solamente de la vida del conyuge o de la descen-
dencia. Existe un peligro actual o inminente. Un estado de necesidad jus-
tificante que exige que la revelacion se haga para evitar potenciales dafios
a terceros.

Tal y como se dice en la intervencion ya citada del doctor Edgar Saavedra
ante la corte constitucional.

“no seria logico “renunciar a los derechos de la colectividad en

beneficio o interés de una persona particularmente considerada”."’

? Sentencia C-264/96 Corte constitucional. Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 37 (parcial) y 38 (parcial) de la Ley 23 de 1981
10 Intervencion ya citada del Dr Edgar Saavedra ante la corte Constitucional.
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Tal y como lo ensefian Beachump y Childress “la confidencialidad no
puede entenderse como una regla absoluta porque pueden originarse cir-
cunstancias escandalosas de dario o pérdida evitables. Es imperativa
la correcta comprension de las formas de las obligaciones de confiden-
cialidad y cuando deben ser sobrepasadas por obligaciones morales mds
importantes.”"!

c.- Lo mismo ocurre cuando la revelacion se hace para evitar la consu-
macion de un delito grave. Al respecto ha dicho la corte “ Claro que en
situaciones extremas en las que la revelacion del secreto tuviera sin duda
la virtualidad de evitar la consumacion de un delito grave podria inscribir-
se el comportamiento del profesional infractor en alguna de las causales
justificativas del hecho.'

Es diferente la causal justificativa del hecho a la exclusion del secreto
profesional en los casos sefalados por la ley.

En todo caso la revelacion debe hacerse con discrecion, exclusivamente
ante quien tenga que hacerse, y en sus justos y restringidos limites .

CONFIDENCIALIDAD DE LOS DATOS GENETICOS

Dada la evolucion de las posibilidades de las ciencias médicas en gené-
tica en los ultimos afios, surge la necesidad de efectuar una regulacion
completa y diligente sobre la confidencialidad de los datos genéticos El
derecho a la intimidad genética, el derecho a no saber y la proteccion de
los descendientes deben ser materia de esta regulacion.

Para que exista una debida proteccion del secreto profesional en Co-
lombia se requiere una regulacion que contemple todos los problemas de
infidencia e irrespeto a la confidencialidad que surgen del procesamiento
y comunicacion de datos a través de las modernas tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion. La auditoria de aseguradores y prestadores de
nuestro sistema de salud, los reportes para propositos financieros y admi-
nistrativos hacen que el secreto personal trascienda cada vez mas de la
esfera médico-paciente a un sistema de almacenamiento masivo de datos,
a la observacion de datos privados por personas extrafias o ajenas al equipo

""Tom L Beauchamp and James Childress. Principles of Biomedical Ethics . Seven Edition.
12 Sentencia No. C-411/93
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de salud. Hechos que exigen un tratamiento especifico y medidas espe-
ciales que permitan un mayor control y garantia de los derechos afines al
secreto profesional.

La importancia de los tribunales de ética médica en la salvaguarda de los
principios €ticos inherentes a la profesion de médico es indiscutible, asi
lo reconoci6 la Corte Constitucional en sentencia T-151 de 1996 en la
que se estudio la legalidad de una sancion disciplinaria impuesta por el
tribunal de ética médica de Cundinamarca a un médico que formuld a un
paciente con enfermedad coronaria, cdpsulas e inyecciones que el mismo
aplicaba, sin nombre ni registro sanitario, negdndose a darle informacion
al paciente sobre el medicamento que le estaba aplicando pretextando el
secreto profesional, sentencia que en su parte pertinente dice asi:

TRIBUNAL DE ETICA MEDICA Alcance de sus decisiones.

La importancia de las decisiones que tales organos adoptan no se li-
mita al seno del cuerpo profesional, en cuanto pueda interesar a la
preservacion de unas reglas minimas por parte de quienes practican
la medicina, sino que toca de manera directa a la sociedad, que resul-
ta perjudicada en grado sumo cuando esas prescripciones minimas se
transgreden. Por eso, el ordenamiento juridico reconoce efectos a las
decisiones de los tribunales de ética médica y consagra los mecanismos
necesarios para que las competentes autoridades del Estado las hagan
cumplir fielmente."

13 Sentencia T-151 de 1996 Corte Constitucional
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AUTONOMIA MEDICA

Dr. Ramiro Calderon Tarazona

Magistrado Tribunal de Etica Médica de Norte de Santander
“Amicus Plato, sed magis amica veritas” Aristoteles

“Soy amigo de Platon, pero mas amigo de la verdad”

Presento un saludo muy especial a mi paisano amigo y colega Dr. Juan
Mendoza Vega extensivo al Dr. Fernando Guzman Mora quien fuera asi-
duo asistente a mi servicio de Neurocirugia en el HSJD de Bogot4 hace
40 afios. A la sazon, yo coordinaba la reunion de neuropatologia bajo la
direccion de Gabriel Toro Gonzalez, neuropatdlogo de la escuela de Praga,
subsidiaria de la catedra vienesa del Dr. Rokitanski.

Las escuelas actuales de medicina no dictan catedras de historia ni de fi-
losofia, pero sus egresados pretenden dominar tales disciplinas. Quien no
conoce la historia esta condenado a repetirla.

Los abogados muestran un desconocimiento deplorable de las humanida-
des, ignorando el pragmatismo Aristotélico de su definicion de ética: “el
arte del buen vivir”.

Hace unos meses el brillante abogado Abelardo De La Espriella, defensor
del Dr. Pretelt (presidente de la Corte Constitucional) se atrevid a afirmar
para los medios de comunicacion que “La Etica no tiene nada que ver con
el Derecho”. (1)

El ingeniero Miguel Nule (implicado en el carrusel de la contratacion en la
alcaldia de Samuel Moreno) afirm6 que “la corrupcion en Colombia o en
cualquier nacién es inherente a la naturaleza humana” socavando la auto-
ridad de los filosofos racionalistas y hasta el mito griego cuando Prometeo
nos regal¢ el fuego y la sindéresis. (2)

Los filosofos liberales del siglo 18 bebieron de las fuentes griegas y escri-
bieron “los Derechos del Hombre” que fueron traducidos por don Antonio
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Narifio en 1794, quien fue condenado a exilio perpetuo mas 10 afios de
prision.

Yo enseio y practico la filosofia liberal y he sido criticado por mis compa-
fieros de mesa quienes no distinguen la diferencia entre la “politica aristo-
télica”, el proselitismo politico y la politiqueria 0 manzanillismo.

La Filosofia es la mas liberal de las ramas del conocimiento humano. Es
un movimiento subversivo, que nace en Grecia en el afio 585 AC, contra la
religion, los mitos y contra el pensamiento magico.

Socrates se subleva contra la ética homérica y nos ensefia el método filoso-
fico: La Dialéctica. Con su Mayeutiké nos ilustra como su madre Ptenaré,
para ayudarnos a “parir Ideas” en busca de La Verdad. Platon crea la pala-
bra Filosofia y la define como “La btisqueda inalcanzable e incesante del
conocimiento”. (3)

Aristoteles “el que ensena la virtud”, controvierte a su maestro Platon y
lanza con tono lastimero su frase lapidaria: “Amicus Plato, sed magis ami-
ca veritas”.

La Filosofia sigue siendo tan subversiva como la poesia. Por eso apresaron
al poeta Luis Vidales durante el estatuto de seguridad de Turbay Ayala, y
luego asesinaron a Correa D’Andreis durante la era paramilitar de Uribe
Vélez.

El tinico filosofo Colombiano reconocido a nivel mundial, nadie lo nombra
en el pais, pues cuando quiso volver en 1964, los “fildsofos” de la Atenas
Suramericana le aplicaron la “vergajada chapineruna” como decia Klim,
preguntandose: “Ala, quién es ese Rafael Gutiérrez Girardot? Y ellos mis-
mos se respondian: jEs un fildsofo Aleman que nacié en Sogamoso!”

En 1910, Rafael Gutiérrez Girardot murié en Bonn, Alemania, como pro-
fesor emérito de Filosofia, perteneciente a la escuela Heildegeriana, espe-
cialista en la ensenanza de Kant y Nietzsche. (4)

Todos los degustadores de la Filosofia y practicantes de la Dialéctica So-
cratica, buscamos la verdad sin ayuda de profetas, sin ideas preconcebidas,
sin libros sagrados, sin supuestos, sin dioses, sin otra ayuda que la razon.
Por eso, la Filosofia no obedece a dioses, ni gobiernos o partidos politicos.
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La Filosofia es racional, abarca el conocimiento Universal, no tiene su-
puestos ni ideas preconcebidas y su fin es el conocimiento. Socrates nos
ensend el método para filosofar: la Dialéctica.

La Etica y la moral son eminentemente précticas, nacen del propio indivi-
duo, regulan su desempefio social y su practica profesional. Como médico
Colombiano estudio la Filosofia y la ciencia médica, ejerzo mi carrera bajo
nuestro codigo de Etica Médica, en el marco de la moral cristiana, dentro
de los principios liberales de la igualdad de derechos que preconiza la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos dada en Paris en 1948, bajo
los postulados de la declaracion del directorio Francés de 1879, con el con-
curso de “El sentido comun” obra del Filoésofo inglés Thomas Paine. (5)

Por todo lo anteriormente dicho no entiendo el entuerto del Derecho
Médico que alude a “la inversion de la carga probatoria”, segun la
cual somos tratados como culpables desde el momento mismo de la
realizacion del acto médico. Somos los Unicos en quienes se presume la
culpabilidad y por tanto debemos probar nuestra inocencia.

Todos los demas reos son considerados inocentes hasta que se confir-
me su culpabilidad.

Se cumple lapidariamente la prediccion de George Orwell en “The Farm™:
definitivamente hay unos animales mas animales que los demas.

En este pais del Sagrado Corazon de Jesus parecemos tan locos, que nues-
tros gobernantes tienen una disociacion psico-afectiva total y permanente,
pues una cosa piensan, otra cosa dicen y otra diferente hacen, atentando
contra las bases racionales del pensamiento.

Esa disociacion ideo-afectiva es el indicio de la personalidad esquizo-afec-
tiva de la Teoria Freudiana, que caracteriza a los orates y esquizofrénicos,
y los incapacita para ejercer su libre albedrio. Por tanto, la mayoria de
nuestros gobernantes deberian declararse interdictos. (6)

Teniendo nuestra legislacion el Codigo de Etica Médica, con valor de Ley
desde 1981, nuestras asociaciones estan elaborando cddigos Eticos para
cada especialidad.
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Nosotros administramos justicia en los procesos Etico-disciplinarios a los
médicos implicados en la transgresion de los articulos de nuestra Ley 23
de 1981, conocida como “Ley de Etica Médica”.

Somos garantes de que los procesos que asistimos tengan un analisis se-
rio, ético y académico a la altura que amerita el desarrollo cientifico de la
“Praxis Médica”.

“En un Estado democratico y de derecho como el nuestro, es obvio que
mientras el congreso es garante de las libertades y de las estructuras de-
mocraticas, el poder judicial es garante de la paz, la seguridad juridica
y mantenimiento de las relaciones de convivencia social, razon mas que
suficiente para que concibamos un poder judicial nitido como el cristal,
impoluto como la nieve de las montafias de los Andes y vertical como el
fiel de la balanza”. (7)

A mis compaieros de Junta les parece un desatino cuando hablo de la
“actividad politica” del médico; pero en esencia nuestra actividad médica
es eminentemente politica pues modifica la existencia y las relaciones fa-
miliares de ese “zoon politikon” Aristotélico, de su entorno y relaciones
sociales.

Algunos me han reconvenido y otros simplemente muestran cara de dis-
gusto cuando toco este tema. Una cosa es la politica que constituye la
esencia de nuestra mision médica y otra, muy diferente es el proselitismo
politico o “manzanillismo”, que nada tienen que ver con nuestra noble y
altruista empresa.

Los politicos que nos gobiernan han sido los ejecutores de los cambios
sociales y econdmicos que rigen nuestra profesion.

Durante mi formacion como médico yo no recibi catedra sobre Etica Mé-
dica, pero observé el comportamiento ético de mis maestros Eduardo Cor-
tés Mendoza, Efrain Bonilla Arciniegas, Gabriel Toro Gonzalez, José
Mora Rubio, Jos¢ Tomas Posada Forero, quienes no dejaron ninguna duda
sobre como es la relacion Médico-paciente y del Médico con sus colegas.
Por eso aprendi de forma pragmatica como es el “deber ser”, el “deber
hacer” y el “deber estar” Kantiano, sin recurrir a galimatias propios de los
tedricos que anatematizan la conducta médica, sin vivir la realidad practica
del quehacer del cirujano.
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Para Aristoteles, la Etica y la Moral son eminentemente practicas, quien
predica y no practica es inmoral. La desintegracion de la Iglesia Catolica
deviene de la inmoralidad de algunos de sus principes quienes predican la
pobreza, la continencia y la castidad, pero viven como lujuriosos potentados.

Sécrates nos demostrd su Moral, cuando el Arconte Rey lo acus6 de delitos
de “lesa patria” y” lesa majestad” y sin desmentirlos, trato de filosofar con
los 500 ciudadanos Atenienses que conformaron el jurado de conciencia.

La Ciencia y la Filosofia son racionales, es decir requieren el ejercicio de
la racionalidad y la inteligencia para profundizar en su conocimiento.

El Arte de la Medicina se convirtié en ciencia, cuando los progresos de
la Filosofia Natural nos permitieron incluir la Quimica, la Fisica y la Fi-
siologia en la practica médica. (Newton, Claude Bernard, Mendeleyeyv,
Santiago Ramon y Cajal).

Posteriormente (1904) los postulados racionales de Harvey Cushing y
Walter Dandy en el Laboratorio Hunteriano de Baltimore, incluyendo
principios basicos de manejo hidroelectrolitico, respiratorio, anestésico y
diseccion topografica cuidadosa, convirtieron la cirugia en ciencia. (8)

En mi especialidad, la Neurocirugia, la Dialéctica Socratica practicada por
Paul Pierre Broca en 1860, cuando discuti6 sus teorias sobre Afasiologia
con Karl Wernicke, el alemanejo inddcil aupado por Jean Marie Charcot,
sentd las bases cientificas de le Teoria Neurolingiiistica, ampliada por Pie-
rre Marie y complementada por Alexander Romanovich Luria en Mosct,
y Gershwin en Boston a finales del siglo XX. (9)

La TAC y la MRI cerebrales, estudios posibles gracias a la Cibernética
y a los sistemas computacionales de Alan Turing, aplicadas a estudio de
organismos vivos, nos permitieron realizar cortes anatdmicos tridimensio-
nales, como nunca los soflamos, en vivo y en directo, superando incluso a
los cortes cadavéricos de los Atlas de Anatomia Humana.

La Histoquimica y la Neuroquimica nos permitieron reconocer las mo-
léculas encargadas de la transmision del impulso nervioso y entendimos
conceptos esbozados por Otto Loewi



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 51
T~

Sobre SNA, Acidos Nucleicos de Watson y Crick, secuencias de Nucleo-
tidos que conforman los “operones”, “cistrones” y “recones” de Jacob y
Monod para dilucidar la Teoria Genética de Mendel y Morgan y conformar
el Neo-Darwinismo que es la clave de la Teoria de la Evolucion de las

especies. (10)

La Biologia Molecular, con el descubrimiento de las RNAsas y DNAsas
por Don Severo Ochoa, hasta el segundo mensajero (fosfodiesterasa) de
Earl Sutherland y la Retrosintetasa de Howard Temin en 1975 abrieron
las puertas para descifrar el Codigo Genético Humano en el afio 2000 por
Hamilton Smith.

La diferencia fundamental entre Filosofia y Ciencia radica en la “Uni-
versalidad” de La Filosofia y la” particularidad” de la ciencia. El filésofo
pretende estudiar el conocimiento universal, es decir pretende comprender
la totalidad de la cosmogonia.

Quien ejerce la Filosofia en la era moderna debe dominar y combinar la
Paleo antropologia de Richard Leakey con la evolucion Darwinista, la So-
cio antropologia de Paul Rivet y Levy Strauss, la Fisica de Einstein con la
quimica de Nielsen Bohr, la Neurolingiiistica de Paul Broca, Luria y Gers-
hwin, con la Neuroquimica de Von Euler y Otto Loewi, la Neurofisiologia
de Ramoén y Cajal con la TAC de Hounsefield y la Emision de Positrones
para conciliarse con la Teoria Cuantica.

Debe poder descartar las teorias pseudo-cientificas de las “medicinas alter-
nativas” o el esoterismo de Franz Joseph Gal, interpretado a la ligera por
abogados como Enrico Ferri, Mario Carrara y Cesare Lombroso (psiquia-
tra) quienes crearon la falacia del “criminal nato” teoria que nos llegé al
pais con nuestro martir Jorge Eliécer Gaitan (11).

La ciencia focaliza su estudio en un solo fenomeno y profundiza el cono-
cimiento sobre la materia hasta agotar el ABC que es objeto de su estudio.
Se cumple asi el postulado de la Logica Aristotélica “A mayor comprension
menor extension” o viceversa “A mayor extension, menor comprension”.

En los aforismos castellanos se resume: “quien mucho abarca, poco aprieta”.
Cuando Don Severo Ochoa, regres6 a Madrid en 1980, enfermo y viejo (pa-
decia ELA, la misma enfermedad de Steven Hawking), los medios le pre-
guntaron; ;Dr. Es Ud. Ateo? Y ¢l respondid; Yo no soy filosofo ni tedlogo,



52 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

solo sé de Acidos Nucleicos; por favor interréguenme sobre ADN o ARN.

Es iluso proponer que los magistrados de los Tribunales de Etica Médi-
ca seamos fildsofos, especialistas en Bioética o Abogados. Simplemente
somos auxiliares de la justicia, ahondando sobre los aspectos cientificos
atinentes a nuestra formacion médica. Debemos ser, como lo proponia Al-
fonso Tamayo, mi abogado consejero hace 30 afios, cuando posesioné el
primer Tribunal de Etica Médica del Norte de Santander, el “factor vincu-
lante” entre los Tribunales civiles o penales y la apreciacion de responsabi-
lidad y “culpabilidad” médica en los actos realizados por nuestros colegas
en el marco de la Ley 23 de 1981.

Pero ni siquiera eso hemos logrado, pues la absolucion por el tribunal Eti-
co- disciplinario no conlleva el sobreseimiento de los procesos civiles o
penales instaurados.

Cada vez que los cirujanos tocamos un paciente estamos arriesgando todo
nuestro patrimonio y el de nuestros hijos, pues las demandas civiles se
tasan en “gramos oro”, que reclaman todos los familiares del afectado,
mientras que nuestros honorarios son pactados en miseros y devaluados
pesos, pagaderos afnos después de realizado el acto, “conciliados” al precio
que sugiera la EPS o birlados por las Instituciones, incluidos en los 1.5
billones de pesos del Dr. Palacino.

Nosotros somos la cara visible del sistema.

Bailamos un vals, dirigido por los politicos que manejan la administracion,
llamado el “paseo de la muerte” por nuestros medios de comunicacion.

El perverso sistema de salud, manejado por poderes economicos donde
prima la rentabilidad ha suprimido la columna vertebral de la Medicina
que es el servicio de Patologia. A las EPS no les importa de qué se mue-
ren sus afiliados. Cada afiliado muerto es una carga econdmica menos.
Desprecian sus pacientes terminales. Solamente quieren afiliar pacientes
jovenes y sanos. Los diabéticos son un problema .Los pacientes con IRC y
los pacientes neurologicos se llaman de “alto costo”.

La estrategia actual de las EPS es crear en el personal médico un estado
de “INDEFENSION APRENDIDA”.
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Este estado se implementa de la siguiente manera:

1- Haga que el sistema sanitario sea incomprensible para el médico.
Use sistemas complejos que estén fuera de la experiencia del médico
(como la informatica) y aumente su sensacion de impotencia emplean-
do sistemas complicados de manejar. Cambielos con frecuencia!

2- Produzca sensacion de inseguridad en el médico. Un médico comodo
es un MD con confianza en si mismo y sera dificil de controlar.

3- Transforme a los MD de “tomadores de decisiones” en” implemen-
tadores de decisiones”.

4- Utilice los términos y los métodos de la industria, de modo que los
MD se consideren a si mismos como “obreros”.

5- Aumente la responsabilidad mermando la autoridad.

6- Introduzca barreras entre el MD y sus pacientes. (12)

Vivi esta situacion en carne propia cuando la Directora del ISS Cecilia
Loépez Montafio implementd esta politica en 1991; realizé dos visitas noc-
turnas a la Clinica San Pedro Claver en Bogota a las 3am y encontr6 dos
médicos del servicio de ginecologia dormidos, por supuesto. Los llamé
con perspicacia “médicos rateros” haciendo referencia a que “trabajaban
a ratos”. Todos entendimos que ella suponia que los médicos actuabamos
como los politicos: robando las instituciones.

Nuestros pacientes, remitidos por sus EPS, acuden reticentes conside-
randonos sus enemigos. Los médicos auditores imbuidos de poder como
super-especialistas cuestionan los diagndsticos, traban y demoran los
procesos, pues su presion es econdmica y como burodcratas justifican su
existencia haciendo eterno el tramite. Han llegado a la desfachatez de ser
premiados con vacaciones pagas por mermar el nimero de remisiones o
ahorrar en procedimientos diagndsticos.

Los jueces de Tutela hoy ordenan a los médicos practicar procedimientos
quirurgicos en plazos perentorios (urgentes), no porque asi lo exija la
Patologia del paciente, sino para salvar de la detencion y la carcel a los
administradores negligentes.
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HISTORIA CLINICA Y CONFIDENCIALIDAD

DR. Gabriel Lago Barney
Magistrado Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogotd

La confidencialidad es la principal caracteristica que debe tener una rela-
cion cercana de confianza como la que se da entre el médico y el pacien-
te, sin ella es imposible que se dé esta relacion en un marco de verdad y
apertura.

La historia clinica se constituye en un documento biografico, cientifico y
artistico-literario elaborado en conjunto por el médico y su paciente que
contiene aspectos de la intimidad, privacidad, vida familiar, social y publi-
ca de las personas, lo cual demanda del médico el mayor respeto y rigor
en su confeccion, cuidado, conservacion y divulgacion, en cuanto es el
documento que mas contiene datos sobre la vida de una persona.

Cuando un paciente acude al médico se expone en toda su dimension fisica,
afectiva, cognitiva, social, politica, econdmica, cultural, moral, estética y
trascendental religiosa manifestando sus problemas de salud, estados de
animo, conocimiento de su condicidn, develando aspectos de su intimidad,
privacidad, de sus relaciones personales, familiares, sociales, laborales, en-
tre otras; acude con su sistema de creencias, representaciones, imaginarios,
limitaciones, expectativas, capacidades y temores enmarcados dentro de
un contexto social, econdmico, politico, cultural y ambiental que obliga
al médico a guardar el mayor respeto, dignidad y honra a esa confianza
depositada por el paciente. Todas estas expresiones de la persona nos son
transmitidas por medio de un lenguaje verbal, expresivo y corporal por me-
dio de signos que es menester precisar e interpretar de manera correcta. (1)

A esta relacion el médico aporta su formacion humanistica que le permi-
tira honrar esa confianza depositada en ¢l por medio de una relacion de
respeto a la dignidad de la persona, a la compasion y comprension de su
padecimiento que son la base de la medicina como arte y le da prestancia
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a la profesion. Igualmente, debe mantener un rigor académico y cientifico
que le permita, en forma metodica, poner sus conocimientos al servicio del
paciente por encima de cualquier otra consideracion. (1)

El bien a proteger durante la relacion médico paciente es la dignidad de
la persona como derecho del ser humano en cuanto miembro de la espe-
cie; por lo tanto sin importar su condicion es digno y merece proteccion
juridica.

José Miguel Serrano Ruiz-Calderdn sostiene que se debe: “Mantener la
esencia del derecho como objeto de la justicia que garantiza la dignidad
humana—evitando que el hombre se use como medio—y la igualdad- im-
pidiendo definiciones de persona que distinguen entre unos seres humanos
y otros.”’(2)

La confidencialidad de la relaciéon médico paciente se expresa por medio
del secreto médico que Juan Medrano Albéniz define de la siguiente ma-
nera:“ El Secreto Médico se ha definido como la obligacion debida a las
confidencias que el médico recibe de sus pacientes, cuando actia como
médico, realizadas con vistas a obtener cualquier servicio de los conteni-
dos de la profesion.”(3)

Etimoldgicamente, confidencia proviene de dos palabras latinas, kun (pac-
to) y fides (fe, proteccion, amparo...),y traducido seria: “fe compartida” o
“confianza compartida”. La confidencialidad es la fe que tiene la persona
cuando ve que aquél a quien confia un secreto le garantiza la seguridad
de poder compartir su intimidad. La nocidn de pacto significa “confianza
bidireccional”, en el sentido que los pactos tienen que ser protegidos. (4)
El origen sacerdotal de la Medicina le confiere sacralidad al secreto, cons-
tituyéndolo en un secreto de oficio, es decir, el secreto profesional en me-
dicina es parte fundante de la profesion.

La palabra secreto, segiin Gisbert Calabuig proviene de la raiz latina: Secr,
secrestar: apartar cosa de la comunicacion con otros y de Secretum (Secreto:
aquello que debe estar cuidadosamente reservado u oculto) (3)

Puesto que secreto es lo que se mantiene oculto (lo que no esté a la vista, lo
que esta en el interior de la persona), lo oculto seria lo intimo. Intimidad (del
latin intimus, superlativo irregular de intus = dentro) es lo que se encuentra
mas en el interior del hombre, es decir, lo mas escondido, lo secreto.
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La intimidad seria, pues, el nucleo del secreto, el objeto o materia del se-
creto. Por ello, y dado que la intimidad es parte constitutiva esencial del
ser personal del hombre, el secreto médico estd fundamentado en la ética
personal, en la que el respeto a la dignidad de la persona humana tiene un
lugar preferente. (5)

Este secreto ya se invocaba hace 2.400 afios en la Antigua Grecia quedan-
do plasmado como una obligacion en la Escuela Hipocratica por medio del
Juramento Hipocratico: “Lo que en el tratamiento, o incluso fuera de él,
viere u oyere en relacion con la vida de los hombres, aquello que jamas
deba divulgarse, lo callaré teniéndolo por secreto.” (6)

Este Secreto ha perdurado en el tiempo sufriendo algunas modificaciones.
Es asi como en los siglos XI y XII tenia un caracter de absoluto en la en-
seflanza de la medicina, constituyéndose en una obligacion de oficio y se
castigaba el intrusismo a éste.

El advenimiento del Renacimiento y el traslado del foco de atencion de
Dios al Hombre, la secularizacion de la educacion, la conformacion de los
Estados y el crecimiento de los centros urbanos trajo consigo la aparicion
de enfermedades transmisibles y epidemias, asi como un aumento en la
violencia y el delito, situaciones ambas que eran del resorte de los médi-
cos, pero que a su vez afectaban la salud y honra de los ciudadanos, por
lo cual se fueron decretando leyes que obligaban a los médicos a informar
sobre la presencia de enfermedades de interés social y epidémico.

Es asi como la Real Ordenanza de 1571 obligaba a dar cuenta a la justi-
cia de las personas que habian padecido enfermedades infectocontagiosas,
luego de que se verificase su muerte.(7)

Con relacion a la obligatoriedad de informar a las autoridades sobre las
lesiones personales de causa externa fue expedida la Real Orden y Bando
de la sala de Senores Alcaldes de Casa y Corte de 1793, constituida como
una ley de salud en que se normaba:

“Si se viniera incurrir un grave prejuicio en ofensa de la vindicta pu-
blica pues acaecidos las tales pendencias en lugares ocultos, u horas
irregulares, muere el herido, y se hace muy util el descubrimiento del
reo lo cual se origina de la costumbre que observan los cirujanos de
no curar a los pacientes sin que proceda orden de la justicia, cuyo
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requisito suela la urgencia en ocasiones no permitir que se practique
con prontitud, y aunque se haya disimilado tal método, por la fe que
se deba dar del cuerpo del delito, podra todavia llevarse a afecto esta
diligencia, sin que dejen los cirujanos de ejecutar la pronta curacion,
si se les obliga luego, o a la primera hora comoda, den aviso al juez
real que pueda conocer de la causa para que tomandoseles su decla-
racion sobre la esencia de la herida se pase por el escribano a oponer
fe de ella; y de este modo ni quedaran ocultos los delitos, ni se aven-
turaran la salud de los enfermos, cuya fundada consideracion parece
tuvo por bastante la real sala de los seriores Alcaldes de Casa y Corte
de Madrid, para terminar en bando de agosto I proximo anterior que
los cirujanos de Espania, antes de dar cuenta a la justicia, curasen a
cualquier persona herida de mano violenta, 6 de accidentes para los
que los llamasen, 0 fuesen a su casa, 0 a otra dando aviso al juez real
sin perder tiempo, bajo la pena del que contraviniera de aquellos, de
veinte ducados por la primera vez, cuarenta ducados y cuatro arios de
destierro por la segunda, y sesenta y seis ducados y 6 afios de destierro
por la tercera en atencion a todo lo cual concluyo pidiendo el citado
ilustre cabildo, me sirviese mandar se observara la misma providen-
cia en esta capital y las demas ciudades del reino, sefialando para su
observancia, las penas que tuviera por conveniente imponer a los que
contravirese a ella, en cuya vista, previa a la del serior fiscal de S.M., y
dictamen del serior asesor del Virreinato.

Conforme al decreto del 19 de abril ultimo, he venido en calificar la
propuesta del referido ilustre ayuntamiento por justa y arreglada en
todas sus aportes, y propia de la humildad y loable celo, que tiene bien
acreditando en beneficio publico, por tanto mando que todos los ciru-
Jjanos de esta capital, y demas de las ciudades, villas, lugares y pueblos
del reino acudan prontamente, y sin que sea necesario que proceda
orden 6 mandato del juez, a curar cualquier herido de mano violenta, o
por casualidad que sean llamados, en cualesquiera hora y circunstan-
cias, y concluida esta primera aclaracion, daran aviso a algunos de los
Jueces reales que pueda conocer de la causa, inmediatamente 6 dentro
del preciso término de ocho horas, si la del suceso fuere incomoda;,
bajo la pena de veinticinco pesos por la primera vez que faltaren a ha-
cer dicha curacion, o dar el aviso dentro del término prevenido, de cin-
cuenta en la segunda, y dos arios de destierro d veinte leguas del lugar
de su residencia; y de ciento en la tercera y cuatro arios de presidio.
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Y para que llegue a noticia de todos, y ninguno alegue ignorancia, se
publicard por bando en esta capital y demas y lugares del reino y la
cordillera acostumbrada, pasandose igualmente con ejemplares de él,
d la real sala del crimen, a la nobilisima ciudad, el aviso que corres-
ponde de la resolucion. Sin embargo, tan util y oportuna providencia,
dieron motivo varios sucesos contrarios al bien de la humanidad y aje-
nos de la profesion de dichos facultativos, a que se repartiera por mi,
la propia determinacion en orden del 26 de mayo de 1793 (8)

El desarrollo de la medicina, de la salud ptblica y del pensamiento liberal
cambi0 la orientacion del Secreto médico.

Thomas Percival (1740 -1804) consideraba de tal relevancia el secreto
profesional que recomendaba que la Conversacion entre el médico y el
paciente se debia dar en voz baja.

John Gregory (1724 — 1773) enfatizaba sobre las implicaciones y conse-
cuencias de la develacion del secreto: “Cudanto puede llegar a depender
el caracter de los individuos y el crédito de las familias, de la discrecion,
el secreto y el honor de un médico.” (3) Aqui se debe resaltar el sentido
que se confiere no sélo a la relacion entre el médico y el paciente sino al
honor entendido como: “Cualidad moral que lleva al cumplimiento de los
propios deberes respecto del projimo y de uno mismo”’; y su consecuen-
cia: “Gloria o buena reputacion que sigue a la virtud, al mérito o a las
acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones
mismas de quien se la granjea.” (9) Esta relacion fiduciaria fundada en las
virtudes profesionales llevo a Percival y Gregory a considerar los enfer-
mos como pacientes y a los médicos a sacrificar su interés personal en aras
de las obligaciones profesionales con su paciente confiriendo un caracter
especial a esta relacion.

El progreso y aumento en complejidad de la medicina, el desarrollo de la
investigacion y la aparicion de las publicaciones cientificas de las inves-
tigaciones abrieron otra puerta para la vulneracion de la confidencialidad
en que se debid regular, con posterioridad, el uso de los datos médicos y
la reserva de la privacidad del paciente; estos datos médicos podian ser
utilizados con fines cientificos protegiendo el nombre del paciente.

Con la profesionalizacion de la enfermeria el secreto médico debidé com-
partirse con miembros del equipo de salud, es asi como en 1893 Lystra
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E. Gretter y el Committee for the Farrand Training School for Nurses, en
Detroit, Michigan, elaboraron un juramento basado en el Juramento Hipo-
cratico que denominaron Florence Nightingale Pledge, en honor a la con-
siderada fundadora de la enfermeria moderna y cuyo texto fue descrito asi:
“Juro solemnemente ante Dios y en presencia de esta asamblea llevar
una vida digna y ejercer mi profesion honradamente.

Me abstendré de todo cuanto sea nocivo o daiiino, y no tomaré ni su-
ministraré cualquier substancia o producto que sea perjudicial para la
salud.

Haré todo lo que esté a mi alcance para elevar el nivel de la enfermeria
y consideraré como confidencial toda informacion que me sea revelada
en el ejercicio de mi profesion, asi como todos los asuntos familiares
en mis pacientes.

Seré una fiel asistente de los médicos y dedicaré mi vida al bienestar de
las personas confiadas a mi cuidado.”

Con el advenimiento de la medicina social y el desarrollo de la estadistica
y salud publica se dio un giro para dar prioridad al bienestar general sobre
el particular, lo que siguié horadando el secreto profesional, al requerirse
informacion de los pacientes con fines de estadisticas vitales, de morbi-
mortalidad y para el estudio y control de epidemias. Los estudios epide-
mioldgicos de brotes epidémicos pusieron en peligro la confidencialidad
de los datos confiados al médico, al ser utilizados en la investigacion de
contagios e informacion a las instituciones escolares, laborales, sociales y
familiares.

En 1890, en Boston, Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis publicaron
en el Harvard Law Review el articulo “The right to be alone” (Derecho
a estar solo), donde se describi6 el derecho del ciudadano a la intimidad
y asegurarlo por medio de la denuncia de quienes lo violen. (Derecho del
paciente). La importancia de esta publicacion consistid en transformar el
secreto médico como deber del médico a derecho del paciente, constitu-
yéndose el acceso del médico a la intimidad de su paciente en secreto
médico. Por lo tanto, su develacion requiere a partir de este momento, del
consentimiento del paciente y no solo de la prudencia del médico. (10)
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El reconocimiento de la autonomia del paciente plasmado en el derecho
al consentimiento informado difuminé el secreto de informacion (Oculta-
miento y revelacion a la familia), generando una nueva situacion al obligar
al médico a guardar el secreto y al paciente el derecho de no hacerlo, sin
que ello prive al médico de la responsabilidad por lo que no debe ser de-
velado, lo cual implica que el médico debe entrar en el campo del derecho
del paciente a no saber.

La aparicion de terceras partes:

Hasta el momento el secreto profesional se circunscribia al médico, el pa-
ciente y a las autoridades sanitarias y judiciales con fines de salubridad y
seguridad, respectivamente; en el ejercicio de la medicina actual han apa-
recido otros actores con interés en los datos del paciente originados en la
relacion médico paciente que sélo se pueden obtener gracias a la confianza
del paciente con su médico. En circunstancias diferentes a esta relacion, es
dificil que un individuo informe a otra persona o a las autoridades sobre
datos sensibles de su intimidad para cumplir una ley o requisito, de alli el
interés de utilizar la informacion consignada por el médico en la historia
clinica para otros fines.

Dentro de los grupos interesados en conocer los datos obtenidos de una
relacion médico paciente individual estan los miembros de los Equipos
médicos asistenciales. Ante la complejidad de la atencion médica ha sido
necesario el concurso de otros profesionales para el manejo interdiscipli-
nario de los problemas de salud, siendo necesario el traslado de la infor-
macion del paciente al grupo para la toma de decisiones y coordinacion de
acciones médicas, figura representada en la junta médica. En estas juntas
se debe aportar los datos necesarios para la toma de decisiones en las inter-
venciones como grupo, evitando exponer al paciente en aquellos aspectos
no relacionados con el asunto a tratar o resolver.

Con las publicaciones realizadas por Francisco Manuel Foderé (1764-
1833) en el Tratado de Medicina Legal e Higiene en 1798, y La Moral
v la Legislacion, el médico adquiere un deber, no solo de ser perito sino
de denunciar actos delictivos, obligacion de develacion del secreto que
no se extendid a los abogados ni a los sacerdotes. Hoy tampoco se aplica
a los comunicadores sociales, quienes mantienen un secreto profesional
absoluto.

Con la necesidad creciente de aumentar la cobertura en salud y disminuir
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la morbilidad y mortalidad de los pacientes fue necesario elaborar estadis-
ticas, realizar investigaciones que explicaran las relaciones causales con
el fin de mejorar las condiciones de salud de la poblacion y disefiar y for-
mular politicas publicas. En este contexto y el de optimizar los recursos
de salud hizo su ingreso en el escenario la administracion como una nueva
parte interesada en acceder a los datos médicos con los fines arriba men-
cionados.

Dentro del proceso de optimizacion de los recursos surgieron los diferen-
tes modelos de calidad de la atencion en salud, con sus mecanismos de
vigilancia y control, para lo cual los datos médicos constituyen la columna
vertebral para el andlisis.

Un paso adicional se dio con la transformacion de los sistemas de salud
donde el modelo de administracion en salud, se transformo en el negocio
de la salud, y los modelos de administracion se cambiaron por modelos
gerenciales, la condicion de paciente se transformé en la de usuario o
cliente y la del médico en proveedor de servicios, lo cual adquirid una
connotacion de negocio, y la salud de bien, lo cual es por tanto transable,
negociable y por ende susceptible de rendir cuentas ante las autoridades
con fines contables.

Al tratarse de un negocio con inversionistas, éstos se sintieron con el de-
recho de velar por sus intereses y de auditar las actuaciones del ahora
proveedor, confiriendo al aspecto financiero preponderancia, al punto de
desplazar al paciente como sujeto objeto de la atencion en salud a favor
de la rentabilidad. Es asi como la cuantificacion y valoracion de los actos
médicos fue sometido a auditoria con el pretexto de mejorar la calidad de
atencion de los usuarios, pero cuyo fin real es la contencion de costos con
el aumento en los ingresos y rentabilidad, lo que generd una nueva intro-
mision en la historia como documento privado del paciente, convirtiéndo-
se ésta en una factura con datos médicos, muchas veces irrelevantes para la
administracion, cuyo interés es la rentabilidad y presentacion de resultados
financieros sobre el bienestar y salud del usuario. Este modus operandi se
ha venido legitimando por medio de los denominados modelos de calidad
en salud.

Como una medida del control del gasto, los aseguradores han generado
la figura del paciente transparente, argumentando el imperativo moral del
paciente de decir la verdad, pero que no es otra cosa, que la posibilidad de
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acceder con fines financieros a la totalidad de la informacion de estos, lo
cual como es bien conocido tiene como objetivo evitar el aseguramiento
de aquellos seres humanos que, por su condicion, puedan ser peligrosos o
inconvenientes para los fines econémicos de las empresas aseguradoras.
Este es un tema particularmente sensible en el caso de la genética y de las
enfermedades cronicas, degenerativas y terminales.

En el caso de los Empresarios y empleadores, cada vez mas exigen cono-
cer el estado de salud de sus empleados, tanto con fines de Salud ocupacio-
nal y medicina del trabajo, como por aspectos de productividad, mas que
por motivos de solidaridad con el empleado.

Por las politicas ptblicas de salud y el afan de figurar en los escalafones de
calidad, es decir con fines de imagen, en el sistema escolar los colegios se
sienten con el derecho de conocer el estado de salud de sus estudiantes, es-
grimiendo como argumento el bienestar estudiantil, lo cual muchas de las
veces ha redundado en un rechazo y exclusion del sistema escolar, mas que
en constituirse en un apoyo al estudiante. La informacién y datos médicos
aportados a los colegios se han convertido en una fuente de violacion de la
intimidad y del derecho fundamental de la educacion.

Con el advenimiento y desarrollo de las tecnologias de informacion y co-
municacion, hicieron su aparicion los ingenieros y administradores de sis-
temas de informacion, quienes no sélo tienen acceso a los denominados
datos sensibles sino que disefian aplicaciones, la mayoria de las veces,
para el analisis de datos sensibles, el resultado de los cuales sirve mas a la
gerencia y a los aseguradores, que a las personas, dejandolas expuestas y
en condicion de vulnerabilidad ante quienes tienen el encargo de garanti-
zarles la proteccion de su salud. Con base en estos modelos informaticos
se toman decisiones sobre inversion en salud mas que sobre politicas en
salud y mejora de la atencion a los pacientes.

Finalmente, los Medios de Comunicacion, con su derecho a informar se
han adjudicado el derecho a conocer la condicion y el estado de salud de
los pacientes con fines informativos sin medir las consecuencias sobre la
integridad, honor, privacidad e intimidad de los pacientes.

En cuanto al uso de los datos de los pacientes en investigacion y con fines
académicos y de publicaciones cientificas, surgid una preocupacion por
la experimentacion abusiva, como en el caso de pacientes con cancer y
con entidades cuyas opciones de tratamiento son experimentales, en que
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aprovechando su condicion de vulnerabilidad, indefension y desesperanza
se han ofrecido tratamientos experimentales. Es asi como han surgido do-
cumentos sobre la experimentacion en humanos que contemplan la Con-
fidencialidad como requisito para su realizacion; dentro de estos destacan
los de Niiremberg y Helsinki.

En cuanto las publicaciones cientificas, el Comité Internacional de Edito-
res de Revistas Médicas ha elaborado lineamientos y fijado posturas res-
pecto a la Privacidad, consentimiento informado, anonimato, a no ser que
sea necesario para lo cual se solicitard consentimiento.

Todo esto ha llevado a que hoy no haya nada mas publico que la historia
clinica de un paciente, en que se calcula, en un hospital de mediana com-
plejidad, puedan tener acceso a los datos sensibles, un promedio de cien
personas. Entonces, en qué queda ese secreto confiado a los médicos?

Desde que Foder¢ publicara su libro sobre Medicina Legal e Higiene Pu-
blica en 1798 la historia clinica, como instrumento, se convirtid en un
documento médico legal ante la necesidad de los jueces de probar los
hechos con la ciencia médica, convirtiendo a la Medicina en justicia y al
médico en Juez, y de esta misma manera, al criminal en enfermo, de alli
la similitud entre los hospitales y las cérceles. El delito se transform6 en
enfermedad y la pena en cura. (11)

Igualmente, hoy la historia clinica es una base de datos para investigacion,
de alli el interés de elaborarla cada vez mas en forma de lista de comproba-
cion (Check list) basada en protocolos rigidos y de opciones dicotomicas,
perdiendo su encanto al abolir la narrativa médica, es decir, se pierde la
historia clinica como documento literario, obra artistica biografica y por
ende como creacion artistica.

Al existir la obligacion de registrar y codificar los diagnosticos y de infor-
mar las enfermedades obligatorias y con interés epidemiolédgico, las his-
torias clinicas se convirtieron igualmente en una base de datos de salud
publica.

Desde la administracion y la gerencia, la historia clinica se convirti6 en
un cuaderno o bitacora para la verificacion del cumplimiento de las tareas
médicas y de salud limitadas por las guias, protocolos y niveles de acceso
a solicitudes de ayudas diagnosticas y prescripcion de terapéuticas.
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Del mismo modo, se constituyd en una Factura con datos médicos, donde
cada accion del médico tiene su correspondencia en un codigo de factu-
racion verificable a través de los auditores y los sistemas de informacion
dentro de un paquete de servicios.

Como extension del uso de facturacion, los andlisis de costos y su cruce
con el costo de las patologias de los pacientes, la historia clinica actual se
presta para ser un excelente instrumento para analisis y segmentacion de
mercados, lo cual se ve reflejado en la oferta de servicios de salud en que
aquellos poco rentables, como son los servicios de pediatria, se cierran
proliferando los rentables sin importar las necesidades de salud de la po-
blacion.

El correcto diligenciamiento de la historia clinica dentro del marco legis-
lativo actual permite utilizar la historia clinica como un Instrumento de
inspeccion y control del ejercicio profesional, dando prioridad, no a su
componente cientifico sino laboral o de politica institucional.

Finalmente, se ha distorsionado el uso de la historia clinica como instru-
mento privado y de un paciente para convertirse en un medio de comuni-
cacion entre médicos que no se comunican entre si y para dejar escrito las
discrepancias entre profesionales.

La historia clinica en cuanto confeccion es una obra biografica, cientifica,
en cuanto describe elementos técnicos reflejando razonamientos cientifi-
cos; artistica, en cuanto relata actos Unicos e irrepetibles que emanan de un
saber particular; y literaria en cuanto narra la historia de salud y enferme-
dad de una persona a lo largo de su vida.

La estructura de la historia clinica estd concebida siguiendo el método
cientifico. En cuanto documento cultural sigue las normas del Archivo Ge-
neral de la Nacion. Por su naturaleza es un documento privado, obligato-
rio, sometido a reserva (Resolucion 1995 de 1999) que cumple con unas
obligaciones de integralidad, secuencialidad, racionalidad, disponibilidad
y oportunidad, lo que obliga a mantener un sistema de identificacion, cus-
todia y acceso a la misma sea este en formato fisico o electronico. (12)

Con relacion a la historia clinica como obra surge la pregunta:;Es produc-
cion intelectual del médico u obra escrita por encargo del paciente?
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La normativa dispone: “Son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o
que se inventare en el futuro.” Al ser una obra de produccion intelectual,
le confiere derechos morales y acceso a la obra. Esto le confiere derecho
de autor al galeno que la confecciona, pero a la vez la normativa le prohibe
utilizarla directamente en su defensa, sin que haya sido solicitada por la
autoridad competente. (13)

El médico tiene derecho a no declarar contra si mismo, pero al entregar un
documento que elabord y que debe entregar al Juez, la historia clinica no
lo auto incrimina?;Donde queda el derecho a no declarar contra si mismo?
Cuando este documento se confecciona por encargo del paciente, en el
marco de una contratacion laboral con una institucion prestadora de ser-
vicios de salud que fue contratada por una empresa promotora de salud
(Asegurador), como se asegura la confidencialidad de la historia clinica y
el secreto médico subyacente?

Dentro del d&mbito de proteccion de la historia clinica se identifican tres
esferas para la proteccion de los datos consignados; esfera intima: com-
prende los datos sensibles y reservados del ciudadano. (Nucleo duro de
privacidad en salud); esfera privada: comprenden los datos con menor sen-
sibilidad y reserva. (Habeas data) y la esfera publica: Permite extender
los datos a la familia. ;Comprende esta tltima esfera acceso publico de
la informacion de un paciente con fines publicitarios o para informar a la
comunidad sobre el estado de salud de las personalidades?;Debe hacerse
publica la informacion de salud de los funcionarios publicos que ostenten
altos cargo dentro de la estructura del Estado y la vida publica? (13)

En prima facie: “La veracidad de la noticia no puede primar sobre la in-
timidad de la persona.”

Con relacion a la confidencialidad de los datos médicos, la informacion
médica es la mas sensible y debe someterse a proteccion especial, por lo
que es la que mas contiene informacién sobre la vida privada e intima de
una persona. Se protege con mayor ahinco la informacion genética y bio-
médica por sus implicaciones sobre su integridad, dignidad, honor y buena
imagen bajo el manto del derecho a la intimidad. (13)
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El derecho a la confidencialidad de los datos es prima facie. Cuando el
secreto médico entra en conflicto con otros derechos fundamentales, es al
Juez a quien le compete la carga de la prueba en representacion del Estado
procurando generar una lesion minima a la confidencialidad, obteniendo
los datos estrictamente necesarios y utilizandolos especificamente el me-
nor tiempo posible y solo para el fin para el que fueron recolectados. Surge
aqui la dificultad para la obtencion de datos médicos de otra procedencia y
la proteccion de los mismos. (13)

El secreto médico, segin Mattei, es una caracteristica moral de las profe-
siones por excelencia: Jure. Teologia y Médici (Mattei). El Secreto cons-
tituye un deber de discrecion (Sigilo), y forma parte de la naturaleza de
la Medicina representado en el caduceo como una serpiente, la cual ras-
treaba, segun los antiguos, los sonidos provenientes de la tierra, los cuales
transmitia por medio del sonido sibilante del cual derivan las palabras si-
bilancia y sigilo, es decir, al enredarse en el baculo sacerdotal del médico,
¢éste debe estar cobijado por el sigilo representado en la serpiente.

Por lo tanto las excepciones para su revelacion no pueden ser otras que las
profesionales. Asi las cosas, el sigilo profesional enfrenta Codigos deon-
tologicos con legislaciones. No debemos olvidar que la intimidad es un
ambito de reserva previo a la norma, lo que plantea un dilema ético al
médico: ;Prima lo ético o lo juridico? Segtn el principio de Licitud, prima
el bien comun. Aceptando esto asi, debe el médico entregar toda o parte
de la historia clinica de su paciente? El juez, en una actitud de respeto a la
intimidad y privacidad del paciente y a la confianza que éste ha depositado
en el médico, debe solicitar inicamente ¢l traslado de la informacién nece-
saria para el proceso, por el tiempo necesario y para el uso especifico, de
lo contrario afectaria la relacién de confianza en el médico y por tanto el
conocimiento de la verdad. Para Diego Gracia: “Al revelarse un secreto se
daria una gravisima pérdida de confianza y se produciria una grave lesion
al entramado social.” (11)

Ya lo advirtid Pr. Portes: [1/] n’y a pas de médecins sans confiance, de con-
fiance sans con- fidences et de confidences sans secret! “No hay medicina
sin confianza, ni confianza sin confidencia, ni confidencia sin secreto” (14)

De lo anterior se desprende una gran labor para el gremio médico para
recuperar dentro de la esencia de la relacion médico paciente, el nticleo del
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mismo que es la confianza y confidencialidad que el paciente deposita en
el médico, el cual debe ser sagrado para el bienestar del paciente y la so-
ciedad, de lo contrario est4 en serio peligro el ejercicio humano de la pro-
fesion, su arte y por ende la sociedad en su conjunto. La gravedad de esta
situaciéon demanda una reaccion desde el interior de la profesion en rescate
de ésta y de la confianza del paciente por sobre otras consideraciones.
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RAZONES DE LOS MEDICOS PARA
NO ATENDER A UN PACIENTE

DR. Jorge Raad Aljure,

Presidente Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas
Soy hombre: nada humano me es ajeno.

Terencio

Introduccion
El ejercicio médico esta tutelado por:

* Diligencia

* Prudencia

* Pericia

* Cumplimiento de las leyes y normas

La Ley 23 de 1981 vino a reemplazar en buena parte a los diferentes codi-
gos y declaraciones que en diferentes partes del mundo han sido emitidas
como conclusiones de reuniones de médicos, abogados, antropdlogos, his-
toriadores y otros profesionales de la salud, para guiar el comportamiento
del médico en su ejercicio profesional. Ejemplo de ello son las declara-
ciones de Ginebra, Helsinki y Roma.

El ejercicio médico en Colombia hasta el advenimiento de la Ley 23 de
1981 estaba regulado por diferentes normas casi todas adoptadas por el
gremio médico y algunas eran de caracter particular de acuerdo a la forma-
cion recibida en las universidades laicas o confesionales.

La misma Constitucion Politica de Colombia expresa los derechos de que
son titulares los ciudadanos que viven en el pais y por lo tanto en cualquier
momento se pueden convertir en pacientes y la salud como ha sido defini-
do es fundamental en la vida de cada persona.
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A este respecto dos Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia
indica expresamente las condiciones por las cuales un médico podra abs-
tenerse de prestar sus servicios profesionales cuando son requeridos. La
primera, Sentencia 239 de 1997 que textualmente indica: EI médico po-
dra abstenerse de ejercer un acto médico, cuando este facultado por ley
como el derecho que tiene a objecion de conciencia en caso del aborto.

La segunda, Sentencia de la Corte 132 de 2016, expresa: EI médico po-
dra abstenerse de ejercer un acto médico, cuando este facultado por ley
como el derecho que tiene a objecion de conciencia en caso de muerte
asistida.

Los dos casos anteriores son la evidencia que protege al médico en de-
terminados casos, por cuanto tiene la libertad especial de no atender a un
paciente, debidamente respaldado por la Ley vigente.

En los casos expresados es la conciencia personal e inviolable la que defi-
nird en ultima instancia la conducta del médico.

La Ley 23 de 1981 es explicita en algunos articulos en definir las circuns-
tancias por las cuales el médico puede abstenerse de prestar sus servicios
profesionales a determinados pacientes.

Los diferentes articulos se enuncian para complementar el marco del tema.
Articulo 6

El médico rehusard la prestacion de sus servicios para actos que sean
contrarios a la moral.

El médico rehusard cuando existan condiciones que interfieran el libre
y correcto ejercicio de la profesion.

A pesar de que la Constitucion Politica de Colombia se aparta totalmente
de cualquier consideracion religiosa y se interpreta como la carta magna
de un estado laico, las normas expresadas son para la proteccion de todos
los integrantes de la sociedad colombiana. Es preciso insistir que tanto
las instituciones como los pacientes deben entender sus obligaciones y el
respeto para el médico que ha sido vinculado y que presta sus servicios a
determinada Entidad.
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La interferencia al libre y responsable ejercicio médico es cada vez mas
ominosa por lo que el médico se ve en una encrucijada entre sus conoci-
mientos como a su libre albedrio profesional, la institucidon que lo contrata
y el paciente.

Aunque es cierto y valido la existencia de los protocolos le permiten al
médico el trabajar con la Lex artis, no por ello deja de adoptar frente a
su paciente, que es individual, conductas que complementan los procesos
para diagnoésticos y tratamiento.

Articulo 7

Cuando no se trate de casos de urgencia, el médico podra excusarse de
asistir a un enfermo o interrumpir la prestacion de sus servicios.

Podra interrumpir la prestacion de sus servicios por:
Que el caso no corresponda a su especialidad.

Que el paciente reciba la atencion de otro profesional que excluya la
suya.

Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas.

Las anteriores determinaciones contenidas en la Ley 23 de 1981, son abso-
lutamente validas y resisten cualquier andlisis. Ningin médico debe estar
en desacuerdo con lo enunciado. Por el contrario, es la expresion de una
proteccion para el paciente que es tributario a una atencion en salud. Con
este articulo el médico también se libera de una responsabilidad que no
debe aceptar en el buen ejercicio de su profesion.

Articulo 26

El médico no prestard sus servicios profesionales a personas de su fami-
lia 0 que de él dependan en casos de enfermedad grave o toxicomania,
salvo en aquellas de urgencia o cuando en la localidad no exista otro
médico.

La norma es absolutamente evidente y protectora igualmente del médico y
su familia. Evita que haya una sobreactuacion médica o una subvaloracion
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del estado de la familia y conservard la independencia que como parte in-
tegrante de un nticleo familiar tiene derecho.

En ocasiones hay médicos que hacen caso omiso a lo normado en este
articulo y cae sobre ellos la doble responsabilidad por haber expuesto a su
familia a riesgos innecesarios.

CASOS

Los casos que se presentan a continuacion son extraidos de la realidad
observada en Caldas y que seguramente se presentan en la jurisdiccion de
otros Tribunales o que sin llegar al Tribunal son identificados en las Escue-
las de Medicina, en los gremios y en las Sociedades Cientificas.

Caso 1

El médico se rehusa a transcribir una formula porque no es su paciente
y estd fuera del contexto de un acto médico.

Comentario: Es mas frecuente de lo que se cree la accion anterior por que
los pacientes aun no comprenden toda la gravedad de lo que significa la
expedicion de una formula sin completar los requisitos que el médico debe
observar para la expedicion de un documento que adquiere caracteristicas
legales ante terceros.

En ocasiones el hecho es posible siempre y cuando se haga constatar al
reverso del documento el motivo por el cual se transcribe el documento
sin que se convierta en dolo, usurpacion de actividad o complacencia in-
debida.

Caso 2

El médico se rehusa a atender pacientes por fuera de su horario debida-
mente contratado y legalizado.

Comentario: Aparentemente podria pensarse en que es una injusticia para
con un paciente pero generalmente el médico vinculado con una institu-
cion tiene un horario y un nimero de pacientes asignados. Si retarda su
labor se cruza tanto locativamente como en el horario que corresponde con
el profesional que a continuacién lo reemplazara.
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El médico tiene que ajustarse a los horarios y a los movimientos que se
desprenden de su relacion contractual.

Otro enfoque es cuando el paciente se encuentra en observacion u hospi-
talizado de alli podrd permanecer mas tiempo frente al paciente y quizé
tendra la oportunidad de encontrarse con el colega que recibe el turno y
podran discutir mas ampliamente el caso.

Ademéas el médico no puede abandonar a su paciente en caso de que ne-
cesite sus servicios y no haya otro médico en esos instantes que atienda al
paciente.

Caso 3

El médico se rehuisa a remitir un paciente a pesar de la insistencia de él
o de su familia.

Comentario: Es un caso frecuente en el Tribunal de Etica Medica, detec-
tado indirectamente por cuanto al leer las historias y al recibir las decla-
raciones de los médicos bajo la figura juridica de libre e injuriada, ellos
expresan la presion de que son objeto por parte de la familia y a veces del
mismo paciente.

El médico puede rehusarse a remitir un paciente si considera que este pue-
de ser diagnosticado y tratado adecuadamente en el nivel de atencion en
salud en el cual se encuentra.

Es de su responsabilidad retardar la remision cuando no hay razén para
demorar el envio del paciente a otro sitio de mayor complejidad de aten-
cion en salud. Pero igualmente tiene deber de estabilizar al paciente con
el fin de mantenerlo en mejor estado clinico. Con ello se evitaria perdidas
prevenibles.

Sin embargo es conocida la ineficacia del sistema para mantener una red
de servicios operando continuamente con excelentes estandares de remi-
sion y contra remision.
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Caso 4

El médico se rehusa a atender las peticiones del paciente o de su familia
en lo relacionado con:

* Procedimientos

* Medios de diagnostico

* Terapia

* Procesos de rehabilitacion

Comentario: Estas condiciones son relativamente frecuentes y son la cau-
sa de quejas, a veces temerarias en contra de los médicos.

Es absolutamente evidente que el médico debe rechazar cualquiera de las
cuatro consideraciones si ¢l no esta de acuerdo con lo que insinua el pa-
ciente, su familia o sus amigos.

La autonomia del médico es una actitud y una accion que debe ser siempre
revindicada en favor del paciente y del médico por cuanto este es respon-
sable, y no otros, del manejo del enfermo.

Caso 5

Elmédico se rehusa a atender a un paciente que solicita transcripcion de
una formula de medicamentos controlados.

Comentario: Mas de lo que se cree hay pacientes y sus familias que le
piden al médico esta actividad. Es una conducta que tiene diferentes so-
portes: si el médico conoce al paciente o a su familia lo podria hacer siem-
pre y cuando explicara o anotara que es una transcripcion de un féormula
procedente de otro médico. La responsabilidad en este caso es compartida.

Caso 6
El médico se rehusa a abandonar el sitio de atencion médica ante un
llamado externo para atender un paciente mas alla de los limites territo-

riales de la institucion.

Comentario: En este caso, de lo cual hay al menos cinco ejemplos, el
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médico tiene toda la razon por cuanto no puede desplazarse de su lugar
natural y previamente definido de trabajo.

Se han presentado tres casos en los cuales el paciente se encuentra en las
inmediaciones del centro asistencial y por lo tanto con unos pocos pasos el
médico puede asistir al enfermo accidental y ocasional.

Caso 7

El médico se rehusa a atender un paciente que ha sido remitido desde
otra institucion asistencial sin contacto previo y se encuentra dentro
de una ambulancia.

Comentario: En este caso al médico se le pudiera indilgar negligencia.

Todo paciente que se halle en una ambulancia frente a una institucion de
salud merece al menos una atencion inicial por personal de salud institu-
cional y en caso de estar el médico disponible es su responsabilidad acer-
carse al vehiculo automotor y al menos observar el paciente y constatar la
remision.

Posteriormente podra decidir si necesita una evaluacion médica y una es-
tabilizacion. Una situacion muy diferente es que haya camas o no para su
hospitalizacion, pero el paciente tiene pleno derecho a ser evaluado para
decidir la conducta a adoptar.

Caso 8

El médico niega sus servicios ante el incumplimiento del contrato por
parte del contratista.

Comentario: En todo contrato las partes se obligan a cumplirlo y ello
tiene repercusiones legales y administrativas, en caso de que cualquiera de
los compromisarios no actué en concordancia con lo previsto.

Tanto la institucidon como la persona natural o juridica que haya vinculado
al médico tienen obligaciones ineludibles con el contratista pero no con el
paciente. En cambio el médico tiene deberes para con la institucion y con
el paciente. El médico no puede exponer a un riesgo innecesario aun asi
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no le hayan cumplido con la contraparte remunerativa ala que tiene pleno
derecho.

Al médico le quedan opciones: la renuncia o tutela o demanda por la via
judicial ordinaria.

Caso 9

El médico es esclavo del horario de entrada y salida a la institucion en
donde debe prestar sus servicios.

Comentario: La palabra esclavitud esta mal empleada por cuanto nadie
es esclavo en términos castizos de los compromisos que adquiere, pero si
debe aceptar que su compromiso con la institucion o los pacientes tiene
caracter de deber y por lo tanto es su obligacion cumplir con lo convenido.

Es cierto que en determinados momentos, ocasionales puede tener dificul-
tades en los horarios de ingreso o de salida de la institucion con la cual estd
vinculado. Ello lo debe analizar con su superior inmediato para lograr un
acuerdo que beneficia las partes y que no vaya en detrimento de la atencion
a sus pacientes.

Las instituciones son rigidas en el cumplimiento de horarios pero sus di-
rectivos deben entender que hay momentos en los cuales el medico puede
estar en curso en un incumplimiento que se aleja totalmente de su voluntad.

Los pacientes son exigentes con los horarios y a ello tiene pleno derecho
pero es responsabilidad de los funcionarios de la institucion, ya sea mé-
dico o no en indicar al paciente y a su familia las dificultades que en un
momento dado existen para la atencion del enfermo siempre y cuando no
este implicito el riesgo de perder la vida.

Caso 10

El médico ignora el aporte familiar verbal en pacientes menores de edad

(?).

Comentario: Se ha instalado la conducta de ignorar a los padres, uno o
dos, a los tutores, a los padres adoptivos cualquiera que ellos sean, en la
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consulta de los menores de edad. Es importante considerar que la ley no se
ajusta en este topico a la verdadera concepcion de menor de edad que debe
imperar con el desarrollo actual de las libertades y capacidades mentales
de quienes son considerados actualmente menores de edad.

También existe la costumbre de examinar menores de edad sin la presencia
de otro personal de salud como enfermeras, auxiliares de enfermeria o de
padres o tutores, lo que ha dado lugar a quejas por abuso sexual a menores
y no puede comprobarse debido a que no hay testigos, y se expone al me-
nor a que el médico si tiene una conducta aberrante pueda esgrimirla con
pacientes indefensos.

Caso 11

El médico atiende inicialmente a pacientes inconscientes pero se rehiisa
a seguir su atencion.

Comentario: Aunque esta conducta no es mayoritaria si se presentan ca-
sos en los cuales el médico cumple con el deber de una atencion inicial
pero luego deja a otros colegas que tienen responsabilidades o que estan
capacitados para una atencion de mayor complejidad.

Caso 12
El médico se niega a atender a paciente que lo ha agredido fisicamente.

Comentario: Antiguamente esta era una conducta imposible de eviden-
ciar por el gran respeto que despertaba el médico en su paciente, pero en
la actualidad el paciente y su familia estan sometidos a grandes presiones,
abusos, desinformaciones, angustias, dolores y una serie de sentimientos
encontrados que lo predisponen en contra del médico, por culpa de las
normas poco explicadas, por la inconciencia y rigidez del talento humano
quien labora en las Empresas Promotoras de Salud o en las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud.

El médico aunque debe ser tolerante no tiene por qué exponerse a la agre-
sion fisica de quien pretende atender. En este momento se rompe la rela-
cién médico-paciente y en estas condiciones es muy dificil que el paciente
obtenga lo mejor de su médico y a su vez el medico encuentra a un en-
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fermo que lo considera al menos una persona con la que no tiene empatia.
Todo lo anterior distorsiona el acto médico.

Caso 13
El médico se niega a atender paciente que lo agrede verbalmente.

Comentario: Son las mismas consideraciones que las analizadas para el
caso anterior.

Caso 14

El médico se niega a atender paciente que lo ha demandado ante el Tri-
bunal de Etica Médica.

Comentario: Se encuentran casos en que el paciente se queja ante el Tri-
bunal de Etica Medica o ante la Personeria Municipal o ante la Direccion
Territorial de Salud o ante la Defensoria del Pueblo, por actuaciones que el
quejoso considera refiidas con lo que manda la Ley 23 de 1981. Hay que
decir que en este caso el médico tiene todo el derecho a omitir actuaciones
médicas futuras ya sea que haya sido exonerado por el Tribunal o que haya
sido sancionado de alguna forma. Sin embargo hay casos que cuando se
convoca para la ampliacion y ratificacion de la queja del quejoso o la de-
claracion libre o injuriada del médico inculpado, el paciente ha regresado
a la consulta y sus relaciones transitan caminos diferentes en donde se
encuentra una gran tolerancia del médico y una sensacion de tranquilidad
por parte del paciente.

Caso 15

El médico se niega a atender a pacientes que no cumplen con el horario
indicado de la cita.

Comentario: El factor horario debe ser aplicado en ambas direcciones
medico a paciente y paciente a médico. Salvo dificultades extremas se le
pide al médico tolerancia en estos casos siempre y cuando no atropellen a
otros pacientes que estan en su derecho por haber cumplido horarios de ser
atendidos puntualmente.
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Queda un recurso en el cual el mismo medico por su personal auxiliar pue-
da solicitar la benevolencia o anuencia de otros pacientes para realizar una
atencion extra horaria asignada de un determinado paciente. En términos
generales los otros pacientes son tolerantes y de igual manera se deberia
comportar el médico que tiene a su cargo la atencion de los pacientes.

Caso 16
El médico se niega a atender a un paciente que ha agredido a su familia.

Comentario: Esto es frecuente en algunos municipios donde el manejo
dela sociedad transita por diferentes caminos a los citadinos con mayor
numero de habitantes. En este caso el médico debe interpretar su mision
y debe considerar si el caso es de urgencia o si es el inico médico que lo
puede atender en el area y entonces estd obligado a hacer omision de las
agresiones a su familia.

La mision del médico estd por encima de estas consideraciones y la vida
del paciente no puede ponerse en riesgo por dificultades de €l o su familia
con un enfermo.

Aqui la comprension debe actuar también en doble sentido médico-pacien-
te, paciente-médico, en no pocas oportunidades se involucra un cuarteto
familia-paciente, familia-médico.

Caso 17

El médico se niega a atender paciente integrante del grupo familiar que
lo desprestigia o difama.

Comentario: Ha aumentado esta clase de comportamientos en la sociedad
actual, el paciente o su familia o ambos desprestigian el médico cuando
creen que este ha faltado a las normas éticas, sin un debido proceso, o
cuando considera que ha fallado en su ciencia técnica y arte sin contar con
segundas opiniones o analisis pormenorizado y neutral de los casos. Es hu-
mano entender al médico sobre todo cuando trabaja en pequefias comuni-
dades y la vida social se ve distorsionada por actuaciones poco caritativas,
poco tolerables y poco apegadas a la verdad.
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Caso 18

El médico se niega a atender a paciente con el cual tiene una relacion de
acreedor o deudor en mora.

Comentario: Tiene todo el derecho el médico ante esta consideracion y
haria mal en atender pacientes con estas condiciones.

Las dificultades economias de los médicos actualmente influyen en algu-
nos procesos y el médico debe apartase de aquellos pacientes que le exigen
cumplir compromisos financieros por que estd implicada la relacion médi-
co-paciente, sin una solucion definida. Un médico puede tener un paciente
acreedor pero debe tener supremo cuidado en no confundir las posiciones
del uno y del otro. Debe dejar establecido en su actuar que no interviene
para nada en su juicio el hecho del compromiso financiero.

Si el médico es el acreedor las condiciones pueden variar porque aqui la
predominancia es del médico y el perfectamente puede ignorar esta condi-
cion en presencia de un paciente que lo necesita y mucho mas cuando su
vida depende de él.

Caso 19

El médico no presta sus servicios a personas discapacitadas que no son
ayudadas durante el acto médico: sordos, mudos y ciegos.

Comentario: Es una posicion de dificil manejo y a simple observacion el
médico estaria en la libertad de atender a un paciente en estas condiciones,
siempre y cuando la vida del paciente no corriera peligro. Es por eso que
son necesarias las participaciones en la consulta médica o en cualquiera
otra actividad de salud en donde se requiere estrictamente la participacion
activa del paciente. Sin embargo cada caso debe ser manejado indepen-
dientemente ya sea porque el médico y el paciente se conozcan de hace
bastante tiempo o porque la enfermedad puede ser facilmente diagnosti-
cada, facilmente tratada y el paciente rapidamente rehabilitado.

El médico en estos casos debe contar con la ayuda de la familia o de otro
personal de la salud para lograr hasta donde se pueda un acto médico satis-
factorio para ambos: paciente y médico.
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Caso 20

El médico no presta sus servicios a personas discapacitadas que no son
ayudadas durante el acto médico: limitaciones fisicas que impiden mo-
vimiento

Comentario: Se aplican las mismas consideraciones del caso anterior.
Caso 21

El médico no presta sus servicios a personas con las que ha tenido dife-
rencias civiles o penales previas.

Comentario: Las consideraciones que se deben plantear aqui estan con-
templadas en el caso 14.

Caso 22

El médico no presta su servicio a indigentes que segun él no tienen la
limpieza requerida.

Comentario: Aunque el planteamiento resulta absurdo se han dado casos
como el descrito sin embargo el médico tiene todo el derecho a solicitar d
elos familiares o del personal auxiliar la limpieza del paciente antes de su
atencion. Sin embargo se escapa a lo anterior cuando la vida del paciente
esta en riego inminente.

Caso 23
El médico no presta sus servicios a pacientes en severa fase alcohdlica.

Comentario: Tiene iguales consideraciones al caso anterior. El médico
debe estar preparado para atender este tipo de pacientes y mucho mas
cuando su cuadro es agudo o traumadtico en donde deberd iniciar de in-
mediato una desintoxicacion alcohdlica que hara regresar a un estado de
plena conciencia. Igual que en caso anteriores el médico debe atender a su
paciente de inmediato cuando su vida esté en riesgo.

Aunque el diagnostico se puede complicar por su estado de toxicidad alco-
holica el médico debe considerar todas sus herramientas semioldgicas para
separar su estado nosologico de la complicacion producida por el alcohol.
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Caso 24

El médico no presta sus servicios a pacientes en estado de compromiso
actual e intenso de drogadiccion

Comentario: Igual consideracion que la anterior.

Antes de empezar, reflexiona, y cuando hayas reflexionado debes actuar
con presteza

Salustio, Catilina 1,6
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APLICACION DE LA LEY PROCESAL
OPOSICIONES ENTRE LA LEY 600 DE 2000
Y LALEY 906 DE 2004

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

Para adelantar la conclusion de esta ponencia, debe quedar claro desde
ahora, que la misma no versara sobre las ya debatidas deficiencias del C6-
digo de Etica Médica contenido en la Ley 23 de 1981, conocidas por todos
los Tribunales del pais, ni siquiera sobre los interminables problemas que
a diario debemos enfrentar en la instruccion de los procesos disciplinarios
y en especial el que es presentado por nosotros ante ustedes el dia de hoy.

Tampoco se tratara de una infinita lista de quejas o inconformidades sobre
la situacion del proceso disciplinario médico, mucho menos pretendemos
dar catedra sobre algiin tema especifico. Nuestra verdadera pretension es
generar un espacio de debate y discusion sobre un topico que considera-
mos relevante en nuestro dia a dia.

El querer del Tribunal de Etica Médica de Antioquia, entonces, a través
de esta ponencia, es plantear un cuestionamiento basico esencial: ;Esta
efectivamente derogada en el ordenamiento juridico colombiano la Ley
600 de 2000?

Si la respuesta es positiva, como hasta ahora ha sido la linea argumenta-
tiva del Honorable Tribunal Nacional de Etica Médica y que suponemos
ha sido acogida por todos los Tribunales Seccionales del pais, ciertamente
entonces, no habré lugar a duda alguna sobre la aplicacion en primera ins-
tancia de la Ley 906 de 2004, a propdsito de la remision que en ese sentido
emana del articulo 82 del Codigo de Etica Médica.

Por el contrario, si la respuesta a este interrogante es negativa, la invita-
cion respetuosa del Tribunal de Etica Médica de Antioquia, sin mayores
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aspiraciones, es a obtener claridad al respecto para construir posturas so-
lidas a partir del conocimiento y experiencias de todos, siendo una de la
opciones posibles que nos hagan ver con los debidos fundamentos, que
nuestro planteamiento es equivocado. Por lo tanto, el escenario ideal seria
que conjuntamente, definamos reglas claras y uniformes que garanticen no
solo nuestro correcto quehacer investigativo y juzgador, sino también la
proteccion de los derechos fundamentales de los investigados y en Gltimo
término lograr mayor eficiencia en la labor constitucional y legal que nos
ha sido encomendada.

Ahora bien, no podemos perder de vista que actualmente se encuentra en
tramite el proyecto de Ley 024 de 2015, que -segun nuestro conocimiento
actual- ya cuenta con aprobacion en primer debate al interior de la Comi-
sion VII del Senado, en mayo 26 de 2.016 y fue publicado en la Gaceta
del Congreso 540 de julio 29 de 2015, el cual en su articulo 100 dispone:

“Articulo 100. Remision a otras normatividades. En lo no contempla-
do en esta ley, los vacios juridicos seran llenados en la siguiente forma:
Los vacios en materia penal necesariamente deben ser llenados ha-
ciendo remision al Codigo Penal, que actualmente no es otro que el
contenido en la Ley 599 de 2000.

Los vacios en materia procesal, deben tener una remision multiple:
a) Al Codigo de Procedimiento Penal vigente;

b) Al Cédigo Disciplinario Unico;

¢) Al Codigo Contencioso Administrativo. y

d ) Al Codigo General del Proceso.

Todo lo anterior siempre y cuando no contravenga la naturaleza del
Derecho Disciplinario.” (Negrillas a proposito).

De esta manera, pese a que este Proyecto de Ley es mucho mas sustan-
cioso en la regulacion del procedimiento disciplinario, reproduce por lo
menos, en cuanto tiene que ver con la primera remision normativa, lo que
en ese sentido dispone la actual Ley 23 de 1981.

Pero, se preguntaran ustedes, ;Por qué volver al tema de la vigencia de la
Ley 600 de 2000? ; Acaso es un topico que admite alguna discusion?

En efecto, en multiples oportunidades el Honorable Tribunal Nacional de
Etica Médica ha dispuesto que la remision de que trata el articulo 82 de la



86 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
.|

Ley 23 de 1981 es a la Ley 906 de 2004, precisamente por la derogatoria
de la Ley 600 de 2000.

A este proposito, permitasenos sefialar las siguientes decisiones:

- Providencia N° 14 de abril 22 de 2008, M.P. Dr. FERNANDO GUZ-
MAN MORA, que recoge el concepto de la Dra. CLAUDIA PATRICIA
GAVIRIA GALLO, Abogada del Tribunal de Etica Médica de Caldas, se-
falando:

“A partir de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 y en nombre
del articulo 82 de la Ley 23 de 1981 y el articulo 47 del decreto 3380 de
1981, por mandato legal, se le debe dar aplicabilidad a los parametros
propuestos por el Sistema Acusatorio, en lo que no esté contemplado
en la Ley 23 de 1981, y que no rifia con la equidad y la justicia, solo
en aquello que sea mas garantista y constitucionalmente indicado, sin
darle aplicabilidad a nada que vaya en contra de la esencia del proceso
ético-disciplinario, ni que vulnere las garantias legales de los profesio-
nales de la medicina.

Para darle via al procedimiento ético disciplinario, el cual es de una
precariedad absoluta, se debe hacer remision al Codigo de Procedi-
miento Penal con el fin de llenar los vacios existentes. Si se analiza el
capitulo Il del Titulo Il de la Ley 23 de 1981, se observara que la mis-
ma, no estipula nada, por ejemplo, respecto a pruebas (testimoniales,
documentales, peritajes), prescripcion, nombramiento de persona au-
sente entre otras. Al desarrollar el tema iran necesariamente saliendo
a flote las otras disposiciones a las que se debera hacer remision, sobre
los temas que no se encuentran plenamente determinados en la referida
ley.”

- Providencia N° 10 de febrero 17 de 2.015, M.P. Dr. FRANCISCO
PARDO VARGAS

“Es una realidad, que cuando se promulga la Ley 23 de 1981, teniamos
un proceso escrito de tendencia inquisitiva (Decreto 409 de 1971) y los
codigos procesales que lo sucedieron, el Decreto 2700 de 1991, Ley
600 de 2000, conservaron con cambios realmente intrascendentes, la
misma tendencia y el mismo sistema escrito. Por tal razon la aplicacion
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de la Ley 23 en el lleno de sus vacios, no habia tenido problema des-
de el mismo momento en que comenzo a ser aplicada en 1981 y estos
problemas solo se comienzan a evidenciar a partir de la entrada en
vigor de la Ley 906 de 2004, donde pasamos a un proceso acusatorio
v de caracteristicas eminentemente orales y con una pluralidad de ins-
tituciones absolutamente novedosas, que son inaplicables a un sistema
inquisitivo y escrito.

El ultimo Codigo escrito y de tendencia inquisitiva, Ley 600 de 2000,
fue derogado por el articulo 533 de la Ley 906 de 2004, quedando
vigente unicamente para el tramite de los procesos de aforados de los
que conoce la Corte Suprema de Justicia y por aplicacion del principio
de favorabilidad, con sus sub-principios de la retroactividad y de la ul-
traactividad para los delitos que se cometieron en vigencia de aquella.

En las circunstancias precedentes, es una realidad evidente, de la im-
posibilidad de hacer remision para llenar los vacios de la Ley 23, a la
Ley 600, porque se trata para éstos efectos una ley derogada, como ya
se dijo.”

- Providencia N° 65 de julio 28 de 2.015, M.P. Dr. FERNANDO GUZ-
MAN MORA.

“La situacion del lleno de los vacios legislativos contenidos en la Ley
23 se han agravado a partir del 1 de enero de 2005, dia en que comen-
z0 a regir el sistema acusatorio con sus caracteristicas de oralidad,
concentracion e inmediacion. La complicacion en cuanto a la remision
legislativa para el lleno de los vacios contenidos en la norma discipli-
naria se agrava, porque la Ley 23 fue diseiada bajo el modelo de un
codigo de procedimiento escrito y de tendencia inquisitiva.

La diametral diferencia entre las instituciones procesales entre un pro-
cedimiento escrito a uno eminentemente oral lleva a que muchas insti-
tuciones de las codificacion procesal son inaplicables al sistema escrito
que rige para el sistema procesal disciplinario, dificultades que han
obligado a que los Tribunal de Etica hayan resuelto la problemdtica de
los vacios legislativos, acudiendo al cédigo disciplinario Unico.”
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- Finalmente, la Providencia N° 110 de noviembre 10 de 2015 M.P. DR.
FRANCISCO JAVIER HENAO PEREZ.

“La Ley 906 de 2004 derogo de manera expresa la Ley 600 de 2000 y
la dejo vigente unicamente para las actuaciones de fuero que se surten
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Es ob-
vio que igualmente aplica a los casos de favorabilidad por aplicacion
retroactiva o ultraactiva de la Ley penal mas favorable.

El articulo 83 de la Ley 23 de 1981 establece que los vacios existentes
en esta normatividad seran llenados por remision al codigo de Procedi-
miento Penal. En tales circunstancias es claro que la remision que hoy
debe hacerse es a la Ley 906 de 2004 que es el codigo de Procedimiento
Penal vigente.

Pese a lo anterior esta corporacion ha advertido en su jurisprudencia
que por tratarse de sistemas procesales diversos, inquisitivo y escrito
de la Ley 600 y acusatorio y oral el de la Ley 906, existen instituciones
que no son compactibles y por ello en este tipo de casos, cuando se
presente esa incompatibilidad con las instituciones que deben ser lle-
nadas por remision se debe acudir a otros ordenamientos como seria
el Cédigo Unico Disciplinario, Cédigo General del Proceso, cédigo
Contencioso Administrativo, etc.

En tratandose de pruebas la remision que hace la defensa al articulo
235 de la Ley 600 es erronea, porque se trata como ya se dijo de una le-
gislacion derogada. Esta observacion se realiza cumpliendo la funcion
magisterial que deben cumplir los despachos judiciales y la corpora-
cion de justicia cuando administran justicia”.

A todas luces, es claro que la linea actual e imperante segin las provi-
dencias del Honorable Tribunal Nacional de Etica Médica, es la remision
a la Ley 906 de 2004 y ello no obedece a ninguna discusion. Por lo tan-
to, inicamente en lo que sea incompatible con dicho ordenamiento, seran
aplicables las otras disposiciones normativas ya referenciadas, es decir,
Cédigo Unico Disciplinario, Codigo General del Proceso, Codigo Conten-
cioso Administrativo, etc.

Sin embargo, vale la pena nuevamente insistir en el interrogante planteado
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al inicio de esta intervencion, pues lejos de parecer un capricho de nuestro
Tribunal, pudiera verse sometido a nuevas interpretaciones, sobre todo por
los argumentos que pasan a exponerse y que nos llevarian a concluir que la
Ley 600 de 2000 puede estar alin vigente y ser util para resolver los incon-
venientes que presenta la Ley 23 de 1981 a nivel procesal.

1. SENTENCIAS DE LA SALA DE CASACION PENAL — SALA DE
DECISION DE TUTELAS DE LA HONORABLE CORTE SUPRE-
MA DE JUSTICIA.

- En la sentencia de tutela de fecha 24 de mayo de 2011, con ponencia del
Magistrado JAVIER ZAPATA ORTIZ, radicado 53955, se dijo lo siguiente:

“Efectivamente debe precisarse que la Ley 906 de 2004 presenta un
vacio normativo en cuanto a la notificacion de las decisiones que se
proferieran en la etapa de ejecucion de la sancion, razon por la cual, se
debe acudir al articulo 25 del citado estatuto, que consagra el principio
de integracion normativa en los siguientes términos:

“En materias que no estén expresamente reguladas en este codigo o
demas disposiciones complementarias, son aplicables las del Codigo
de Procedimiento Civil y las de otros ordenamientos procesales cuan-
do no se opongan a la naturaleza del procedimiento penal.” (Subraya
fuera de texto)

Pese a lo anterior, “no puede concluirse de manera irrefutable que en
virtud del principio de integracion normativa consagrado en el articulo
25 de la obra en cita, necesariamente deba acudirse a las normas del
Codigo de Procedimiento Civil, porque ello supondria que el Codigo
de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000- que precedio a la ley actual-
mente vigente, ha dejado de surtir todos los efectos para los cuales fue

expedido (...)"," sin embargo, en materia procesal penal, actualmente
coexisten dos codigos.

Sabiendo que, de conformidad con lo establecido en el articulo 145 de

la Ley 906 de 2004, la oralidad no se impone para las actuaciones que
debe adelantar el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad,

! Fallo de Tutela T-42450 de 18 de Junio de 2009
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la_normativa _contenida en la Ley 600 de 2000 resulta mucho mds
apropiada para gobernar, en cuanto no se oponga al sistema.

En consecuencia, el Codigo de Procedimiento Penal del 2000 tiene
aplicacion preferente en lo concerniente a la notificacion de las de-
cisiones proferidas en la citada etapa de ejecucion de la sancion, no
regulada en la actual legislacion, porque en virtud del principio de
integracion normativa, se puede acudir a los ordenamientos procesales
que no contravengan la naturaleza del procedimiento penal.

Ahora bien, el articulo 178 de la Ley 600 de 2000 establece que las
notificaciones al Ministerio Publico se haran en forma personal, en
consecuencia, la notificacion a sus agentes en la fase de ejecucion de
penas y medidas de seguridad, debe hacerse personalmente, bajo la

aplicacion del principio consagrado en el articulo 25 de la Ley 906 de
2004.

Por lo anterior, el recurso de apelacion presentado por el Procurador
40 Judicial Penal II en contra del auto interlocutorio del 3 de febrero
de 2011, proferido por el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad no fue extempordneo, al haber sido interpuesto
el 21 de febrero del presente ario, fecha en la cual se surtio la notifica-
cion personal al agente del Ministerio Publico.

En este sentido, el Juzgado Segundo Penal del Circuito al inadmitir,
con base en las normas del Codigo de Procedimiento Civil, el recurso
de apelacion interpuesto oportunamente por el Dr. Gomez Gutiérrez
una vez surtida su notificacion personal, incurrio en un defecto pro-
cedimental que vulnero la garantia constitucional al debido proceso y
consiguientemente restringio indebidamente las atribuciones que son
propias del Ministerio Publico.

En efecto, la decision atacada por via de tutela desconoce el verdadero
alcance del principio de integracion normativa consagrado en el arti-
culo 25 de la Ley 906 de 2004, asi como la coexistencia y aplicacion
preferente de la Ley 600 de 2000 en aquellos aspectos no regulados en
la Ley 906 de 2004 y que no se oponen al sistema acusatorio.” (Subra-
yas y negrilla a proposito).
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- Del mismo modo, en Sentencia de Tutela de fecha 19 de marzo de 2015,
con ponencia de la Magistrada MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ
MUNOZ, radicado 78673, se indico:

“Ahora bien, debe reconocerse que para arribar a dicha decision, la
Colegiatura incurrio en algunas irregularidades._Ciertamente, dado
que la Ley 906 de 2004 no preve el tramite de impugnacion de los autos
proferidos en sede de ejecucion de penas, la Sala de Casacion Penal
ha reconocido la necesidad de aplicar por integracion normativa las
reglas previstas en otro estatuto adjetivo; pero ha aclarado que en tal
caso debe acudirse a lo previsto en la Ley 600 de 2000 en vez del Codi-
go de Procedimiento Civil:

(...)

Por tanto, la remision normativa ha debido realizarse con relacion a
la Ley 600 de 2000, en vez del estatuto procedimental civil. Adicional-
mente, en ambas regulaciones, el tramite de la impugnacion vertical es
similar: debe ser interpuesta ante el despacho de primera instancia, el
cual corre el traslado para su sustentacion y luego para que se pronun-
cien los no recurrentes, y finalmente decide declararla desierta si no
fue sustentada, o concederla en caso contrario (Art. 194 del Codigo de
Procedimiento Penal del 2000 y 352 y ss. del estatuto adjetivo civil).”
(Subrayas a proposito).

Como viene de verse, se trata de fallos de tutela de 2011 y 2015, es decir,
posteriores a la expedicion de la Ley 906 y atin asi para la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, no hay duda de que en la actualidad
coexisten dos sistemas procesales penales, esto es, los contenidos en la
Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de 2000 y que esta ultima halla aplicacion
en virtud del articulo 25 del primer estatuto procesal, para regular los va-
cios normativos que en ella se encuentren, atn incluso con preferencia al
Codigo de Procedimiento Civil.

2. CONFERENCIA DEL DR. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVA-
JEAU EN EL INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO DISCI-
PLINARIO, ANO 2.008.

El Dr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, quien para el afio 2008
fungia como Viceprocurador General de la Nacion, ofreci6 una conferen-
cia en sede del Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario, la cual titu-
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16 como “Vacios en la regulacion de actuaciones procesales y probatorias
en la Ley 734 de 2002. Respuestas”, y alli manifesto lo siguiente:

“a) De conformidad con el articulo 5° del Acto Legislativo No 03 de
2002 el nuevo sistema acusatorio solo se aplicarad a los “delitos come-
tidos con posterioridad” a su vigencia, esto es, a partir de la puesta
en marcha gradual del mismo (asi primera parte del articulo 533 de la
Ley 906 de 2004, lo que expresa que aqui no opero el principio general
del derecho procesal segun el cual las normas de procedimiento rigen
a partir del momento de su vigencia y se aplican en consecuencia para
los hechos que tuvieron ocurrencia con anterioridad —efecto general e
inmediato de la ley procedimental- (articulos 40y 43 de la Ley 153 de
1887).

Significa lo anterior que, la Ley 600 de 2000, se seguira aplicando a
los delitos que se hubiesen cometido hasta un segundo antes de en-
trada en vigencia gradual o definitiva y totalmente del nuevo sistema
acusatorio, que no podrda ir mas alla del 31 de diciembre de 2008, lo
que implica entonces que si se tiene en cuenta el téermino maximo de
prescripcion (treinta arios segun el articulo 83 de la Ley 599 de 2000),
resulta obvio pensar que teoricamente su vigencia paralela y marginal
se extendera hasta el ario 2038,

b) Pero tambien, de conformidad con la segunda parte del articulo 533
de la Ley 906 de 2004, la Ley 600 de 2000 tiene una vigencia paralela
e indefinida ante el nuevo sistema acusatorio, puesto que se encuentra
plenamente vigente para efectos de “los casos de que trata el numeral
tercero del articulo 235 de la Constitucion Politica”.

Si asi son las cosas, hoy por hoy se encuentran vigentes dos codigos de
procedimiento penal, la Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de 2000, por lo
cual, ante el mandato de los articulos 21 y 133 inciso 1° de la Ley 734
de 2002, debe preferirse en su aplicacion la que resulte compatible con
la naturaleza del derecho disciplinario, que para el efecto no es otro
que el Codigo de Procedimiento Penal de 2000.”

Como viene de verse, para este doctrinante entonces, en uso de la fi-
gura de la prescripcion de la accion penal, la Ley 600 de 2000, es ab-
solutamente aplicable por lo menos hasta el aiio 2038, con la notoria
advertencia de la coexistencia de los dos sistemas procesales penales.
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3. REALIDAD JUDICIAL Y PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Ante el panorama evidenciado y debido a las grandes inquietudes que nos
surgieron al respecto, el Tribunal de Etica Médica de Antioquia, estableci6
comunicacion con diversos actores del Sistema Penal Acusatorio en la ciu-
dad de Medellin, entre ellos jueces y magistrados, defensores ptblicos y
representantes de victimas y como conclusion de todo ello, encontrd que la
Ley 600 de 2000 aun es aplicable tanto por abogados como por operadores
juridicos, por ejemplo, en asuntos de solicitudes y decisiones de preclusion
de la investigacion por indemnizacion integral (articulo 42 de la Ley 600
de 2000), asi como la decision de diferir la solicitud de nulidad al momen-
to de dictar sentencia.

Es més, en Sentencia Nro. 35946 de abril trece (13) de dos mil once (2011)
la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal, Magistrada Po-
nente: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS, indico:

“Ciertamente, segun el criterio reiterado de la Sala, el principio de
favorabilidad de la ley penal en tratandose de materias sustanciales o
procesales con proyeccion sustancial es perfectamente viable no solo
frente a la sucesion de leyes en el tiempo sino también cuando coexis-
ten, como ocurre con la simultanea vigencia de las Leyes 600y 906.

Usualmente las situaciones que ha afrontado la Corte comportan la
aplicacion de la Ley 906 de 2004 a asuntos tramitados bajo los pard-
metros de la Ley 600 de 2000, por lo que se ha dicho, para dar via libre
a su aplicacion, que se debe tratar de normas reguladoras de institutos
procesales andlogos, contenidos en una u otra legislacion, siempre que
no hagan parte de la esencia y naturaleza juridica del sistema penal
acusatorio.

Sin embargo, asi como es viable aplicar el principio de favorabilidad
para_asuntos regidos por el sistema de Ley 600 con disposiciones de
la Ley 906, bajo la misma logica lo es proceder en sentido contrario,
esto es, traer institutos de la Ley 600 a asuntos tramitados por la 906,
como _aqui ocurre, siempre v cuando no se opongan a la naturaleza del
sistema acusatorio’. (Subrayas a prop0sito).

Por otra parte, a través de nuestra experiencia en el escenario de las
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acciones de tutela, en las diversas respuestas que hemos proferido como
defensa, se ha argumentado con disposiciones de la Ley 600 de 2000 y
nunca los jueces hicieron un llamado de atencién porque estuviéramos
recurriendo de manera indebida a una ley derogada.

4. ;EXISTE EN REALIDAD UNA DEROGACION EXPRESA O TA-
CITADE LALEY 600 DE 2.000?

En la Sentencia C-229 de veintiuno (21) de abril de 2.015, con ponencia
del Magistrado, Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, la
Corte Constitucional, indico:

“La derogacion ha sido definida como la “abolicion, anulacion o revo-
cacion de una norma juridica por otra posterior, procedente de autori-
dad legitima (...)”. La Corte Suprema de Justicia al referirse al asunto
concluia “(...) Es un principio universalmente reconocido que cuando
un legislador emite dos voluntades diversas, la mads reciente prevalece
(...)". Se entiende entonces que se trata de una situacion en la cual un
enunciado legal es retirado del ordenamiento juridico por voluntad de
quien tiene la potestad para expedir tales mandatos y, opera bajo el su-
puesto segun el cual, entre varias manifestaciones de voluntad vertida
sobre el mismo asunto, ha de acogerse la ultima. Un aspecto adicional
que se expone en la mencionada cita, hace relacion a las bondades que,
se supone, inspiran la Ley mas reciente, pues se entiende que fue ex-
pedida para conjurar las dificultades suscitadas por las disposiciones
precedentes o, que estas ultimas en su momento no pudieron resolver.

Respecto del fenomeno juridico de la derogacion el articulo 3° de la
Ley 153 de 1887, ha establecido lo siguiente:

“ARTICULO 3. Estimase insubsistente una disposicion legal por de-
claracion expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposi-
ciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que regula
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia.”

Como se puede colegir de lo transcrito, la derogacion de los enuncia-
dos legales reviste diversas formas, tales son, la expresa, la tacita y la
organica. Respecto de las mismas la citada jurisprudencia de la Corte
Suprema dijo:
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(...) la derogacion de una ley puede ser expresa, tacita y organica. Es
de la primera especie cuando la nueva ley suprime formalmente la an-
terior, es de la segunda, cuando la norma posterior contiene disposi-
ciones incompatibles con las de la antigua, y es de la tercera, cuando
una ley nueva regule integramente la materia a que la anterior dispo-
sicion se referia (...)

Y a proposito de las formas de derogacion tacita y organica explicaba:

La derogacion tacita encuentra su fundamento o razon de ser en que,
existiendo dos leyes contradictorias de diversas épocas, tiene que en-
tenderse que la segunda ha sido dictada por el legislador con el propo-
sito de modificar o corregir la primera; y el de la organica, en que si el
legislador ha redisciplinado toda la materia regulada por una norma
precedente, forzoso es suponer qué ha partido de otros principios di-
rectrices, los cuales, en sus variadas y posibles aplicaciones, podrian
llevar a consecuencias diversas y aun opuestas a las que se pretenden
si se introdujera un precepto de la ley antigua, aunque no fuere incom-
patible con las normas de la ley nueva.

La derogacion organica, que para no pocos autores no pasa de ser
una faz de la derogatoria tacita, solo se da cuando la nueva ley “regu-
le integramente la materia” que la anterior normacion positiva disci-
plinaba. Empero, el determinar si una materia estd o no enteramente
regulada por la ley posterior, depende, no tanto del mayor o menor
numero de disposiciones que contenga en relacion con la antigua, sino
de la intencion revelada por el legislador de abarcar con la nueva dis-
posicion o disposiciones toda una materia, aunque en realidad no haya
incompatibilidad alguna entre éstas y las de la ley anterior. (...)

Este entendimiento ha sido replicado, en mucho, por la jurisprudencia
de esta Sala Plena y, expresamente se ha reconocido su aceptacion en
la sentencia C-328 de 2001.

Desde una perspectiva doctrinal, las nociones de derogacion tacita y
expresa han sido entendidas del siguiente modo:

“(...) expresa, cuando el legislador determina de manera concreta que
la nueva norma remplaza a la anterior o la deja simplemente sin efecto;
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v la tacita, resultante de la incompatibilidad entre el precepto nuevo y
el antiguo, por disponer ambos sobre la misma materia y en términos
contrapuestos. También constituye derogacion tacita la desaparicion
de los motivos que han justificado la norma legal; asi, una ley de pre-
supuestos queda derogada al vencer el periodo para el cual se habia
establecido (...)"

Con todo cabe entonces preguntarse, si en efecto el legislador de 2004 dero-
g0 expresa o tacitamente la Ley 600 de 2000 y como respuesta, segiin nues-
tro concepto, al parecer no ha sido asi, porque no se dijo categoéricamente
en el articulo 533 de la Ley 906 de 2004 y en cambio conservo su utilidad
para los eventos establecidos en el numeral 3° del articulo 235 de la Consti-
tucion Politica, de tal manera que no seria del todo desacertado afirmar que
la Ley 600 de 2000 no ha desaparecido del ordenamiento juridico.

En otras palabras, si la Ley 600 de 2000 sigue siendo 1til para eventos defi-
nidos por el mismo legislador, no podria sostenerse que ha sido suprimida
del ordenamiento juridico colombiano, como si se tratara de una ley de-
rogada (expresa o ticitamente), sino en cambio, que es una normatividad
vigente, aunque eso si, con aplicacion limitada.

En conclusion, la inquietud que respetuosamente esperamos que se pro-
duzca y que genere asi mismo una reflexion, tiene como Unica aspiracion,
la posibilidad de discutir sobre la aplicacion o no de la Ley 600 de 2000,
cualquiera sea el resultado del debate, pues ello permite unificar criterios
frente a un mismo tema.

Asi entonces, algunos encontraran la solucién de una problematica en la
Ley 906 de 2004, otros consideraran que alli no esta la respuesta y esca-
laran hacia la Ley 734 de 2002 y por qué no, habréa quienes lleguen hasta
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo y al Codigo General del Proceso, de acuerdo con lo que el criterio
del equipo juridico de cada Tribunal determine como correcto, lo cual a
nuestro juicio, puede no ser bien visto por las autoridades, ciudadania y
médicos investigados, quienes esperan de nosotros justicia, asi como la
seguridad juridica que les puede brindar una decision de una autoridad en
la materia.
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ACCIONES DILATORIAS V/S DERECHO DE DEFENSA.

DR. Jacob A. Cuellar Bermudez."
Abogado Secretario Tribunal Seccional de Etica Médica del Cauca

Hablar de estas dos figuras juridicas, es adentrarnos en el eterno debate de
dos derechos fundamentales, una: los términos en que se deben realizar
las actuaciones procesales, la otra, el respeto por el derecho a la defensa
del inculpado o encartado, cuyo respeto y observancia, le corresponden a
todo Estado de Derecho; también es enfrentarse a dos situaciones, una: la
eficacia’ de la justicia y la eficiencia® de la misma. Tanto para el encartado
como para la victima.

En este marco, desarrollaremos el tema. i. Marco juridico en que se es-
tablece la prohibicion de las dilaciones en el proceso.- ii. Que es el acto
dilatorio, y sus consecuencias.- iii.- Cudles son los actos dilatorios mas
recurrentes en sede disciplinaria.- iv.- Conductas del Funcionario para evi-
tar dichas actos dilatorios sin que limitemos el ejercicio del derecho de
defensa.

i. Marco juridico en que se establece l1a prohibicion de las dilaciones
en el proceso.

En varios de los documentos internacionales, que han sido adoptados por
Colombia, y que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad, en estricto
sensu, encontramos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

! Secretario Abogado del Tribunal de Etica Medica del Cauca. Docente de la Facultad de
Derecho Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad del Cauca.

2 Diccionario Real Academia de la Lengua: Eficacia: 1. f. Capacidad de lograr el efecto
que se desea o se espera. Consulta http://www.rae.es/, 13 de junio del 2016.

3 Diccionario Real Academia de la Lengua. Eficiencia: 1. f. Capacidad de disponer de
alguien o de algo para conseguir un efecto determinado. Consulta http://www.rae.es/, 13
de junio del 2016.
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ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, prescribe en su ar-
ticulo 14, numeral 3, que “durante el proceso toda persona acusada de un
delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas: [...] ¢) a ser juzgada sin dilaciones indebidas [...]”.

Por su parte en Constitucion Politica Colombiana existen varios articu-
los relacionados con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: el
29,sobre el derecho al debido proceso; el 228, sobre perentoriedad de los
términos; y el 229, sobre el derecho de acceso a la justicia. El mas impor-
tante de ellos, porque menciona expresamente la prohibicion de dilaciones
injustificadas, es el articulo 29.*

Otra de las disposiciones que buscan proteger los derechos de las partes, es
el Estatuto de la Administracion de Justicia, La Ley 270 de 1996, que en
su declaracion de principios, impone como directriz de la actuaciones de
los funcionarios, el plazo razonable, el cual lo encontramos en el articulo
4o. Celeridad. La administracion de justicia debe ser pronta y cumpli-
da. Los términos procesales seran perentorios y de estricto cumplimiento
por parte de los funcionarios judiciales. Su violacion constituye causal de
mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.
Lo mismo se aplicara respecto de los titulares de la funcion disciplinaria.
(Resaltado nuestro).

ii. Que es el acto dilatorio, y sus consecuencias.-
La definicion que existe de dilacion,’ es la tardanza en algo, pero también

se puede definir, como el incumplimiento de un término en un proceso
judicial. Por otra parte, en este tema ya la jurisprudencia constitucional ha

* ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente 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 dilacio-
nes 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.

3 Diccionario Real Academia de la Lengua. DILACION: Demora, tardanza o detencion
de algo por algin tiempo Consulta http://www.rae.es/, 13 de junio del 2016..
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establecido un limite, para verificar cuando un acto de las partes se puede
admitir o inadmitir como acto dilatorio pero todo apunta a que la Ley es-
tablezca cuando un término o tiempo trascurrido para que se produzca un
acto o una actuacion procesal se estime que esta dentro de lo razonable o
en mora.

Para establecer o verificar cuando el acto se puede calificar de correcto o
indebido, debemos tener presente, “que configura vulneracion de los de-
rechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia, se caracteriza por (i) el incumplimiento de los términos sena-
lados en la ley para adelantar alguna actuacion por parte del funcionario
competente39, (ii) la falta de motivo razonable y prueba de que la demora
es debida a circunstancias que no puede contrarrestar, y directamente re-
lacionada con el punto anterior, (iii) la omision en el cumplimiento de sus
obligaciones en el tramite de los procesos”.®

Por eso, se puede calificar como normal, en tramite de un proceso, cuando
este se desarrolla, dentro de los términos establecidos en la Ley sin desco-
nocer los intereses de las partes, asi lo ha establecido la Corte Constitucio-
nal, en la sentencia T-030-05. Y es anormal cuando hay incumplimiento
del juez por lentitud, desobediencia a sus deberes, o falta de diligencia, y
no por lo dificil o por congestion del despacho.

iii. Cuales son los actos dilatorios mas recurrentes en sede disciplinaria.

Estos apuntes anteriores es para resaltar que ya en una ocasion, en este
mismo evento, en un taller, se enumeraron cuales eran las actuaciones mas
recurrentes que pudiéramos calificar como actuaciones dilatorias. Entre las
que se enumeraron estan: El uso de los recursos de reposicion y apelacion
al pliego de cargos, cuando ya se ha establecido que no proceden dichos
recursos. Recursos contra el auto que niega la solicitud de pruebas violan-
do el debido proceso probatorio por ser inconducentes o impertinentes,
como testimonios de personas no presentes en el acto que se investiga, o
testimonios de personas sin identificar, o sin enunciar el objeto del testimo-
nio, Insistir en nulidades ya resueltas en una etapa anterior, recusaciones
o invitaciones a que se declaren impedidos sin fundamento o sin pruebas.
Aplazamiento o no asistencia a las diligencias programadas, sin presenta-
cion de excusa o sin prueba del acto que se alega. Reiteradas solicitudes

¢ Corte Constitucional. Sentencia T-1249-04.
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de diligencias ya realizadas como ampliaciones de testimonios, solicitar
version libre pero no acudir a la diligencia programada, y luego proponer
nulidades por su no realizacion.

Por su parte, hay actos procesales que son auténticos recursos de defensa,
entre ellos estan el uso de los recursos de reposicion y apelacion contras la
decisiones del Tribunal Seccional o Nacional, el derecho al debido proceso
probatorio, (De acuerdo a la Sentencia de la Corte Constitucional de Co-
lombia C-1270 de 2000 esta sentencia identifica cuales son los elementos
que consagra un debido proceso probatorio: (i) El derecho para presentar
y solicitar pruebas; (ii) El derecho para controvertir las pruebas que se
presenten en su contra; (iii) El derecho a la publicidad de la prueba, pues
de esta manera se asegura el derecho de contradiccion; (iv) El derecho a
la regularidad de la prueba, siendo nula de pleno derecho la obtenida con
violacion del debido proceso; (v) El derecho a que de oficio se practiquen
las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realiza-
cion y efectividad de los derechos; (vi) El derecho a que se evalten por el
juzgador las pruebas incorporadas al proceso), el derecho a que se efectuen
las notificaciones de las decisiones que se deben notificar, el derecho a
ser oido en diligencia de version libre, el derecho al cumplimiento de los
términos para tomar decisiones por parte del Tribunal y los términos pro-
cesales en general.

Las enumeraciones anteriores, estan reguladas en las normas procesales
aplicables al procedimiento disciplinario médico, segin la Ley 23 de 1.981
en primera instancia y al codigo de procedimiento penal, por la remision
expresa que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1.981.

iv. Conductas del Funcionario para evitar dichas actos dilatorios sin
que limitemos el ejercicio del derecho de defensa.

Al lado de estas normas procesales, existe el estatuto del abogado, ley
1123 de 2.007, que protege la recta imparticion de justicia, y evita los actos
dilatorios o desleales del abogado para con la administracion de justicia,
como por ejemplo el articulo 33 numeral 8, “Proponer incidentes, inter-
poner recursos, formular oposiciones o excepciones, manifiestamente en-
caminados a entorpecer o demorar el normal desarrollo de los procesos y
de las tramitaciones legales y, en general, el abuso de las vias de derecho
o su empleo en forma contraria a su finalidad .’

7 A CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA SALA JURISDICCIONAL DISCI-
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En este punto, la utilizacion contraria o el abuso de las vias de derecho,
ha merecido pronunciamiento de la corte constitucional, en el sentido de
imponer una sancion al actor que incurra en dicha conducta, como por
ejemplo cuando analiza la Ley 1142 de 2.007, en los articulos 2°, 4°, 24, 25
y 30.8, alli se expresd que: “El decreto de una libertad provisional en los
supuestos del retardo de la celebracion del juicio oral, como lo expresa
parte de la preceptiva del paragrafo del articulo 30 de la Ley 1142 de 2007
demandado, no procede en aquellos casos en que el retardo o la imposi-
bilidad de celebrar la diligencia tenga su génesis en maniobras dilatorias
del acusado o del profesional que lo asiste en el ejercicio de la defensa
técnica’.

Otra actuacion que deja ver que hay acciones dilatorias son las conductas
temerarias’ en las que incurre el abogado o la persona que sin ser aboga-
do, actia con el unico fin de dilatar la actuacion, como por ejemplo. “La
inobservancia de los términos judiciales -como lo ha sostenido la Corte
Constitucional en varias oportunidades-, constituye una vulneracion del
derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion. El principio de celeridad que es base fundamental de la
administracion de justicia debe caracterizar los procesos penales. Ni el
procesado tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que
el Estado profiera una sentencia condenatoria o absolutoria, ni la socie-
dad puede esperar por siempre el senialamiento de los autores o de los
inocentes de los delitos que crean zozobra en la comunidad.(...) Luego es
esencial la aplicacion del principio de celeridad en la administracion de
justicia. Ello se desprende directamente del articulo 228 de la Constitu-
cion, e indirectamente del articulo 209, cuando sostiene que el principio
de celeridad debe caracterizar la actuacion administrativa. Fue pues vo-
luntad manifiesta del constituyente consagrar la celeridad como principio
general de los procesos judiciales. Ahora una dilacion por una causa im-

PLINARIA Bogota, D.C., veintidos (22) de septiembre dos mil diez (2010)

Magistrado: Dr. JOSE  OVIDIO  CLAROS POLANCO,  Radicacion
No.110011102000200901364 01 1914 A, Aprobado segiin Acta N°:108 de la misma fe-
cha. “Los preceptos legales en cita, son indicadores de una de las formas en que se
expresa el abuso del derecho, o sea el que se ejerce con apartamiento del fin social de la
abogacia y de los criterios de justicia y lealtad, no solo para con sus clientes, sino también
en procura de una recta y cumplida administracion de justicia”.

8Sentencia C-1198 DE 2.88. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

° Diccionario Real Academia de la Lengua: Temerario, ria; adj. Dicho de una cosa, Dicha,
hecha o pensada sin fundamento, razéon o motivo. Consulta http://www.rae.es/, 13 de
junio del 2016.
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putable al Estado no podria justificar una demora en un proceso penal.
Todo lo anterior nos lleva a concluir que frente al desarrollo del proceso
penal, se deben aplicar las disposiciones sobre fijacion de términos en de-
sarrollo del principio de respeto a la dignidad de la persona, como limite

a la actividad sancionadora del Estado”."°

Por lo anterior, en el ejercicio de la potestad disciplinaria, el funcionario,
esta obligado a orientar su conducta con el fin de satisfacer dos propositos:
la garantia de las condiciones minimas para el ejercicio de la actividad
oficial y el cumplimiento de los principios propios de la administracion de
justicia: la eficiencia, diligencia, celeridad y el debido proceso sin dilacio-
nes injustificadas.

Que debemos hacer frente a esta obligacion que se impone a los funciona-
rios?. La ley procesal le otorga al funcionario para ejercer su vigilancia y
correccion de los actos de las partes, entre ellas el poder disciplinario del
Juez, al interior del proceso. Ratificamos finalmente que el juez que no
hacen uso de sus poderes para sancionar estas practicas inadecuadas, inco-
rrectas o dilatorias, es ¢l quien viola sus deberes y, por esta via, el derecho
a la prohibicion de dilaciones injustificadas.

No sobra indicar que la inobservancia de esos deberes del funcionario,
puede llevarlo a demandas de responsabilidad, interpuesta por la parte
afectada, por permitir los actos dilatorios, incluso propuestas por quien ha
dado origen a dicho acto dilatorio, es por ello que es el juez o magistrado
0, mas genéricamente, el despacho el llamado a evitar dichas actuaciones.

Finalmente queremos dejar para la reflexion, una cita jurisprudencial. [...]
el juez es el sujeto principal de la relacion juridica procesal y del proceso,
y en tal virtud, a €l le corresponde dirigirlo efectivamente e impulsarlo
de tal forma, que pase por sus distintas etapas con la mayor celeridad y
sin estancamientos. Y en ese sentido, debe controlar la conducta de las
partes, investigando y sancionando cualquier acto contrario a la dignidad
de la justicia. Asi mismo, el juez cuenta con el poder de coercion, el cual
incluye el poder disciplinario, que le permite sancionar con multas a los
particulares que sin justa causa incumplan las 6rdenes que les imparta en
el ejercicio de sus funciones, o demoren su ejecucion.!!

10 A Sentencias de la Corte Constitucional T-450 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caba-
llero y T-368 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

1" Corte Constitucional. Sentencia T-577-98. Situacion similar tuvo lugar en la Sentencia
T-997-03..
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EL DESISTIMIENTO NO ES VIABLE EN EL
DERECHO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO.

DR. Fernando Guzmdadn Mora,
Magistrado Tribunal Nacional de Etica Médica

1- EN DERECHO DISCIPLINARIO GENERAL EL DESISTIMIENTO
DEL DENUNCIANTE NO EXTINGUE LA ACCION DISCIPLINARIA

El denunciante interviene como coadyuvante en el proceso disciplinario.
Por lo tanto, su desistimiento no extingue la accion, aclard el Consejo Su-
perior de la Judicatura.

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria explicod que las facultades propias del
proceso disciplinario no estdn restringidas para los sujetos procesales in-
tervinientes, esto es, disciplinado, defensor y Ministerio Publico. Por el
contrario, quienes no son parte, si tienen limitadas esas potestades.

En ese sentido, la intervencién del denunciante se restringe a poner en
conocimiento de la autoridad los hechos presuntamente constitutivos de
faltas contra la ética profesional, ampliar la queja y aportar las pruebas que
sustenten su dicho.

En el pronunciamiento, la Sala record6 la necesidad de que los cargos
sean concretos y determinados y de que las faltas no sean imputadas solo
objetivamente.

(Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, Sentencia
73001110200020080031501, ene. 18/12, M. P. Maria Mercedes Lopez
Mora)

Articulo 23. Causales. Son causales de extincion de la accion disciplinaria
las siguientes:
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1. La muerte del disciplinable.

2. La prescripcion.

Paragrafo. El desistimiento del quejoso no extingue la accidon
disciplinaria.

2- EN DERECHO DISCIPLINARIO DEL ABOGADO SE MANTIE-
NE QUE EL DESISTIMIENTO NO ES UNA FORMA VALIDA DE
TERMINAR EL PROCESO

Sentencia C-884/07. Referencia: expediente D-6761. Demanda de incons-
titucionalidad contra los articulo 23 (paragrafo), 42 (parcial) y 101 (par-
cial) de la Ley 1123 de 2007, “Por la cual se establece el Codigo Disci-
plinario del Abogado”. Demandante: Mabel Carolina Vargas Herndndez.
Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

5.4. La libertad de configuracion legislativa en materia de desistimiento de
la accion.

Por regla general, los regimenes sancionatorios en Colombia se rigen por
el principio de oficiosidad, en virtud del cual las autoridades a quienes se
ha confiado la administracion del poder sancionatorio, deben impulsar la
actuacion sin contar necesariamente con el concurso de los afectados por
la conducta investigada. Esta concepcion se enmarca dentro de los fines
estatales de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Carta, y la vigencia de un orden justo (art. 2° C.P.).

De manera excepcional, en algunos &mbitos normativos sancionatorios se
acoge el principio dispositivo en virtud del cual la accion no puede iniciar-
se sino a instancia de la victima o perjudicado con la infraccion, y se prevé
asi mismo la correlativa potestad del ofendido de poner fin a la accion
penal mediante la figura del desistimiento. Conforme a esta opcidn, en los
eventos especificamente previstos en la Ley, se permite a los particulares
disponer el inicio o culminacidon de una actuacion, esto ultimo a través de
la figura del desistimiento que implica el abandono voluntario del proce-
dimiento.

La aceptacion del desistimiento con efectos extintivos de la accidon cons-
tituye una decision del legislador en materia sancionatoria que responde a
valoraciones de diferente orden, tales como (i) la naturaleza y entidad de
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los bienes juridicos que se encuentran comprometidos en la infraccion; (ii)
el interés publico o privado involucrado en la conducta correspondiente;
(ii1) la potencialidad lesiva que la conducta represente; (iv) los intereses
estatales de prevencion involucrados en las prohibiciones correspondien-
tes, entre otros.

En lo que concerniente a la definicion de las causales de extincion de la
accion penal, ha sefialado la Corte que es ésta una competencia exclusi-
va del legislador, quien en desarrollo de su libertad de configuracion de
los procedimientos “las establece previo el ejercicio de ponderacion que
efectiia de los fenomenos de la vida social que tipifica como delitos y del
mayor o menor dafio que, en su criterio, ciertos comportamientos puedan
estar causando o llegar a causar en el conglomerado social”.

Al examinar la constitucionalidad de algunas disposiciones penales que
prevén la posibilidad de desistir respecto de ciertos hechos punibles de
menor trascendencia juridico-social (contravenciones), en relacion con los
cuales el legislador ha considerado innecesaria una persecucion oficiosa,
la Corte ha estimado que en estos eventos, cuando el particular opta por
solicitar al Estado que la investigacion no prosiga o que la sancioén no se
imponga, esta renunciando a la proteccion que la ley le otorga en relacion
con bienes juridicos que pueden ser objeto de un acto soberano de dispo-
sicion por parte de su titular, en cuanto comprometen de manera clara un
interés particular y privado.

Para la jurisprudencia, es la naturaleza publica o privada de los intereses
que han sido objeto de amenaza o lesion, lo que determina la posibilidad
de aceptar el desistimiento con efectos extintivos de la accion, o su im-
pulso oficioso.

6.1. El paragrafo del articulo 23 de la Ley 1127 de 2007 no viola el princi-
pio de igualdad, debido proceso y acceso a la justicia.

A juicio de la demandante la norma que excluye efectos extintivos de la
accion disciplinaria al desistimiento del quejoso, vulnera el principio de
igualdad, el debido proceso y el acceso a la justicia de los abogados, en ra-
z6n a que tal efecto si le es reconocido a los infractores penales en materia
de delitos querellables.
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6.1.1 De las referencias jurisprudenciales previamente reiteradas, (ver su-
pra 5.4) se extraen dos reglas perfectamente identificadas bajo las cuales
se debe analizar la constitucionalidad del precepto acusado: (i) la primera
radica en que cae bajo la cldusula de competencia general del legislador
la determinacion de en qué eventos, y bajo qué circunstancias opera el de-
sistimiento de la accion en los procesos sancionatorios, competencia que
tiene como limite el respeto por los derechos fundamentales; (ii) y la se-
gunda, que el desistimiento resulta admisible siempre y cuando se refiera a
asuntos respecto de los cuales sea posible reconocer a los particulares una
potestad de disposicion.

6.1.2 En relacion con la primera de las reglas, observa la Corte que la deci-
sion del legislador del excluir el desistimiento de las causales de extincion
de la accidn, se encuentra en efecto amparada por la clausula general de
competencia que le reconoce el constituyente y no entrafia vulneracion a
derecho fundamental alguno.

La especial relevancia social que se reconoce al ejercicio de la profesion
de abogado, los elevados fines que se le atribuyen, ligados a la busqueda
de un orden justo, al logro de la convivencia pacifica, y a la garantia de ac-
ceso del ciudadano a la administracion de justicia, son razones que justifi-
can con solvencia la decision legislativa de sustraer la accion disciplinaria
del poder de disposicion de los particulares.

La accidn disciplinaria compromete asi importantes fines constitucionales,
por lo que resulta acorde con la Constitucion consagrar el principio de
oficiosidad como regente del proceso disciplinario, en la medida que el
poder de intervencion que a través de éste se establece se fundamenta en la
defensa del interés publico que esta implicito en esos fines.

6.1.3. No se aprecia en consecuencia vulneracion al derecho a la igualdad,
en los términos que lo plantea la demandante. La decision legislativa de
excluir de manera explicita el desistimiento como causal de extincion de
la accion disciplinaria, no involucra un trato discriminatorio en desmedro
de los profesionales del derecho, tomando como referente la situacion de
los autores o participes de delitos querellables.

No es posible establecer un juicio de igualdad entre extremos que son sus-
tancialmente distintos: la decision legislativa de politica criminal de per-
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mitir la solucion consensuada de un conflicto de naturaleza penal, a través
de mecanismos como la conciliacion y el desistimiento, se fundamenta en
el interés particular y por ende disponible, que subyace a ciertas infraccio-
nes de reducida o nula dafiosidad social

Por el contrario, el control disciplinario que se ejerce sobre el ejercicio
de la profesion de abogado se fundamenta en el poder de inspeccion y
vigilancia que autoriza el articulo 26 de la Carta respecto de todas la pro-
fesiones, control que compromete el interés publico, representado para el
caso de los abogados, en la funcion social que se asigna a la profesion, asi
como en el cometido de colaborar con las autoridades en la conservacion
y perfeccionamiento del orden juridico y en la realizacion de una recta y
cumplida administracion de justicia.

6.1.4. Tampoco se vulnera el debido proceso, ni el derecho de acceso a
la administracion de justicia de que es titular el destinatario de la ley dis-
ciplinaria como lo sefiala la actora. Por el contrario, la continuidad de la
accion, no obstante el desistimiento del quejoso, garantiza la posibilidad
de que el disciplinable esclarezca la situacion que origind la queja y deje
a salvo su nombre y su prestigio profesional; una queja desistida, sin posi-
bilidad de aclaracion por parte del imputado, podria sembrar un manto de
duda acerca de su idoneidad o de sus condiciones éticas, lo que lo coloca-
ria en una situacion mas gravosa que la prevista por el legislador.

En este orden de ideas, encuentra la Corte que la decision del legislador
de restarle efectos extintivos al desistimiento de la accion disciplinaria no
contraviene la Constitucion, lo que no obsta para que en el marco de esa
misma libertad de configuracion que sustenta esta opcion, pueda en el fu-
turo acoger o disefiar una férmula distinta en esta materia.

Finalmente, de manera persistente, la demandante cifra su argumentacion
en lo gravosa que resulta la prevision legislativa impugnada respecto de
los profesionales que han sido victimas de una queja falsa o temeraria.
Estos temores, ademads de insuficientes y extrafios a la argumentacion que
exige el control de constitucionalidad, resultan infundados en razén a que
la propia ley prevé el correctivo correspondiente, al contemplar que las
informaciones y quejas falsas o temerarias, o que sean presentadas de ma-
nera absolutamente genérica o difusa, daran lugar a inhibirse de iniciar
actuacion alguna, y a imponer sancion pecuniaria al quejoso[48].
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Por las razones expuestas la Corte declarara la exequibilidad del paragrafo
del articulo 23 de la Ley 1123 de 2007.

7. Conclusiones. Frente a la demanda formulada por la ciudadana Mabel
Carolina Vargas Hernandez, la Corte encontro:

7.1. Que existe mérito para un pronunciamiento de fondo en relacién con
los cargos formulados contra los tres preceptos respecto de los cuales se
produjo la admision de la demanda.

7.2. Que la decision del legislador (paragrafo del articulo 23 de la Ley
1123 de 2007) de excluir el desistimiento de las causales de extincion de
la accion disciplinaria, se encuentra amparada por la cldusula general de
competencia que le reconoce el constituyente y no entrafia per se vulnera-
cioén de derecho fundamental alguno. La especial relevancia social que se
reconoce al ejercicio de la profesion de abogado, los elevados fines que se
le atribuyen, ligados a la busqueda de un orden justo, al logro de la convi-
vencia pacifica, y a la garantia de acceso del ciudadano a la administracion
de justicia, son razones que justifican la decision legislativa de sustraer la
accion disciplinaria del poder de disposicion de los particulares. Lo cual
no obsta para que en un futuro con base en esa misma potestad de configu-
racion, el legislador acoja una opcion distinta.

VIIL. DECISION

En mérito de lo expuesto la Corte Constitucional de la Republica de Co-
lombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE:

Primero. Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, el paragrafo
del articulo 23 de la Ley 1123 de 2007.
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3- EN DERECHO DISCIPLINARIO ETICO MEDICO EL RECHA-
70 DEL DESISTIMIENTO COMO CAUSA DE TERMINACION
ANORMAL DEL PROCESO ES LEGAL Y JURISPRUDENCIAL-
MENTE VALIDO

Ref: Proceso No. 1958-14 del Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca.
Demandado: Doctor G.R.V.

Denunciante: Hospital a Buena Esperanza de Yumbo

Paciente: M.A.F.P.

Asunto: Apelacion a sancion de suspension en el ejercicio de la Medicina
por cinco afios

Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO GUZMAN MORA
Providencia No. 80-2015.

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

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

Es evidente que éste tipo de regulaciones normativas no cubren la totalidad
de los fenomenos de derecho penal material, ni del derecho procesal penal
que se presentan en el adelantamiento de los procesos disciplinarios, vacios
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que de manera necesaria, se deben llenar de conformidad con las previsio-
nes penales y procesales sefaladas con anterioridad y que aparecen consa-
gradas en los codigos penal y procesal penal, actualmente vigentes.

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

ARTICULO 48. LOS JUECES O MAGISTRADOS QUE REHUSAREN
JUZGAR PRETEXTANDO SILENCIO, OSCURIDAD O INSUFICIEN-
CIA DE LA LEY, INCURRIRAN EN RESPONSABILIDAD POR DE-
NEGACION DE JUSTICIA. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

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

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

Pero siempre debe tenerse en cuenta que cuando se acude a la remision
para llenar vacios normativos, ha de acudirse a las normatividades que
sean de la misma naturaleza o caracteristicas de la ley que se pretende
completar con la remision. Asi lo dispone el articulo 8° de la ley 153 de
1887, que en éste tipo de eventos se acuda a leyes que contengan materias
semejantes, y ello es entendible, porque al regularse materias semejantes
por leyes diferentes, ha de entenderse que estan regidas por los mismos
principios, derechos y garantias y que por tanto la solucion de los pro-
blemas surgidos en su interpretacion y aplicacion, obedecen a directrices
semejantes.
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Es una realidad que el derecho penal disciplinario es de naturaleza com-
pleja, porque de un lado es aceptado universalmente que por el principal
regulador de la funcién publica en cuanto a su eficiencia y correccion, hace
parte del derecho administrativo, pero por el otro, en cuanto a que impone
verdaderas sanciones, es una vertiente del derecho penal material como ha
sido reconocido tanto por la doctrina nacional como internacional.

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

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

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

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

1) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga
caracter general;

2) Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generali-
dad, y se hallen en un mismo Cdédigo, preferira la disposicion consigna-
da en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codigos preferiran,
por razon de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal.
Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de
Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instruccion Publica. ( Lo des-
tacado no lo es en el texto ).
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Si se tiene en cuenta que la normatividades sancionatorias ( penal mate-
rial, procesal penal, disciplinario ), son materias especiales, respecto de las
normas procedimentales de cardcter administrativo, habra de concluirse
que en éste caso particular el vacio existente en la ley debe llenarse con la
remision al Codigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002, pues retine una
doble connotacion, que tiene la misma naturaleza de la Ley 23 de 1981,
por regular ambas procesos disciplinarios y en segundo lugar, por ser am-
bas de naturaleza penal y sancionatoria.
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LA FORMACION MEDICA EN VALORES

Doctor Manuel Enrique Cadena Gutiérrez
Magistrado del Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca
Profesor Clinico del hospital Universitario. Fundacion Santafé de Bogota.

LA MEDICINA ACTUAL ESTA EN CRISIS.

Se entiende que cuando un proceso se encuentra en crisis existe duda en su
continuidad, ocurrird un cese de la actividad o requerira una modificacion
importante para continuar con su funcionamiento. En este escenario se
encuentra el ejercicio actual de la medicina, en donde son los enfermos los
primeros actores, seguidos de los médicos, los avances técnico- cientificos
y por supuesto los modelos econdmicos que han sido implantados para
su funcionamiento. Este fendmeno obedece, en gran parte a la pérdida de
valores, no sélo en el ejercicio de la medicina, sino en todo el concierto
social, en donde prima el bienestar individual sobre la colectividad y el
respeto por el otro no tiene relevancia.

Los valores, definidos por el Diccionario de la Real Academia Espafiola de
la lengua, son la calificacion que se le asigna al grado de utilidad o actitud
de las cosas para satisfacer las necesidades o proporcionar bienestar o de-
leite. La ciencia que los estudia hoy en dia se conoce como la axiologia.

Educar se refiere a desarrollar o perfeccionar las facultades intelectuales
o morales del individuo, su origen esta en la palabra latina educare que
se refiere a dirigir, encaminar o doctrinar a una persona. Una segunda
acepcion se refiere a desarrollar o perfeccionar las facultades intelectuales
y morales del educando por medio de preceptos, ejercicios, practicas, etc.
Un ejemplo de esto es educar la inteligencia o la voluntad. Las primeras
lecciones se reciben en la familia que es la escuela original de los valores.
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CARACTERISTICAS DEL EJERCICIO MEDICO

El ejercicio del médico contemporaneo debe tener una serie de atributos
que son imprescindibles en la prestacion de un servicio de calidad , el
primero de ellos es el profesionalismo, entendido éste como la actitud de
anteponer el mejor interés del paciente en favor de su bienestar y de esta
manera propender por la mejoria o curacion de su enfermedad; obser-
vando los patrones morales y éticos propios del entorno social. Debe ser
,ademas, altruista, confiable, integro y coherente en cada actividad como
miembro de la sociedad .La excelencia debera ser un objetivo en cada
uno de los procesos que desarrolle en la atencion de sus pacientes, el
humanismo, entendido como la capacidad de comprender al enfermo en
su totalidad fisica y mental, como la primera de las caracteristicas de este
ejercicio, la responsabilidad, el altruismo y un conocimiento profundo de
los fundamentos de su 4rea de desempeio, le daran confiabilidad a su
practica. La comunicacion franca, amable, oportuna y veraz le granjeara
una relacion solida con sus enfermos y sus familias y hard menos angus-
tiosa la sensacion de enfermedad.

LA MEDICINA DE HOY.

Los avances en la tecnologia han permitido asombrosos desarrollos en el
diagndstico y en la terapéutica, todos ellos redundan en una atencién mas
segura para el paciente, sin embargo, estos avances han hecho que el ac-
ceso a los servicios se vea limitado por los altos costos, es por lo que ha
aparecido la medicina gerenciada, en la cual, la contencion del gasto, es
el objetivo primordial y en muchos casos afecta la calidad del servicio
ofrecido. Esto le ha impreso un caracter diferente a la relacion médico
—paciente.

En este nuevo estilo de prestacion de servicios médicos, las condiciones
de la atencion las fija la empresa, los servicios que pueden ser ofrecidos
no pueden rebasar los pactados para su nivel. La remuneracién tam-
bién es establecida por estos mismos de tal manera que lo principal sea
la rentabilidad del negocio de la salud, fendmeno este que conlleva a una
deshumanizacion en el ejercicio.

Los pacientes ahora son “propiedad de las empresas”, ya no son pacien-
tes, ahora se llaman usuarios,los médicos son prestadores y las decisiones
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estan regidas por la rentabilidad,antes que el mejor servicio,relegando el
criterio del médico , en muchos casos a un segundo lugar.

La sumatoria de todos estos elementos lleva al predominio de la insensi-
bilidad humana, la pérdida en la empatia, la conversién del médico en un
técnico y el deterioro de la relacion médico- paciente.

Para hacer frente a esta crisis es necesario reforzar la ensefianza de los
valores desde el seno mismo de la familia, como primera escuela y luego
de desde las facultades de medicina.

LO QUE LOS ESTUDIANTES APRENDEN EN LA ESCUELA DE
MEDICINA

En un estudio hecho por FEUDTNER (1992 — 1993) en estudiantes de
tercer y cuarto afios de medicina, en donde se les preguntaba acerca de su
experiencia en el hospital sobre la relacion del médico con sus pacientes,
informaron que en el 58% de los casos habian sido testigos de una actitud
no ética, el 52% refirieron haber sido testigos de maltrato a un paciente, el
61% mencionaron haber presenciado faltas a la ética en el equipo y el 54%
se sintieron involucrados en el desarrollo de esta actividad.

Contrariamente a la creencia popular, los estudiantes si cambian su acervo
moral durante su paso por la escuela de medicina, pero es necesario recal-
car que los valores deben ser enseflados de manera explicita y en forma
transversal durante toda la formacion, de tal manera que cada accidon que
el profesor trasmita de altruismo y profesionalismo en la atencion a su en-
fermo, debe ser explicada claramente como esta es la manera correcta del
ejercicio profesional. Por el contrario, la ensefanza tacita de los valores,
no favorece su aprendizaje y en cambio genera indiferencia haciendo que
estos sean mirados con cautela y con desconfianza. Asi mismo ocasiona
desapego por el paciente, es decir, falta de ternura, amor y comprension y
muchas veces, genera conductas basadas en antivalores.

La proliferacion desmedida de las escuelas de medicina ha hecho que la
educacion médica se haya centrado en los aspectos técnicos y hayan sido
abandonados los pilares fundamentales de la formacion del estudiante de
medicina, como son el humanismo y el profesionalismo, elementos estos
que han sido olvidados en el nuevo disefo curricular de muchas escuelas
de medicina.
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FACTORES AGRAVANTES

La remuneracion de los profesionales de la salud se ha visto mermada
notoriamente durante los ultimos afios, por esta razén los médicos se ven
obligados a asumir cargas de trabajo excesivas teniendo que buscar em-
pleos adicionales para poder cubrir sus necesidades, aunando a esto las
presiones burocraticas desmedidas por el rendimiento que imponen estas
empresas de salud. En esta misma linea, la ausencia de oportunidades de
educacion continua es permanente en todos los niveles, lo que hace que el
médico pierda la posibilidad de estar actualizando sus conocimientos para
prestar un mejor servicio y finalmente lleva a la pérdida de la autoestima y
la motivacion de un ejercicio de alta calidad.

En resumen, la formacion en valores en la escuela de medicina es un im-
perativo, no es una opcion, por esta razon los disefios curriculares deben
estar dirigidos a su ensefianza a partir del primer afio y hasta el tltimo,
haciéndolo de una manera activa y explicita.

La atencion médica es un servicio a la sociedad y no es un objeto de tran-
saccion, por lo que su objetivo Unico es el servicio a la comunidad.

El ejemplo es la mejor manera de ensefiar en valores, pero esto debe hacer-
se de manera explicita y resaltando la necesidad de imprimirle un caréacter
de servicio en la atencion a los enfermos.

Los Tribunales de Etica Médica son el tltimo eslabon en la cadena docente
de los médicos, pues es aqui donde tienen la oportunidad de ser evaluados
por pares en cuanto a principios y valores en el ejercicio respecta.
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CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

DRA. Ramona Del Socorro Mosquera
Abogada Secretaria del Tribunal Etica Médica del Atlantico.

La carga dindmica de la prueba es una teoria del derecho probatorio, que
asigna la carga de probar a la parte procesal que se encuentre en mejores
condiciones de hacerlo.

La carga dinamica de la prueba se puede remontar al derecho romano don-
de quien tenia el deber de probar el supuesto de hecho era quien lo alegaba
o sea quien demandaba tenia el deber de probar su hecho, dado que sino lo
hacia suponia perder su litis. Este primer concepto ha sido un faro guia en
la mayoria de las legislaciones de corte latina entre ellos la nuestra.

La carga de la prueba adquiere cada vez mas importancia como un criterio
o regla de decision para el juez; con la teoria de la carga dindmica de la
prueba se le da un instrumento poderosisimo al juez para que €l reparta
equitativamente la carga en los casos dificiles donde el sistema tradicional
resulta insuficiente.

CONSEJO DE ESTADO

En los aflos 1990 y 2006, la carga procesal fue empleada por el Consejo
de Estado para resolver casos de responsabilidad administrativa por la ac-
tividad médica.

Dada la dificultad que representaba para el paciente probar los hechos
constitutivos de la falla del servicio médico estatal.

En su primera fase, la carga probatoria dindmica fue utilizada pero con una
inversion probatoria que se tornd estatica, esto es, la presuncion perma-
nente de la falla del servicio.
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Luego, se unificaron conceptos para determinar que la carga dinamica pro-
batoria debia ser aplicada siguiendo sus lineamientos, y no a través de la
petrificacion de una regla de prueba.

Asi que en el afio 2006 esta modalidad de carga procesal fue abandonada
para retornar a la falla probada, en la cual el accionante debe probar to-
dos los supuestos facticos de la demanda, tomando gran vuelo la prueba
indiciaria. (La prueba indiciaria o indirecta es aquella que permite dar por
acreditados unos hechos sobre los que no existe una prueba directa, pero
que a partir de estimar probados otros hechos, cabe deducir razonadamente
la certeza o acreditacion de éstos ultimos )

Carga Dinamica de la prueba en nuestra Constitucion Colombiana.

La Constitucion Politica de 1991 establece dentro de los deberes y obliga-
ciones lo siguiente: “ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a
todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de
engrandecerla y dignificarla.

El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades. Toda persona estd obligada a cumplir la Cons-
titucion y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano. Colaborar
para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia.

Es asi, como el anterior precepto constitucional es el sustento de la aplica-
cion de la Carga dinamica de la prueba, es de aplicacion para “casos en los
cuales se alega una falla del servicio con ocasion de la actividad médica,
se tiene, por regla general, en cuanto a la carga de la prueba, que al actor
le incumbe demostrar la falla médica a menos que, por las especialidades
caracteristicas del paciente o del servicio.

EN MATERIA PENAL.

La aplicacion del concepto de carga dindmica de la prueba en materia pe-
nal, va en contravia del principio de la carga de la prueba o verificacion,
que en el sistema acusatorio consagrado en la ley 906/ 2004 corresponde
al Estado, representando por la Fiscalia General de la Nacion
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La aplicacion de este concepto es restringido toda vez que la carga de la
prueba por tratarse de un sistema acusatorio, le corresponde a la Fiscalia,
tal y como se estipula en el articulo 7 del CPP en el que se establece que
le correspondera al 6rgano de persecucion penal la carga de la prueba y en
ningun caso podrd invertirse esta carga probatoria.

Ley 600 de 2000

Laley 600 de 2000, todavia vigente en nuestro pais, y en la que se contem-
pla un sistema mixto, la Fiscalia est4 obligada a realizar una investigacion
integral, es decir estd obligada a allegar tanto lo desfavorable como lo fa-
vorable al procesado, y la defensa en seguimiento del principio de la carga
dinamica de la prueba, cuando la Fiscalia ha allegado suficientes pruebas
de cargo, debe adelantar su tarea demostrativa para desvirtuarlas

CODIGO GENERAL DEL PROCESO

La Ley 1564 de 2012 ( Cédigo General del Proceso) da un giro importan-
te en la manera como el juez le da a la contraparte que tenga la facilidad de
aportar la prueba el deber de proveerla para poder buscar esa verdad dado
que para el juez lo mas importante es buscar la tutela efectiva del derecho.
En Colombia, esta nueva teoria estd siendo aplicada no solo en casos de
responsabilidad médica, sino que también en areas como la civil, laboral,
y penal.

El doctor JAIRO PARRA QUIJANO, define la carga dindmica de la prue-
ba, como “una nocion procesal que consiste en una regla de juicio, que le
indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos
que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman
aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez como debe fallar
cuando no aparezcan probados tales hechos. ...no es la carga una obli-
gacion ni un deber, por no existir sujeto o entidad legitimada para exigir
su cumplimiento. Tiene necesidad que aparezca probado el hecho la parte
que soporta la carga, pero su prueba puede lograrse por la actividad ofi-
ciosa del juez o de la contraparte.”
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PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS
EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO.

Corte constitucional sentencia 025-2010

El principio de congruencia adquiere una connotacion especial en un sis-
tema penal acusatorio, en la medida en que, bajo este modelo procesal, se
debe respetar el principio de igualdad de armas, entendido como la posibi-
lidad que tienen las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa, de
acudir ante el juez con las mismas herramientas de persuasion, los mismos
elementos de conviccion, sin privilegios ni desventajas, a fin de conven-
cerlo de sus pretensiones procesales. Este constituye una de las caracteris-
ticas fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues
la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de
corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario del
proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez
imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herra-
mientas de ataque y proteccion

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA
EN LOS PROCESO ETICOS DISCIPLINARIOS MEDICOS.

En nuestros procesos éticos disciplinarios Si bien no se puede hablar de
carga dinamica de la prueba, de manera estricta el medico inculpado si
desarrolla uno de los requisitos de dicha teoria que es la de estar en
mejor posiciéon para probar un hecho. Sin embargo en muchos casos en
denunciante tiene la mejor condicion de probar los hechos, esto cuando
en su poder se encuentra la historia clinica original del paciente.

Ademas los médicos instructores estan obligados a solicitar la prueba a
quien se encuentre en mejores condiciones de aportarla.
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ENFERMEDAD, DOLOR Y SUFRIMIENTO
UN RETO PARA EL MEDICO DE HOY

DR. Edgar Villota Ortega
Presidente Tribunal Seccional de Etica Médica de Narifio

“PUESTO QUE LA CONDICION HUMANA ES INSEPARABLE DE LA
ENFERMEDAD,

EL DOLOR, EL SUFRIMIENTO Y, POR FIN LA MUERTE, UNA PRACTICA
MEDICA ADECUADA A DICHA CONDICION HA DE EMPEZAR POR
ACEPTAR LA FINITUD HUMANA Y ENSENAR O AYUDAR A VIVIR EN
ELLA.”

VICTORIA CAMPS

DOLOR Y SUFRIMIENTO
CONCEPTUALIZACION DEL DOLOR

EL DOLOR PODRIA DEFINIRSE COMO UNA EXPERIENCIA SENSORIAL Y
EMOCIONAL DISPLACENTERA, ASOCIADA A DANO POTENCIAL O
ACTUAL

EN EL CONCEPTO DE DOLOR NO SE PUEDE EXIGIR LA OBJETIVIDAD
DE LA CIENCIA FiSICA.

DE ACUERDO A LA DEFINICION VEMOS COMO EL DOLOR Y EL
PLACER ESTAN INTIMAMENTE UNIDOS, HASTA TAL PUNTO QUE EN
OCASIONES ES IMPOSIBLE DISTINGUIRLOS. EJ.: EL LLANTO.

DOLOR Y DIFERENCIAS DOLOR Y SUFRIMIENTO
INDIVIDUALES
EL DOLOR TIENE UN PAPEL PROTECTOR.

CUANDO A SOCRATES ESTANDO PRESO LE QUITARON LOS GRILLOS
DE SU PIERNA, LES DIJO A SUS DISCIPULOS QUE AL RASCARSE
SENTIA PLACER Y DOLOR A LA VEZ.

LAS PERSONAS PERCIBEN EL DOLOR Y REACCIONAN ANTE EL EN
FORMA RADICALMENTE DISTINTA. ALGUNAS PARECEN SER
BASTANTE INSENSIBLES.

EL ESTADO EMOTIVO O MOTIVACIONAL INFLUYE EN
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LA PERCEPCION DEL DOLOR.
DOLOR Y SUFRIMIENTO
CONCEPTUALIZACION DEL DOLOR

EL DOLOR ES UN FENOMENO QUE EL SER HUMANO COMPARTE CON
OTROS SERES DE LA NATURALEZA COMO LOS: ANIMALES, PLANTAS,
Y POR QUE NO LOS MINERALES.

YA QUE CREEMOS QUE SOLO LOS ANIMALES SIENTEN PERO LA
CIENCIA DEMUESTRA COMO LAS PLANTAS TAMBIEN LO PERCIBEN Y
ALGUN DIA SE DEMOSTRARA EL DOLOR DE LOS MINERALES.

DOLOR Y SUFRIMIENTO
TIPOS DE DOLOR
FREUD DISTINGUE TRES FUENTES PRINCIPALES DEL DOLOR:
LA ENFERMEDAD QUE NOS HACE DESCUBRIR NUESTRA FINITUD.

LAS AGRESIONES DEL MUNDO EXTERIOR QUE NOS HACEN
DESCUBRIR NUESTRA PEQUENEZ E INDEFENSION.

LAS RELACIONES CON EL PROJIMO QUE NOS DESCUBRE LA
INJUSTICIA.
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DOLOR Y SUFRIMIENTO
TIPOS DE DOLOR

SCHELER SENALA CUATRO ESTRATOS EN LA PERSONA: SOMATICO,
VITAL, PSIQUICO, ESPIRITUAL.

EL DOLOR ES UN SENTIMIENTO DEL PRIMER ESTRATO, SENSORIAL,
REFERIDO AL YO, PERO NO A LA PERSONA. ESA SERIA LA DIFERENCIA
ENTRE DOLOR Y SUFRIMIENTO (CUARTO ESTRATO).

SCHELER SENALA  CUAIRO
ESTRATOS EN LA PERSONA:
SOMATICO, VITAL, PSIQUICO,
ESPIRITUAL.

EL DOLOR ES UN SENTIMIENTO

DEL PRIMER ESTRATO,  * ;
SENSORIAL, REFERIDO AL YO, CORPORAL
PERO NO A LA PERSONA. ESA il

SERIA LA DIFERENCIA ENITRE ==

DOLOR Y  SUFRIMIENTO E

(CUARTO ESTRATO).

DOLOR Y SUFRIMIENTO

LA CONTRADICCION ENTRE
LA APETENCIA DE PLACER Y

EL ANHELO DE UNIDAD O

AMOR ES CAUSA DE

SANTO TOMAS SENA#A QUE LA
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DOLOR Y SUFRIMIENTO
TIPOS DE DOLOR

DE ACUERDO A LOS AUTORES SENALADOS EXISTEN TRES ESPECIES
PRINCIPALES DE DOLOR:

DOLOR CORPORAL CUERPO
DOLOR INTERIOR ALMA
TRISTEZA ESPIRITU
DOLOR Y SUFRIMIENTO
DOLOR FISICO
TIPOS DE DOLOR:

SEGUN SU DURACION: AGUDO (RAPIDO) O CRONICO (LENTO).
SEGUN SU ORIGEN: PERIFERICO O CENTRAL.

NOCICEPTIVO Y NEUROPATICO.

SOMATICO Y VISCERAL.

DOLOR 'Y SUFRIMIENTO

Fisiologia del dolor:
Proceso Neurofisiologico

Percepcion

e “ 9 Enoefalna

Fibras

8s| |n amlco inhibitorias
P [ descendentes

| /W

Transmisién

Modulat:l:n< Transduccién
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DOLOR Y SUFRIMIENTO
CONCEPTUALIZACION DEL SUFRIMIENTO

EL SUFRIMIENTO TRASCIENDE Y SUPERA EL DOLOR.

EL SER HUMANO SUFRE PORQUE SIENTE AMENAZADA SU
INTEGRIDAD, SU PERMANENCIA EN LA EXISTENCIA, PORQUE
PERCIBE REAL O IMAGINARIAMENTE SU DESINTEGRACION.
LA PERSONA SUFRE MAS QUE LOS ANIMALES POR LA
AUTOCONCIENCIA. SUFRE Y SABE QUE SUFRE.

DOLOR Y SUFRIMIENTO
CONCEPTUALIZACION DEL SUFRIMIENTO

ES EL CUERPO EL QUE EXPERIMENTA EL DOLOR, PERO ES EL
SER HUMANO EL QUE LO SUFRE.

EL SUFRIMIENTO ES MUCHO MAS AMPLIO QUE LA
ENFERMEDAD, MAS COMPLEJO Y A LA VEZ MAS
PROFUNDAMENTE ENRAIZADO EN LA HUMANIDAD MISMA.
EL SUFRIMIENTO ES SUBJETIVO, TIENE RELACION CON EL
PASADO PERSONAL, CON SU CULTURA, CON SUS VINCULOS
AFECTIVOS, SUS ROLES, SUS NECESIDADES, SU CUERPO, SUS
EMOCIONES, SU VIDA SECRETA, SU FUTURO.

DOLOR Y SUFRIMIENTO
CONCEPTUALIZACION DEL SUFRIMIENTO

EL SUFRIMIENTO ES UNA CONDICION INHERENTE A NUESTRA
PROPIA NATURALEZA Y, COMO AQUELLO QUE VIENE A
NOSOTROS CON UN SENTIDO DETERMINADO, DEBE
AFRONTARSE CON UN SENTIDO DETERMINADO.

LA SOCIEDAD MODERNA CONCENTRA SUS ESFUERZOS EN
EVITAR Y DISMINUIR EL SUFRIMIENTO, TRATANDO DE ELUDIR
SU INTERPRETACION.
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DOLOR Y SUFRIMIENTO
ALIVIAR EL SUFRIMIENTO ES LA RAZON DE SER DE LA MEDICINA.

4

“SI EL SER HUMANO NO EXPERIMENTASE SUFRIMIENTO, NO
EXISTIRIAN LOS MEDICOS”
EL CONCEPTO DE SUFRIMIENTO ES AMPLIO Y PROFUNDO.

ABARCA TODO EL SER HUMANO SU SOMA - SU SIQUIS - SU YO
PROFUNDO O SEA SU NUCLEO VITAL.

4

AL EXPERIMENTAR SUFRIMIENTO, NO PODEMOS LOCALIZARLO
EN NINGUN PUNTO DEL ORGANISMO.

DOLOR Y SUFRIMIENTO
HISTORIA DEL SUFRIMIENTO

« ES TAN ANTIGUO COMO EL HOMBRE, SU COMPANERO
INSEPARABLE.

« ALGUNOS LO CONSIDERARON UN CASTIGO DIVINO O LA
CONSECUENCIA POR SUS MALAS ACCIONES

« LA CONCEPCION DE SUFRIMIENTO COMO CASTIGO DIVINO
HA PREDOMINADO EN LA HISTORIA DE LA MEDICINA Y AUN
PERDURA. BAJO ESTE TEMOR SE PRACTICAN RITUALES DE
PURIFICACION Y EXPIACION PARA LIBRARSE DEL
SUFRIMIENTO. ASI SE EXPLICA LA UNION ENTRE MEDICINA
Y LAMAGIAY LA MEDICINA Y LA RELIGION.
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DOLOR Y SUFRIMIENTO
CONCEPTUALIZACION DEL SUFRIMIENTO

EN SENTIDO PROFUNDO EL SUFRIMIENTO CARECE DE EXISTENCIA.

4

ES SOLO UNA REPRESENTACION MENTAL

4

EPICTETO CREADOR DEL ESTOICISMO DICE:

4

“LO QUE HACE SUFRIR A LOS SERES HUMANOS NO SON LAS COSAS,
SINO SU REPRESENTACION.”

4

STACEPTAMOS QUE LA NATURALEZA TIENE UN ORDEN PERFECTO Y
EL DESORDEN O ABERRACION ES FRUTO DE NUESTRA IMAGINACION,
NO EXPERIMENTARIAMOS EL SUFRIMIENTO

DOLOR Y SUFRIMIENTO
CONCLUSIONES PARTE I

“ASI PUES EL DOLOR Y EL SUFRIMIENTO NECESITAN SER PERCIBIDOS,
ENCARADOS, ASISTIDOS EN LA TOTALIDAD DE SUS DIMENSIONES:
FISICAS, PSIQUICAS, ESPIRITUALES, SOCIALES, CULTURALES,
ECOLOGICAS, ECONOMICAS Y OTRAS.”
“SI LOS MEDICOS FRACASAN FRENTE A LA MAYORIA DE LAS
ENFERMEDADES, ES QUE TRATAN EL CUERPO SIN EL ALMA, PUES SI
EL TODO NO ESTA EN BUEN ESTADO, ES IMPOSIBLE QUE LA PARTE SE
PORTE BIEN"....
... EL DOLOR Y EL SUFRIMIENTO AL SER CONSIDERADOS MULTI-
FACETICOS IMPIDEN, EN CIERTA FORMA, ATENERSE A UNA UNICA
FORMA DE MIRAR, DE PERCIBIR, Y DE INSERTARLO EN UN
MICROCOSMOS, PARA ABORDARLOS EN UN MACROCOSMOS DE LA
CONCEPCION HUMANA”...

Fenilli, R y otros.
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SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD

ANTES DEL SIGLO XIX DESPUES DEL SIGLO

XIX

ESCASOS RECURSOS PARA LA CURACION DESARROLLO DE

TECNOLOGIA

ENFORQUE DE TRATAMIENTO SINTOMATICO ENFOQUE EN

LAS CAUSAS DE LA ENFERMEDAD

CUIDADO Y CONSUELO CURACION
ENFOQUE CIENTIFICO

ENFERMO ENFERMEDAD
CALIDAD DE VIDA CANTIDAD DE VIDA
AYUDAR AL BUEN MORIR EVITAR LA MUERTE
HUMANIZADA DESHUMANIZADA

SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD - DEFINICION Y
PRINCIPIOS

CUIDADOS QUE BUSCAN MEJORAR LA CALIDAD DE VIDA DE
LOS PACIENTES Y SUS FAMILIAR CUANDO ENFRENTAN UNA
ENFERMEDAD QUE AMENAZA LA VIDA, CUYO OBIJETIVO ES
ABORDAR HOSLISTICAMENTE AL SER HUMANO

PALIATIVO

J

LATIN PALLIUM

CAPA

i

ALIVIO DE LOS SINTOMAS,



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 129
T~

DOLOR Y SUFRIMIENTO
CURSO PROLONGADO, QUE NO
SE RESUELVE
ENFERMEDADES CRONICAS ESPONTANEAMENTE, NO SE
Y DEGENERATIVAS

APROXIMACION AL ENFERMO
COMO UN SER INTEGRAL.

MEJORAR CALIDAD DE VIDA
4 s

SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD

EN EL CONTEXTO DE LA ENFERMEDAD, DEBEN
TENERSE ENCUENTA LAS  EXPERIENCIAS
PREVIAS, EL SISTEMA DE CREENCIAS Y VALORES,
LOS ESTILOS DE AFRONTAMIENTO, LAS

INFLUENCIAS CULTURALES Y SOCIALES Y LAS
VARIABLES ESPECIFICAS DEL CONTEXTO. COMPLE“

AD

AD

SUBJETIVI SUFRIMIENNSY. Dm

DAD \ NTO

“El sufrimiento que experimenta el |NTEGRAU
paciente terminal es una experiencia v DAD

absolutamente individual, subjetiva y
dependera del grado de amenaza que
representen los problemas o situaciones
vividas durante el transcurso de la etapa
final de su vida.” Bayés (1998,2006)
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SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD

DIMENSION FISICA
DIMENSION EMOCIONAL
DIMENSION SOCIAL
DIMENSION CULTURAL
DIMENSION ESPIRITUAL

FAMILIA COMO NUCLEO FUNDAMENTAL DE APOYO
PROMOCION DE LA AUTONOMIA'Y LA DIGNIDAD DEL PACIENTE
CONCEPCION TERAPEUTICA ACTIVA
ATMOSFERA DE RESPETO, CONFORT, SOPORTE Y COMUNICACION
ACTITUD DEL EQUIPO DE SALUD Y FAMILIARES

SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD
DIMENSIONES DEL SUFRIMIENTO

ADAPTACION Y AFRONTAMIENTO DE LA ENFERMEDAD: ES NORMAL
O EXITOSA CUANDO SE MINIMIZA LA ALTERACION DE LOS ROLES
VITALES, CUANDO SE REGULA EL MALESTAR EMOCIONAL Y SE
CONSERVAN AQUELLOS ASPECTOS DE LA VIDAN QUE LE DAN
SENTIDO E IMPORTANCIA.

ESTRATEGIAS DE AFRONTAMIENTO:
CENTRADAS EN EL PROBLEMA
CENTRADAS EN LA EMOCION

CENTRADAS EN EL SIGNIFICADO.
SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD

UN CUIDADO HOLISTICO TIENE EN CUENTA QUE CADA PERSONA ES
MAS QUE LA SUMA DE SU PARTE FISICA' Y PSICOLOGICA, SU
DIMENSION ESPIRITURAL Y SOCIAL COEXISTE EN UN ENTORNO
SOCIAL'Y CULTURAL.

LA ESPIRITUALIDAD PUEDE EXISTIR DENTRO O FUERA DE UN MARCO
RELIGIOSO.
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UNA FUERTE ESPIRITUALIDAD PARECE TENER UN EFECTO POSITIVO
IMPORTANTE EN LA EXPERIENCIA DE LA ENFERMEDAD, MOSTRANDO
ASOCTACION CON UNA ELEVADA CALIDAD DE VIDA, CON EL
BIENESTAR Y CON EL FUNCIONAMIENTO PSICOLOGICO.

UNA FUERTE ESPIRITUALIDAD DISMINUYE EL RIESGO DE DEPRESION.

UNA FUERTE ESPIRITUALIDAD PRESERVA LA ESPERANZA'Y EL
SENTIDO DE VIDA

MENSAJE
SER MEDICO
ES MUCHO MAS QUE —  DISPENSADOR DE PILDORAS
REMIENDA CARNES
ES ENCONTRARSE CON - EL ALMA ROTA
LA QUE HAY QUE ZURCIR  EN UN ACTO DE AMOR
ES UN INTERMEDIARIO ENTRE CADA HOMBRE Y DIOS

RECORDEMOS QUE EL PRIMER ACTO MEDICO FUE UN ACTO
HUMANO, NO CIENTIFICO

EJEMPLO: LA APLICACION DE UN EMPLASTO
UNA FRASE DE CARINO
UNA CARICIA

MENSAJE

QUIENES RESPETAMOS AL SER HUMANO EN SU INTEGRIDAD
PREOCUPA COMO EL MEDICO SE ALEJA CADA VEZ MAS DEL
HOMBRE ENFERMO A NO SE ACERCA PARA = TOCARLO, SENTIR
SU FIEBRE, PARA EXPLORARLO, PARA RECOGER SU ANGUSTIA

EL 0JO CLINICO DE LOS MEDICOS LEGENDARIOS
CAMBIO POR 0JO MAGICO DE LAS MAQUINAS,
SE PERDIO (HIPOCRATES) AMISTAD MEDICA
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SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD

EN LO GENERAL ASPECTOS
A TENER EN CUENTA
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SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD

EN LO PARTICULAR DE LA
ATENCION DEL EQUIPO DE
SALUD
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SUFRIMIENTO ASOCIADO A LA ENFERMEDAD

PARA EL PACIENTE
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MENSAJES FINALES

EN EL EJERCICIO DE NUESTRA PROFESION. EN LA RELACION MEDICO-
PACIENTE — TENEMOS EN CUENTA 'Y CONSIDERAMOS EL

ALGUNOS CRITERIOS :

EN LA RELACION MEDICO — PACIENTE DEBE HABER DIALOGO PARA
ESTABLECER LA INTENSIDAD DEL SUFRIMIENTO

EL MEDICO DESHUMANIZADO E INSENSIBLE HA PERDIDO LO QUE SE
LLAMA EL “SUFRIMIENTO EMPATICO”

LA OBLIGACION DE ENTENDER EL SUFRIMIENTO DEL PACIENTE ES
MORAL, ES PROFESIONAL, ES ETICA.

v LA ESPIRITUALIDAD SE CONVIERTE EN LA PRINCIPAL FUENTE PARA
ALIVIAR EL SUFRIMIENTO Y SECUNDARIAMENTE EL DOLOR
PORQUE DA FORTALEZA, ENERGIA Y VALOR.

PORQUE DISMINUYE LOS SENTIMIENTOS DE CULPABILIDAD, DE
IRA E IMPOTENCIA Y SENTIDO Y ORIENTACION A LA VIDA.

v' AYUDA TAMBIEN A RECUPERAR LA AUTOESTIMA PUES EL ESPIRITU
DEL PACIENTE SE ENSALZA CUANDO TIENE BUENOS
SENTIMIENTOS DE Si MISMO Y PUEDE RELACIONARSE CON DIOS.
PARA EL PACIENTE ES BUENO OIR “LA IMAGEN Y SEMEJANZA DE
DIOS

v LA DIMENSION ESPIRITUAL DA ESPERANZA AL QUE ESTA CERCA
DE LA MUERTE, MAS AUN CUANDO HAY DOLOR Y SUFRIMIENTO.

PUES EL DESCANSO, LA GRATIFICACION Y EL SUPREMO
BIENESTAR ESTAN EN DIOS LO CUAL A SU VEZ AYUDA A
ENCONTRARLE SENTIDO A LA VIDA.
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v' “LA MUERTE ES LA ETAPA MAS BELLA Y SUBLIME DE TODA LA
EXISTENCIA HUMANA. ES LA HORA EN QUE SE RECOGE TODA LA
DISPERSION DE ANOS, HECHOS, SUFRIMIENTOS Y ALEGRIAS DE LA
VIDA PASADA.

SE LE DA UNIDAD, TRASCENDENCIA Y TOTALIDAD. ESTA ES LA
RAZON POR LA QUE TODO ENFERMO TIENE DERECHO A ESTAR
BIEN INFORMADO AUNQUE EN UN PRIMER MOMENTO SIENTA UN
POCO DE TURBACION . «

v PAZ NO SIGNIFICA QUE A PESAR DE TODAS ESAS COSAS,
PERMANEZCAMOS CALMADOS DENTRO DE NUESTROS
CORAZONES CUANDO ENCONTREMOS LA PAZ EN NUESTRO
INTERIOR, TENDREMOS EQUILIBRIO EN LA VIDA.

Y YO AGREGARIA CUANDO ENCONTREMOS LA CALMA INTERIOR
NECESARIAMENTE HABRA PAZ AFUERA, YA QUE LA VIOLENCIA Y
LA PAZ NACEN EN EL CORAZON DEL SER HUMANO. ASI SERIAMOS
“MAS ETICOS Y TAL VEZ MENOS MORALISTAS”.

EL BIENESTAR ESPIRITUAL

LA PARTE ESENCIAL DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE ES
AYUDARLE Y AYUDARSE A ENCONTRAR SIGNIFICADO A LA VIDA A
TRAVES DEL AMOR; ES AYUDARLE A LOGRAR LA PAZ INTERIOR Y EL
BIENESTAR ESPIRITUAL; A RELACIONARSE CON DIOS, CONSIGO
MISMO, CON LA COMUNIDAD Y LA NATURALEZA. NO SOLO SER
MEDICO SINO SABER SERLO
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EJERCICIO PROFESIONALY
REMUNERACIONES DE LOS MEDICOS

FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi

Meédico. Universidad del Rosario

Especialista en Anatomopatologia. Universidad del Rosario
Especialista en Cirugia General. Universidad Javeriana
Especialista en Cirugia Cardiovascular. U of Newcastle upon Tyne
Especialista en Administracion en Salud. Universidad Santo Tomas
Abogado. Magna Cum Laude. Universidad Militar Nueva Granada
Magister en Derecho Penal. Universidad Libre Bogota
Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

Aspirante a Maestria en Bioética. Universidad El Bosque
Presidente Nacional. Federacion Médica Colombiana

Magistrado y Presidente. Tribunal Nacional de Etica Médica
Vicepresidente. Colegio Médico de Cundinamarca (FMC)

Asesor Médico Juridico. Hospital Militar Central

Profesor Titular de Cirugia. Universidad del Rosario

Profesor de Cirugia. AH. UMNG

Catedratico de Derecho Médico. Universidad del Rosario

CN MED® SARA EDITH MORENO MAZO, MD, MSCi
Médica. Universidad Militar Nueva Granada

Especialista en Oftalmologia. Universidad Militar Nueva Granada
Subespecialista en Glaucomatdloga. U Militar Nueva Granada
Capitan de Navio. Armada Nacional de Colombia

Especialista en Docencia Universitaria. U Militar Nueva Granada
Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

MSc en Bioética. Universidad El Bosque

Especialista en Alta Gerencia. Universidad Sergio Arboleda
Magister en Bioética. U El Bosque

Oftalmoéloga. Hospital de San José. FUCS

INTRODUCCION

Los sistemas gubernamentales de salud en el mundo entero han demostra-
do una gran dificultad para incrementar la cobertura de sus servicios a los
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estratos sociales menos favorecidos. Unido a este hecho, los costos de la
atencion en salud se han incrementado a un ritmo que excede al de la infla-
cion, la “canasta de salud” supera el indice de precios al consumidor (IPC),
marcado por altos precios de medicamentos y el ingreso de tecnologia de
punta y, la tasa de crecimiento del gasto en salud, tanto publico como pri-
vado, no da indicios de estabilizarse en el futuro cercano.!

La base del Estado Social de Derecho es la garantia del ejercicio de los de-
rechos. Este aspecto que, habia sido esbozado en los Derechos del Hombre
en plena Revolucion Francesa, y cuyo maximo representante en Colombia
fue el General Antonio Narifio, no habia tenido un caracter de obligatorie-
dad, elemento que distingue al derecho de la ética. No existian instancias,
ni acciones, ni autoridades establecidas para garantizarlos. Se menciona-
ban como en un recetario de buenas intenciones, pero no habia forma de
darles proteccion real o de hacerlos cumplir. La C. P. de 1991 es mas ga-
rantista de derechos que la anterior y la Corte Constitucional, a través de
sus fallos, obliga a su cumplimiento.

El articulo 2 de la Constitucion de 1991 dice: “Son fines esenciales del
estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garan-
tizar 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 economica, politica, administrativa y cultural de
la nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad te-
rritorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias
vy demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.”

LAS EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGADA (EMPP)

La aparicion de la medicina prepagada se constituy6 en el principio del
fin de la medicina como profesion liberal. Economistas y administrado-
res decidieron intervenir el acto médico para hacerlo ‘eficiente’. Crearon
entonces un sistema muy atractivo para el cliente, ya que con el pago de
una suma anual de dinero, no despreciable, puede acudir directamente al

" Guzman F, Rosselli DA. Ejercicio médico, salario y ética profesional. Plastikos 1996;
1:37-48
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médico de su especialidad preferida, hacerse todos los exdmenes que se le
ocurran, hospitalizarse en las mejores clinicas y, sobre todo, quitarse de
encima una de las preocupaciones mas indeseables: la enfermedad.

El sistema tenia un inconveniente: el médico. Para lograr recortar los cos-
tos era necesario ofrecerle unas tarifas bajas, compensandolo, en principio,
con un aumento del volumen de trabajo y una clientela cautiva. Y asi los
médicos empezaron a recibir ‘bonos’ por un valor de una tercera parte de
lo que cobraban por su consulta, y que ademés son redimidos con un retra-
so de por lo menos un mes.

Si las EMPP compensaban los costos con volumen, los médicos empeza-
ron a compensar volumen con tiempo. En los paises en donde esta bien
establecido el sistema, el propio médico dedica muy poco tiempo a sus
pacientes; la mayor parte de las funciones las ejercen otros profesionales o
técnicos entrenados todos ellos para elaborar las historias clinicas y buena
parte del examen fisico, para ordenar los exdmenes estandarizados o para
explicarle al usuario paso a paso los componentes del plan diagnostico o
terapéutico.

En estos sistemas de medicina “eficiente”” o “gerenciada”, el contacto mé-
dico-paciente es minimo, y la calidez y el trato humano se convierten en
lujos. Los consultorios, los equipos, incluso los pacientes, se rotan entre
varios médicos para maximizar utilidades. El diagnéstico y buena parte de
la terapéutica se fundamentan en procedimientos altamente tecnificados
que nosotros mismos nos hemos encargado de sobrevalorar. El paciente
termina viendo al médico como un interpretador de examenes y formula-
dor de recetas; y las EMPP le pagan como si asi lo fuera. La actividad pro-
fesional médica se nivela por lo bajo, no se tiene en cuenta ni se incentiva
la preparacion o la experiencia.

Las EMPP son, empresas con animo de lucro que gracias a la fuerza de
trabajo que constituyen los profesionales de la salud obtienen ganancias.
Los médicos, ajenos a la planeacion, a la administracion del sector, a la
determinacion de macro politicas, se han visto transformados en parte del
negocio.’

2 Guzman F. El gasto médico en las empresas de medicina prepagada. Prensa Médico -
Quirtirgica 1995; 5:10-11.
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Esta crisis econémica se debe en parte al cambio de valores sociales y de
sistemas legales, pero sobre todo a los médicos mismos por su pasividad,
que han permitido que el control lo tengan los individuos de otras disci-
plinas, opuestas, desde algunos puntos de vista éticos, al ejercicio de la
medicina.

Los empresarios invierten en la industria de la salud obligando al médico
a irrespetar sus codigos de ética profesional, mientras los manejan como
una empresa que busca tan solo ganancias. Su negocio en muchos casos
se reduce a comerciar con la confianza de la gente que compra el servicio
e incluye en el costo total el altruismo médico que adquiere a muy poco
precio.

Las EMPP se deben diferenciar de las EPS. Los planes de Medicina Pre-
pagada, son seguros privados, son planes adicionales de salud (PAS), de
acuerdo con lo sefialado en el Decreto 806 de 1998. Es decir, que se trata
de un conjunto de beneficios opcionales al plan obligatorio y por defini-
cion son voluntarios, financiado con recursos propios, diferentes a los de
la cotizacion obligatoria.

El usuario de un Plan de EMPP, en ¢l momento de utilizar el servicio,
puede elegir si utiliza el POS o el plan adicional y las entidades no podran
condicionar su acceso a la previa utilizacion del otro plan. No obstante,
para adquirir un Plan de Medicina Prepagada en Colombia, es obligatorio
estar afiliado a una EPS. Son 8 las EMPP habilitadas en Colombia.

Tabla No. 1
Cuentas con mayor participacion dentro del Activo, de las
Empresas de Medicina Prepagada (millones de pesos).

ACTIVO EMPP %
Activo total $598.408 100
Activo Corriente 434.867 73
Inversiones 283.712 47
Deudores 97.763 16
Activo Fijo 95.303 16

Fuente: Estados Financieros-Circular Unica Supersalud.
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* El Activo Corriente frente al activo total representa en las EMPP el

72%.

* Deudores representa frente al activo el 16%.

* Del Activo total, las Inversiones representan el 47%.
* El Activo Fijo representa el 16%.
* La liquidez de la EMPP es de 1,52.

* El 72% del Activo Total en las EMP, corresponde al Activo corriente.

» Las EMPP son superavitarias (comparar pasivo y activo)

Tabla No. 2.
Valor del activo corriente de las 8§ EMPP
Valor
EMPP Millones de pesos
COLSANITAS $205.776
COOMEVA $121.817
COLPATRIA $ 48.283
MEDISANITAS $ 21.459
SURAMERICANA $ 18.637
VIVIR $ 7.903
SSI $ 4.350
COMFENALCO VALLE $ 4.327

Fuente: Estados Financieros-Circular Unica Supersalud. Diciembre 31-2015

Tabla No. 3.
Las cuentas con mayor participacion dentro del Pasivo EMPP

(Cifras en millones de pesos)

PASIVO EMPP %
Pasivo Total 297.159 100
Pasivo Corriente 285.319 96
Proveedores 101.576 36
Cuentas por pagar 38.889 14
Obligaciones financieras 89.825 30

Fuente: Estados Financieros-Circular Unica Stpersalud. Diciembre 31-2015
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LA REMUNERACION DE LOS MEDICOS

Las compaiiias de seguros basan sus tarifas en datos estadisticos y tasas
esperadas de mortalidad y morbilidad en una poblacion. De esta forma,
la gente sana y con una expectativa de vida larga paga sus primas anuales
para cubrir posibles eventualidades que tienen una probabilidad baja de
ocurrencia. Asi, el dinero colectado sirve para sostener la empresa y pagar
a quienes se enferman o mueren. Asi funcionan las EMPP. Es una forma de
solidaridad colectiva que cubre a quienes se enferman a través de los pagos
de quienes permanecen sanos. Es obvio que mientras mas sanos sean los
sujetos adscritos al sistema, mayores posibilidades de rentabilidad.

Seleccion por riesgo

Estudios hechos en los EE. UU., prueban que la apropiada seleccion de
beneficiarios del sistema disminuye la probabilidad de enfermedad, en
particular si se detectan y excluyen las denominadas preexistencias, o se
afilia una mayor proporcién de hombres jovenes. La seleccion por riesgo
esta prohibida en las normas (Ley 100 de 1993) para el caso de las EPS;
no para las EMPP. La seleccion por riesgo es una operacion rutinaria para
estas aseguradoras, previa informacion obtenida del cliente en el riguroso
examen de ingreso, para aceptar o rechazar los riesgos de salud de un po-
tencial afiliado. Para llevar a cabo este proceso se considera cada riesgo de
una forma individual; esta informacion sirve de base para el calculo de la

prima.

La seleccion consiste en el reconocimiento previo del asegurado, evitando
la entrada de personas mayores, con problemas de salud o patologias de
alto costo. A cierta edad ya no lo admiten o las tarifas son tan altas que se
tornan impagables. Incluso a las personas afiliadas de muchos afios atrés,
en la medida en que avanza la edad, sube el valor de la cotizacion.

Afiliacion a las EMPP

En razon de la crisis del sector y la pérdida de credibilidad de las EPS, las
personas con capacidad de pago prefieren afiliarse a un Plan de Medicina
Prepagada. El nimero de afiliados se ha estabilizado entre unos 1,3 y 1,4
millones de personas que cuentan con la cobertura que de esos esquemas
voluntarios (medicina prepagada, polizas de hospitalizacion y cirugia, pla-
nes complementarios y de ambulancias).
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Costo de las remuneraciones médicas

Afirmar que el principal costo en las EMPP es el gasto médico no sola-
mente es injusto, sino mentiroso. Lo que sucede es que este gasto es con-
siderado variable y el mas susceptible de ser manejado. Los costos de las
clinicas y hospitales son dificiles de disminuir. Los exdmenes diagndsticos
también. Los otros pagos, que incluyen administracion, comisiones, sala-
rios de directivos administradores y burocratas se consideran gastos fijos
o intocables.?

Quedan entonces los gastos médicos, que con una campafia de difusion
sobre el enriquecimiento de los médicos a costa de las empresas, es capaz
de volcar la opinion publica, que tradicionalmente ha culpado a los profe-
sionales de la salud de todos los problemas que ocurren dentro del sistema.

Las EMPP podrian reestructurar su inversion para darle mayor prioridad
al rubro de los honorarios médicos, invitandolos asi a sentirse participes
de la empresa y a velar por la proteccion de sus intereses. Hay que consi-
derar que las remuneraciones no son salariales, también son no salariales,
tomando en cuenda el bienestar y la seguridad en el ejercicio.

Un médico bien remunerado tiene tiempo y motivacion para estudiar de
forma adecuada a su paciente, dedicarle mayor tiempo, para escucharlo,
escoger los exdmenes estrictamente necesarios y para solucionar sus pro-
blemas de salud. Asi mejora la calidad y la calidez en la atencion y los
pacientes quedan satisfechos y la empresa gana prestigio y ahorra dinero.

SALARIOS Y HONORARIOS DEL MEDICO EN COLOMBIA

La Ley 23 de 1981 dice: “El médico tiene derecho a recibir remunera-
cion por su trabajo, la cual constituye su medio normal de subsistencia.
Es entendido que el trabajo o servicio del médico solo lo beneficiara a él
v a quien lo reciba. Nunca a terceras personas que pretendan explotarlo
comercial o politicamente”.

La mayor parte de las economias familiares, particularmente las de los
médicos dependen del salario. En cualquier empresa, el costo fijo mas im-
portante suele ser el de los salarios. Es un principio de administracion

3 Guzman F. El gasto médico en las empresas de medicina prepagada. {dem.
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que, en la contratacién de gerentes, ejecutivos o funcionarios altos de una
empresa, una vez aprobadas las pruebas de seleccion, el ofrecimiento sa-
larial se hace de acuerdo con lo que en ese momento se esté ofreciendo o
pagando en compaiiias similares, con el objeto de tener competitividad y
atraer personas de alto nivel profesional e intelectual. Asi mismo, se tiene
en cuenta la estructura de sueldos de la institucion.

El mercado de trabajo determina el nivel salarial de las personas en los
diferentes campos de actividad. El mercado de trabajo perfectamente com-
petitivo se basa en un numero grande de trabajadores y suficiente nimero
de empresarios, para que ninguno tenga la posibilidad de influir en forma
independiente en los niveles salariales aceptados en el mercado.

Para definir el valor del salario se deben tomar en cuenta factores como tipo
de profesion, afios de formacion académica, responsabilidad, experiencia,
conocimientos, en el caso de los profesionales de la salud, habilidades y
destrezas y ética en el ejercicio de su profesion. El producto marginal del
trabajo depende de la calidad intelectual de los trabajadores, del tipo de
factores de produccion y del nivel técnico y la gestion empresarial.

Las EPS y las IPS pueden contratar personal para atender a sus afiliados,
con diferentes modalidades de contratacion, mencionemos las principales:

a. Contrato de prestacion de servicios.

Para que una empresa del sector privado desarrolle su objeto social re-
quiere de personal para que se pueda operar. Existen dos formas legales
de vinculacion de este personal, ya sea mediante un contrato de trabajo o
mediante un contrato de servicios.

El contrato de prestacion de servicios es muy generalizado hoy dia en el
sector de la salud. Es por término definido. No hay vinculo laboral formal,
por tanto el trabajador no goza de prestaciones sociales, la estabilidad la-
boral, y la posibilidad de percibir durante una eventual incapacidad. Los
fenémenos de demanda y oferta son dos determinantes del precio relativo
del servicio. Se juega con la necesidad laboral del trabajador. Al recibir
remuneracion ‘al destajo’, de acuerdo al numero de pacientes atendidos,
disminuye la calidad del empleo médico.
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Un contrato de servicios no supone las mismas condiciones ni requisitos
de un contrato laboral, puesto que en el caso de un contrato de servicios,
la obligacion es de hacer algo, mas no de cumplir un horario ni de tener
una subordinacion permanente, aunque en los dos casos, obviamente hay
remuneracion.

Es muy comun que las empresas por eludir el pago de aportes parafiscales y
de la seguridad social contrate su personal por servicios, pero las labores y
las condiciones reales del desarrollo del servicio, hacen que se den los pre-
supuestos para ser considerada una relacion laboral, pues si existe subordi-
nacion, se cumple un horario y se presta personalmente el servicio. Esto ha
traido gran cantidad de demandas laborales a las entidades del sector.

Contrato de prestacion de servicios con el Estado. Es un contrato con el
Estado a través del cual se vincula una persona natural en forma excepcio-
nal, para suplir actividades o labores relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, o para desarrollar actividades especializadas
que no puede asumir el personal de planta; si bien con ¢l se materializa
una relacion contractual entre la entidad estatal que contrata y la persona
natural, relacion que no admite el elemento de subordinacion de parte del
contratista, quien actiia como parte autonoma e independiente sujeta a los
términos del contrato y de la ley contractual, las caracteristicas de las labo-
res que a ellos se encomiendan, que tienen una relacion directa con el ser-
vicio publico, exigen de la administracion un minucioso control sobre sus
calidades y condiciones, similar al que debe adelantar cuando selecciona a
las personas que vinculard como servidores publicos. Esta es la modalidad
de vinculo mas utilizada por las ESE.

b. Contrato laboral.

En el caso del contrato laboral, se debe regir por lo dispuesto en el codigo
sustantivo del trabajo (CST) y otras normas complementarias. Para que
exista un contrato o relacion laboral, se deben cumplir tres presupuestos:
subordinacion, remuneracién S y prestacion personal de la labor, y
mientras estos presupuestos de den, la vinculacion debe ser necesariamen-
te mediante contrato laboral.

El contrato laboral se utiliza en las empresas privadas. Para algunas em-
presas del sector salud resulta muy gravoso, por las obligaciones legales
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que se adquieren, como son las prestaciones sociales, los aportes parafisca-
les, etc., razon por la cual muchas empresas optan vincular el personal me-
diante contrato de servicios, ya que este no implica nada mas que el valor
y las condiciones que se pacten, el cual esta regulado por el codigo civil.

c. Vinculo legal y reglamentario. Nombramiento ordinario en el sector ptblico.
El articulo 23 de la Ley 909 de 2004 establece:

“Clases de nombramientos. Los nombramientos serdn ordinarios, en pe-
riodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las nor-
mas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nom-
bramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempeiio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.
Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba
o0 en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el
sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley”.

Aplica en entidades de salud, en las Empresas Sociales del Estado se in-
gresa por concurso o en provisionalidad. Son los trabajadores de planta
con vinculo laboral formal por nombramiento.

No estimula el aumento en el volumen de servicios. Genera estabilidad
y certidumbre en el empleo. Carrera administrativa. Incluye prestaciones
econdmicas. Historicamente se ven bajos salarios. Como existe la posibi-
lidad de sindicalizarse, estas organizaciones exigen reivindicaciones sala-
riales y no salariales.

d. Pago por caso.

Pago por el valor total de un tratamiento estimado. Privilegiado en enfer-
medades estandar en donde es facil determinar el promedio y el costo de
eventualidades usuales. Se corre el riesgo de una alteracion en la proyec-
cion de costos, por complicaciones. Se utiliza para la atencion en consul-
torios externos.

e. Pago a través de terceros pagadores
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El término “fercerizacion de la relacion laboral” se refiere a la contrata-
cidn de servicios, involucrando la vinculacion indirecta de trabajadores, e
identificando dos actividades diferenciadas por la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT) y la legislacion colombiana. La genuina terceri-
zacion u “outsourcing”, es la accion de recurrir a un agente externo para
operar una funcidén que la empresa requiere, en la que se deben asumir los
servicios prestados por cuenta y riesgo del tercero pagador; Este agente
debe contar con sus propios recursos financieros, técnicos y materiales; ser
responsable por los resultados de sus actividades y tener bajo su exclusiva
subordinacion a sus trabajadores.

En Colombia, esta actividad la desarrollan los hospitales publicos a tra-
vés de contratistas independientes, las cooperativas de trabajo asociado
(CTA), las empresas asociativas de trabajo (EAT) y el contrato colectivo
sindical (CCS).

Sentencia C-614/09.

Contrato de prestacion de servicios.

Prohibicion de celebracion para ejercicio de funciones de caracter perma-
nente se ajusta a la Constitucion. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

“La Corte encuentra que la prohibicion a la administracion publica
de celebrar contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de
funciones de caracter permanente se ajusta a la Constitucion, porque
constituye una medida de proteccion a la relacion laboral, ya que no
solo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino tam-
bién que se desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de
prestacion de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de
tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funcio-
nes ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores
encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecu-
tarse con empleados de planta o se requieran conocimientos especiali-
zados. De igual manera, despliega los principios constitucionales de la
funcion publica en las relaciones contractuales con el Estado, en tanto
reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracion
publica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a
las personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso
de méritos”.
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INGRESO PROMEDIO DEL MEDICO EN COLOMBIA

El médico general (MG), segtn lo afirma la Federacion Médica Colom-
biana (FMC), devenga en promedio unos 4 salarios minimos mensuales
($2.464.000 a pesos de 2015). En tanto que la Asociacion Colombiana de
Clinicas y Hospitales ACHC para ese mismo ailo estima el ingreso del MG
en $6.088.086.*

Segun la FMC, cerca del 80% de los médicos y profesionales de la salud
no tienen vinculaciones laborales estables, ni prestaciones sociales, por ser
el contrato de prestacion de servicios y la contratacion a través de coopera-
tivas de trabajo asociado las formas mas utilizadas en hospitales y clinicas.
Por eso, el médico para completar un ingreso decente que le permita vivir
al nivel que la misma sociedad le exige, opta por tener dos, tres 0 mas vin-
culos laborales, adicionales a su consultorio particular, si lo tiene.

El estudio sobre los salarios de 2013, elaborado por la ACHC, reporta que
los profesionales del area de la salud mejor remunerados son los médicos
sub especializados, o sea aquellos que tienen mas de una especializacion
en medicina. Segun dicho estudio, una persona con esta preparacion que
sea empleada de planta de una institucion de alto nivel de complejidad
tendria un salario promedio de $12°608.946 de pesos mensuales de 2014,
incluidas prestaciones, bonificaciones y horas extras.’

Seniala ademas el citado estudio que el 74% de estos profesionales son
contratados por prestacion de servicios y en ese caso su remuneracion po-
dria llegar a los $15°500.000 de pesos mensuales de 2013.

Hace énfasis en algunas especialidades como la nefrologia, con un ingreso
promedio como empleado de planta de esta especialidad de $11°083.146.
Los anestesiologos vienen luego en la lista de los mejor pagados en el
sector con un sueldo de planta promedio de $10°601.616. Esta situacion se
debe a que los anestesiologos son el gremio mejor organizado.

* Periodico EL PULSO. Noviembre 2015.
3 Periodico El Espectador. Enero 17 de 2014.
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EL CAMBIO EN EL EJERCICIO DE LA MEDICINA

Los contenidos de la medicina y de su ejercicio han cambiado dréstica-
mente en Colombia en las ultimas décadas, a raiz de las reformas expli-
cadas. No solo en Colombia, han cambiado en el mundo y seguiran cam-
biando, a un ritmo vertiginoso en la medida en que se desarrolla la ciencia
y la tecnologia y también va cambiando la Ley y la Jurisprudencia. A la
par con los beneficios que reportan estos avances y esta diversificacion del
conocimiento, otro factor de cambio es el costo de los servicios.

La mayor disponibilidad de apoyos y medios diagndsticos y terapéuticos
significan incrementos de costos unitarios en los procesos de atencion que,
cuando se trata de grupos poblacionales, comprometen proporciones im-
portantes de las rentas nacionales.

Los aseguradores asumieron el rol de contratistas y pagadores de los ser-
vicios de salud, las EPS se convirtieron en proveedoras de los servicios,
tomando el control del Sistema de Salud, incluso por encima de la recto-
ria del MSPS, estimulada por la ola de reformas de corte neoliberal que
propicio la liberacion de mercados en los paises de América Latina en
las décadas de los afios ochenta y noventa, como lo vimos en los prime-
ros capitulos de este texto.® Esas reformas han afectado profundamente la
practica de la medicina en Colombia, con muy graves implicaciones en el
bien mas preciado del ejercicio profesional del médico constituido por su
autonomia y su capacidad de autorregulacion.

Para una profesion de ejercicio libre, como es la medicina, el mayor pro-
blema que han debido afrontar los galenos ha sido la perdida de la auto-
nomia, entendida como la garantia que el médico pueda emitir conceptos,
tomar decisiones, asumir responsabilidades y actuar con libertad responsa-
ble, respecto a la atencion y tratamiento de sus pacientes. Para el médico,
la restriccion de la autonoma en su ejercicio equivale a una negacion de su
condicion profesional fundamental. En la actualidad las restricciones y li-
mitaciones del ejercicio impuestas por las EPS e IPS, asi como las normas
de habilitacion de los servicios.

¢ Ministerio de Salud y Proteccion Social. Academia Nacional de Medicina. CMC. Perfil
y Competencias Profesionales del Médico en Colombia. 2014.
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Ao anterior, se agregan efectos derivados del aumento incontrolado de las
facultades de medicina y la tendencia a las super especializaciones, debido
a la comercializacion de la educacion en salud.

Como veremos en el capitulo siguiente sobre el impacto de la Ley Esta-
tutaria en Salud, esta norma establecid en el articulo 17, la autonomia de
los profesionales de la salud para tomar decisiones relacionadas con el
tratamiento de sus pacientes, en el marco de la ética, la autorregulacion, el
conocimiento, y la racionalidad cientifica.

Por otro lado, el profesional de la salud, al ver reducidos sus ingresos y
restringido su ejercicio profesional, ha disminuido sus incentivos con la
profesion y se ha visto abocado a buscar nuevas fuentes de ingresos; en
algunos casos como empresario de la salud, en otros cambiando su mision
para convertirse en administradores o auditores, en la industria farmacéu-
tica o, incluso, abandonando la profesion.

Estas situaciones de bajos ingresos de los profesionales, se refleja en el
hecho que atn contintian contratando los servicios de salud, con base en
tarifas ISS 2001, que estan muy lejos de la realidad de los costos de 2016.
Varias de las causas de la crisis actual de la medicina en Colombia pueden
resumirse en la siguiente forma:

1- La politica estatal, que ha reducido progresivamente la influen-
cia de los médicos. Su papel dentro de la sociedad ha sido subestimado,
subvalorado o ignorado por los mandatarios de turno. Las opiniones de
los médicos no han sido tomadas en cuenta en la formulacion de las
leyes y politicas publicas que reglamentan el sector.

2- La falta de liderazgo profesional, facilita la colocacion en los pues-
tos de responsabilidad y manejo politico a personas no médicas, o poco
representativas, sin experiencia en la asistencia y con un nulo sentido
de colegaje.

3- La influencia de la sociedad de consumo, que inund6 la mente
del publico con los conceptos de ‘productos y servicios’. La salud se
considera como un servicio que se puede comprar a través de las insti-
tuciones de salud.
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4- La injerencia de los medios de comunicacion ha cambiado la
concepcion de salud y enfermedad. La informacion recibida por el
publico no siempre es apropiada, se favorece el esoterismo, las prac-
ticas alternativas, los medicamentos o productos sin buenas practicas
de manufactura que tienen caracteristicas sensacionalistas; mientras se
exageran los errores médicos, responsabilizando al gremio de los pro-
blemas de salud de la sociedad.

5- El tipo de practica moderna (prestador — cliente), que llevo a la
pérdida de la relacion médico-paciente, debido entre otras a la ultra
especializacion de la medicina y a la lucha entre el ejercicio de tipo
hipocratico y el mandato burocratico.

6- La aparicion de las empresas de las EPS y las EMPP, que cana-
lizaron los recursos de las clases media y alta, y cuyo efecto neto fue
cambiar cobertura por calidad de la atencion. La medicina estrictamen-
te privada de ejercicio liberal, practicamente se acabo.

7- La instalacion en el pais los seguros de responsabilidad civil o
‘malpractice’, que se pueden constituir en una permanente invitacion
a demandar, con la correspondiente actitud de los abogados, asesorados
por miembros de la misma profesion médica, que han visto un lucrativo
campo de accion.

LOS MEDICOS INVOLUCRADOS EN EL
“MERCADO DE LA SALUD”

Hace veinte afios los economistas pensaban que los médicos serian capa-
ces de producir un mercado cautivo por sus propios servicios. Se decia
que el nimero de consultas y procedimientos aumentaba en forma directa-
mente proporcional al aumento en el nimero de médicos, particularmente
especialistas, siempre y cuando se mantuvieran constantes el ingreso de las
personas, el precio de las consultas, el costo de los seguros y el nimero de
camas hospitalarias.

Por ejemplo, si un cirujano vascular periférico se instalaba en una ciudad
intermedia en 1995, y empezaba a ofrecer sus servicios a la ciudad con unos
resultados satisfactorios en procedimientos antes no practicados, absorbia
la demanda local.
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Esta hipotesis, valida en afios anteriores en nuestro pais, perdio su base
de sustentacion, no solamente por el aumento no previsto en el numero de
médicos que hoy en dia producen las facultades de medicina, sino por la
progresiva usurpacion de funciones que antes ejercian los profesionales de
la salud y que poco a poco se ha ido relegando en manos de otras disci-
plinas. Lo anterior, unido a todos los cambios econdmicos y sociales que
hemos relatado a lo largo del texto, que han ubicado a la profesion médica,
en un mercado con su propio sistema de precios y tarifas.

La mano siniestra e invisible de ese mercado, asigna los recursos, brinda
informacion permanente sobre el valor de las cosas y fija los precios de
todos y cada uno de los bienes y servicios, incluyendo el trabajo de los
médicos, que se han convertido en un grupo mas de ese mercado social.’

Dos de los factores determinantes del precio del trabajo en salud, como en
cualquier otro bien de consumo, son la oferta y la demanda. La demanda
es la cantidad de un bien o servicio que una persona o un grupo de perso-
nas estan dispuestos a comprar a diversos precios. La ley de la demanda
establece que a menores precios mayores cantidades demandadas de ese
bien o servicio. Esta demanda esta regulada, entre otras, por el ingreso de
las personas, sus preferencias y la presencia de bienes sustitutos y comple-
mentarios.

La oferta es la cantidad de bienes y servicios que el productor esta dis-
puesto a ofrecer a un rango de diversos precios. Por su parte, la ley de la
oferta establece que cuando el precio de estos bienes y servicios aumenta
en el mercado, la cantidad ofrecida también aumenta pues es mas rentable
producir. La oferta tiene sus propios reguladores, entre otros, los precios
de las materias primas, la tecnologia y el estado tributario (los impuestos)
de la nacion.

A ninguno de estos hechos son ajenos los médicos. En primer lugar, son
parte de la economia como oferentes de servicios de salud, entrando al
mercado de productores de dicho servicio, con aplicacion muy clara de las
leyes de oferta y demanda. Adicionalmente, el producto se ha masificado
en los ultimos afios. Por ultimo, los médicos han perdido el control del
manejo de la “negocio de la salud”, que ahora se encuentra en manos de

7 Guzman F. ; Estamos los médicos incluidos dentro de las leyes de oferta y demanda? Bol
Asociacion Médica de los Andes 1994; 2:2-3
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funcionarios que obedecen a una ética utilitarista, completamente opuesta
a la humanistica que rige el ejercicio de la medicina.

Debido a la decision gubernamental de mejorar la atencion a mayores gru-
pos de poblacidn, se ‘socializo’ la medicina a expensas de los médicos
que, deseosos de prestar una mejor atencion a sus enfermos, abandonaron
la administracion y la dejaron en manos de profanos educados en actitudes
y principios burocraticos, dividiendo no solamente la unidad médica sino
la intima relacion que se tenia con profesiones afines como la enfermeria,
que ha pasado a ser en muchos casos una profesion con una gran carga
administrativa.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

- No se puede vender al publico, una imagen distorsionada de un gru-
po profesional que, en su mayoria, ha venido trabajando para el pais
desde hace muchos afios con dedicacion y altruismo. Mucho menos
tolerar que, aprovechando la crisis de la salud, se contintie envileciendo
el valor del trabajo profesional, para mostrar balances positivos en las
empresas, cuando son precisamente esas entidades las que perciben los
ingresos y ganancias del mal llamado “negocio de la salud”.

- Los médicos tienen responsabilidad en sus bajos salarios. O mejor, en
las grandes diferencias de ingresos entre unos y otros, porque asi como
hay médicos con ingresos precarios, también los hay de altos ingresos.
La responsabilidad radica en la falta de unidad. En la competencia in-
trinseca, muchas veces desleal.

- La instituciones médicas juegan un papel fundamental, pero la tnica
manera de hacerlas fuertes y representativas es trabajando en unidad de
accion. Y que los médicos en general se afilien a las mismas y partici-
pen de sus decisiones.
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INTRODUCCION

La Ley 100 de 1993, de la que se ha afirmado constituye el hito més im-
portante en la historia de la salud en Colombia en el ultimo siglo, presenta
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una serie de contradicciones e incongruencias cuyas consecuencias se han
sentido en los dmbitos social, economico y profesional del pais. Sus li-
neamientos generales corresponden al viraje de los sistemas de asistencia
publica a los de seguridad social integral, con soporte en los articulos 48 y
49 de la C. P. de 1991.

Uno de sus propositos tuvo que ver con la transformacion de los subsidios
a la oferta en subsidios a la demanda, tratando de buscar eficiencia en las
instituciones de caracter publico, con el tedrico argumento de mejorar la
capacidad de compra de servicio a los usuarios mediante el subsidio a la
demanda. Esto, afect6 directamente a los hospitales estatales, a los cuales
se ha querido convertir en instituciones rentables (olvidando la funcién
esencial de brindar bienestar); afectando, particularmente, a las personas
de bajos recursos, que siempre han pagado la ineficiencia gubernamental
a nivel hospitalario.

Con la Ley 100 de 1993, se dieron pasos para una quiebra programada de
los hospitales con el claro objeto de venderlos a la empresa privada, parti-
cularmente a quienes han sido los maximos ganadores del “negocio de la
salud”: Los intermediarios; valga decir, las EPS, las grandes IPS privadas
y la industria farmacéutica.

EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO (ESE)

Los hospitales publicos, han sido los tradicionales receptores de la carga
de la enfermedad, particularmente del sector mas pobre, distante y vul-
nerable del pais, han cumplido importantisimas funciones de tratamiento
y rehabilitacion de las victimas de la violencia, del conflicto armado y
de todo tipo de entidades patoldgicas que afectan a los ciudadanos y que
constituye el perfil epidemioldgico de los colombianos.

Adicionalmente, han sido tradicional sitio de précticas formativas de los
profesionales y técnicos en salud, con su resultante de una formacion mé-
dica de altos niveles de practica, habilidades, destrezas y sensibilidad so-
cial que los capacita para conocer y tratar el conjunto de patologias que
agobian a los usuarios del Sistema de Salud. Colombia goza todavia de
una medicina, cuya calidad siempre ha enorgullecido al pais ante los veci-
nos y ante el mundo.
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Con la vision economicista de la Ley 100, se ha planteado una nueva es-
tructura de prestacion de servicios edificada sobre premisas de produccion,
rentabilidad econdmica, competitividad empresarial, reorganizacién admi-
nistrativa y mercadeo de servicios.

Si en gracia de discusion se aceptara que era sano lanzar a los hospitales
publicos a la competencia; la entrada al mercado de las ESE fue precipita-
da e injusta, dado que iniciaron nuevas funciones y competencias en con-
dicion de inferioridad manifiesta; con balances deficitarios, altas cargas y
pasivos laborales, con recursos muy limitados, deficiente o nula tecnologia
e infraestructura obsoleta. Ademas que el cambio a Empresas Sociales del
Estado, no cambid las ancestrales costumbres de mirar los hospitales pu-
blicos como botin burocratico de alcaldes y gobernadores, al servicio de
su cauda politica.

Desde 1993 cuando se aprobo la Ley 100 de 1993 y los hospitales perdie-
ron progresivamente los subsidios de oferta hasta desaparecer, en favor
del crecimiento de los subsidios a la demanda, los hospitales trasformaron
sus ingresos a la venta de servicios a las EPS, del régimen subsidiado, fun-
damentalmente. Desde esa época, hemos conocido una eterna crisis hos-
pitalaria que no parece tener fin ni solucidon, o no ha habido la suficiente
voluntad politica de los diferentes gobiernos para solucionarla.

CARTERA VENCIDA - SERVICIOS PRESTADOS
Y NO RECONOCIDOS

El problema parte de la incertidumbre en las cifras. Mientras los hospitales
afirman que las EPS les adeudan més de seis billones de pesos, segin la
Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas (ACHC),' las EPS ase-
guran que no hay claridad sobre esta deuda y que no pueden pagarla por-
que la plata no les alcanza.

El Ministerio de Salud -MSPS- tomo una serie de medidas para agilizar el
flujo de los recursos dentro del Sistema de Salud. Entre ellas:

1. Créditos blandos. Créditos blandos de tasa compensada, para que
las EPS cubran sus deudas con los hospitales. Una especie de “FO-
GAFIN” para la salud.

"' ACHC. Debate de cartera hospitalaria en Bogota DC. Comision VII Senado. Mayo 4
de 2016.
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2. Cartera. Compra de cartera a las EPS.

3. Giro directo. Giro directo de los recursos a los hospitales y clini-
cas, tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado.

4. Cuenta maestra. La Superintendencia hace seguimiento de las
cuentas maestras, es decir, el lugar donde las EPS administran a
quién le pagan y cuando.

5. Conciliaciones. Dentro del marco de la Circular 030 de 2014 Jor-
nadas intensivas de conciliacion y depuracion de cartera entre EPS
e IPS.

Si bien saludamos estas medidas, debemos reclamar mejores resultados
y mayores esfuerzos para buscar soluciones de fondo, para que estas si-
tuaciones criticas no se sigan presentando con frecuencia verdaderamente
preocupantes.

Un ejemplo es el caso de Bogota: Las cifras presentadas por el Secretario
de Salud en el debate de control politico en la Comisién VII de Senado,?
que se resumen en que las entidades responsables de pago de los servicios
de salud, con corte al 31 de diciembre de 2015, adeudan a la red publica
distrital $917.828.219.356. Si eso sucede en la Capital de la Republica,
qué podemos esperar de hospitales ubicados en las zonas mas alejadas de
los grandes centros urbanos.

Las deudas reportadas por los hospitales contintian creciendo de manera
preocupante; con corte a 31 de diciembre, segun la ACHC, sumaba $6,153
billones, solamente considerando sus 146 afiliados (representan el 20%
de las camas instaladas en el pais). De acuerdo con la Resoluciéon 2509
de 2012, més del 40% de las IPS publicas fueron categorizadas en riesgo
fiscal y financiero medio o alto.

2 SDS. Debate de cartera hospitalaria en Bogota DC. Comision VII Senado. Mayo 4 de
2016.
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CAUSAS DE LA INVETERADA CRISIS
HOSPITALARIA NACIONAL

Como lo sefialamos los problemas se iniciaron con el cambio de mision,
de ser oferentes de servicios de salud a la poblacioén pobre y vulnerable, se
trasformaron en vendedores de los mismos a las Entidades Administrado-
ras de Planes de Beneficios (EAPB: EPS, entidades territoriales, fondo del
magisterio, INPEC).

Destacamos los problemas mas relevantes que aquejan a la red publica de
servicios:

1. Obsolescencia de la infraestructura. Edificaciones obsoletas, de
mas de 50 afios, inapropiadas para las exigencias actuales del Siste-
ma Unico de Habilitacion. Razén por la cual, en lugar de hacer las
mejoras arquitectonicas que se requieren, en muchos casos, se ha
procedido a cerrar servicios. Sobre todo en el primer nivel de aten-
cion, como las salas de partos.

2. Obsolescencia tecnolégica. Muchos hospitales carecen de tecno-
logia, tanto en instrumental y aparatologia para la atencion diagnos-
tico y tratamiento de los pacientes, asi como como en computadores,
software y red (TIC).

3. Historias Clinicas. No hay unificacion de las historias clinicas en
las precarias redes de servicios que funcionan.

4. Telemedicina. Lo que podria ser un gran recurso, no ha sido desa-
rrollada o es muy incipiente.

5. Falta de flujo oportuno de los recursos. Mientras los hospitales
deben responder a su ndmina mensualmente y a sus proveedores en
30, 60 o 90 dias; el pago por sus servicios prestados se da en térmi-
nos superiores a los 180 dias, sin considerar carteras rezagadas de
vigencias anteriores.

6. Cartera vencida. presenta un comportamiento preocupante, da-
das las elevadas sumas que les adeudan a diciembre de 2015, mas el
rezago de vigencias anteriores. Existe cartera que se considera irre-



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 159

cuperable, sobre todo teniendo en cuenta que, en muchos casos, los
valores con mayor porcentaje de deuda son los de vigencia mayor a
360 dias.

7. Déficit operacional de los hospitales publicos. La mayoria de los
hospitales vienen mostrando un déficit operacional de varios afos;
los ingresos son consistentemente inferiores a los gastos.

8. Incumplimientos a sus trabajadores. Por las razones anteriores,
los hospitales incumplen con el pago a sus trabajadores, sobre todo
a los de contrato de prestacion de servicios (que son muchos), lo que
genera enrarecimiento de las relaciones laborales, protestas e incon-
formidad. Muchos especialistas de renombre, han preferido, muy a
su pesar, retirarse de dichos hospitales.

9. Incumplen a los proveedores. Por tanto ellos no envian o de-
moran los pedidos; lo que ocasiona desabastecimiento de insumos
y medicamentos esenciales, Con razon los proveedores se niegan
a entregar suministros si no se les paga a tiempo, lo que afecta di-
rectamente la calidad y oportunidad del servicio. Esta limitacion de
recursos, es un circulo vicioso que obliga a los profesionales a prac-
ticar procedimientos en condiciones de riesgo para los pacientes y
para ellos mismos.

10. Falta de especialistas en algunas areas. En el pais con el au-
mento de la cobertura se ha observado escasez de talento humano
altamente especializado, lo que se agrava en el sector publico por los
bajos salarios, sobre todo en las denominadas super especialidades
(o segundas especializaciones). Las ESE no se encuentran en capa-
cidad financiera de nivelarlos salarialmente, a pesar de las disposi-
ciones de la Corte Constitucional en este sentido (Sentencia C-614
de 2009 M. P. Jorge Ignacio Pretelt®).

* “La Corte encuentra que la prohibicion a la administracion publica de celebrar contra-
tos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se
ajusta a la Constitucion, porque constituye una medida de proteccion a la relacion labo-
ral, ya que no solo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también
que se desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de prestacion de servicios
es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un
instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario
de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse
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11. Suficiencia de Red. Faltan instituciones hospitalarias en algunas
regiones del pais, en todos los niveles de atencion.

12. No funciona el sistema de referencia y contrarreferencia.
Muchos hospitales periféricos de primer, cuando lo necesitan, no tie-
nen posibilidades inmediatas de remision de un paciente a un nivel
de alta complejidad.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

- La Ley 100 de 1993 y sus docenas de decretos reglamentarios ha lle-
vado paulatinamente a la quiebra de los hospitales publicos, muchos de
los cuales, como las ESE del liquidado ISS, y los centros de atencion de
Cajanal y Caprecom, terminaron en manos del sector privado.

- Forma parte de esta politica las alianzas publico privadas (APP), como
una estrategia de privatizar las dreas mas rentables de los hospitales.
La experiencia ha ensefado el riesgo de corrupcion que existe en estos
procesos. Otro mecanismo de APP para privatizar hospitales, son las
concesiones de infraestructura publica, para que el privado las opere.

- Los hospitales publicos representan la manera directa como el Estado,
con los recursos de los impuestos, atienden las necesidades de salud de
la poblacion. Por tanto, merecen ser priorizados dentro de las inversio-
nes del Estado.

con empleados de planta o se requieran conocimientos especializados. De igual manera,
despliega los principios constitucionales de la funcion publica en las relaciones contrac-
tuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la
administracion publica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las
personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso de méritos.
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NEOLIBERALISMO Y EDUCACION SUPERIOR

FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi

Meédico. Universidad del Rosario

Especialista en Anatomopatologia. Universidad del Rosario
Especialista en Cirugia General. Universidad Javeriana
Especialista en Cirugia Cardiovascular. U of Newcastle upon Tyne
Especialista en Administracion en Salud. Universidad Santo Tomas
Abogado. Magna Cum Laude. Universidad Militar Nueva Granada
Magister en Derecho Penal. Universidad Libre Bogota
Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

Aspirante a Maestria en Bioética. Universidad El Bosque
Presidente Nacional. Federacion Médica Colombiana

Magistrado y Presidente. Tribunal Nacional de Etica Médica
Vicepresidente. Colegio Médico de Cundinamarca (FMC)

Asesor Médico Juridico. Hospital Militar Central

Profesor Titular de Cirugia. Universidad del Rosario

Profesor de Cirugia. AH. UMNG

Catedratico de Derecho Médico. Universidad del Rosario

CN MED® SARA EDITH MORENO MAZO, MD, MSCi
Meédica. Universidad Militar Nueva Granada

Especialista en Oftalmologia. Universidad Militar Nueva Granada
Subespecialista en Glaucomatdloga. U Militar Nueva Granada
Capitan de Navio. Armada Nacional de Colombia

Especialista en Docencia Universitaria. U Militar Nueva Granada
Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

MSc en Bioética. Universidad El Bosque

Especialista en Alta Gerencia. Universidad Sergio Arboleda
Magister en Bioética. U El Bosque

Oftalmoéloga. Hospital de San José. FUCS

EL ESTADO Y LA EDUCACION SUPERIOR
El Estado, creado para preservar el orden interno, mantener la seguridad

externa y garantizar los derechos de los ciudadanos que se acogen a su
poder, tiene una profunda injerencia en la Educacion, considerada como un
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derecho de segunda generacion, pero de naturaleza esencial desde muchos
puntos de vista.

Detras de la educacion tradicionalmente se ha escondido la ideologia que
se pretende inculcar a los diferentes estratos sociales. Quien disefia el mé-
todo educacional es quien imparte el tipo de ideologia. Y aunque resulte
utdpico el suefio de la igualdad absoluta, nadie podra negar que se pueda
trabajar armonicamente en medio de la diferencia, siempre y cuando las
oportunidades educativas sean las mismas para todo el mundo.! Pretender
que Unicamente los estratos dirigentes tengan acceso a niveles superiores
de la educacion, constituye un grave error y una afrenta a los sectores de
bajo poder adquisitivo que en un momento dado con el esfuerzo conjunto
de familiares y amigos puedan abrir sus puertas a una élite intelectual, no
necesariamente exclusiva de las clases economicamente altas.

Probablemente resulte mas justa una sociedad regida por los mejores ce-
rebros, tomados de todos los estratos sociales y educados en medio de
las mayores facilidades, y no gobernada por quienes tienen la posibilidad
economica de acceder a las mejores universidades a través de las famosas
“palancas”.

A través del derecho a la educacion es como el ser humano, deviene en
ser social, en persona, en hombre o mujer, y adquiere las condiciones y
capacidades necesarias para vivir en sociedad. La educacion en todas sus
manifestaciones es la via por excelencia de la socializaciéon humana, es
decir, la via de su conversion en un ser social. La educacion contribuye de
modo fundamental a alcanzar el pleno desarrollo de la personalidad.

Formulaciones de ideales democraticos y de equidad que han constituido
un hito en el desarrollo humano se encuentran, entre otras, en la Declara-
cién Universal de los Derechos del Hombre, adoptada por las Naciones
Unidas (ONU/1948), en el articulo 26:

(...) “I. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion tiene
que ser gratuita, al menos en lo referente a la enserianza elemental y fun-
damental. La ensenianza elemental es obligatoria. La enserianza técnica
v profesional debe ser generalizada; el acceso a los estudios superiores
tiene que estar abierto a todos en plena igualdad de condiciones, en fun-
cion del mérito.

"' Guzman F. Neoliberalismo y educacion superior. La Republica. Agosto 23/97.
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2. La educacion tiene que apuntar a un pleno desarrollo de la persona-
lidad humana y a un refuerzo del respeto por los derechos del hombre y
por las libertades fundamentales. Tiene que favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos racia-
les o religiosos, asi como el desarrollo de las actividades de las Naciones
Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tienen, por prioridad, el derecho de escoger el tipo de edu-
cacion que sus hijos deben recibir”. (...)

En muchas estructuras sociales, la profesion constituye uno de los signos
de diferencia de clase mas importante. De hecho, a los estratos bajos de
la sociedad se los condena a “oficios” de tipo manual y mecénico, sim-
plemente por la carencia de medios para optar a la escala profesional, que
pertenece a las clases econdmicamente pudientes.

Por ejemplo, el acceso a carreras como la medicina, cuya mejor posibili-
dad (por niimero de cupos) se encuentra en la universidad privada, se ve
limitada por el costo de la matricula cuyo promedio en Colombia se ubica
alrededor de los doce ($12.000.000,00) millones de pesos semestrales (la
mas costosa supera los $18 millones semestrales y la mas econdmica los
$7 millones), sin contar el costo de los libros y materiales de aprendizaje,
todo lo cual arrojaria un gasto mensual cercano a los tres o cuatro salarios
minimos mensuales vigentes, ciertamente por fuera de las posibilidades de
la mayoria de las clases trabajadoras colombianas.

Las politicas de inspiracion neoliberal inciden en la elitizacion de la educa-
cion, sobre todo a nivel superior, en la medida en que estimulan las univer-
sidades privadas en detrimento de las publicas. Y fortalecen el incentivo
de renta, sobre el bien comun, que es el derecho a la educacion con acceso
universal, el cual deberia estar unicamente limitado por los procesos de
seleccion académica y no por la capacidad econdmica del aspirante.

LA IDEOLOGIA NEOLIBERAL Y LA EDUCACION SUPERIOR
GASTO PUBLICO EN EDUCACION (% DEL PIB).
El gasto publico en educacion como porcentaje del PIB comprende el gas-

to publico total (corriente y de capital) en educacion expresado como por-
centaje del Producto Interno Bruto (PIB) en un afio determinado.
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El gasto publico en educacion incluye el gasto del Gobierno en institucio-
nes educativas (publicas y privadas), administracion educativa y subsidios
o transferencias para entidades privadas (estudiantes/hogares y otras enti-
dades privadas).?

La tabla siguiente evidencia el gasto publico en educacion entre los afios
2011 al 2014 de diferentes paises, incluida Colombia.

Tabla No. 1 Gasto publico en educacion. % del PIB

PAIS 2011 2012 2013 2014
Alemania 4,8 4,9

/Argentina 50 51 53

Australia 5,1 4,9

Belice 6,2

Bolivia 6,9 6,4 7,0
Brasil 5,7 5,9

Chile 4,1 4,6 4,6
Colombia 4,5 4,4 4,9 4,7
Ecuador 4,3 4,2

Espaia 4,8 4.4

PAIS 2011 2012 2013 2014
Estados Unidos 52

Francia 55 55

Guatemala 29 3,0 2,8

México 5,1

Panama 3,3

Paraguay 50 50

Pert 2,7 2,9 3,3 3,7
Sudafrica 6,0 6,4 6,0 6,1

Fuente: UNESCO. 2014.

2 UNESCO. Instituto de Estadistica de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura. 2011 - 2014.



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 165
T~

La educacion publica en Colombia muestra la misma tendencia neoliberal
de la salud y la privatizacion de las empresas publicas. Plantean que las
instituciones universitarias deben ser manejadas como empresas rentables.
Las actividades que no son rentables, como la investigacion, tienden a des-
aparecer. La duracion de los programas de pregrado de las facultades de
Ciencias Humanas y los recursos para la educacion profesional disminuye;
mientras, aumenta la financiacion de la educacion técnica y tecnologica.

Los derechos reconocidos como fundamentales en la Constitucion Politica
de 1991, pasan a ser administrados por corporaciones, organizaciones y
empresas del sector privado, desplazando la responsabilidad del Estado.
La participacion cada vez mas importante del sector privado en la educa-
cion superior, va paralela a la reduccion de recursos que el Estado transfie-
re a las universidades publicas.

Lo anterior, lentamente conlleva a que los estudiantes universitarios ten-
gan que pagar mayores matriculas para ingresar, despojando asi a los mas
pobres del derecho a la educacion. La universidad publica, para no desa-
parecer, se comienza a comportar con el mismo esquema de negocio de la
universidad privada.

(CUAL ES ENTONCES LA MISION DE LA UNIVERSIDAD?

La respuesta cubre tres aspectos: Integrar al individuo al contexto cultural
universal, proveerlo de elementos para transformarlo en un profesional
util a su sociedad y educarlo como ciudadano de bien para cargos de alta
responsabilidad en su propio medio.

El estamento universitario del presente siglo (publico o privado), debe en-
trar en competencia por calidad con las demas universidades, acabar con
la costumbre de algunas de ellas de funcionar como una cofradia cerrada;
adoptar la cultura de la calidad en la universidad; fortalecer su financia-
miento no exclusivamente a costa del valor de la matricula; adoptar gran
flexibilidad curricular para facilitar a cada estudiante avanzar a su propio
ritmo, segiin sus circunstancias; integrarse mas intimamente a la nacion
por medio de politicas de responsabilidad social universitaria; establecer
la gobernabilidad universitaria; generar una politica de egresados que per-
mita continuar con la formacion mas alla del titulo; evitar los fendmenos
de corrupcion que en Colombia han llevado a la intervencion o al cierre de
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algunas de ellas; adoptar la evolucion de la tecnologia y la investigacion y,
hacer la universidad atractiva para profesores y estudiantes.

En concepto del ilustre abogado y exrector de la Universidad del Rosario
(Bogota), doctor Mario Suarez Melo,’ la influencia de la universidad en la
sociedad debe ser permanente y para ello debe constituirse en una verda-
dera empresa educativa, no desde un punto de vista puramente econdmico,
sino en el aspecto de inversion intelectual que mejore el futuro de las si-
guientes generaciones.

La mision de la universidad es educar ciudadanos del mundo, seres hu-
manos en todo el sentido de la palabra y, sin importar el area que escojan
por tendencia o capacidades especificas, enfatizar en la trascendencia de
lo humano sobre lo técnico, del deber por encima de la felicidad, del valor
moral en las acciones, en fin, de la prevalencia de una ética social por en-
cima de una ética utilitarista y personal o grupal.

La universidad, por lo tanto, no puede ser foco de division sino todo lo
contrario: centro de unificacion de valores nacionales y universales que
permitan el desarrollo de conceptos tan valiosos como la inviolabilidad del
ser humano, la igualdad de derechos y la integracion de todos los elemen-
tos sociales con quienes se convive a diario. No simplemente una institu-
cion de alta rentabilidad econdmica, como lo han pretendido algunos de
los apdstoles neoliberales.

LA EDUCACION MEDICA: NEGOCIO RENTABLE
EN UN ENTORNO DE MERCADO

INTRODUCCION

Las ideas neoliberales, que han colonizado todos los sectores producti-
vos de los paises latinoamericanos, también contaminaron al ejercicio y a
la educacion médicas. Recordemos que, basados en las teorias de Milton
Friedman, se plantea el retiro del Estado de la produccion de bienes y
servicios, con el objeto de fortalecer el capital privado y en esta forma
someter la produccion a las leyes del mercado.

3 Suarez Melo, Mario. La Mision de la Universidad. Discurso de Grado. Facultad de Ju-
risprudencia. U. del Rosario. 1995.
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La proletarizacion de la masa trabajadora conduce a la pobreza a enormes
cantidades de poblacion, de la cual no podran salir sin acceder a la educa-
cion superior. En el caso de los médicos, la educacion superior y las espe-
cializaciones se han elitizado. El encarecimiento de la formacién médica
y la precarizacion de los salarios profesionales, son hechos que encajan y
que redundan en ganancias para los duefios de los “negocios de la educa-
cion y de la salud”.

Es la tendencia que se ha observado desde que se aprobd la Ley 30 de
1992 (Ley General de Educacion Superior) y la citada Ley 100 de 1993,
adalides de las politicas neoliberales en sus respectivos campos de accion,
encubiertas bajo la bandera de los principios de universalidad, solidari-
dad, integralidad y eficiencia que el Estado no ha podido garantizar. La
incidencia en la educacion médica de estas dos leyes se evidencia en: falta
de regulacion a los nuevos programas y el deterioro de las relaciones de
docencia - servicio.

CALIDAD DE LA EDUCACION MEDICA

Mas allé del crecimiento descontrolado de programas de medicina, el pais
ha venido instaurando una serie de instrumentos de aseguramiento de la
calidad que han incidido en la formacion del médico, tratando de remediar
las fallas manifiestas en este sentido en las nuevas generaciones de médi-
cos, con mucho conocimiento tedrico y bajo nivel de practica y proyeccion
social.

La Acreditacion de Alta Calidad ante el Consejo Nacional de Acreditacion
(CNA) es el primer mecanismo de garantia de la calidad de las facultades
de medicina; en el pais, hasta el 2011, De las 58 facultades y programas
existentes, 21 habian sido acreditadas.* Este proceso es voluntario; es de-
cir, las no acreditadas, cumplen con los requisitos minimos de ley exigidos
para el Registro Calificado. Las facultades y programas de pregrado en
medicina, se concentran en las grandes ciudades.’

4 Rozo Uribe, Ricardo. ACOFAME. La Educacion Médica en Colombia. Revista Med.
Vol.19 No.1. Bogota enero/junio 2011.

5 Fernandez Avila, Daniel G. Analisis de la oferta de programas de pregrado en medicina
en Colombia, durante los Gltimos 30 afnos (1980-2010). 2011. Revista Colombiana de
Reumatologia. Vol. 18 Nam. 2, Junio 2011, pp. 109-120
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Tabla No. 2. Distribucion de facultades y programas de medicina

Ciudad Privadas Publicas Total

Bogota 1
Cali
Medellin

Barranquilla

Cartagena

Pasto
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Bucaramanga

Fuente: Fernandez Avila, Daniel G.

Otro aspecto a tomar en cuenta es que la calidad de la educacion médica no
depende de manera exclusiva de la institucion universitaria. Los proyectos
educativos se elaboran en la universidad, en clla se realiza la formacion en
ciencias basicas, pero las areas clinicas, quirtrgicas y la practica, se desa-
rrollan en gran medida en los hospitales con los cuales se tengan convenios
de docencia — servicio. Este modelo que se ha generalizado en el pais, con
excepcion de las pocas universidades que tienen hospital universitario pro-
pio, no permite una interaccion efectiva entre la universidad y el hospital,
entre el docente y el estudiante, lo que no beneficia la formacion del futuro
profesional.

La coexistencia de varios programas de medicina en un mismo hospital
como escenario de practica formativa, genera conflictos entre universida-
des y superpoblacion estudiantil, hace que el proyecto educativo quede en
manos del hospital, de los médicos asistenciales, que muchas veces miran
al estudiante como un estorbo a su actividad. Como afirma Rozo de AS-
COFAME, sobre no es suficiente ser buen especialista para ser profesor
de medicina. Ademas del dominio de los contenidos académicos que se
deben impartir, el docente debe contar con una preparacion que le permita
entender los procesos de ensefianza - aprendizaje, utilizar apropiadamente
las metodologias existentes, hacer un abordaje ético de las situaciones de
aprendizaje, establecer una comunicacion adecuada con los estudiantes y
colegas, trabajar en equipo, entre otras.
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Ademés, muchos hospitales que sirven de escenario de practica formativa
no disponen de la infraestructura que le permita impartir la docencia, como
aulas de clase, proyectores, salas de cirugia adecuadas para la docencia,
circulacion interna de los consultorios externos, etc. Por ello, para mejorar
la calidad de la educacion médica, el tema de la relacion docencia - servi-
cio requiere de una gran voluntad politica de multiples sectores para que
pueda ser resuelto de manera adecuada. La Ley 1438 de 2011, que reform6
la Ley 100 de 1993, sefiala algunas alternativas de solucion, que deberan
concretarse en la reglamentacion.

Llama la atencion la tendencia a la formacion de los estudiantes de medi-
cina en escenarios de alta complejidad, lo que ademas de agravar el sobre-
cupo de estudiantes, genera uso ineficiente de este recurso; no favorece la
vision del estudiante como médico general y permite que se replique de
manera continua el modelo del especialista.®

Los hospitales de alta complejidad no son los més adecuados para impartir
ensenanza a estudiantes de los primeros semestres de medicina, como si
lo son para los de ultimo afo (internado rotatorio) y para los de pos-grado
(especialistas en formacion o residentes).

Adicionalmente, para disponer de docentes con maestria o doctorado en
educacion médica, es necesario mejorar las remuneraciones, no es posible
pretender que el médico especialista, con segunda especializacion o maes-
tria sirva a la universidad solamente guiado por su vocacion; los estimulos
salariales y no salariales son indispensables para garantizar docentes de
alto nivel. Algunas universidades cobran matriculas estilo Harvard y pa-
gan a sus docentes estilo criollo.

EL HOSPITAL UNIVERSITARIO

La Ley 1438 de 2011, articulo 100, estableci6 la definicion y los requisitos
para ser considerado como un hospital universitario; requisitos que a mayo
de 2016, solamente han cumplido nueve (9) IPS en todo el pais, seis de
las cuales estan en Bogota DC. Los Hospitales Universitarios reconocidos
conforme a la ley, tendran prioridad en la participacion en los proyectos de
investigacion, docencia y formacidn continua del talento humano financia-
dos con recursos estatales.

6 Rozo Uribe, Ricardo. ASCOFAME. fdem.
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El Hospital Universitario es una Institucion Prestadora de Salud que pro-
porciona entrenamiento universitario, enfocado principalmente en progra-
mas de posgrado, supervisado por autoridades académicas competentes y
comprometidas con las funciones de formacion, investigacion y extension.

El Hospital Universitario es un escenario de practica con caracteristicas
especiales por cuanto debe cumplir como minimo con los siguientes re-
quisitos:

1. “Estar habilitado y acreditado, de acuerdo con el Sistema Obligato-
rio de Garantia de Calidad.

2. Tener convenios de prdcticas formativas, en el marco de la relacion
docencia servicio, con instituciones de educacion superior que cuenten
con programas en salud acreditados.

3. Diseniar procesos que integren en forma armonica las prdcticas for-
mativas, la docencia y la investigacion, a prestacion de los servicios
asistenciales.

4. Contar con servicios que permitan desarrollar los programas docen-
tes preferentemente de posgrado.

5. Obtener y mantener reconocimiento nacional o internacional de las
investigaciones en salud que realice la entidad y contar con la vin-
culacion de por lo menos un grupo de investigacion reconocido por
Colciencias.

6. Incluir procesos orientados a la formacion investigativa de los estu-
diantes y contar con publicaciones y otros medios de informacion pro-
pios que permitan la participacion y difusion de aportes de sus grupos
de investigacion.

7. Contar con una vinculacion de docentes que garanticen la idoneidad
y calidad cientifica, académica e investigativa”.

PROLIFERACION DE FACULTADES DE MEDICINA

Una de las causas de la grave crisis que vive la medicina colombiana es,
sin lugar a dudas, la proliferacion sin control de programas de medicina,
que han inundado de profesionales de calidad variable y formacion discu-
tible todo el territorio nacional. Los altisimos niveles alcanzados en la for-
macion de los médicos colombianos, probados por el tiempo y los paises
en donde los profesionales demostraron su excelencia intelectual, ética y
técnica, han sufrido un deterioro progresivo. Desafortunadamente, lo que



MEMORIAS REUNION DE TRIBUNALES DE ETICA MEDICA
JULIO 01 DE 2016 - ENERO DE 2017 171
T~

se puede observar es que, mientras detras de la apertura de una facultad
publica en una region se encuentra un lider politico local dvido de poder,
en su contraparte privada se halla un comerciante ansioso en obtener divi-
dendos.’

Actualmente se encuentran afiliados a ASCOFAME,, con registro califi-
cado vigente, 44 programas de medicina, de los 55 existentes (21 de ellos
acreditados). La proliferacion sin control de programas de medicina ha
incidido negativamente en la calidad de los mismos, faltan profesores 1d6-
neos en ciencias basicas, por exceso de demanda faltan instituciones que
garanticen la practica formativa progresiva y adecuada. El afan de lucro
de algunas universidades (famiempresas montadas con vision exclusiva de
negocio) ha llevado al Ministerio de Educacion a intervenciones y cierres
de programas por corrupcion.

El resultado con la formacion del talento humano en salud —-THS-, es que
el pais ha tenido un aumento progresivo y sostenido a través del tiempo
para llegar hoy a unos 90.000 profesionales de la medicina, consecuencia
del crecimiento de la oferta educativa a partir de la década de los 90. Este
fortalecimiento de la oferta de THS (no solo médicos, también otros profe-
sionales y auxiliares de salud), aunque desordenada, permitio dar respuesta
a la demanda de servicios de salud generada por el crecimiento acelerado
de la afiliacion al SGSSS en los ultimos afios.

La tasa de médicos por 1.000 habitantes pasé de 12 a 18 entre 2000y 2014,
mientras que la de enfermeras cambi6 de 5 a 10.° Si bien, la titulacion de
médicos generales y enfermeras se ha incrementado en los ultimos aos,
la tasa de formacion de especialistas se ha mantenido estatica e incluso ha
bajado en la proporcion de nuevos especialistas por nimero de habitantes.
Lo anterior, aunado a la mala distribucion de los médicos especialistas,
en particular en grandes y medianas ciudades, mas cuando, el perfil y la
demanda de profesionales de la salud tienden a la hiper especializacion y
a la alta tecnologia.

7 A Guzman F. La proliferacion de Facultades de Medicina. Pagina del Presidente de la
Federacion Médica Colombiana. Heraldo Médico 1997; 223: 1216

§ Asociacion Colombiana de Facultades de Medicina www.ascofame.org.co Consulta
mayo 9/2016.

° Ministerio de Salud y Proteccion Social. Politica de Atencion Integral en Salud. Enero,
2016.
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Los cambios curriculares en las universidades se han dado muy lentamen-
te; debido al proceso tan complejo para emprender una reforma curricular.
Durante los afios posteriores a las reformas en la salud y en la educacion,
no se dieron la formacidon de competencias asociadas a la educaciéon y pro-
mocion de la salud, atencion primaria en salud (APS), procesos de gestion
y coordinacion de programas e intervenciones de caracter familiar y comu-
nitario. Asi mismo, los cupos para programas de especialistas y segundos
especialistas son escasos.

PERFIL DE FORMACION DE LOS ESTUDIANTES DE MEDICINA

En nuestro concepto debe ser un profesional con competencias para rea-
lizar actividades de promocion de la salud y prevencion de la enferme-
dad. Considerando que desde el punto de vista epidemiologico, Colombia
es un pais diverso, en transicion demografica, lo que facilita la aparicion
simultdnea de enfermedades propias del primero y del tercer mundo, el
futuro profesional debera contar con Competencias para el diagnostico y
tratamiento de este tipo de patologias. Debera conocer las enfermedades
infecciosas, carenciales y tropicales, también debe formarse en el manejo
integral de enfermedades cronicas y degenerativas, como en el trauma y
la violencia (estos dos ultimos ocupan el primer lugar en los estudios de
carga de enfermedad).

(Quién puede decir que las enfermedades cardiovasculares, el cancer, el
trauma y las enfermedades degenerativas no son un problema de salud
publica? Seria absolutamente incoherente educar médicos para formular
unicamente antidiarreicos y antibioticos, que adolezcan de la capacidad
de diagnosticar una cardiopatia congénita, o de tratar adecuadamente un
infarto de miocardio con los medicamentos especificos para tal fin.!

El nuevo profesional debe ser critico, con capacidad de disentir del Siste-
ma; no obstante, nunca debera olvidar el humanismo y la vocacion social
que a la medicina le son inherentes; y que la prestacion de los servicios de
salud siempre estd en funcion de las necesidades de la poblacion.

Una vez realizado el Servicio Social Obligatorio (afio rural), el nuevo
profesional tendrd varios caminos para escoger: Como MD general po-
dra ejercer la investigacion, la docencia, la administracion o la asistencia.

10 Guzman F. La irresponsable proliferacion de facultades de medicina. Notas Med Inter-
na 1997; 1(5): 3-4
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Como especialista, igualmente podra escoger una especialidad médica o
quirurgica; en salud ptblica; en el 4rea administrativa o gerencial, o dedicar-
se a la docencia o a la investigacion.

Debemos advertir que quienes desean iniciar el negocio (econdmico o poli-
tico) de una facultad de medicina se amparan en multiples justificaciones:

1. La region necesita producir sus propios médicos para elevar el
nivel del ejercicio profesional.

2. El departamento requiere de médicos que conozcan la patologia
local.

3. El cubrimiento que esta capital brinda cobija a un enorme grupo
de poblacion.

4. Debemos formar el médico que Colombia necesita.

Todos estos argumentos son bastante débiles al analizarlos en profundidad.
En un pais en donde hablamos el mismo idioma y compartimos la misma
pobreza no se puede diferenciar las regiones como si fueran paises dife-
rentes, pues aparte de algunas costumbres distintas, y las distancias a los
grandes centros, lo inico que nos separa es el acento con que hablamos el
castellano.

Por otro lado, las patologias regionales no solamente son estudiadas en
los programas de las buenas facultades de medicina, sino que los buenos
médicos se pueden adaptar al manejo de dichas patologias sobre el mismo
campo de practica. Ademas, el argumento del cubrimiento territorial es
suficiente para solicitar mas médicos en ejercicio (de hecho hoy existe
desempleo médico importante en todo el pais a nivel de médico general y
de especialidades basicas) y no para producir médicos que se concentren
en las capitales regionales.

El argumento del “médico que Colombia necesita” ha sido muy socorrido
por los comerciantes que desean abrir una nueva facultad de medicina.
Esta frase pareciera llevar la connotacién de un profesional que ejerce en

" Guzman F. ;Cual es el médico que Colombia necesita? Vida y salud. Abril 7/95.
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condiciones especificas de pobreza y ausencia de medios. O, en el mejor
de los casos, el de un médico experto en enfermedades tropicales.

Para quienes asi piensan, la mala noticia es que el médico que Colombia
necesita debe ser doblemente bueno, pues debe conocer a fondo la pato-
logia tropical propia de nuestro pais y, ademas, todas las enfermedades
propias de la civilizacion y los paises desarrollados, que ya han llegado a
nuestras ciudades (caracterizadas por las incomodidades de pueblo y los
vicios de grandes urbes).

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

- Dejando todo en manos del mercado, el desastre social que el neoli-
beralismo ha producido en otros campos, el &nimo de lucro, se refleja
también en la educacion médica.

- La libertad de oficio y el libre desarrollo de la personalidad, suma-
dos a la liberacion de la educacion en manos de particulares, llevaran
al deterioro de la medicina colombiana. Se formaran médicos baratos,
ejerciendo una medicina barata y de una calidad aun mas barata.

- Es necesario que el proceso de acreditacion para las universidades
tenga cada vez mayor cobertura y que se creen incentivos que estimu-
len la vinculaciéon de todos los programas del pais, para que aquellos
programas que no se acrediten en un término establecido, no puedan
permanecer vigentes.

- Por lo anterior, las instituciones médicas, han exigido a las autoridades
competentes, su intervencion para frenar la apertura no controlada de
nuevos programas de medicina, sin sitios adecuados de practica forma-
tiva, y el seguimiento a las ya existentes para llevarlas a la acreditacion.

- Para mejorar la calidad de la educacién médica, la relacion docencia
— servicio, requiere con urgencia de intervencion del Estado y de gran
voluntad politica de los diferentes sectores, para que pueda ser resuelto
de manera adecuada.

- El perfil del médico general y las especialidades médicas bdasicas
muestran obsolescencia y subutilizacion en los servicios, asi como los
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odontologos generales, bacteridlogos y enfermeros, han perdido la ma-
yor parte de sus competencias, para convertirse en simples “remitido-
res” a los niveles superiores.

- Por lo anterior, las universidades deben actualizar sus curriculos para
adaptarlos a las necesidades de la atencion primaria en salud, la salud
familiar y comunitaria y para el manejo adecuado del conjunto de pato-
logias que conforman el perfil epidemioldgico de la poblacion colom-
biana.

- Es necesario estimular las becas — créditos del ICETEX para facilitar
los programas de especializacion cuya mayor demanda esta solicitando
el Sistema de Salud.

- Son necesarios programas regionales de estimulos salariales y no sala-
riales para facilitar la concurrencia de médicos especialistas en ciudades
intermedias y hospitales de primero y segundo nivel de complejidad.
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