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EDITORIAL
ABORTO

Autor: Gabriel Lago Barney
Magistrado Tribunal Nacional de Etica Médica

Dentro de los temas que generan pasiones y polarizacién en la sociedad
estan los relacionados con la interrupcion de la vida en sus extremos y en
el curso de la vida, ocasionando confrontaciones entre los pensamientos
liberales y conservadores de la sociedad, con o sin influencia del sistema de
creencias, generando controversias juridicas, morales y politicas. El tema ha
girado alrededor de la prevalencia de los derechos humanos o los derechos
individuales, generando los primeros una responsabilidad de especie, en tanto
los segundos protegen el libre desarrollo de las personas.

Desde que el pais acogi6 la Constitucion Nacional de 1991, se convirti6 en
un Estado social de derecho, permitié el desarrollo de iniciativas tendientes
al reconocimiento de los Derechos Humanos, Sexuales y Reproductivos de
las mujeres, el desarrollo del derecho internacional y la incidencia politica del
movimiento de mujeres que dio como resultado, a través de una Campana
por la Despenalizacion del Aborto en Colombia, la expedicion, por parte
de la Corte Constitucional, de la Sentencia C-355 de 2006, sentencia que
despenalizé el aborto en tres circunstancias: 1. Cuando la continuacion del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por
un profesional de la medicina; 2. Cuando exista grave malformacion del feto
que haga inviable su vida, certificada por un profesional de la medicina; y 3.
Cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas,
o de incesto.

Dicha sentencia fue reglamentada con la expedicion del Decreto 4444 de 2006,
la Resolucién 4905 del mismo afio con sus anexos, el Acuerdo 350 de 2006, la
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Norma técnica para la atencion de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo
(IVE) y la circular No. 031 de 2007 con lo cual se dio término a un proceso
que inici6 en 1975 con el proyecto por el cual se reglamentaba la interrupcion
terapéutica del embarazo en Colombia, cuyo ponente fue Ivan Lopez.

Sin embargo, el motivo que generé dichas iniciativas, como son el respeto,
promocion y garantia de Derechos Humanos no ha alcanzado atn el nivel de
exigibilidad de los Derechos Sexuales y Reproductivos en Colombia, debido
en parte, a que la implantacion de los derechos no se ha acompanado de una
discusion filosofica de lo que se entiende por vida y sexualidad en Colombia,
generando contradicciones en la norma. Igualmente, el mévil inicial de los
movimientos pro aborto, consistentes en reducir la mortalidad materna y
hacer valer el cuerpo de la mujer como un referente que merece respeto en la
sociedad no se ha logrado.

El primero, porque no se ha acompanado de la formacién de los médicos,
en las escuelas de Medicina, en derechos sexuales y reproductivos, asi como
tampoco en la adquisiciéon de competencias para el manejo de técnicas
abortivas y el manejo de las complicaciones asociadas al empleo de las
mismas. Por otra parte, las politicas, guias y lineamientos han quedado, para
su realizacion, en manos de los menos capacitados permitiendo la realizacién
de dichos procedimientos en lugares muy parecidos en recursos a aquellos en
los que se realizaban los abortos clandestinos, lo que no ha permitido incidir
efectivamente en la disminucién de la mortalidad materna.

Las tres circunstancias contempladas para la interrupcién del embarazo
conllevan una formacién profesional y una experiencia por parte de quien la
realizara. Veamos porqué. En el caso que esté en peligro la vida de la madre,
ésta debe ser manejada por un equipo de salud encabezado por un ginecélogo
y obstetra, preferiblemente, con formacién en alto riesgo, y que tenga, no sélo
el conocimiento y la destreza técnica sino la formacién humana para apoyar
a la paciente ante la afectacion en la salud mental que conlleva el aborto, asi
muchos estudios de otras latitudes, donde existe una verdadera educacion
sexual y reproductiva, digan lo contrario.

En el caso del fruto de la gestacion que venga con alguna patologia que haga
inviable al nasciturus, debe existir un equipo, que no sé6lo maneje el alto riesgo
materno que representa este embarazo, sino que garantice a la familia, y aqui
se debe incluir al progenitor, una descendencia futura con el estudio del fruto
de la gestacion abortado, se analice el riesgo para un préximo embarazo, o
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se determine la inconveniencia de aventurarse a otra gestacion. Aqui el
equipo médico no so6lo debe contar con la formacion adecuada, sino que
debe comprender a otros profesionales para lograr el restablecimiento de los
Derechos Sexuales y Reproductivos de la mujer embarazada, su pareja y su
familia. Este aspecto es fundamental si, como sociedad, pretendemos proteger
la familia como célula primaria de ésta.

En lo que respecta a los embarazos con ocasién de acceso carnal violento
o maniobras de inseminacion, es aun mas necesaria la participacion de
verdaderos expertos en ginecologia, salud mental, genética, bioética, derecho,
trabajo social, entre otros profesionales que permitan restablecer los derechos,
en las dimensiones fisica, emocional, cognitiva, social, moral, ética, estéticay
transcendental religiosa, dimensiones todas estas propias de las personas que
se ven gravemente afectadas con una conducta abusiva de esta naturaleza. El
tema es aun mas delicado cuando de menores de edad se trata, y se complica
aun mas cuando el abuso sexual ha sido perpetrado por conocido (Tres de
cada cuatro casos de abuso sexual en Colombia son perpetrados por familiar
o conocido), como podria ser el incesto. En estas circunstancias, tanto el
embarazo como el tema de la interrupcidn voluntaria del embarazo se tornan
mas complejas, al verse afectada una persona sin la madurez mental suficiente
para comprender lo sucedido, discernir y consentir de manera informad , y
que ademas debe enfrentar condiciones familiares, sociales, morales, éticas
y de su sistema de creencias, que la mas de las veces les son adversas y que
demandan de los jueces y magistrados un trato especial en virtud de sujetos
de proteccion especial.

Es por ello que la decision de la interrupcion voluntaria del embarazo no
puede quedar a criterio de una sola persona, la cual puede tener o estar al
servicio intereses ocultos, y por las implicaciones que para la sociedad tiene
perder una vida humana por muy insignificante que parezca o vulnerar los
derechos sexuales y reproductivos de unos progenitores y su familia.

Desconocen las normas elaboradas, las politicas formuladas y las
reglamentaciones implantadas los otros elementos de la sexualidad como
son la perspectiva de género, el vinculo y el erotismo como componentes
fundamentales de la sexualidad humana, que de ser considerados, aportaria
mucho al logro efectivo de los Derechos Humanos, Sexuales y Reproductivos
y no sélo a estos ultimos, entendidos como corporalidad de la mujer y no
como sujeto de derechos.
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Si nos paramos en la orilla del nasciturus, el derecho natural que le asiste
para nacer, dentro del ordenamiento juridico, tiene la vida humana como
derecho, la cual constituye el ser mismo del hombre; que, si se estudia desde
el derecho como la cosa justa, no como la norma, ni la facultad moral de
exigir un derecho subjetivo, ni el valor, sino estrictamente lo que es debido,
la vida, sin importar su condicién o calidad, es de por si un derecho. No
debemos olvidar que el objeto de estudio del jurista es el ius, y como tal en el
estudio de la vida humana, la norma positiva se limita a reconocer dicho bien,
que es un derecho, no lo crea, pues la vida humana se crea por un principio
independiente de la voluntad como lo concibe la teoria realista del derecho
expuesta filoséficamente por Aristoteles y Tomas de Aquino y que traté de
opacar Ockham.

Si contemplamos la vida como un derecho, y no como un bien, el cual
tendria la connotacién de transable, y por tanto seria susceptible de ponerle
precio y condiciones contractuales en funcion de estimaciones subjetivas y
consideraciones de calidad, se pone de manifiesto que es un don o derecho
que debe ser protegido y respetado por el Estado y la sociedad civil. Siendo asi,
se pregunta Francisco José Herrera: “;Hay algun titulo juridico que permita
la destruccion de la vida humana inocente? El estudio mismo de lo que es
un titulo juridico- aquello en cuya virtud algo pasa al dominio de alguien-
nos permite contestar que no existe ningun titulo juridico que permita la
eliminacion de la vida humana inocente, al paso que todo hombre tiene un
titulo juridico que le da derecho a ser y existir conforme a su dignidad de
persona y que proviene de su naturaleza humana”

Asi las cosas, considera el mismo autor que el aborto, es sin duda alguna,
la conducta homicida que ha encontrado mas eco en la civilizacion
contemporanea y que no se esta analizando suficientemente con argumentos
estrictamente juridicos sino con sentimientos, que han permitido elaborar
leyes generales a partir de casos y vivencias particulares, que mas parecen
reivindicaciones sociales, que Derechos Humanos.

Dentro de éste contexto se podria calificar el aborto como un homicidio
agravado por el estado de indefension de la victima, si nos atenemos al orden
juridico natural. En cuanto socio, portador de los genes, descendencia de la
especie y como tal, miembro de la comunidad humana al que nos unen lazos
de corresponsabilidad y solidaridad, la especie ha realizado adaptaciones
evolutivas y la Cultura, a través de los fundamentos de la medicina ha
desarrollado multiples conocimientos cientificos, comportamientos sociales
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y tradicionales, asi como desarrollos tecnoldgicos que nos permiten cuidar a
las crias y a las madres embarazadas, prever los riesgos, administrarlos y hacer
frente a los eventos que pongan en riesgo la vida, tanto del nasciturus como de
la madre y por extension, la permanencia de la familia y de la especie humana
como la conocemos hoy. En esta proteccion a la madre y la permanencia de
la especie, la norma juega un papel protector y sancionador al agresor, que no
se explica facilmente al sefialar como sujeto de castigo al mas indefenso del
grupo, imponiéndole una pena como la capital en funcién del bienestar de
otro miembro de la sociedad. En consecuencia, los programas de formacion
médica y los principios éticos y morales de la medicina llevan a los galenos a
dilemas éticos ante la exigibilidad por parte del Estado, de la realizacion de un
aborto en funcién de unos derechos en detrimento de otros, dando cabida a
la objeciéon de conciencia como salida a dichos dilemas, que la sociedad y el
Estado han tratado de supeditar a la ley y que es menester de las facultades,
academias y sociedades cientificas de Medicina y otras ciencias de la salud
y escuelas de jurisprudencia, discutan en su seno desde las perspectivas
culturales, ética, legal, social y epidemioldgica, entre otras aproximaciones,
para lograr una formacion ética sélida en el estudiante, el profesor y el
profesional de la salud.

Visto lo anterior, como sociedad debemos reflexionar mas sobre la naturaleza
humana, la concepcion delavida, laresponsabilidad que tenemos como especie
con el nasciturus, los derechos sexuales y reproductivos de la poblacién, el
papel de la familia en la toma de decisiones, los fines de la medicina en la
sociedad, el papel de los sistemas de creencias y las representaciones sociales
en los comportamientos humanos y sobre la real proteccién de los derechos
humanos, sexuales y reproductivos con las normas, jurisprudencia existente y
el sistema sanitario actual.

Bibliografia
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Bogota, agosto 31 del afio 2004

SALA PLENA SESION No.797 DEL TREINTA Y UNO (31) DE AGOSTO
DEL ANO 2004

REF: Proceso No. 1406 del Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca
Denunciante: Fiscalia General de la Nacion Unidad Delegada ante los
Jueces penales del Circuito de Girardot Seccional Cundinamarca

Denunciado: Dr. G.A.R.R

Magistrado Ponente: Doctor Carlos Alberto Gaviria Neira
Providencia No.44 -04

VISTOS

La Fiscalia General de la Naciéon Unidad Delegada ante los Juzgados Penales
del Circuito de Girardot mediante Oficio 385 de Mayo 15 de 2002, en calidad
de denunciante de Oficio emite notificacién de investigacion adelantada por
dicho ente en contra del Doctor G.A.R.R, ante el Honorable Tribunal de Etica
Médica de Cundinamarca.

El HTEM de Cundinamarca inicia diligencias de instruccién propias del
proceso disciplinario No. 1406 a cargo del Honorable Magistrado Doctor Ruiz
Peldez en Junio 4 de 2002, diligencias que concluyen mediante fallo del dia
27/05/03, del mismo Tribunal, a través del cual se formula pliego de cargos
contra el Dr. R.R. por infraccidon en contra de los articulos 1 numerales 1y 9
del capitulo primero, 2 del capitulo 2 y contra el numeral 6 del Articulo 54, de
la Ley de Etica Médica.



14 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

ARTICULO 1. La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de
la salud del hombre y propender por la prevencion de las enfermedades, el
perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento de los patrones de
vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, ni de orden econémico -
social, racial, politico o religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona
humana constituye su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la
medicina tiene implicaciones humanisticas que le son inherentes.

9. El médico, por la funcién social que implica el ejercicio de su profesion, estd
obligado a sujetar su conducta publica y privada a los mds elevados preceptos de
la moral universal.

10. Los principios éticos que rigen la conducta profesional de los médicos, no
se diferencian sustancialmente de los que regulan la de otros miembros de la
sociedad. Se distinguen si por las implicaciones humanisticas anteriormente
indicadas. La presente ley comprende el conjunto de normas permanentes sobre
ética médica a que debe ceiirse el ejercicio de la medicina en Colombia.

Articulo 2°. Juramento Médico: Velar con sumo interés y respeto por la vida
humana, desde el momento de la concepcion y, atin bajo amenaza, no emplear
mis conocimientos médicos para contravenir las leyes humanas.

ARTICULO 54. El médico se atendrd a las disposiciones legales vigentes en el
pais y a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial, con relacion a
los siguientes temas:

v (eenn)

6. Aborto.

El fallo definitivo del HTEM Cundinamarca posterior a las diligencias de
descargos, de fecha 26/11/03, que se presentan por parte del Dr. R.R. con
una argumentacion que es rebatida en su totalidad por parte del mismo
ente disciplinario (Folios 403-410), y producto del analisis de las numerosas
declaraciones, testimonios y pruebas, sanciona entonces al Doctor R.R. con
suspension en el ejercicio de la medicina por un periodo superior a los seis
(6) meses, con fecha junio 15 de 2004 en ponencia que reza desde el folio 389
y culmina a folio 412 y, en consecuencia envia el cuaderno unico mediante
oficio 379-04 de fecha 16 de Julio del 2004, al TNEM siendo recibido el dia 26
de Julio y sometido a reparto, corresponde por sorteo realizado en la sesion del
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dia 27 de Julio al Doctor Carlos A. Gaviria N. quien procede en consecuencia
a realizar el analisis correspondiente.

Se reciben posteriormente folios en Numero de 43 (que se constituyen en el
segundo cuaderno, que se entregan de igual manera en fecha 3 de Agosto
al Dr. Gaviria como parte integral del proceso mediante oficio adicional
401-04 de fecha Julio 27/04. Documentacién allegada posteriormente por
parte del Juzgado tercero Penal del Circuito de Girardot que a la vez remite
fallos de primera y segunda instancia dentro del proceso 2003-0012 contra
el mencionado profesional. Dichos fallos incluyen auto mediante el cual se
declaré desierto el recurso extraordinario de casacion interpuesto por el
Doctor José Gilberto Castro Roa, abogado del inculpado, una vez vencidos
los términos legales, contra el fallo de abril 12 de 2003 de dicha sala, que habia
sido impugnado, e interpretado por lo mismo como solicitud del recurso
extraordinario de casacion por el mencionado ente.

HECHOS

El dia Viernes 12 de Abril de 2002 alas 08:30, R.S.G. con embarazo de cerca de
tres (3) meses es sometida a aborto consentido por el profesional mencionado
en su consultorio de Girardot. La también sindicada reconoce en dos de las
declaraciones que lleva a cabo, que el unico propdsito por el cual acudio6 a
la consulta mencionada fue la realizacion de aborto por motivos personales,
ante una relaciéon que le impedia continuar llevando a cabo el embarazo.
Ella cumple la cita previos contactos de una familiar suya mediados a la vez
por el Doctor J.E.L.S. de quien se reconoce la voz a través de comunicacion
interceptada con el implicado el dia 11 de Abril, (F189) y quien sin duda alguna
conocia de la situacion de la confesa paciente si se sigue el texto de la misma.

Ella poseia pruebas de su embarazo en primera instancia ciertas por el evidente
retraso, siendo mujer de ciclos muy predecibles y las pruebas correspondientes,
en varias ocasiones incluidos Ecografia y niveles de gonadotropina coridnica.
Posterior a la realizacion de dicho procedimiento se hizo evaluacién clinica
por parte del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses que igualmente
es compatible con el mismo hecho (ademas por parte del IMLCF se agrega
como conclusion a F 34: “puede afirmarse entonces, basados en la informacién
disponible, los elementos encontrados en el consultorio médico allanado y
los métodos que se describen en la literatura médica disponible, que estos
son los que comunmente se utilizan para practicar procedimientos con fines
abortivos”). La suma cancelada, diez veces la suma de una consulta habitual, los
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medicamentos prescritos (Advyl, syntocindn, provera, amoxicilina y Stilnox)
el material incautado en el allanamiento que permitia la realizacién de este
tipo de procedimientos (Jeringa de 50 ml con llave de tres vias, dilatador de
cuello, pinzas de Hallix etc.), sin duda indicaban que las sospechas eran bien
fundadas. En suma, es el testimonio de la también inculpada el que no deja
duda alguna al respecto,

Agrega esta sala que a folio 286 la abogada R.S.G. declara que se halla cubierta
en asuntos de salud por la compaiia Humana Vivir, lo que genera otra
circunstancia que hace ver una vez mas que la consulta por ella solicitada no
era una consulta convencional por irregularidad menstrual ya que esta ultima
hubiere sido realizada con un minimo costo por su EPS, en contraste con el
monto cobrado por el implicado, lo que habla no solamente de costo sino de
una evidente premeditacion acerca del hecho punible.

Ademas en la fecha sefalada, la fiscalia lleva a cabo diligencia de allanamiento
del mismo consultorio siendo capturados alli el profesional inculpado,
la persona objeto del procedimiento, inmediatamente realizado éste, y la
secretaria del consultorio.

A ello se llega por cuanto la fiscalia tenia conocimiento de la realizaciéon en
el mismo consultorio de abortos clandestinos razén por la cual, a través de
intercepcion telefénica previa, sellevaron a cabo las dos diligencias mencionadas.

En lo que compete a la justicia ordinaria y dentro del proceso adelantado por
la Fiscalia y a Folio 19 de la documentacion adjunta, reza, con fecha 26/08/03:

1. Condenar a G.A.R.R de condiciones civiles y personales conocidas, a la pena
de dieciocho (18) meses de prision como autor responsable del delito de aborto
consentido en R.S.G., cometido en las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
descritas en el proceso.

2. Condenar a G.A.R.R a las penas accesorias de inhabilitacion del ejercicio de
la profesion de la Medicina por un lapso de seis (6) meses y para el ejercicio de
derechos y funciones publicas igual al de la pena principal.

3. Conceder a G.A.R.R la suspension condicional de la ejecucion de la pena en los
términos y bajo las condiciones consignadas en la parte motiva de esta providencia.
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Considera esta sala de interés transcribir los siguientes apartes contenidos en
el Folio 409, que corresponde a parte de las consideraciones finales del HTEM
de Cundinamarca:

“Todos los hechos anteriormente relacionados, tienen cardcter de indicios, serios,
graves, concordantes y convergen a demostrar con cardcter de certeza el hecho
del aborto.

Son los indicios, las pruebas de cardcter logico, intelectual que surgen de los
procesos de induccion y deduccion, frente al andlisis en conjunto de hechos
indicadores plenamente comprobados y que guardan relacion de causa a efecto
con el hecho indicado.

“..La prueba por indicios es, pues, de cardcter lgico, intelectual, razonador.
De ahi el que los indicios — como las presunciones — se consideren pruebas
intelectuales, razonadoras o indirectas, a diferencia de todas las demads, que son
directas. En éstas predomina la percepcion y la representacion; en las indirectas,
el razonamiento, la induccién-deduccion ...”

“..El campo amplisimo de aplicacién del indicio en el proceso penal lo explica
asi BURKE: “ Todo acto del procesado, todo lo que pueda hacer luz en su
conducta, todas las acciones, de otras personas relacionadas con el asunto, todo
lo que llegé al conocimiento del procesado y pudo ejercer influencia sobre él;
sus relaciones amistosas u hostiles; sus promesas; sus amenazas; la veracidad
de sus justificaciones, pretensiones y aclaraciones; su apariencia; el tono
de sus declaraciones; su silencio cuando tenia que hablar; hallar todo lo que
tiende a establecer la conexion existente entre estos detalles, y, por ultimo cada
circunstancia precedente, contempordnea o subsiguiente al delito, todo ello
constituye los indicios o pruebas circunstanciales”

Se permite esta sala agregar aqui que la abogada R.S.G. fue procesada y
declarada culpable, con sanciones similares a las descritas para el profesional
de la medicina que llevo a cabo el procedimiento. Las demas personas que
declararen durante el proceso no fueron sujeto de sancién por el ente regular,
incluida la secretaria del inculpado y las personas que contribuyeron de
manera circunstancial con la cita a través de la cual se impetraran los hechos
conocidos y motivo de este analisis disciplinario.
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CONSIDERANDOS Y RESULTANDOS

Llama la atencion de esta sala el que a pesar de los argumentos en contra
y de los innumerables documentos del acervo probatorio que significan sin
duda alguna el hecho motivo del presente proceso, el profesional inculpado
jamas haya reconocido su falta. De manera que si bien el caso no permite
dudas acerca de las faltas en contra de la Ley de Etica Médica, obliga, ahora,
siguiendo a Guzman-Franco en texto de reciente rubrica, a afiadir que’

“..Nada mas equivocada la argumentacion del defensor, porque debe recordarse
que el legislador establecio en el Cédigo de Procedimiento actualmente vigente
no solamente la no taxatividad de los medios de prueba (art248) sino la libertad
probatoria, (art.253) y la sala critica 8art 254) que implica la libre y racional
apreciacion de los medios de conviccion por parte de los jueces.

Lo anterior significa que los medios de conviccion enunciados en el articulo 248
no son taxativos y que tanto el funcionario puede acudir a otros distintos de los alli
sefialados; significa igualmente que la existencia del hecho, y la responsabilidad
del imputado, pueden ser probados “con cualquier medio probatorio” y lo anterior
quiere decir que un caso de aborto desde la perspectiva enteramente judicial podra
probarsedocumentalmente (con la historia clinica); con prueba cientifica (la prueba
de laboratorio realizada previamente para demostrar el estado de embarazo); con
peritazgo médico (el dictamen médico-legal quien determina que por los sintomas
se puede diagnosticar un embarazo interrumpido); por medio testimonial de los
médicos que atendieron a la mujer embarazada; o de las personas que lo sabian
del estado de gravidez; o por la declaracion de quienes se enteraren de las practicas
abortivas; o por cualquier otro medio de conviccion; porque se haria interminable
la enumeracion de los medios de prueba que podrian ser tenidos en cuenta para
efectos de demostrar la realizacion de un aborto.

Finalmente, la apreciacion probatoria de conformidad con las reglas de la sana
critica, quiere decir que el juez no tiene porque regirse por valoraciones probatorias
previamente establecidas en la Ley, sino que en andlisis individual y conjunto de
la totalidad de los medios de conviccion el funcionario, respetando las reglas de la
experiencia, de la naturaleza y de la l6gica las valora de conformidad con su recto
criterio y llega a una conviccion.

1 - Guzman F., Franco E. Derecho Médico Colombiano, elementos Basicos. Medellin. Ed. Dike, 2004, pag 39 y
40.
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Es lo que sucedio con el andlisis formulado por el tribunal de primera instancia
que esta Corporacion comparte y por ello accede a la solicitud de imposicion de
mdxima sancion.

En las condiciones anteriores pare este Tribunal la prueba obtenida de tal
manera, como lo fue para la justicia ordinaria que no condend por delito de
aborto, es perfectamente vdlida y por lo tanto tiene capacidad probatoria para
la demostracion de la practica médica en contravia de las normas éticas y para
la demostracion de la responsabilidad del imputado...”

Lo anterior se considera aqui con este doble énfasis, el ofrecido por el HTEM
de Cundinamarca y el que de acuerdo con los autores mencionados permite
también significar. Ello es necesario ya que pareciera que el Doctor R. ignora
la contundente demostraciéon que los documentos hablados, grabados y
escritos poseen acerca de la grave falta cometida, obligando a mostrar que,
para el presente caso, no haria falta prueba ninguna diferente a la que los
meros indicios brindan, dentro de un contexto que resalta los hechos de
manera innegable. Por otro lado, existe falsedad de documento, ya que la HC
clinica exhibida a Folio 46,47 claramente lo es. (Art. 34 La historia clinica es el
registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente) ...

Asi las cosas, a mas de la ya caracterizada violacion a los articulos
mencionados y puesto que se ve como que el implicado no posee atenuantes
circunstanciales o de otra indole, se hace entonces necesario sancionar a
dicho profesional con una sancion por tres afios de suspension en el ejercicio
profesional de la medicina.

En consecuencia, esta sala, en uso de las atribuciones que le confiere la ley.
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Imponer al Doctor G.A.R.R., identificado con la
cédula de ciudadania nimero ...de... suspension en el ejercicio profesional
delamedicina por el término de tres (3) afios por los hechos por los cuales fue
acusado. ARTICULO SEGUNDO: Oficiar a las salas de la justicia ordinaria
sobre la sancién motiva de esta providencia ARTICULO TERCERO. Solicitar
al Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca que se analice la actuacion del
Doctor J.E.L.S. en relacion a la llamada registrada de fecha 11 de abril de
2002 a folio 189 sostenida por él y el profesional implicado. ARTICULO
CUARTO: COMUNIQUESE el contenido de esta decision al Ministerio
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de la Proteccion Social, a los Tribunales Seccionales de Etica Médica y a la
Federacion Médica Colombiana, para que sea fijada en lugares visibles de
conformidad con lo establecido en el articulo 53 del Decreto 3380 de 1981.
ARTICULO QUINTO: Contra esta providencia proceden los recursos de
ley. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO.JUAN MENDOZA-VEGA, Presidente; CARLOS ALBERTO GAVIRIA
NEIRA Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado;
DIEGO ANDRES ROSSELLI COCK, Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ,
Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, junio trece (13) del aiio dos mil seis (2006).

SALA PLENA - SESION No. 875 DEL TRECE (13) DE JUNIO DEL ANO
DOS MIL SEIS (2006).

REF: Proceso nimero 229 del Tribunal de Etica Médica del Atlantico
Contra el doctor R.PR.
Denunciante: Sra. L.PE

Magistrado Ponente: Dr. Fernando Guzman Mora
Providencia No. 28-2006

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Atlantico, en providencia del 27 de
Julio de 2005, decide no aceptar los descargos al doctor R.AP.R., identificado
con cédula de ciudadania No.... expedida en ... y Registro Médico No. ...
expedido por el Ministerio de Salud, por violacién de los articulos 3, 10, 34 de
la Ley 23 de 1.981. En consecuencia, impone sancion de suspension de 30 dias
del ejercicio profesional.

Elapoderado defensor del Dr. R.AP.R. formula ACCION DE REVISION de la
providencia proferida el 27 de Julio de 2005 en SALA PLENA No.359 dentro
del proceso ético disciplinario de la referencia, por medio de la cual se impone
sancion de suspension al encartado, para que se revoque por no hallar mérito
para adoptar tal determinacioén y en su lugar sean aceptados los descargos
presentados en su oportunidad por el Dr. RAPR. en consonancia con los
razonamientos técnico juridicos que se sustentan.

El proceso es remitido al Tribunal Nacional de Etica Médica, correspondiendo
por sorteo al Magistrado Fernando Guzman Mora.
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HECHOS:

Tienen su origen la investigacion disciplinaria como consecuencia de la queja
presentada por la sefiora L.E.P.E, ante la OFICINA DE SEGURIDAD SOCIAL
de la SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL, queja remitida al Honorable
Tribunal De Etica Médica, mediante oficio recibido en ese Tribunal el dia
12 de Noviembre de 2002, por la Directora General del Control del Sistema
de Calidad de la Superintendencia Nacional de Salud, solicita se investigue
y establezca la responsabilidad por parte del médico R.AP.R. por la pérdida
de su bebé, calificando que hubo falta de atencién adecuada por parte del
mencionado Galeno.

La paciente L.P. denuncia al doctor R.AP.R., relatando los siguientes hechos
(folio 19):

“..el dia 2 dejulio de 2002 me comuniqué con el Dr. E. P., médico general quien
me atendié en la unidad “PROGRESO” ubicada en la Carrera 53 con calle
55 y le manifesté que presentaba unas manchas vaginales y me encontraba
embarazada. Me ordend reposo absoluto, pero mis familiares angustiados me
llevaron al servicio de urgencia de la .P.S. SALUD TOTAL vy fui atendida por
el Dr. R.APR.. Le mostré la prueba de embarazo y el Dr. R APR. me recetd
acetaminofén 500 mg cada seis horas y estrogenos conjugados dos pastillas
por dos dias y me ordené reposo. El dia 3 de julio de 2002 en la mafana
presenté fuertes célicos y sangrado abundante; fui nuevamente a la unidad
médica y encontré al Dr. R APR. manifestindole mi estado de salud y que
la droga que me formul6 me habia producido sangrado, me contesté que no
me podia atender. Entonces el médico de turno me atendié y me remitié a la
clinica LA MERCED. Alli fui atendida por el Médico C. a quien relaté mi caso
y la droga tomada y me dijo respecto a la droga que debia estar equivocada;
posteriormente me trasladaron a la sala de maternidad donde me practicaron
un legrado..”

El doctor R.APR,, en diligencia de descargos expreso:

“..En cuanto al primer articulo, respeto la decisién de tan honorable tribunal en
proferir el pliego de cargos; en cuanto a las violaciones o presuntas violaciones
de los articulos mencionados por tan honorable tribunal, soy el primer
extranado en que no cuenten en la sala con la historia clinica pertinente, por
que ésta si fue hecha en la fecha de atencidon de la paciente. Y es ella génesis de
la imputacion de que se me hace, puesto que alli esta la valoracion clinica del
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primer nivel hecha a esta paciente. Le recuerdo a tan honorable tribunal que
no soy el tenedor de dicho documento, ya que esta es como lo determina muy
bien la ley, del uso de la entidad promotora de salud de la paciente misma, si
la solicita, o de algun organismo judicial o competente, si también la solicita.

Doy fe de que si la realicé en fecha y hora oportuna de la atencién y que
esta debe encontrarse en los archivos de la EPS, ya que es bien sabido que es
un documento fundamental, tanto cientifico como legal, del cual se puede
desprender cuestionamiento o pertinencias de lo alli actuado.

Quiero aclarar, no sé si entendi mal, que cuando un honorable miembro
del tribunal me imputa impericia e inhabilidad, siendo estos términos
puramente quirurgicos de los cuales yo no hice parte y el no recordar una
historia clinica se refiere a los incisos alli escritos en su elaboracién, no al
hecho de no haberla realizado.

En ese hecho en particular en una conciliacion hecha por la paciente y mi
persona, después de casi 3 anos de sucedido esto, me refiri6 ante otro ente
administrativo este mismo articulado, a lo que le respondi que en su segunda
visita a la estacion de urgencias yo me encontraba en el servicio de filtro,
donde solo pude catalogarla como triage uno, hecho que segtn ella misma
desencadend todo este alegato en todas las instancias pertinentes, me reafirmo
ese dia su rabia por no haberla atendido yo mismo, a lo que le dije que por
encontrarme en esa drea mi misién era dirigirla hacia un médico que pudiera
atenderla oportunamente.

Siendo este honorable tribunal parte de esa rama que puede pedir este
documento es alo que me refiero en el primer inciso, no soy tenedor de historia
clinica, ya que ésta se la confiere como propiedad la EPS. Incluso yo mismo
desde que la realicé no la volvi a ver mds. Este hecho me llama la atencién, me
encuentro sorprendido por el no encontrarse dentro del proceso. Ya que en
otros entes no fui objetado por ello. Ellos como que si la tienen..”

La sala plena del 6 de julio de 2005, no acepté los descargos del doctor R.AP.R.,
por las siguientes consideraciones:

No aport6 la prueba material para desvirtuar la imputacion que se le hizo por
no haber elaborado la historia clinica cuando atendié en la sala de emergencia
a la sefiora L.P, por lo tanto, se le sostuvo el cargo de violacion del articulo 34
delaLey 23 de 1981 que reza: “La historia clinica es el registro obligatorio de las
condiciones de salud del paciente” Por la falta de ese documento importante
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se deduce por tanto que no pudo establecer un diagndstico por escrito ni un
plan de tratamiento, este solo aparece escueta y parcialmente en un recetario
con su firma, acto que no se compadece con el manejo correcto que debi6 dar
a la amenaza de aborto que presentaba la sefiora L.P, independientemente de
la evolucién futura del caso en mencioén, por lo tanto no pudo demostrar que
dispensara a la paciente los beneficios de la medicina que consagra el articulo
3 de la Ley 23 de 1981. En este mismo orden de ideas, consecuentemente por
la falta documental ya referida no probé que dedicara a la enferma el tiempo
necesario para hacer una evaluaciéon adecuada de su salud, no indicd los
examenes indispensables y necesarios para precisar el diagndstico y prescribir la
terapéutica correspondiente como lo exige el articulo 10 de la Ley 23 de 1981. Por
lo que consideramos que se debe suspender por 30 dias del ejercicio profesional.

En cuanto a la formulacién de los estrégenos, acto que él acepté haber
realizado ylo hizo inadecuadamente por la mala racionalidad 16gico-cientifica
(violacién al articulo 10), concluimos que dicha droga no incidi6 para nada,
como factor determinante en la aparicion del aborto incompleto que presento
la sefiora L.P.

EL TRIBUNAL SECCIONAL DE ETICA MEDICA DEL ATLANTICO,
RESUELVE No aceptar los descargos al doctor R.APR., identificado con cédula
de ciudadania No...expedida en... y Registro Médico No... expedido por el
Ministerio de Salud. Por violacién de los articulos 3, 10 y 34 de la Ley 23 de
1.981. En consecuencia, imponer sancion de 30 dias del ejercicio profesional..”

No se interponen recursos dentro de los términos de ley y, por tanto, la
sentencia queda ejecutoriada.

El doctor Edgardo Vélez Fontalvo, apoderado del Doctor R.APR. solicita se
sirva decretar la ilegalidad de la providencia proferida por los Hs. Magistrados
el dia 27 de julio de 2005, notificada por edicto el dia 2 de agosto del afio en
curso, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

“..En dicha providencia, los Hs. Magistrados se basan para sancionar a mi
mandante en el hecho de que el denunciado no aporté a dicho Tribunal,
la correspondiente Historia Clinica, que dieron motivo a la presente
investigacion (sic).

En la diligencia de descargos, al ser indagado el Dr. R.APR. respecto a la
Historia Clinica de la paciente sefiora L.P., manifiesta:
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“...no soy el tenedor de dicho documento, ya que esta es como lo determina
muy bien la ley del uso de la entidad promotora de salud de la paciente misma,
sila solicita, o de algtin organismo judicial o competente si también lo solicita.
Doy fe de que si la realice en fecha y hora oportuna de la atencion y que esta
debe encontrarse en los archivos de la EPS. Ya que es bien Sabido que es
un documento fundamental, tanto cientifico como legal, del cual se puede
desprender cuestionamiento o pertinencias de lo alli actuado. Quiero aclarar
no sé si entendi mal, cuando un honorable miembro me imputa impericia
e inhabilidad, siendo esos términos puramente quirdrgicos de las cuales yo
no hice parte y el no recordar una historia clinica se refiere a los incisos alli
escritos en su elaboracién, no al hecho de no haberla realizado...”

Mas adelante, el Dr. R.APR. en la misma diligencia de Descargos, manifiesta:

“...me reafirmé ese dia su rabia por no haberla atendido yo mismo alo que le dije
que por encontrarme en esa area mi mision era dirigirla hacia un médico que
pudiera atenderla oportunamente. Siendo este honorable tribunal Parte de esa
rama que puede pedir este documento es a lo que me refiero en el primer inciso,
no soy tenedor de la historia clinica, ya que esta se la confiere como propiedad
la EPS, incluso yo mismo desde que la realicé no la volvi a ver mas. Este hecho
me llama la atencién me encuentro sorprendido por el no encontrarse dentro
del proceso. Ya que en estos entes no fui objetado por ello...”

Continua el defensor diciendo que, en ninguna parte del expediente, aparece
un auto u oficio, donde el TRIBUNAL DE ETICA MEDICA, solicite copia
de historia clinica de la sefiora L.E.PE, tal como lo hizo la Fiscalia General
de la Nacién-Unidad Vida- Fiscalia No. 42, segun oficio No. 3198, calendado
octubre 11 del 2002.

“..Se le viol6 al médico R.AP.R. el derecho al debido proceso, ya que ese ente
disciplinario ni siquiera tuvo la delicadeza, de solicitar la historia clinica, que
contiene documentos importantes, que arrojan la realidad de los hechos.
Y es asi ya que esa entidad disciplinaria en las consideraciones de la Sala,
literalmente expresa:

“La sala plena del 6 de julio de 2005, no acepté los descargos del doctor R.APR.,
por las consideraciones basadas en la afirmacién siguiente: “Por la falta de
ese documento importante se deduce por tanto que no pude establecer un
diagnostico por escrito ni un plan de tratamiento...”
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El Tribunal Seccional se declara inhibido de conocer de la solicitud, por
hallarse vencidos todos los términos y ejecutoriada la providencia.

El Doctor Diego Maldonado Vélez, nuevo apoderado del Doctor P.R., formula
ACCION DE REVISION de la providencia proferida el 27 de Julio de 2005 en
SALA PLENA No.359 dentro del proceso ético disciplinario de la referencia,
por medio de la cual se impone sancién de suspensién a su representado,
para que se revoque por no hallar ciertamente mérito para adoptar tal
determinacién y en su lugar sean aceptados los descargos presentados en su
oportunidad por el Dr. R AP.R. en razén a que las consideraciones que a bien
tuvo el honorable Tribunal de ética médica del Atlantico, para sancionar al
acusado se basaron en que “no aport6 la prueba material para desvirtuar la
imputacion que se le hizo por no haber elaborado la historia clinica cuando
atendio en la sala de emergencia a la sefiora L.P, por lo tanto se le sostuvo el
cargo de violacion del art. 34 de la ley 23 de 1981 que reza: la historia clinica
es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Por falta de
ese documento importante se deduce por tanto que no pudo establecer un
diagndstico por escrito ni un plan de tratamiento, este solo aparece escueta
y parcialmente en un recetario con su firma, acto que no se compadece con
el manejo correcto que debi6 dar a la amenaza de aborto que presentaba la
senora L.P,, independientemente de la evolucién futura del caso en mencion,
por lo tanto no pudo demostrar que dispensara a la paciente los beneficios de
la medicina que consta el articulo tercero de la ley 23 de 1981. En este mismo
orden de ideas, consecuentemente por la falta documental ya referida no
probo que dedicara a la enferma el tiempo necesario para hacer una evaluacion
adecuada de su salud, no indicéd los examenes indispensables y necesarios
para precisar el diagndstico y prescribir la terapéutica correspondiente como
lo exige el art. 10 de la ley 23 de 1981. Por lo que consideramos que se debe
suspender por 30 dias del ejercicio profesional..”

Continua el abogado defensor acudiendo al principio de integracion (Art. 82
ley 23/81) “..que permite aplicar lo normado en el cédigo de procedimiento
penal, en lo no previsto en la ley ética, me permito alegar como casual de la
presente accion extraordinaria, de revision la del numeral 3 del art. 220 del C. de
P. P. el cual es del siguiente tenor: Cuando después de la sentencia condenatoria
aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los
debates, que establezcan la inocencia del condenado, o su in- imputabilidad.

Corno quiera que existe una prueba posterior al fallo que establece que mi
representado es inocente de los cargos que se le imputan es a todas luces
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pertinente alegar la causal de marras para el caso que nos ocupa. En efecto la
Dra. CLAUDIA STERLRNG POSADA, en su calidad de representante legal
de la sociedad SALUD TOTAL S. A, E.PS. allegé al TRIBUNAL DE ETICA
MEDICA DEL ATLANTICO, el dia 19 de Diciembre de 2005, mediante
comunicado de fecha Dic. 12 de 2005 la historia clinica de urgencia cuando el
Dr. R.APR. atendi6 en la sala de emergencia a la sefiora L.P.F.

Surge como consecuencia de lo anterior un hecho nuevo y una prueba nueva.
Un hecho nuevo ya que de lo consignado en la historia clinica se desprenden
hechos nuevos que no pudieron establecerse con precision, por no recordar
mi representado con exactitud el acto médico realizado frente al estadio de
la patologia puesta de presente de la que padeci6 su paciente. Al respecto
ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia, Cas. Penal, Sent, Dic 19/83: El
hecho nuevo previsto como causal de revision es aquel acaecimiento factico
vinculado al delito que fue objeto de la investigacién procesal pero que no
se conocid en ninguna de las etapas de actuacidn judicial de manera que no
puede ser controvertido; no se trata pues de algo que haya ocurrido después
de la sentencia, pero que ni siquiera con posterioridad al delito que se le
imputo al procesado y por el cual se le condend, sino de un suceso ligado
al hecho punible materia de investigacion del que, sin embargo, no tuvo
conocimiento el juzgador en el desarrollo de itinerario procesal por que no
penetrd al expediente.

Asimismo, es evidente que La historia clinica aportada con posterioridad al
fallo, objeto de la presente accidon de revision surge de igual manera como
prueba nueva y de la cual nuestra corte hace una distincion frente al hecho
nuevo. Asi tenemos que la prueba nueva es, en cambio, como dice la corte aquel
mecanismo probatorio (documental, pericial, testimonial) que por cualquier
causa no se incorporé al proceso, pero cuyo aporte ex novo tiene tal valor
que podria modificar sustancialmente el juicio positivo de responsabilidad
penal que se concrete en la condena del procesado. Dicha prueba puede versar
sobre evento ante entonces desconocido (se demuestra que fue otro el autor
del delito) o sobre hecho conocido ya en el proceso (muerte de la victima,
cuando la prueba ex novo demuestra que el agente actu6 en legitima defensa);
por manera que puede haber prueba nueva sobre hecho nuevo o respecto de
variantes sustanciales de un hecho procesalmente conocido que conduzca ala
inocencia o irresponsabilidad del condenado.

No pretendo entonces Honorables magistrados a través de la presente accion
de revision conocida también como recurso extraordinario de revision,
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establecer una continuidad procesal sobre hechos ya debatidos y agotados en
su oportunidad natural ya que seria actuar contrario al principio de economia
procesal y a la lealtad que deben guardar las partes dentro del juicio. Pero
si pretendo cuestionar la presuncidon de verdad que ampara la cosa juzgada,
provocando para ello un nuevo proceso sobre el proceso ya fenecido que es la
naturaleza misma de la accién de revision.

De esta manera se hacen efectivos el debido proceso, el principio de
solidaridad, la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo y asi poder
fundamentar un juicio de responsabilidad. Parte del Derecho constitucional
contemplado en el articulo 26 de la CN es el de ser oido, pedir pruebas lograr
que estas se practiquen, pues sin esta ultima circunstancia las partes quedan
imposibilitadas de probar los supuestos facticos de la demanda o contestacion,
como garantia para culminar con éxito el debate procesal dentro de un proceso
garantista y no eficientista. Respondiendo éste al principio de la necesidad de
la prueba. Para de alli si acceder a verificar los hechos el derecho y Poder
sustentar los descargos, con lo que finalmente el Honorable tribunal podra
convalidar al desatar la litis.

Y es que si bien el médico tratante es el autor intelectual de la historia
clinica. La ley no le permite sino el derecho de acceder a ella y para el caso
que nos ocupa mi prohijado no tuvo la oportunidad de consultarla lo que
ocasiond imprecisiones durante el debate por parte de mi defendido, habida
consideracion de que la EPS., cuando fue requerida en dos ocasiones por el
Honorable Tribunal de Etica, no remitié la historia clinica concreta para el caso
que era objeto de debate y que servia como fuente primigenia para que el Dr.
R.APR., pudiera nutrir con propiedad al Tribunal y este llenarse de elementos
de conviccién para finalmente establecer un juicio de responsabilidad.

El Art. 34de la ley 23/81, Codigo de Etica Médica, establece: “La historia
clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un
documento privado, sometido a reserva, que unicamente puede ser conocido
por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos previstos por la ley”.

De conformidad con el articulo primero de la resolucion 1995 de 1.999
emanada del ministerio de salud, “La historia clinica es un documento privado
obligatorio y sometido a reserva, en el cual se registran cronolégicamente las
condiciones desalud del paciente,losactos médicos ylos demads procedimientos
ejecutados por el equipo de salud que intervienen en su atencién. Dicho
documento tnicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion
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del paciente o en los casos previstos en laley” Y de conformidad con lo misma
resolucion 1995 de 1999, la custodia de la historia clinica le corresponde a la
institucion donde el médico tratante elabora la historia clinica, que para el
caso que nos ocupa le corresponde a la E.PS. Salud Total S.A.

Fluye de las normas arriba citadas que el orden juridico le permite a las I.P.S.
y a las E.P.S. conservar en depdsito la HC, garantizando la debida reserva.
Si bien es cierto que la valoracion médica, el diagnostico y el tratamiento,
son producto intelectual del profesional de la medicina, ‘y corno tal, tiene
derecho de propiedad sobre este tipo de reflexiones, que son producto de
su conocimiento, no es menos cierto que la custodia de la HC corresponde
por ley a las L.PS o E.P.S, de suerte que el médico como autor intelectual de
la HC solo tiene el derecho de accesar a dicho documento, para consultar
garantizando la reserva del mismo.

Del andlisis de la historia clinica aportada con posterioridad al proceso v el cual
nos ha allanado el camino para presentar el presente recurso extraordinario
de revision, podernos denotar prima facie que mi representado Dr. R.APR,,
le realiz6 a la paciente el interrogatorio pertinente, examenes fisicos,
estableciendo por consiguiente una impresién diagndstica de amenaza de
aborto acorde con los datos acoplados e hizo tina formulacién terapéutica
pertinente segun la recopilacion semioldgica del momento, segtin se consigna
en la mencionada historia clinica de urgencia. Notese Honorables magistrados
que el quid del asunto como se diria, en buen romance y el cual ya fue objeto
de debate lo constituyo la no elaboracion de la historia clinica por parte de mi
prohijado, lo que lo sirvié de basamento al honorable tribunal para fallar en
contra del Dr. R.APR.

Aqui vale la pena entonces recordar lo manifestado por el Tribunal en la parte
motiva del fallo. Podemos colegir entonces sin necesidad de darle mayor
esfuerzo alguno a la razén que al quedar demostrado que mi poderdante si
elaboro la historia clinica de urgencia, no queda incurso su conducta en la
vulneracion de las normas que rigen la materia de atica médica.

Siguiendo con el hilo histérico frente a la actuacién del Dr. R APR. con
relacion a la patologia de la Sra. L.P, lo cual se rescata de la historia clinica de
urgencia aportada como prueba posterior, tenemos que cuando la paciente
fue atendida por primera vez por el Dr. R AP.R,, ya presentaba un diagnéstico
previo de amenaza de aborto. “La amenaza de aborto consiste en un cuadro
clinico caracterizado por sangrado de origen uterino, generalmente escaso que
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se presenta en las primeras semanas de gestacion, acompafado de Dorsalgia
y dolor tipico célico menstrual. Al examen Obstétrico se encuentra el cuello
largo y cerrado. Se considera que el 50% de las amerizas de aborto, terminan
en aborto a pesar de cualquier medida terapéutica; esto probablemente esta
relacionado con las causas de aborto espontaneo individual. El tratamiento
es reposo absoluto en cama, con sedacion de acuerdo al estado de ansiedad
del paciente. También pueden utilizarse analgésicos antiespasmodicos para
aliviar el dolor’. (Texto de Obstetricia y Perinatologia. Universidad Nacional de
Colombia, facultad de Medicina Departamento de Ginecologia y obstetricia).
La principal causa de amenaza y posterior aborto son de origen genético por
desérdenes cromosomicos estadistica que se encuentra en un 80%. Luego se
encuentran causas infecciosas y anatomopatoldgicas.

De suene que mi representado ante la evidencia del cuadro le recomendd
reposo absoluto, mas analgésico (acetaminofén) mas progestagenos segun la
HC de urgencia. Se explica sefiales de alarma control con médico familiar. Asi
mismo en la historia clinica de urgencia se consigna la atencién integral del
paciente, incluida su parte ginecobstétrica y asi tenemos:” que presenta célicos
leves en regidon hipogastrico, sangrado tipo manchas escasa. Rojo oscuro.
Cuello cenado posterior largo indurado.

Noétese sefiores magistrados que no obstante haberse consignado en la HC
de Urgencia como prescripcion progestagenos. El galeno receta estrogenos
conjugados (2 tabletas) y acetaminofén, lo cual a las claras constituye un lapsus
involuntario, el cual si bien es cierto no es la terapia indicada (estrogenos
conjugados) tampoco incidi6 ni en la amenaza ni en la produccién del aborto
segun se establece de los comités seleccionados para el estudio del presente
caso. ;Podria establecerse historicamente ante lo divino lo humano como
juzgar la perfeccion ante un hecho evidentemente involuntario?

Asi tenemos que el hecho productor de la incriminacién o reproche en que
se fundamenta la acusacion que se hace contra mi representado es totalmente
lejana a la realidad factica ya que no hubo por parte de mi defendido en su
actuar vulneracion alguna a la lex artis. En efecto el Dr. R.AP.R., obré con
la mayor discrecionalidad cientifica y en la historia clinica dentro del mas
claro rigorismo de la ley 23 de 1981, cuya regulacion propende por el ejercicio
responsable, correcto y honesto de la medicina, y en donde constan todos y
cada uno de los pasos y procedimientos aplicados a la paciente, de donde no
podemos menos que deducir que la conducta de mi prohijado, fue ejercida en
forma diligente y técnicamente apropiada.
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Todo lo anterior confluye en la consideracién indefectible de que mi
representado actud de conformidad a la Iex artis y no vulneré con su conducta
las normas que rigen la materia de ética médica. Por ello considero que el fallo
debe ser desestimado, dictando esa honorable corporacion la determinacidon
que en su sana sabiduria corresponda, conforme a lo aqui expuesto..”

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1- LA ACCION DE REVISION

La Ley 906 de 2004 determina:
Articulo 192. Procedencia. La accién de revision procede contra sentencias
ejecutoriadas, en los siguientes casos:

1. Cuando se haya condenado a dos (2) o mds personas por un mismo delito
que no hubiese podido ser cometido sino por una o por un numero menor de
las sentenciadas.

2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria en proceso que no podia
iniciarse o proseguirse por prescripcion de la accion, por falta de querella o
peticion validamente formulada, o por cualquier otra causal de extincién de
la accién penal.

3. Cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos
o surjan pruebas no conocidas al tiempo de los debates, que establezcan la
inocencia del condenado, o su inimputabilidad.

4. Cuando después del fallo absolutorio en procesos por violaciones de
derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario,
se establezca mediante decisién de una instancia internacional de supervision
y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha
aceptado formalmente la competencia, un incumplimiento protuberante de las
obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente tales violaciones.
En este caso no sera necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba
no conocida al tiempo de los debates.

5. Cuando con posterioridad a la sentencia se demuestre, mediante decisién
en firme, que el fallo fue determinado por un delito del juez o de un tercero.
6. Cuando se demuestre que el fallo objeto de pedimento de revisién se
fundamento, en todo o en parte, en prueba falsa fundante para sus conclusiones.
7. Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado
favorablemente el criterio juridico que sirvio para sustentar la sentencia
condenatoria, tanto respecto de la responsabilidad como de la punibilidad.
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Paragrafo. Lo dispuesto en los numerales 5 y 6 se aplicara también en los
casos de preclusion y sentencia absolutoria.

Articulo 193. Legitimacion. La accion de revisién podra ser promovida por
el fiscal, el Ministerio Publico, el defensor y demas intervinientes, siempre que
ostenten interés juridico y hayan sido legalmente reconocidos dentro de la
actuacién materia de revision. Estos ultimos podran hacerlo directamente si
fueren abogados en ejercicio. En los demas casos se requerira poder especial
para el efecto.

Articulo 194. Instauracion. La accion de revision se promovera por medio de
escrito dirigido al funcionario competente y debera contener:

1. La determinacion de la actuacion procesal cuya revision se demanda con la
identificacion del despacho que produjo el fallo.

2. El delito o delitos que motivaron la actuacion procesal y la decision.

3. La causal que se invoca y los fundamentos de hecho y de derecho en que se
apoya la solicitud.

4. La relacion de las evidencias que fundamentan la peticion.

Se acompanara copia o fotocopia de la decision de tnica, primera y segunda
instancias y constancias de su ejecutoria, segun el caso, proferidas en la
actuacion cuya revision se demanda.

Articulo195. Tramite. Repartidalademanda, el magistrado ponente examinara
si retne los requisitos exigidos en el articulo anterior; en caso afirmativo la
admitira dentro de los cinco (5) dias siguientes y se dispondra solicitar el
proceso objeto de la revision. Este auto serd notificado personalmente a los
no demandantes; de no ser posible, se les notificara de la manera prevista en
este codigo.

Si se tratare del absuelto, o a cuyo favor se ordend preclusion, se le notificara
personalmente. En caso de contumacia, se le designara defensor publico con
quien se surtira la actuacién.

Sila demanda fuere inadmitida, la decision se tomara mediante auto motivado
de la sala.

Si de las evidencias aportadas aparece manifiestamente improcedente la
accion, la demanda se inadmitira de plano.



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 33

Recibida la actuacion, se abrira a prueba por el término de quince (15) dias
para que las partes soliciten las que estimen conducentes.

Decretadas las pruebas, se practicaran en audiencia que tendrd lugar dentro
de los treinta (30) dias siguientes.

Concluida la practica de pruebas, las partes alegaran siendo obligatorio para
el demandante hacerlo.

Surtidoslosalegatos, se dispondra un receso hasta de dos (2) horas para adoptar
el fallo, cuyo texto se redactara dentro de los treinta (30) dias siguientes.

Vencido el término para alegar el magistrado ponente tendra diez (10) dias
para registrar proyecto y se decidira dentro de los veinte (20) dias siguientes.
Articulo 196. Revision de la sentencia. Si la Sala encuentra fundada la causal
invocada, procedera de la siguiente forma:

1. Declararad sin valor la sentencia motivo de la acciéon y dictara la providencia
que corresponda cuando se trate de prescripcion de la acciéon penal,
ilegitimidad del querellante, caducidad de la querella, o cualquier otro evento
generador de extincién de la accidn penal, y la causal aludida sea el cambio
favorable del criterio juridico de sentencia emanada de la Corte.

En los demas casos, la actuacién sera devuelta a un despacho judicial de la
misma categoria, diferente de aquel que profirié la decision, a fin de que se
tramite nuevamente a partir del momento procesal que se indique.

2. Decretara la libertad provisional y caucionada del procesado. No se
impondra caucion cuando la accién de revision se refiere a una causal de
extincion de la accion penal.

Articulo 197. Impedimento especial. No podra intervenir en el tramite
y decision de esta accién ningun magistrado que haya suscrito la decision
objeto de la misma.

Articulo 198. Consecuencias del fallo rescindente. Salvo que se trate de las
causales de revision previstas en los numerales 4 y 5 del articulo 191, los
efectos del fallo rescindente se extenderan a los no accionantes.

Enlo que respecta a las jurisprudencias de las Altas Cortes a este respecto, vale
mencionar la C-142 de 1993 que dice:
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Impugnar una sentencia es oponerse con razones a lo resuelto en ella, en
general interponer un recurso. Si la sentencia es condenatoria, el condenado
la impugnard para ser absuelto o, al menos, disminuir la pena. Conviene no
olvidar que el articulo 29 utiliza el verbo impugnar, que es genérico, y no se
refiere a una forma de impugnar en particular. Como tampoco menciona
recurso alguno. En el procedimiento penal colombiano existen diversos
medios de impugnacion de las sentencias. Haciendo uso de uno o mads de los
recursos que existen, todo reo puede impugnar la sentencia condenatoria.

El debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales o
administrativas, y sus principios fundamentales son cuatro:

a). Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa;

b). Ese juzgamiento sélo lo puede realizar el juez o el tribunal competente;

c). El juez o el tribunal competente debe realizar el juzgamiento con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio;

d). Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.

En materia penal existen requisitos adicionales para que se configure el debido
proceso, lo cual se explica por tratarse de actuaciones que eventualmente
pueden desembocar en la privacion de la libertad. Por ello, ademas de los
genéricos, los elementos del debido proceso penal son los siguientes:

a) La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable;

b) Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable;

¢) Todo sindicado tiene derecho a la defensa;

d) Todo sindicado tiene derecho a la defensa y asistencia de un abogado
escogido por él, o designado de oficio, durantela investigacion y el juzgamiento;
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e) Todo sindicado tiene derecho a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas;

f) Todo sindicado tiene derecho a presentar pruebas;

g) Todo sindicado tiene derecho a controvertir las pruebas que se alleguen en
su contra;

h) Todo sindicado tiene derecho a impugnar la sentencia condenatoria; y,

i) Todo sindicado tiene derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Dentro de todos los derechos que conforman el debido proceso, en materia
penal, importa destacar este: el de impugnar la sentencia condenatoria. Pues
la prosperidad de la demanda depende de la inexistencia de tal derecho en la
legislaciéon colombiana.

Ademas, si se han relacionado todas las garantias o derechos que conforman
el debido proceso, es porque, como se vera, la impugnacion de la sentencia
condenatoria se basa, principalmente, en la violacion, supuesta o real, del
debido proceso.

C). LA IMPUGNACION DE LAS SENTENCIAS CONDENATORIAS

Como se ha visto, el articulo 29 de la Constitucion establece que quien
sea sindicado tiene, entre otros derechos, el de “impugnar la sentencia
condenatoria”. (la negrilla no es del texto).

Lo anterior nos lleva a definir qué se entiende por “ impugnar la sentencia”

Impugnar, segtn el Diccionario de la Lengua Espaiola, publicado por la Real
Academia Espafola, es: “Combatir, contradecir, refutar. 11 2. Der. interponer
un recurso contra una decision judicial”

Puede, en consecuencia, afirmarse que impugnar una sentencia es oponerse
con razones a lo resuelto en ella, en general interponer un recurso. Si la
sentencia es condenatoria, el condenado la impugnara para ser absuelto o, al
menos, disminuir la pena.
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Desde ahora conviene no olvidar que el articulo 29 utiliza el verbo impugnar,
que es genérico, y no se refiere a una forma de impugnar en particular. Como
tampoco menciona recurso alguno.

Hay que decir esto porque, como se verd, en el procedimiento penal colombiano
existen diversos medios de impugnacién de las sentencias. En efecto, veamos.

1). Accion de Revision.

Estd, en primer lugar, la accién de revision. Esta procede, al decir del articulo
232 del Codigo de Procedimiento Penal, contra las sentencias ejecutoriadas,
en los siguientes casos:

“1. Cuando se haya condenado o impuesto medida de seguridad a dos o mas
personas por un mismo delito que no hubiese podido ser cometido sino por
una o por un numero menor de las sentenciadas.

“2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria o que imponga medida
de seguridad, en proceso que no podia iniciarse o proseguirse por prescripcion
de la acciodn, por falta de querella o peticién validamente formulada, o por
cualquier otra causal de extincidn de la accién penal.

“3. Cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos
o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los debates, que establezcan la
inocencia del condenado, o su inimputabilidad.

“4. Cuando con posterioridad a la sentencia, se demuestre, mediante decisién
en firme, que el fallo fue determinado por un hecho delictivo del juez o de un
tercero.

“5. Cuando se demuestre, en sentencia en firme, que el fallo objeto de
pedimento de revision se fundamenté en prueba falsa.

“6. Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado
favorablemente el criterio juridico que sirvio para sustentar la sentencia
condenatoria.

“Lo dispuesto en los numerales 4 y 5 se aplicard también en los casos de
cesacion de procedimiento y preclusion de la investigacion”
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Como se ve, la norma se refiere a las “sentencias ejecutoriadas”, sin distinguir
si se han dictado en primera, en segunda o en unica instancia. Ademas, las
causales comprenden multiples motivos, entre los cuales estd aun el cambio
de jurisprudencia de la Corte (numeral 6, articulo 232).

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia conoce “ De la
accion de revision cuando la sentencia ejecutoriada haya sido proferida en
unica o segunda instancia por esta Corporacion’, como expresamente lo prevé
el numeral 2 del articulo 68, del decreto 2700 de 1991. Como también conoce
de la misma accién contra las sentencias ejecutoriadas dictadas por el Tribunal
Nacional o por los Tribunales Superiores.

Estos ultimos, por su parte, conocen de la accion de revision “contra las
sentencias ejecutoriadas proferidas por los jueces del respectivo distrito”.

Como se ve, no hay sentencia ejecutoriada que no sea impugnable mediante
la accién de revision.

Puede, en consecuencia, concluirse que con la accion de revision se cumple
la exigencia de la Constitucion relativa a la posibilidad de impugnar las
sentencias condenatorias.

Segun la legislacion anterior, la accién de revision era un verdadero recurso,
pues se denominaba “recurso extraordinario de revisiéon”. Y, no tenia, como no
tiene hoy, limite de tiempo para su interposicion.

En alguna oportunidad, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, vigente el anterior Codigo de Procedimiento Penal, consideré que
el recurso extraordinario de revision, no era tal, sino una verdadera accién.
Doctrina convertida hoy en legislacion positiva. Pero, sea recurso o accion,
para los efectos de este fallo lo mismo da, pues el resultado es igual, ya que
indudablemente es un mecanismo de impugnacion de la sentencia..”

Por su parte, la Sentencia No. T-444/94 del Consejo de Estado, expresa:

“..La pretension esencial del demandante se hace consistir en la
necesidad de que la Corte imponga al Consejo Superior de la Judicatura
la obligacion de “conocer de la revision (...) y dentro de ella anular
el proceso disciplinario No. 413/066-F contra el suscrito por ser
abiertamente inconstitucional”, o en subsidio de la pretension anterior,
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que “se ordene a la Procuraduria cancelar el antecedente disciplinario
por ser consecuencia de un proceso inconstitucional...”.

Resulta necesario, antes que todo, precisar la naturaleza del acto del Consejo
Superior de la Judicatura que neg6 la peticion de revision y que es objeto de
impugnacion, a través de la accion de tutela.

Segun los términos del articulo 43 del decreto 1888 de 1989, “las providencias
delas salas disciplinarias que impongan sancidn de destitucion seran revisables
de conformidad con lo dispuesto por el Capitulo II del titulo V del presente
decreto, si asi lo solicitare el sancionado o su apoderado dentro de los cinco
dias siguientes a su notificacion”.

La revision aludida es un recurso extraordinario establecido contra la decisién
judicial adoptada por la Corporacién Judicial competente que ha impuesto la
sancion de destitucion al inculpado, el cual se resuelve de plano por la sala de
gobierno o disciplinaria (arts. 26 a 31 Decreto 1888 de 1989).

Por la forma como esta concebido el recurso, es obvio que no coincide con
los lineamientos procesales de la revision en los procesos civiles, penales y
contencioso administrativos que regulan los cédigos de la materia, donde
se promueve y adelanta un verdadero proceso contra una sentencia que ha
resuelto definitivamente la litis y que pretende desvirtuar la presuncion de
veracidad o fuerza de cosa juzgada que ampara la decisiéon que se impugna
por el accionante.

La naturaleza de recurso extraordinario no se desdibuja por el hecho de que
se lo regule en forma diferente a lo que ha sido el disefio tradicional de la
accion de revision civil o penal o contencioso administrativa, en cuanto no se
establecen causales especificas para impetrarlo, ni se requiere que la sentencia
impugnable haya hecho transito a cosa juzgada, ni la peticion de revision da
lugar al tramite de un proceso independiente.

Resulta necesario, para la solucion del presente asunto, definir la naturaleza
juridica del pronunciamiento que resuelve la peticiéon de la revision, bien
sea acogiendo en decisidn estimatoria las pretensiones del recurrente o
negandolas, asi como el de la providencia que lo inadmite por improcedente.

Las providencias judiciales tienen el caracter de sentencias cuando deciden
sobre las pretensiones de la demanda, segtin el C.P.C. (art. 302) o el objeto del
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proceso, como lo advierte el C.P.P. (art. 175-1), cualquiera que fuere la instancia
en que se pronuncien, asi como las que resuelven los recursos de casacion y
revision. De ello resulta a su vez, que las demas decisiones judiciales, sean de
tramite o interlocutorias, son autos.

Puede concluirse de lo expuesto, que la providencia del 18 de noviembre
de 1993 mediante la cual el Consejo Superior de la Judicatura rechazé por
improcedente la revision de su propia sentencia, que destituyd al demandante,
es un auto, porque su contenido se limit6 a examinar la viabilidad de la
impugnacion, sin que formulara pronunciamiento alguno sobre el fondo de
las pretensiones propuestas por el recurrente con motivo de la revision.

Seniala el peticionario que habiéndose agotado todas las instancias procesales
tanto en la Procuraduria como en el Consejo Superior de la Judicatura,
no fue posible obtener el respeto a sus derechos constitucionales, y que
la situacion se hizo mas grave con la actitud de la Sala Disciplinaria del
Consejo, al negarse a revisar la sentencia sancionatoria, desconociendo las
garantias constitucionales consustanciales al debido proceso, de suerte que
ésta no puede hacer transito a cosa juzgada hasta que no se surta la revisién
interpuesta, y menos cuando la providencia que la neg6 no fue notificada
personalmente a ninguno de los afectados.

Como todo recurso, el de revision estd sometido a su procedibilidad
o viabilidad legal, de manera que no necesariamente y a pesar de que
se interponga en oportunidad, puede admitirse como instrumento de
impugnacioén para cuestionar una decisién desfavorable. Los recursos de
cualquier laya, ordinarios o extraordinarios, en cualquier especialidad del
derecho, son instituciones procesales especialmente regladas por la ley, que
operan en el proceso judicial o la actuacién administrativa, donde la voluntad
del juez o de la administracion no juegan un papel discrecional sino reglado y,
por supuesto, mucho menos la de las partes o interesados.

La Corte comparte el criterio expuesto por el Consejo Superior de la
Judicatura para negar la revision de la sentencia mediante la cual se sancioné
al demandante, porque se ajusta al sentido y voluntad de la normatividad que
regula la materia. Dijo en lo pertinente el Consejo:

“Las providencias revisables por disposicion del articulo 43 del decreto 1888
de 1989, invocado como sustento juridico de la peticion, lo son, segun la
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misma norma, de conformidad con lo estipulado en el capitulo II del titulo
V de dicho decreto, el cual sefiala taxativamente cudles son posibles de tal
recurso, observandose de manera clara que entre ellas no estan las que proferia
el extinto Tribunal Disciplinario, cuyas veces hace ahora la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo superior de la Judicatura. Las revisables son
las emanadas de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y los
Tribunales, cuando impongan sancién de destitucidn, y en la forma indicada
para cada Corporacion, que es en unas por la respectiva Sala de Gobierno y
en otras por la Sala Plena”.

De otro lado, en Demanda de Inconstitucionalidad contra los articulos 78,
192, 327, 330 y 527 de la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal’, siendo los demandantes: Gonzalo Rodrigo Paz
Mahecha y otros, el Magistrado Ponente Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
dijo en el Expediente No. D-5590, Concepto No. 3815:

4. La accidn de revision es una excepcion a la cosa juzgada cuya finalidad es
garantizar la justicia material. La proteccion de los derechos fundamentales
hace procedente la accidon de revision cuando a esa finalidad se atienda.

4.1. Senala la demanda que la expresion “absolutorio” del numeral 4 del
articulo 192 de la Ley 906 de 2004, contraviene la Constitucion Politica porque
limita la procedencia de la accion de revision a los fallos absolutorios dictados
en procesos por violaciones a los derechos humanos o infracciones graves
al derecho internacional humanitario, impidiendo la revision de sentencias
condenatorias benévolas que sean resultado de actuaciones amanadas o
torcidas de los funcionarios judiciales.

4.2. La jurisprudencia constitucional colombiana ha indicado que la accion
de revision es un mecanismo extraordinario de impugnacién que se dirige a
destruir el valor de cosa juzgada de la decision y atiende al interés superior de
que las decisiones judiciales correspondan a la verdad real y realicen la justicia no
solo para el procesado, sino también frente a las victimas y perjudicados con la
conducta punible, es decir, tiene por objetivo garantizar la recta administracién
de justicia, mediante la revision detallada de hechos nuevos que “afectan en la
decisién adoptada y el sentido de justicia que de ella emana” (sentencias C-264
de 1995, C-680 de 1998, C-551 de 2001 y C-004 de 2003, entre otras).

La Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de enero de 1974, citado por
la Corte Constitucional en la sentencia C-680 de 1998, advirti6 que la accion de
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revision es un remedio dirigido a quebrantar la fuerza de cosa juzgada de una
decision judicial que no consulta la justicia en su dimension positiva, es decir,
busca “invalidar por injusta una sentencia firme, para que por consiguiente
la jurisdicciéon pueda considerar nuevamente el litigio planteado en proceso
anterior y fallarlo con arreglo a derecho”

4.3. Pero, como excepcion al valor de la cosa juzgada, la revision sélo
procede por las causales taxativamente previstas por el legislador, que deben
ser interpretadas y aplicadas en sentido restringido, de tal forma que le es
imposible al operador juridico invocar otras por analogia, ello sin desconocer
que algunas, como lo advirti6 la Corte Constitucional en la sentencia T-039 de
1996, requieren pronunciamientos judiciales previos o de requisitos estrictos
de procedimiento o de técnicas procesales.

4.4. Esta necesidad de justicia material permite atacar, a través de este
mecanismo extraordinario de impugnacién, las sentencias judiciales
ejecutoriadas, en circunstancias excepcionales, como en el evento previsto en
el numeral 4° del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, esto es, “Cuando después
del fallo absolutorio en procesos por violaciones de derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario, se establezca
mediante decisiéon de una instancia internacional de supervision y control
de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado
formalmente la competencia, un incumplimiento protuberante de las
obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente tales violaciones.
En este caso no sera necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba
no conocida al tiempo de los debates.”

De acuerdo con esta prevision legal, se configura la causal de revision con los
siguientes elementos:

4.4.1. Fallos absolutorios ejecutoriados,
4.4.2. Dictados solo en procesos por violaciones de derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario, (restriccién por el

aspecto material: naturaleza del hecho punible)

4.4.3. No es necesario demostrar que se ha conocido un hecho nuevo o una
prueba no arrimada al proceso, (fundamento de las causales de revision)

4.4.4. Debe existir una decision de una instancia internacional que declare
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que el Estado colombiano es responsable por el incumplimiento protuberante,
esto es, manifiesto, de su obligacion de realizar una investigacion seria e
imparcial. En su momento serd necesario analizar que ha de entenderse por
decisién de una instancia internacional, dado que para el Ministerio Publico,
como garante de los derechos humanos, aquella puede consistir en la simple
admision del caso o la decision de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos de enviar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
modo que no sea necesario el fallo de la Corte internacional para que las
instancias nacionales revisen sus decisiones y hagan prevalecer los derechos
que estan obligados a proteger.

4.5. Esta causal de revision, tal como la consagrd el legislador de 2004, tiene
como antecedente inmediato la sentencia C-554 de 2001, en donde la Corte
Constitucional al declarar la exequibilidad del articulo 8 de la Ley 599 de
2000, admitié la necesidad de relativizar el principio de non bis in idem,
cuando los Estados mediante tratados publicos internacionales establecen
mecanismos, como la conformacién de una jurisdiccion independiente de los
Estados, encaminados a alcanzar objetivos de interés universal como la paz, la
seguridad de la humanidad y la conservacion de la especie humana.

4.6.Pero el fundamento inmediatoy principal delanormaacusadalo constituyela
sentencia C-004 del 20 de enero de 2003, mediante la cual la Corte Constitucional
declard la exequibilidad del articulo 220 numeral 3° de la Ley 600 de 2000, bajo
el entendido que también “procede la accion de revision contra la preclusion
de la investigacidn, la cesacion de procedimiento y la sentencia absolutoria, en
procesos por violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho
internacional humanitario, incluso si no existe un hecho nuevo o una prueba
no conocida al tiempo de los debates, siempre y cuando una decision judicial
interna o una decisién de una instancia internacional de supervision y control
de derechos humanos, aceptada formalmente por nuestro pais, constaten un
incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado colombiano de
investigar en forma seria e imparcial las mencionadas violaciones.”

4.7.Ladecision dela Corte Constitucional se fundamenta en que el legislador
goza de cierta discrecionalidad en la configuracién de los mecanismos de
impugnacion del proceso penal, que le permite cuando se trata de delitos
que no impliquen afectacién de los derechos humanos, privilegiar la
seguridad juridica y el principio de non bis in idem, sobre los derechos
a la verdad, la justicia y la reparaciéon de las victimas, y por ello, puede
la ley autorizar unicamente la revisién de las sentencias condenatorias y
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en beneficio del procesado, cuando aparecen hechos nuevos o pruebas no
conocidas antes del debate.

4.8. Distinto es el analisis que merece por parte de la Corte la preponderancia del
principio en mencion cuando se trata de conductas delictivas constitutivas de
violaciéon de derechoshumanos o de gravesinfracciones al derecho internacional
humanitario, por cuanto una ponderacion de los derechos fundamentales
comprometidos, lleva a la conclusion segin la cual, en aplicacion del principio
de proporcionalidad debe darse prevalencia a los derechos de las victimas a
la justicia a la verdad y a la reparacion, sobre la preservacion de una decision
por razones de seguridad juridica o por el principio de non bis in idem, toda
vez que se trata de comportamientos que por su intensa gravedad, y el dafio
mayusculo que causan a las victimas, deben ser investigados y sancionados con
el correlativo mayor rigor por parte del Estado y cuya sancién y erradicacién
en cuanto involucran derechos fundamentales, interesa y compromete mucho
mas al Estado y a la comunidad internacional.

Es decir, la gravedad de las conductas delictivas que involucran la afectacion
de derechos fundamentales obliga a que el conflicto o la tensién que plantea la
accion de revision de sentencias absolutorias, entre la seguridad juridica y el non
bis in idem, por una parte y los derechos de la victima y la obligacién del Estado
de procurar una orden justo mediante la sancién de tales comportamientos, se
resuelva a favor de estos tltimos.

Por lo anterior, resulta constitucionalmente admisible que frente a tales
conductas punibles se admita la procedencia de la accion de revision contra
sentencias absolutorias, como un mecanismo para garantizar que las sentencias
penales por violaciones a los derechos humanos resulten acordes con la verdad
real, realicen la justicia material mediante la sancién de los responsables y
aseguren la reparacion de los dafios ocasionados a las victimas.

Pero, ademas, de acuerdo con la citada jurisprudencia constitucional, la
extension de la causal consagrada en el articulo 220 numeral 3 de la Ley 600
de 2000 a las sentencias absolutorias, también encuentra fundamento en la
obligacién asumida por el Estado Colombiano, de asegurar la proteccion de
los derechos humanos e investigar y sancionar con seriedad e imparcialidad
las violaciones que contra ellos se cometan, de tal forma que, a través de la
accion de revision, pueda corregirse la actuacién de la administraciéon de
justicia que produce impunidad y desconoce los derechos de las victimas, por
el incumplimiento manifiesto de este deber.
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Por ello, puntualiza la Corte Constitucional en la sentencia C-004 de 2003 que,
la revision de esta clase de fallos absolutorios, no constituye en realidad una
excepcion al principio de non bis in idem, por cuanto la decisién adoptada con
incumplimiento manifiesto del deber de investigar seria e imparcialmente las
violaciones a los derechos humanos, carecen del valor de cosa juzgada material
pues no son el resultado de una investigacion debidamente adelantada.

Finalmente, con el fin de proteger a los procesados del uso caprichoso de esta
causal, la Corte Constitucional precisé que, aunque no se demuestre el hecho
nuevo o la prueba desconocida al tiempo del proceso, el incumplimiento del
deber de investigar y sancionar con seriedad e imparcialidad las conductas
punibles que afectan los derechos humanos debe ser establecido por una
autoridad judicial o un organismo internacional encargado del control y
supervision de los derechos humanos. Lo anterior por cuanto “Esa decisién
judicial interna o de una instancia internacional de supervision de derechos
humanos que constata la omisiéon del deber estatal de impartir justicia es
entonces el elemento que justifica dejar sin efecto la decisiéon absolutoria que
habia hecho formalmente transito a cosa juzgada, pues pone en evidencia que
la cosa juzgada era en realidad aparente”

4.9. En este orden, prima facie podria sostenerse que la norma demandada,
conforme a la sentencia C-004 de 2003, concreta la exigencia constitucional
de excepcionar del valor de la cosa juzgada y del principio de non bis in idem,
a las sentencias absolutorias dictadas por delitos constitutivos de violaciones
a los derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional
humanitario, proferidas cuando se ha incumplido en forma protuberante del
deber de investigar seria e imparcialmente, y asi ha sido declarado por una
instancia internacional de supervision y control de derechos humanos.

4.10. Sin embargo, en orden a ejercer el control de constitucionalidad de la
norma ahora demandada, conviene tener en cuenta que el escenario en que
aquel fallo de constitucionalidad tuvo lugar y que determiné que el andlisis del
articulo 220, numeral 3 de la Ley 600 de 2000, se realizé desde la perspectiva de
los derechos de las victimas en el actual derecho internacional y esencialmente
para considerar si la causal procedia también contra sentencias absolutorias.
Ese escenario para el caso que plantean los ciudadanos que interponen la
accion de inconstitucionalidad, es distinto y como tal exige un nuevo analisis.

En efecto, dentro de la regulacion de la accion de revision prevista en la
Ley 600 de 2000, cuando se produjo la sentencia C-004 de 2003, no estaba
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contemplada ninguna causal basada particularmente en la existencia de
irregularidades en la investigacion y sancion de violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario asi declaradas por instancias
internacionales de supervision y control de los derechos humanos, a saber:
Comision Interamericana de Derechos Humanos; Corte Interamericana
de Derechos Humanos y Comité Internacional de Derechos Humanos de la
ONU, y tampoco se permitia la revision de sentencias absolutorias, (articulo
220 numeral 3° idem), como ahora si lo autoriza el articulo 192, numeral 4 de
la Ley 906 de 2004, razoén por la cual la jurisprudencia constitucional tuvo que
fijar el alcance del citado numeral 32 para armonizarlo con los derechos de las
victimas y la obligacion estatal de garantizar un orden justo mediante la correcta
investigacion y sancion de las violaciones a los derechos fundamentales.

4.11. Partiendo entonces de la constitucionalidad ya declarada e indiscutible
de la norma que establece la procedencia de la accién de revision contra
sentencias absolutorias ejecutoriadas, proferidas en procesos en donde una
instancia internacional, reconocida por Colombia, ha determinado que
hubo incumplimiento protuberante del deber estatal de investigar seria e
imparcialmente la violacién de derechos humanos o infracciones graves al
derecho internacional humanitario, corresponde establecer si la efectiva
proteccion de los derechos de la victima y la realizacion de la justicia material,
también obliga a reconocer la procedencia de este mecanismo de impugnacion
cuando aquel incumplimiento ha arrojado como resultado una sentencia
condenatoria nimia, injusta o desproporcionada.

Refuerza lo anterior la Sentencia No. C-418/94

“..el recurso extraordinario de revision ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, fue una innovacién del decreto 01 de 1984, pues antes no
existia como tal. En efecto, la ley 167 de 1941, relativa a la organizacién de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, consagraba una accién de
revision que s6lo procedia en dos casos, denominados por la misma ley, como
juicios especiales: la revision de cartas de naturaleza, articulo 149, y la revision
de los reconocimientos, articulo 164. Esta accion de revision de la ley 167,
no era equiparable al recurso extraordinario de revision, tal como se aplica
hoy, pues si bien era una accion que se dirigia contra sentencias, sélo operaba
contra aquellas que impusieran al Tesoro Nacional la obligaciéon de pagar
una suma periddica, acciéon que, por lo mismo, era procedente en cualquier
tiempo, (articulo 164 de laley 167 de 1941).
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En cambio, el recurso extraordinario de revision tal como quedd estructurado
en el decreto 01 de 1984, procede contra todas las sentencias ejecutoriadas
dictadas por los Tribunales Administrativos y por el Consejo de Estado. Este
recurso es una innovacion en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
pero su origen inmediato esta en el recurso extraordinario de revision existente
en la jurisdiccion civil. Su finalidad es el restablecimiento de la justicia, y como
se dirige contra sentencias ejecutoriadas, se convierte en una limitacion a una
de las caracteristicas de la cosa juzgada: la inmutabilidad.

Vale la pena citar el auto de la Sala Plena del Consejo de Estado, del 25 de abril
de 1986, en relacion con este tema, en el que se dijo:

“ Es evidente que el recurso extraordinario de revisiéon no existia en la ley 167
de 1941. Los capitulos XVII (Revisién de las Cartas de naturaleza) y XVII
(De la revision de los reconocimientos), no son recursos y se limitan, como
indican con toda claridad, a los asuntos y procedimientos que alli mismo se
mencionan. En cambio, el nuevo C.C.A, creé la figura especial del recurso
extraordinario de revision contra las sentencias ejecutoriadas dictadas
por el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos. Asi las cosas,
no puede hablarse de caducidad de recursos frente a fallos pronunciados y
ejecutoriados antes de la vigencia del ultimo cddigo, porque en relacién con
tales pronunciamientos, sencillamente no existia el recurso extraordinario.”
(negrillas fuera de texto)

Otra cosa, muy distinta, es que al entrar en vigencia el decreto 01 de 1984, y
en especial, el articulo 187, se hubiesen variado las condiciones para obtener
la revision de las sentencias dictadas en los procesos especiales mencionados,
pues a ellas también las comprende el recurso de revision. Es decir, que el
decreto 01 de 1984, al introducir la figura del recurso extraordinario de
revision, reformé el procedimiento existente para la revision de las sentencias
dictadas en los juicios especiales de la ley 167 de 1941.

Ahora bien, si la actora considera que el recurso de revision que introdujo el
decreto 01 de 1984, es contrario a la revision sui generis que consagraba la
ley 167 de 1941, en especial, la de las sentencias de reconocimiento contra el
Tesoro Nacional, articulos 164 y 165 de la ley en mencidn, ha de entenderse
entonces, que dichas normas quedaron derogadas con la entrada en vigencia
del decreto en mencion, pues, es un principio general de la vigencia temporal
de las leyes, que si una norma anterior es contraria a la posterior, aquélla ha
de considerarse derogada. Aspecto éste que es totalmente independiente del
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hecho mismo de que las facultades otorgadas al Presidente de la Republica s6lo
fueran para modificar la normatividad existente, pues la derogacion tacita de
todo lo que sea contrario a lo que se ha modificado o reformado, es un efecto
inmediato de esa facultad. Por tanto, cuando esto sucede no puede, como lo
hace la demandante, hablarse de un exceso en las facultades extraordinarias.

En relacion con este tema, y a propdsito de una demanda en contra del decreto
01 de 1984, del cual hace parte la norma que aqui se revisa, la Corte Suprema
de Justicia, en su momento, consideré que, aunque era cierto que el Ejecutivo
solo estaba facultado para modificar el Cédigo Contencioso Administrativo,
era apenas obvio que las normas que fueran incompatibles con las reformas
introducidas al procedimiento administrativo, debian entenderse derogadas.
Por esa razdn, declaré exequible la expresion contenida en el articulo 268 del
decreto 01 de 1984, segtin la cual quedaban derogadas las demas disposiciones
que fueran contrarias a ese c6digo, e inexequible la referencia a la derogacion
total delaley 167 de 1941. (Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 19 de
julio de 1984. Magistrado Ponente Dr. Alfonso Patifio Roselli).

Estas razones son suficientes para declarar improcedente el primer cargo
esgrimido por la demandante en contra del articulo 187, del decreto 01 de 1984.

En relaciéon con el segundo cargo, la Corte considera que no puede
argumentarse validamente que se desconoce el derecho de acceso a la justicia,
en el presente caso, cuando el mismo legislador ha previsto un medio para
atacar las decisiones injustas que tengan por fundamento fraudes procesales,
falsedades, el desconocimiento del debido proceso de terceros o de quienes
fueron parte en el proceso, etc., es decir, cuando ha consagrado una verdadera
accion, cuyo fin es el restablecimiento de la justicia, a través de una sentencia
ajustada a derecho. Por tanto, en concepto de la Corte, no existe forma mas
expedita de garantizar este derecho, que el permitir la existencia de una accién
o recurso extraordinario, llamese como se quiera llamar, en contra de las
sentencias ejecutoriadas, que por estar amparadas por el principio de la cosa
juzgada obligan tanto a los particulares como a la administracion, tal como lo
dispone el articulo 174 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Por otra parte, considera la Corte que la posibilidad de interponer el recurso
extraordinarioderevision en cualquier tiempo, tal comolo pretendelademandante,
no solo vulneraria los derechos al debido proceso y pronta administracion de
justicia de las personas en favor de quien se dicto la respectiva sentencia, sino la
seguridad y la certeza juridicas en que se basa el Estado de derecho.
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Recuérdese que el legislador esta facultado para establecer no s6lo un limite
para la interposicion de acciones y recursos, tal como lo ha reconocido esta
Corporacion en varios de sus fallos, sino las causales para su procedencia, pues
la posibilidad de que, en cualquier tiempo, o por cualquier causa, se ataquen
sentencias firmes, atenta contra la seguridad y la certeza juridicas.

Asi las cosas, la posibilidad de establecer términos para la interposicion de
acciones o recursos, tal como sucede en el presente caso, siempre y cuando
ellos sean razonables, es constitucional.

En relaciéon con este tema, vale la pena citar una providencia de esta
Corporacion, en la que se dijo:

“El derecho de acceso a la administracién de justicia, sufriria grave distorsién
en su verdadero significado si, como lo desean los demandantes, éste pudiera
concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta a los ciudadanos sin
condicionamientos de ninguna especie. Semejante concepcién conduciria
a la paralisis absoluta del aparato encargado de administrar justicia. ... En
suma, esa concepcion impediria su funcionamiento eficaz, y conduciria a la
imposibilidad de que el Estado brindara a los ciudadanos reales posibilidades
de resolucion de sus conflictos. Todo lo cual si resultaria francamente contrario
a la Carta” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-351 de 1994. Magistrado
ponente, doctor Hernando Herrera Vergara.)

Finalmente, debe decirse que la caducidad establecida por el legislador para

la interposicion del recurso de revision en contra de las sentencias dictadas
por la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, en concepto de esta
Corporacion, tiene una finalidad distinta a la del resto de los recursos y
acciones, pues si la caducidad en general, es una especie de sancién para
quien teniendo la posibilidad de acudir a la justicia fue negligente y no lo
hizo, en el caso del recurso extraordinario de revisién ante lo Contencioso
Administrativo, el término de caducidad busca que las sentencias ejecutoriadas
adquieran la inmutabilidad que haga realidad los principios de seguridad y
certeza juridica en que se basa la administracion de justicia, con el tnico fin
de lograr el mantenimiento dela pazy el orden social.

A esta conclusion se llega, después de analizar las causales por las que se
puede solicitar la revision de una sentencia, ya que la mayoria de ellas suponen
la configuracién de unos hechos nuevos que no dependen de quien esta
legitimado para solicitar la revisién y, por tanto, mal podria hablarse en esos
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casos, de que la caducidad para la interposicion de este recurso extraordinario
sea una sancion para la parte que teniendo la oportunidad para interponerlo,
no lo hizo debido a su negligencia o inactividad.

En el presente caso salta a la vista el absurdo conceptual del Tribunal Seccional
de Etica Médica del Atlantico, cuando deposita en el acusado Dr. R APR. la
obligacion de entregar la Historia Clinica del caso en mencién como material
probatorio. Y, adicionalmente, al no aparecer dicha Historia, presume que el
servicio médico no fue prestado y que viold de esa manera varios articulos del
Cédigo de Etica Médica.

Para profundizar un poco en este exabrupto juridico, analicemos lo
concerniente a la Carga Probatoria

2- LA CARGA DE LA PRUEBA

La presuncién de inocencia es una trascendental garantia que hace parte
del concepto constitucional del debido proceso, precisamente establecido
en el articulo 29 al determinarse: “..El debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas..” y que “...Toda persona
se presume inocente MIENTRAS NO SE LA HAYA DECLARADO
JUDICIALMENTE CULPABLE..”

Igualmente aparece consagrado en el Pacto Universal de Derechos Humanos
(Ley 74 de 1968) al precisarse:

Articulo 14°.2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia MIENTRAS NO SE PRUEBA SU CULPABILIDAD
CONFORME A LA LEY. (Lo destacado no lo es en el texto). -

Igual sucede en la Convenciéon Americana de Derechos humanos (Ley 16 de
1972) al senalarse:

Art. 8o. Garantias judiciales 2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA
LEGALMENTE SU CULPABILIDAD. - (Lo destacado no lo es en el texto). -
Aparece como una de las grandes conquistas de los revolucionarios franceses
que la consagraron en el articulo 9 de la Declaracion Francesa de los Derechos
del hombre y del ciudadano adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente
de Francia el 26 de agosto de 1789 al determinarse:
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“..9°. Debiendo presumirse todo hombre inocente MIENTRAS NO SEA
DECLARADO CULPABLE, si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor
que no sea necesario para asegurar su persona, debe ser severamente reprimido
por la ley. - (Lo destacado no lo es en el texto). -

Hace parte igualmente de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (III)
de 10 de diciembre de 1948 al sefalarse:

“Art. 11°.- Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia MIENTRAS NO SE PRUEBE SU CULPABILIDAD, conforme a la
ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado las garantias necesarias
para su defensa. - (Lo destacado no lo es en el texto). -

Este principio es reconocido por la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Panamericana
celebrada en Bogota en 1948 al determinarse:

“Art. XXVI.- Se presume que todo acusado es inocente, HASTA QUE SE
PRUEBE QUE ES CULPABLE. - (Lo destacado no lo es en el texto). -

No ha sido un principio pacifico, porque la verdad es que son muchos los
autores que lo han atacado, considerando que no es una verdadera presuncion,
que se constituye en un obstaculo para la persecucion penal, o que en la
legislacion donde sea reconocida no puede existir la detencién preventiva,
porque la primera excluye la posibilidad de la privacién de la libertad. -

Vélez Mariconde en relacion con los enemigos de la presuncion de inocencia
destaca:

“Las primeras censuras partieron de Garoéfalo, segun recuerda Longhi:”
Considero que el principio debilita la accién procesal del Estado, porque
constituye como un obstaculo para tornar eficaces resoluciones en contra
de los inquiridos, especialmente en materia de detencién preventiva, hasta
favorecer la libertad de los imputados, aun cuando ella pudiese constituir
un peligro comin y una provocacién a la victima del delito, aun cuando
la culpabilidad fuese evidente por confesion o flagrancia “o hubiese sido
solemnemente proclamada por decisiones jurisdiccionales aiin no firmes”. A
quienes repiten la sdlita vanidad y absurda frase de la presuncion de inocencia
hasta la sentencia definitiva, respondo que muchas veces el juicio es anticipado
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y la condena pronunciada por el Tribunal de la opinién publica “Por eso
estima Garofalo que “en el juicio, al imputado no se lo debe presumir inocente
ni culpable. Es lo que es: imputado, es decir, que existen razones por las cuales
el magistrado que lo envia ante los jueces lo ha creido culpable” -

Una opinién semejante fue expresada por Berenini, mientras que Ferri la
reafirmo hasta cierto punto, demostrando su incomprensién. Sostiene en
efecto, que la “presuncién de inocencia, y con ella la regla mas general, in
dubio pro reo, tiene seguramente un fondo de verdad y hasta es obligatoria
cuando se trata del periodo preparatorio del juicio, o sea del procedimiento
de instruccion, y no existen todavia contra el que es objeto de la informacién
mas que simples suposiciones o indicios. Esta presuncion, derivada de la
necesidad de considerar a todo ciudadano como honrado mientras no se
prueba lo contrario, goza por ella de una base positiva incontestable, puesto
que los delincuentes no son mas que una escasa minoria en comparaciéon con
el numeral total de la gente honrada. -

Pero esta presuncion - dice Ferri - ilégica cuando es absoluta y no se hace
distincion alguna, sélo puede “valer en lo que se refiere a la prueba material
del hecho perseguido, para la responsabilidad fisica del procesado que niega
ser el autor del acto incriminado. Cuando se trata de un flagrante delito o de
una confesion del procesado, confirmada por otros datos, esta presuncion, que
le es favorable, no me parece que tenga la misma fuerza ldgica o juridica. Y
todavia la tiene menos cuando el procesado no es un delincuente ocasional...
que entra en los casos de delincuencia evolutiva, sino que es un reincidente, un
delincuente de profesion......el autor de una forma de criminalidad atavica. -

Radical y cortante, en cambio, es la voz de Manzana cuando niega
categéricamente la existencia de una presuncién de inocencia a favor del
imputado. “Si es erroneo - escribe - el criterio de que las normas procesales
penales son esencialmente dirigidas a la tutela de la inocencia, mas inexacta es
aun la opinién de que el procedimiento penal valga (mas atn: “milite , como
se dice en jerga forense) a favor del imputado debera ser considerado inocente
mientras no haya mediado la sentencia irrevocable condena * -

“Nada mas burdamente paraddjico e irracional. Basta pensar en los casos
de custodia preventiva, en el secreto de la instruccion y en el hecho mismo
de la imputacion. Puesto que esta ultima tiene por presupuesto suficientes
indicios de delincuencia, ella deberia constituir, por lo menos, una presuncion
de culpabilidad. ;Como admitir entonces que equivalga, en cambio, a lo
contrario, esto es, a una presunciéon de inocencia ..”? -
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“Las presunciones, por lo demas, son medios de prueba indirecta — agrega
— por los que se llega a un determinado convencimiento, absoluto o relativo,
sobre la base de la comun experiencia. Ahora bien, ;de qué inocencia se trata?
;O lo uno y lo otro a la vez? Y entonces, ;por qué no se aplica el principio en
todas sus logicas consecuencias? ;Por qué no abolir la detencion preventiva? -

En el mismo equivoco incurren Mortara y Aloisi cuando se ocupan del
“ritornello che canta doversi presumere linnocenza delli mputato” “Es una
maxima errénea — dicen - que ha seducido a muchos intelectos proclives a
la debilidad, y que ha tenido una suerte que no merecia. Podemos y debemos
estar de acuerdo en que el imputado no es un delincuente declarado; pero
decir que la delincuencia no se debe presumir en su dafo es azas diverso que
decir que se debe presumir su inocencia. La presuncién de inocencia protege
a todos los sujetos que no sean sospechados de haber cometido un delito.
Quien es sospechado de haberlo cometido cesa de ser protegido por aquella
presuncion... Tomada a la letra haria imposible el ejercicio de la accion penal
porque siempre es absolutamente ilicito obra contra el inocente. Un individuo
resulta imputado precisamente cuando viene a menos la presunciéon normal
de inocencia que existe a su favor. -

Ha tenido igualmente acérrimos defensores entre los que debe destacarse al
maestro de la Escuela Clasica, Carrara hace un gran elogio de la presuncion
de inocencia cuando afirma:

“Hay a favor del imputado la presuncién de inocencia que asiste a todo
ciudadano; y esta presuncion es asumida por la ciencia penal, que hace de ella
su bandera para oponerla al acusador y al inquisidor, no con el fin de detener
el movimiento de ellos en su legitimo curso, sino con el fin de restringirlos
en sus modos, encadenandolos a una serie de preceptos que sean freno
para el arbitrio, obstdculo para el error y, por consecuencia, proteccion del
ciudadano. He aqui el fin del rito procesal, que forma el objeto de la segunda
parte de la ciencia penal. El postulado de que parte la ciencia en esta segunda
serie de estudios es la presuncion de inocencia y asi la negacion de la culpa...
Aqui dice ella: Protejo a este hombre porque es inocente; asi lo proclamo hasta
que no hayais probado su culpabilidad......con los modos y las formas que yo
prescribo, y que debéis respetar porque ellas proceden también de dogmas de
absoluta razon

El rito penal es, pues, la salvaguardia de los hombres de bien; la ciencia en esta
parte ejercita la proteccion de los honestos. -
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Obsérvese que ya el pensamiento de Carrara — mas valioso que su expresion -
coincide en sustancia con el que mas adelante enunciaré, desde que el maestro
admite que el imputado es inocente hasta que no se pruebe lo contrario... por
sentencia firme. -

Por su parte y en igual sentido Lucchini ensefia que “no ya por consideraciones
unilaterales o por motivos sentimentales, sino en obsequio a los principios
de razén y evaluando los intereses sociales en su esencia y plenitud, frente
al estado de imputacion del individuo perseguido surge y se contrapone la
“presuncion de inocencia “, que en todo el curso del procedimiento debe
atemperarlo y equilibrarlo..”, la cual es “corolario légico del fin racionalmente
asignado al proceso. Si tal fin practico consiste en el descubrimiento de la
verdad con respecto a la imputacion del delito, es natural que se contraponga
a él la hipotesis de que el imputado sea inocente, es decir, que todo ciudadano
debe reputarse tal hasta que no sea demostrada su culpabilidad. Cuando
ésta no se demuestre, pues, el imputado debe ser absuelto sin exigir la
demostracidon de su inocencia y debe reintegrarse a la sociedad sin mancha
alguna, precisamente porque... su inocencia es presunta”. -

Entiende el autor citado, por lo tanto, que “la presuncién de inocencia
constituye la primera y fundamental garantia que la ley de procedimiento
asegura al ciudadano, presuncién iuris, como suele decirse, o sea, valida
hasta la prueba en contrario, hasta que no se haya demostrado la verdad de
la imputacién mediante la sentencia de condena “ A su criterio, el principio
produce dos efectos: “primero, tener despierto y vigilante el interés represivo
en torno al fin practico a conseguir: la demostracion real y concreta de la
culpabilidad; segundo, que cuando se presente el eventual conflicto entre
los dos supremos intereses procesales, en el curso del procedimiento o en su
definicion, no se abandone el in dubbio pro reo. -

Del principio de la presuncién de inocencia se derivan dos trascendentales
garantias a favor del procesado: a) el in dubio pro reo y b) la carga de la prueba. -

Para que pueda producirse una sentencia condenatoria es menester que
en el intelecto del juez se haya formado la certeza de la culpabilidad y la
responsabilidad, es decir que debe tener la intima conviccién de que se
produjo la infraccién a la norma penal y que la persona o personas procesadas
son los autores de la misma y que por los medios de conviccidon allegados
al proceso se tiene la certidumbre que sobre ellos debe recaer un juicio de
responsabilidad penal. -
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Cuando por una investigacion deficiente, exista incertidumbre, o duda respecto
a la existencia del hecho, vacilaciones, indecisiones o perplejidades, respecto a
la realizacion de la conducta, sombras sobre alguno de los elementos del delito,
el juez en el cumplimiento de sus deberes debe dictar sentencia absolutoria
dando aplicacion al principio del in dubio pro reo, segtn el cual todo tipo de
dudas o incertidumbres sobre alguno de los aspectos antes destacados debe
llevar al juez a reconocer la duda a favor del procesado.-

Debe precisarse que la garantia del in dubio pro reo, surge no solo del principio
de la presuncién de inocencia, sino de los también constitucionales derechos
de tener acceso a la justicia y a un proceso sin dilaciones injustificadas. -

Bien se sabe que el derecho a tener acceso a la justicia no solo significa el
poder denunciar, querellar o participar como sujeto procesal, testigo o
denunciante dentro del proceso, sino que de él dimana el derecho ciudadano
a que el Estado decida el proceso con la mayor prontitud por medio de una
decision firme y definitiva. -

Este principio tiene una estrecha relacion con el derecho ciudadano a tener
un proceso sin dilaciones injustificadas, que impide la posibilidad que en el
pasado se dio, cuando una persona podia estar indefinidamente vinculada a
un proceso. -

El in dubio pro reo surge en el derecho moderno ante la imposibilidad del
non liquet, posible en el proceso penal romano y que hoy constituiria una
verdadera denegacion de justicia; lo que fue una realidad en el pasado, daba la
posibilidad infame de que el ciudadano pudiera estar de por vida vinculado a
un proceso, sin esperanzas de que el mismo le fuera fallado definitivamente. -
El segundo principio que se deriva de la presuncidon de inocencia es el de la
carga de la prueba, que surge de una sencilla interpretaciéon gramatical tal
como el principio es postulado en los diversos ordenamientos superiores. -

En la Constitucién aparece redactado asi: Toda persona se presume inocente
MIENTRASNO SELA HAYA DECLARADOJUDICIALMENTE CULPABLE

En el Pacto Universal de derechos humanos ast:
Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

MIENTRAS NO SE PRUEBA SU CULPABILIDAD CONFORME A LA LEY.
(Lo destacado no lo es en el texto). -
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Y en la Convencion Americana de Derechos humanos asi:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA LEGALMENTE SU CULPABILIDAD.-
(Lo destacado no lo es en el texto). -

Como se puede observar de la enunciacion del principio en las diversas
normatividades surge con claridad que al presumirse a los ciudadanos
inocentes, la destruccion de esta presuncion corresponde al Estado, porque es
este que como expresion de la soberania interna quien ejerce el ius puniendi,
y es por tanto, quien tiene el monopolio de la fuerza, de la represion y del
castigo y quien tiene el deber y la obligacion de desvirtuar la presuncion de
inocencia de que gozan todos los habitantes del territorio nacional.-

Es por ello que, dentro de las diversas normatividades analizadas, el ciudadano
seguira presumiéndose inocente:” ...... mientras no se la haya declarado

»

judicialmente culpable.................. , tal como se estipula en la Constitucion; o

«

....... mientras no se prueba su culpabilidad conforme ala ley..................” como
(4

se determina en el Pacto Universal; o “.....mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad” como se sefiala en la Convencién Americana. -

De todas las anteriores expresiones gramaticales surge con nitidez, que el
ciudadano no tiene que demostrar su inocencia, sino que es el Estado, quien
con todo su poder represivo debe demostrar la culpabilidad. -

Es a este deber u obligacion que se ha denominado como “carga de la prueba
que si bien es un principio que surge como expresion de los deberes procesales
que les incumben a los actores dentro del proceso civil, fue trasladado al
campo del derecho penal donde ha tenido plena receptividad, entendiendo
por carga de la prueba la nocién que con anterioridad se ha dado. -

Recuérdese que en el proceso civil el juez limitado por la imposibilidad del
fallo ultrapetita que, lo obliga en principio a fallar de conformidad a lo pedido
y probado por los diversos actores del proceso. Lo anterior deriva del hecho
de que tanto demandante como el demandado deben precisar muy claramente
en la demanda o en la contestacion a la misma, cuéles son sus pretensiones
procesales y de conformidad con ellas producir todo el acerbo probatorio que
sea indispensable, para que el juez en la sentencia les reconozca lo que han
pedido y demostrado. -
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Es por las razones precedentes que al interior del proceso civil siempre se ha
hablado de la carga de la prueba, entendiendo por tal el deber procesal que tienen
demandante y demandado de producir o aportar todos los medios de conviccion
necesarios para que sus pretensiones les sean reconocidas en la sentencia. -

Tal concepto trasladado al ambito del proceso penal se debe traducir en
la obligacién que tiene el Estado de demostrar la existencia del hecho, la
infraccion a la norma penal, la autoria y la responsabilidad y los atenuantes
o agravantes, y los eximentes de la misma, de conformidad con la obligacion
legal impuesta de la investigacion integral. -

No debe olvidarse que las normas constitucionales e internacionales de los
Tratados sobre Derechos Humanos, no consagran el concepto del debido
proceso como privativo o propio del derecho procesal penal, sino que lo
hacen extensivo a toda clase de actuaciones procesales y administrativas. Es
asi como nuestra Carta Politica dispone en el articulo 29 en relacién con la
universalidad procesal y administrativa del debido proceso:

“El debido proceso se aplicara A TODA CLASE DE ACTUACIONES
JUDICIALES Y ADMINISTRATIVAS. (Lo destacado no lo es en el texto). -

Por su parte el Pacto Universal dispone en relacion con la misma tematica:

“Todas las personas son iguales ante los Tribunales y Cortes de Justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por laley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella
O PARA LA DETERMINACION DE SUS DERECHOS U OBLIGACIONES
DE CARACTER CIVIL. (Lo destacado no lo es en el texto). -

LaConvencién Americana por su parte dispone en relacion conlauniversalidad
del concepto del debido proceso:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier
acusaciéon penal formulada contra ella, O PARA LA DETERMINACION
DE SUS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE ORDEN CIVIL, LABORAL,
FISCAL O DE CUALQUIER OTRO CARACTER. - (Lo destacado no lo es
en el texto ).-
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Como se puede observar la garantia del debido proceso como proteccion del
ciudadano frente ala persecucion del Estado, no solo es en el ambito del proceso
penal, sino en toda clase de ordenamientos procesales o administrativos y
si ello es asi, se tiene que llegar a la conclusién que en el ejercicio de ésta
especial accién de extincién de dominio deben garantizarse los derechos
fundamentales de los ciudadanos y en tales circunstancias ha de concluirse
que es al Estado y a sus funcionarios a quienes les corresponde demostrar que
el crecimiento injustificado del patrimonio es consecuencia de actividades
ilicitas y de manera concreta, derivada de alguna de las infracciones a la ley
penal que especialmente aparecen consagradas en el paragrafo 2 del articulo
2delaley 793 .-

Estimamos que ademads de los argumentos de naturaleza superior dados en
precedencia, la obligacion de la carga de la prueba tiene mayor justificacién en
este tipo de procesos, porque como consecuencia de la sentencia que se dicte no
solo la persona puede perder todo o gran parte de su patrimonio, sino que como
efecto de la decision, el principio de la presuncion de inocencia - pese a no ser
un proceso penal -, queda destruido, puesto que la sentencia de extinciéon de
dominio implica como consecuencia de su propia naturaleza, una declaracién
de responsabilidad penal sui generis, puesto que al despojar de su patrimonio
a un ciudadano se le esta diciendo que la pérdida del mismo a favor del Estado,
surge como consecuencia de haberlo adquirido por medios ilicitos.-

Y se afirma que la decisién que se dicte como final ejercicio de la acciéon de
extincion de dominio es una declaracion de responsabilidad sui generis, porque
por no ser una sentencia penal no conlleva declaratoria de responsabilidad
penal, ni tampoco imposicion de pena, tal las contempladas en la norma
penal, no afecta el pasado judicial del ciudadano y por tanto no puede tenerse
como un antecedente ; pero es igualmente una realidad que la declaratoria de
extincion de dominio conlleva una declaracion indirecta de responsabilidad
en cuanto se esta decretando mediante sentencia judicial que el demandado
adquirié los bienes por medios o con recursos ilicitos, declaracion que
evidentemente tiene profundas repercusiones negativas respecto a la sociedad
en general; porque es obvio que tal declaracion conlleva una grave afectacion
del honor y del buen nombre y sus consecuencias sociales estigmatizantes son
similares a las de una sentencia condenatoria de naturaleza penal.-

Dandose tan especiales circunstancias es que con mayor razén se predica
que el ejercicio de tal accion debe adelantarse dentro del mas estricto
cumplimiento del concepto del debido proceso constitucional, que
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comprende como es apenas légico intuirlo el concepto de la carga de la
prueba, como un deber y responsabilidad del Estado y de sus funcionarios,
los que ejercen la represion penal. -

En similar sentido ha sido el criterio de la Corte al sostener:

“La sentencia mediante la cual, después de seguidos rigurosamente los tramites
legales y una vez observadas las garantias del debido proceso, se declara la
extincién del dominio, DESVIRTUA LA PRESUNCION DE QUE QUIEN
EXHIBIA LA TITULARIDAD DE LA PROPIEDAD DE UNO O VARIOS
BIENES, QUE SE PROCURO EN CONTRA DEL ORDEN JURIDICO, la
tenia de maneralegitima. Se trata, entonces, de una providencia judicial que no
crea a partir de su vigencia el fenomeno de la pérdida de una propiedad que se
tuviera como derecho, sino que declara -como el articulo 34 de la Constitucion
lo estatuye claramente- que tal presunta propiedad, dado su irregular origen,
nunca se hizo merecedora de la garantia ofrecida por la Constitucion, ni a la
luz del articulo 30 de la Carta Politica anterior, ni con arreglo al 58 de la hoy
vigente. Estos preceptos han partido del esencial presupuesto de la licitud para
cobijar bajo el manto de la legitimidad y la tutela juridica el derecho alegado
por alguien. Resulta, entonces, que la sentencia es meramente declarativa:
aquél que aparecia como titular del derecho de propiedad jamads lo fue ante el
Derecho colombiano, pues su titularidad estaba viciada desde el principio. .- (
Lo destacado no lo es en el texto ).-

No podemos menos que compartir el criterio expresado por el profesor
Edgar Escobar Lopez quien critica las concepciones de algunas leyes que
han pretendido invertir la carga de la prueba, especialmente en relacion
con delitos como el enriquecimiento ilicito y el testaferrato y de las viciosas
practicas judiciales, impulsadas por el eficientismo, que estiman o consideran
que es el procesado quien debe proceder a demostrar la licitud de sus bienes y
obviamente su inocencia. -

Creemos que ademas de los argumentos que se han dado, de la propia redaccién
del inciso segundo del articulo 34 constitucional lleva a la conclusion que en
el ejercicio de esta especialisima accion, también al Estado le corresponde
demostrar la procedencia ilicita de los bienes. -

En este sentido el Dr. Edgar Escobar Lopez ha sostenido:

“Y en el derecho procesal penal de hoy, con las excepciones que mencionaremos
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luego, impera el criterio de que en el proceso penal no puede tener aplicacion la
doctrina de la carga probatoria, porque es el Estado, por medio de sus agentes,
el fiscal y el juez, “a quien corresponde el deber y el peso de la prueba, no
siendo sino una manera impropia de hablar, tomada del derecho civil, aquello
de que s6lo compete tal deber al acusado o al acusador”. “A la copiada maxima
de la obligacion de probar del que afirma hay que afadir la presuncién de
inocencia, merced a la cual nadie tiene obligacién de probarla cuando resulte
gratuitamente negada, aunque si debe hacerlo cuando se contradice en virtud
de delincuencia probada. Cree, pues, que el imputado tiene la obligacién de
probar suinocencia cuando la prueba independiente ha destruido la presuncién
que le protege, errando asi cuando admite una excepcion”

Esas excepciones al deber de probar la acusacion por parte del Estado, a través
de sus agentes, son numerosas en la legislacion colombiana actual, donde se
invierte el principio de la carga de la prueba y queda la obligacion de demostrar
su inocencia al procesado, desconociéndose de tajo el estado o condicién de
inocencia que se viene analizando. Veamos esas excepciones:

a) En el delito de Enriquecimiento Ilicito contemplado por el articulo 10°
del Decreto 2266 de 1991, corresponde al sindicado y a su defensa la carga
probatoria de demostrar la legalidad de la propiedad sobre los bienes y la licita
procedencia de los dineros con que fueron adquiridos. Pero la prueba del
incremento patrimonial no justificado corresponde a la Fiscalia, organismo
estatal que debe aportar la prueba en ese sentido y, por eso, la carga de la
prueba es relativa en ilicitudes como estas. El procesado debe demostrar la
legalidad de la propiedad sobre el bien y la procedencia licita de los dineros,
mientras que al Estado corresponde la demostracion del nexo con la actividad
ilicita y el incremento patrimonial injustificado.

b) En el testaferrato, consagrado por el articulo 7° del Decreto 2266 de 1991,
el canon 4° del mandato 2390 de 1989, convertido en legislacién permanente
por el dispositivo 6° del Decreto 2272 de 1991, adiciona el primero de los
mencionados mandatos al decir que quienes aleguen propiedad sobre los
bienes decomisados u ocupados, deben comparecer “dentro de los cinco (5)
dias calendario siguientes a su citaciéon o emplazamiento, con el fin de que
demuestren su propiedad sobre ellos, su procedencia legitima y el fin para
el cual estaban destinados” Fuera de ello, autoriza al juez para que en la
sentencia decida “en forma definitiva la destinacion (sic) de dichos bienes y su
devolucién en caso que se demuestre plenamente la licitud de su procedencia
y destinacion” Y termina el Decreto diciendo que, si “los terceros no se
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presentaren dentro del lapso sefialado, se considerara como un indicio grave
sobre la ilicitud de la procedencia y destinacion de dichos bienes”.

En fin, la practica judicial en la instruccién y fallo de procesos nos ha ensefiado
que no son pocos los textos legales donde se abre paso la presuncion de
culpabilidad porque, con la sola sindicacién a un ciudadano de haber cometido
un hecho punible, se le obliga a aportar los elementos de juicio probatorios
demostrativos de su inocencia, es decir, que no es cierta la imputacién
que sobre el recae. Ello convierte al Estado y a los agentes encargados de
administrar justicia, en facil instrumento de los malvados con deseos de
vindicta, de proclives intereses, mezquinos sentimientos, que atentan contra
los derechos basicos de los buenos ciudadanos, de las personas indefensas, a
quienes muchas veces se les imputan ilicitos en los que nada han tenido que
ver o, por situaciones del destino, se ven abocados a un proceso penal y, al
final de cuentas, se hallan atrapados en una red, en una marafa probatoria a
veces pre-ordenada de la cual dificilmente pueden encontrar la salida.

Es que si el Codigo Penal de 1980, que entr6 en vigencia el 29 de enero de
1981, tiene tedricamente una orientacion culpabilista, porque en verdad ello
no es exacto, echd de menos el derecho penal de autor y acogi6 la moderna
teoria del derecho penal de acto o de hecho, contemplado en el articulo 21 de
la normatividad y caracteristico de los estados de derecho social democraticos,
derecho penal de acto o de hecho que se desconoce impunemente al invertirse
la carga de la prueba en esas conductas mencionadas, que en nuestro criterio
no son mas que desafortunadas normas de presuncion de culpabilidad, donde
la obligacién de probar pesa en el sindicado y su defensa, y no en el Estado
por medio de sus funcionarios judiciales. Esos rezagos del peligrosismo o
positivismo deben erradicarse de una legislaciéon moderna como la nuestra
y de todas aquellas donde existan porque, si desaparece la presuncién de
culpabilidad que las normas consagran, se fortalece el derecho de defensa y el
estado de inocencia.

Es que la concepcion moderna de la carga de la prueba del delito en cabeza del
Estado, por intermedio de sus agentes, tiene como fundamento el cardcter de
interés publico que determina el proceso penal, lo que significa que la obligacion
de investigar la verdad incumbe al Estado, sin que la actividad probatoria que
al mismo le corresponde y el objeto de la prueba, del cual no puede disponerse
por el mismo por ser de orden publico, puedan encontrar limites derivados de la
conducta de los sujetos procesales. Y si el proceso penal tutela la libertad personal
y el imputado es inocente hasta que no se acredite y declare su culpabilidad
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mediante sentencia en firme, nos PARECE INDUDABLE QUE EL DOGMA
CONSTITUCIONAL DEL ARTICULO 29 EXCLUYE EN ABSOLUTO LA
CARGA PROBATORIA DEL IMPUTADO. ESTE NO TIENE EL DEBER
DE PROBAR NADA, AUNQUE TENGA EL DERECHO DE HACERLO,
PUES GOZA DE UNA SITUACION JURIDICA QUE NO REQUIERE SER
CONSTRUIDA, SINO QUE DEBE SER DESTRUIDA. Y SINO SE LE PRUEBA
SU CULPABILIDAD SEGUIRA SIENDO INOCENTE Y, POR LO TANTO,
DEBERA SER ABSUELTO, simplemente porque no se le ha probado la autoria
o participacion en el delito que se le imputa, mdxime que segiin el ordinal 5°
del articulo 250 de la Constitucion Politica, los fiscales, en todos sus niveles
y especialidades, estin en la obligacion de investigar tanto lo favorable como
lo desfavorable al imputado, y a respetar sus derechos bdsicos y las garantias
procesales que le asisten. - ( Lo destacado no lo es en el texto).-

Acudamos a la doctrina para tener un mejor entendimiento de lo que ha de
entenderse por carga de la prueba:

“En el proceso civil, el principio de la carga de la prueba significa que quien
afirma un hecho en el cual descansa su pretension tiene el deber juridico (para
consigo mismo) de probarlo, de modo que - produciéndose una reparticiéon
formal de la carga probatoria entre el actor y el demandado - el Juez debe
considerar inexistente el hecho cuando no lo ha probado quien tiene el deber
de hacerlo; su incumplimiento perjudica al titular de la carga. El magistrado
carece normalmente de un poder auténomo de investigacion. La doctrina
moderna aspira a concedérselo, por lo menos en cierta medida. -

En lo penal, esta doctrina fue antiguamente afirmada lo mismo que en el
civil, pero después fue decayendo poco a poco hasta ser abandonada. Bonnier
morigera ya la maxima reus excipiendo fit actor cuando concluye que “el
acusado que alega un hecho justificativo o una excusa, no esta obligado
a justificarlo de una manera tan precisa, debiendo bastar la posibilidad del
hecho alegado para motivar la absolucién “ Framarino, por su parte, llega a
considerar que “el acusado que opone una justificaciéon o una excusa, no tiene
la obligacién de la prueba completa (como el demandado sobre la excepcion);
le basta haber hecho creible su afirmacién “ En la actualidad, salvo alguna
extrana excepcidn, impera el criterio de que en el proceso penal no puede
tener aplicacion la doctrina de la carga probatoria. -

Es cierto que esta concepcion moderna reposa en el cardcter puiblico del interés
que determina el proceso penal, lo que significa que la obligacién de investigar
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la verdad incumbe a los érganos del Estado, sin que la actividad probatoria
( que a ellos les corresponde, en primer lugar ) y el objeto de la prueba (
indisponible ) puedan encontrar limites derivados de la conducta de las partes;
pero si el proceso tutela la libertad personal, y el imputado es inocente hasta
que no se acredite y declare su culpabilidad, ME PARECE INDUDABLE
QUE EL DOGMA CONSTITUCIONAL EXCLUYE EN ABSOLUTO LA
CARGA PROBATORIA DEL IMPUTADO; ESTE NO TIENE EL DEBER
DE PROBAR NADA, AUNQUE TENGA EL DERECHO DE HACERLO,
PUES GOZA DE UNA SITUACION JURIDICA QUE NO REQUIERE
SER CONSTRUIDA, SINO QUE DEBE SER DESTRUIDA; SI NO SE LE
PRUEBA SU CULPABILIDAD SEGUIRA SIENDO INOCENTE, Y POR
TANTO, DEBERA SER ABSUELTO. - ( Lo destacado no lo es en el texto ).-

Leo Rosemberg en relacion con esta tematica ha sostenido:

“El juez sdlo puede aplicar un precepto juridico, esto es, declarar que se haya
producido su efecto, cuando ha logrado convencerse de la existencia de las
circunstancias que constituyen los presupuestos del precepto.

De ello resulta que la norma juridica deja de aplicarse, no sélo cuando el
juez esta convencido de la no-existencia de estos presupuestos sino también
cuando le han quedado dudas acerca de su existencia. Los inconvenientes de
esta incertidumbre recaen sobre la parte cuyo triunfo en el proceso depende
de la aplicacidon de la norma juridica en cuestion. De este modo obtenemos el
principio dela carga de la prueba: aquella parte cuya peticion procesal no puede
tener éxito sin la aplicaciéon de un determinado precepto juridico, soporta la
carga de la prueba con respecto a que las caracteristicas del precepto se dan
en el acontecimiento real, o - dicho mas brevemente - soporta la carga de la
prueba respecto de los presupuestos del precepto juridico aplicable. Soporta
esta carga, porque aplica el precepto juridico favorable a la parte y se imputa
a ésta la incertidumbre relativa a los hechos. Como se ha visto, la esencia de
la carga de la prueba reside, precisamente, en la resolucién con respecto a
esta duda. La sentencia del juez se pronunciara en tal caso necesariamente
en contra de la parte; no porque ella soporta la carga de la prueba, sino al
revés: decimos que la carga de la prueba incumbe a la parte porque en caso
de incertidumbre sobre una caracteristica definidora del precepto legal debe
decidirse en perjuicio de esa parte. Solo al apreciar adecuadamente esta
relacion de causa y efecto, se comprendera la coherencia de nuestro problema
con la doctrina de la aplicacion del derecho y se reconocera la exactitud de
nuestro punto de partida. -



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 63

El Tribunal del Reich ha tenido varias veces la oportunidad de expresar
claramente que para el resultado del pleito surge igual efecto el hecho de que
el juez esté convencido de la no existencia de los presupuestos del precepto
juridico a aplicarse, que la circunstancia de que no esté convencido ni de su
existencia ni de su no existencia. -

Asi, por ejemplo, en un caso en que el tribunal de apelacién consideré no
probado el que el derecho reclamado haya sido adquirido a base de una
transaccion, rechazando por eso la demanda, el tribunal supremo ha
contestado a los ataques elevados contra esto por la revision:

“Esto basta completamente, porque el demandante tiene la carga de la prueba y,
en consecuencia, no puede triunfar, si no suministra la prueba que le incumbe, sin
que el tribunal de apelacion tuviera que comprobar positivamente lo contrario, esto
es, que el derecho no haya sido otorgado”. - (Lo destacado no lo es en el texto).-

Micheli reflexionando sobre el mismo tema nos indica:

“El dogma de la carga de la prueba, como se verd en el desarrollo de esta
primera parte, estudia precisamente los medios ofrecidos al juez para
evitar un pronunciamiento de duda, cuando el derecho ofrecido no
admita excepcionalmente férmulas dubitativas, o para excluir la omisién
de pronunciamiento, salvo cuando el non liquet dentro de determinados
limites, es admisible (por ejemplo, absolutio ab instantia). Pero obsérvese que
en la primera serie de casos existe ya una regla de juicio, la cual da contenido
definitivo (ya sea de aceptacion, ya sea de rechazo) a un juicio de duda, yen la
segunda decision no incide en general sobre el contenido de la controversia,
dejando sin prejuzgar el mérito de ella. Sentado esto, no me parece, por tanto,
admisible el planteamiento del problema propuesto por Sarraceno, segin
el cual el juez emite siempre una decision, también cuando pronuncia un
non liquet, puesto que el juez, como todo mortal, debe tomar siempre una
decisioén y esta puede concretarse, por tanto, también en una denegacién
para decidir, lo que equivaldria a un pronunciamiento negativo. Una decisién
semejante, siempre para Sarraceno, contiene un pronunciamiento sobre la
carga de la prueba, en cuanto la decisién negativa constituye el contenido de
una providencia negativa, en lo que se comprende también la denegacion de
conceder la tutela juridica a quien la solicite. -

A mi entender, sin embargo, la doctrina dela carga de la prueba se plantea sobre
bases mas amplias y diversas de las que en hipotesis establece Sarraceno. Mas
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amplias puesto que el programa que el legislador se propone resolver al dictar
las reglas de juicio de la carga de la prueba no concierne solo a la prohibicion
del non liquet, de la omision de pronunciamiento, en lo que se especifica el
deber del juez de pronunciar en todos los casos, sino también la eliminacién
de pronunciamientos de contenido dudoso, esto es, de decisiones, las cuales,
aun conteniendo un juicio 16gico, no definen la materia de la controversia. .-

Carlos Climent Duran, comentando la relacion existente entre la presuncién
de inocencia y la carga de la prueba sostiene:

“La presunciéon de inocencia opera en el juicio penal imponiendo a los
acusadores la carga de probar la perpetracion de un hecho delictivo por parte
del acusado. ESTO SIGNIFICA QUE EL ACUSADO QUEDA EXENTO DE
PROBAR SU PROPIA INOCENCIA O SU FALTA DE CULPABILIDAD,
COSA QUE OBVIAMENTE LE RESULTARIA MUY DIFICIL, POR NO
DECIR IMPOSIBLE: hoy dia nadie admite que haya de ser el acusado quien
tenga que probar su propia inocencia o la no realizacion del acto delictivo que
se le imputa. Aunque, como luego se vera, esto no quita que el acusado tenga
la carga de probar los hechos impeditivos o extintivos que aduzca a su favor.
- (Lo destacado no lo es en el texto). -

Orlando Alfonso Rodriguez en relacién con el tema de la carga de la prueba
sostiene:

“En el campo punitivo, no existe el concepto de la distribucion de la carga de la
prueba, que caracteriza los procedimientos privados, como el civil, sino que es
del resorte exclusivo del acusador. Tiene entonces, importantes repercusiones
en relacion con la carga de la prueba, que por su consagracion constitucional
de este principio le corresponde enteramente al Estado, a través de organismos
especializados, con jurisdiccion y competencia, dentro de los marcos del debido
proceso, el deber, la obligacion social y politica en aras de defender los intereses
generales de entrar a demostrar la existencia del hecho, la infraccion a la ley
penal, como la culpabilidad y consecuente responsabilidad del procesado. Es el
onus probando entendido como obligacidn, interés, facultad o deber juridico
del Estado de probar, para desvirtuar la premisa menor de la presuncion, en el
sentido que el imputado no es inocente, y asi debe declararse en sentencia. -

Por el contrario, el ciudadano procesado, titular del derecho primigenio de
inocencia, estd dispensado de probar su inocencia, porque con base en la
premisa mayor de la presuncion, la generalidad de los hombres no delinquen
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y el imputado por el hecho de ser integrante de esa sociedad, le da derecho
a ser tratado como inocente, correspondiéndole a ésta — a través de sus
instituciones — probarle que delinquié; de acuerdo con el axioma: quienes
acusan deben tener pruebas, qui accusare volunt, probationes habeare deben.

Esta generalidad, se manifiesta como una garantia judicial con raigambre
constitucional y legal, que presume la inocencia del ciudadano; su condicién
dentro del proceso es la de ser titular del derecho politico fundamental,
protegido con una presuncion relativa en su favor, que admite prueba en
contrario. La organizacion social, a través del Estado, tiene el deber, la
obligacién de demostrarle que viold la disciplina social, afecté uno de los
intereses politica y juridicamente apuntalados, garantizandole un proceso
judicial legal, justo y debido, acreditando la prueba minima en contrario, con
la suficiente vocacion y capacidad para derribarla. Es lo que en la semdntica
procesal se denomina la carga probatoria, esto es, la obligacion estatal de probar
que ese hombre en concreto afecto intereses que protege la sociedad en general, al
no respetar las leyes vigentes, que estaba en el deber de observar. -

ESTA DISPENSA DE LA CARGA DE LA PRUEBA, PERMITE QUE EL
PROCESADO PUEDA ASUMIR UNA POSICION PASIVA, INCLUSO,
COMO PARTE DE UNA ESTRATEGIA DEFENSIVA, QUEDANDO A LA
ESPERA QUE EL ENTE ACUSADOR DESARROLLE SU ACTIVIDAD
CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE ALLEGAR LA PRUEBA DE CARGO,
EN LA PRETENSION DE DESVIRTUAR LA PRESUNCION LEGAL QUE
AMPARA SU CONDICION DE INOCENTE. Esa prueba debe reunir todas
las condiciones de legalidad para que legitimamente sea apta para construir
un eventual fallo de condena. El “derecho a la presunciéon de inocencia impone
todo un conjunto de garantias constitucionales de la actividad probatoria en
el proceso penal, esto es, la presuncion de inocencia conlleva toda una serie
de reglas de la actividad probatoria’, dice el tratadista espafol Ignacio Diez-
Picazo Jiménez - (Lo destacado no lo es en el texto). -

Es una realidad que tanto la Constituciéon como los Tratados sobre Derechos
Humanos crean un concepto del debido proceso aplicable no solo alos procesos
penales, sino a todo tipo de procedimientos judiciales y administrativos,
sobre todo en aquellos por medio de los cuales se ejerce por parte del Estado
cualquier tipo de actividad sancionatoria, no solo de naturaleza penal, sino en
la disciplinaria o en la simplemente administrativa. -

Finalmente debemos volver a la Sentencia No. C-176/94, del 12 de abril
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con ponencia del H. M. Alejandro Martinez Caballero, mediante la cual se
determino la inexequibilidad de la reserva que el Congreso de la Republica
habia hecho al contenido del parrafo 7° del articulo 5° de la Convencién de
Viena (Ley 67 de 1993), norma en la que se invita a los Estados miembros a
invertir la carga de la prueba. En tal sentido se sostuvo:

“c. La reserva sobre la inversion de la carga de la prueba.

3. COLOMBIA, EN VIRTUD DEL PARRAFO 7° DEL ARTICULO 5° DE
LA CONVENCION, NO SE CONSIDERA OBLIGADA A ESTABLECER
INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

ESTA TERCERA RESERVA DEJA SIN EFECTO EL NUMERAL 7° DEL
ARTICULO 5° DE LA CONVENCION, QUE PREVE LA INVERSION DE
LA CARGA DE LA PRUEBA “RESPECTO DEL ORIGEN LICITO DEL
SUPUESTO PRODUCTO U OTROS BIENES SUJETOS A DECOMISO”.
ESTO ES CONTRARIO AL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION
POLITICA (DEBIDO PROCESO), AL ARTICULO 14, NUMERAL 2° DEL
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS DE
LAS NACIONES UNIDAS Y DEL ARTICULO 8°, NUMERAL 2° DE LA
CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

El sistema penal y procesal colombiano se encuentra edificado sobre el principio
de la presuncion de inocencia, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion,
segun el cual, “toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable”.

De lalégica del proceso surge que la carga de la prueba esta a cargo del Estado,
claro esta, sin perjuicio de que los sujetos procesales también puedan ejercer
su iniciativa probatoria a fin de buscar el esclarecimiento de los hechos.

Es una autoridad de la Republica, unicamente conforme al debido proceso,
la que puede declarar culpable a una persona cuando se demuestre la
imputabilidad del hecho al autor. En efecto, no se puede prescindir de la
imputabilidad para efectos de condenar judicialmente a una persona. Ello
desconoce las garantias minimas para hacer efectivos los derechos humanos,
que son uno de los fines del Estado, al tenor del articulo 20. de la Carta.
Sobre la presuncion de inocencia, la Corte Constitucional se ha referido de la
siguiente forma:
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La garantia del debido proceso, no consiste solamente en las posibilidades
de defensa o en la oportunidad para interponer recursos, como parece
entenderlo el juzgado de primera instancia, sino que exige, ademads, como
lo expresa el articulo 29 de la Carta, el ajuste a las normas preexistentes al
acto que se imputa; la competencia de la autoridad judicial o administrativa
que orienta el proceso; la aplicacién del principio de favorabilidad en
materia penal; el derecho a una resolucion que defina las cuestiones juridicas
planteadas sin dilaciones injustificadas; la ocasion de presentar pruebas
y de controvertir las que se alleguen en contra y, desde luego, la plena
observancia de las formas propias de cada proceso seguin sus caracteristicas.
TODO ELLO DESCANSA SOBRE EL SUPUESTO DE LA PRESUNCION
DE INOCENCIA, LA CUAL TIENE QUE SER DESVIRTUADA POR EL
ESTADO PARA QUE SE HAGA POSIBLE LA IMPOSICION DE PENAS O
DE SANCIONES ADMINISTRATIVAS Corte Constitucional, Sentencia
T-460 de 1992. Magistrado Ponente Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO en Gaceta de la Corte Constitucional. 1992, Tomo 3, p 446 y
447... Sobre la presuncién de inocencia ver también Corte Constitucional.,
Sentencia C-007/93. Magistrado Ponente JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO en Gaceta de la Corte Constitucional. 1993, Tomo 1, pp 118 y ss. -

Se puede entonces concluir que la presuncion de inocencia es uno de los derechos
mds importantes con que cuenta todo individuo; PARA DESVIRTUARLA
ES NECESARIO DEMOSTRAR LA CULPABILIDAD DE LA PERSONA
CON APOYO EN PRUEBAS FEHACIENTES DEBIDAMENTE
CONTROVERTIDAS, DENTRO DE UN ESQUEMA QUE ASEGURE LA
PLENITUD DE LAS GARANTIAS PROCESALES sobre la imparcialidad
del juzgador y la integra observancia de las reglas predeterminadas en la ley
para la indagacién y esclarecimiento de los hechos, la practica, discusién y
valoracion de las pruebas y la definicion de responsabilidades y sanciones. -

Asi pues, Colombia no puede de ninguna forma aprobar un texto que invite a la
inversion de la carga de la prueba, por lo cual esta tercera reserva es conforme
con el texto constitucional. (Lo destacado no lo es en el texto). -

Si existiese la mas minima duda respecto de las obligaciones y cargas
probatorias por parte del Estado, debemos finalmente citar la mas reciente
decision de la Corte Constitucional, en la cual por control automatico de
constitucionalidad se reviso6 el Decreto 1975 de 2002, dictado en virtud de las
facultades legislativas extraordinarias que los Estados de Excepcién confieren
al Presidente de la Republica para dictar normas con fuerza de ley en relacién
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con los motivos determinantes de la perturbacién del orden publico y por
medio del cual se suspendié la vigencia de la Ley 333 de 1996 que regulaba lo
relacionado con la extincion de dominio y dictaba normas especiales sobre el
mismo tema.-

En dicho decreto aparecian normas con redaccién equivoca, porque del
contenido de las mismas podia concluirse que en el ejercicio de tales facultades
legislativas extraordinarias, el ejecutivo habia querido invertir la carga de la
prueba y que debian de ser los ciudadanos los que justificasen o demostrasen
la procedencia o adquisicion licita de tales bienes. -

Afortunadamente la Corte Constitucional haciendo una interpretacion de
la norma sobre la que ejercia un control automatico de constitucionalidad,
determind que tales expresiones gramaticales no debian de entenderse como
una inversion de la carga de la prueba a cargo del ciudadano sometido a ésta
accién constitucional, sino que se reafirmaban los derechos de probar y de
contradiccion probatoria que aparecen consagrados para todos los ciudadanos
en la Carta Politica. -

La verdad es que la norma es equivoca y fue afortunada la interpretacion
que la Corte Constitucional hizo de ella, rechazando clara, rotunda y
terminantemente que con tales mandatos legislativos extraordinarios no se
estaba invirtiendo la carga de la prueba. -

Por otra parte, la Corte hara algunas precisiones en relacion con la carga de la
prueba tanto mas y en cuanto, para algunos intervinientes en este proceso de
constitucionalidad, del texto del articulo 9 del decreto legislativo se desprende
que ésta se invirtio a favor de los intereses del Estado. Mas sin embargo no
comparte la Corte estas conclusiones por las razones que se expresaran a
continuacion.

El decreto legislativo no regula expressis verbis, el tema de la carga de la prueba,
razon por la cual la Corte considera procedente recurrir a la Constitucion en
cuanto a lo que dispone sobre debido proceso en su articulo 29, al articulo 6
de la Ley Estatutaria 137 de 1994 y a los principios cardinales de la teoria del
proceso, tal como lo ha expuesto el tratadista Antonio Rocha.

La carga o peso de la prueba, o el onus probandi, quiere indicar, en palabras
de Rocha, “la actividad correspondiente a cada una de las partes en la tarea de
hacer conocidos del juez los hechos en que basan las afirmaciones de la demanda
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o de la defensa” . Las reglas que informan la carga de la prueba, que no escapa a
ninguna legislacion antigua ni moderna , son las siguientes: (i) Onus probandi
incumbit actori, es decir, el demandante debe probar los hechos en que se funda
la accion; (i) Reus, in excipiendo, fit actor, o sea, que el demandante debe probar,
a su turno, los hechos que alega en su defensa; y, (iii) Actore non probare, reus
absolvitur, vale decir, que el demandado debe ser absuelto de los cargos si el
demandante no logré probar los hechos constitutivos de la demanda.

3- LA PRUEBA DE LA CULPA

La culpa, probada o presunta, es elemento indispensable para que pueda
reclamarse responsabilidad civil.

Pero, segtin el caso, la carga de la prueba (onus probandi) sera distinta: En un
contrato que contenga obligaciones de resultado, el incumplimiento genera
“responsabilidad objetiva”. Asi, si el médico no obtiene el resultado prometido,
debera indemnizar. El paciente que demande, debe probar el perjuicio. La
culpa del profesional de la medicina y la relacion causal se dan por existentes.

En cambio, enlas obligaciones contratadas como “de medio”, el médico adquiere
una “responsabilidad subjetiva” y respondera por los danos y perjuicios si el
paciente le prueba, ademas de la culpa, el hecho dafoso y la relacién causal.
Es decir, la prueba de la falta de cuidado, diligencia o prevision esta a cargo del
paciente. El médico se liberara a su vez, si en el proceso demuestra que actud
con la diligencia y cuidado debidos para el caso (Lex Artis ad-hoc)

En las obligaciones surgidas por fuera de los limites de un contrato de
prestacion de servicios médicos (responsabilidad extracontractual), el médico
debera indemnizar si el demandante prueba que ha incurrido en culpa, de
cualquier entidad que esta sea (grave, leve o levisima)

En cualquiera de los tres eventos, el médico no serd civilmente responsable
si demuestra que el dafo se ha presentado por una de estas tres causales de
exculpacion: fuerza mayor, hecho de un tercero o culpa exclusiva del paciente.
Lo anterior, siempre y cuando pruebe que empleo la diligencia o cuidado para
hacer posible la ejecucion de su obligacion

Fuerza mayor, entendida como un hecho sobreviniente que no habia podido
calcularse y que resulta imposible de evitar; hecho de un a tercera persona
que no se encuentra bajo la subordinacion del médico y que produce el dao;
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culpa del paciente, con la condicién de que el comportamiento del médico
haya sido impecable (Lex Artis).

En general corresponde al acusador probar que el profesional actud en forma
errénea e incurrid en alguna de las causales de culpa. Si se parte de esta base,
el médico es inocente mientras no se demuestre lo contrario.

Las disposiciones especiales de las leyes son, tratindose de responsabilidad
civil, las que contienen el mismo Cdédigo Civil y el Cédigo de Procedimiento
Civil que, al desarrollar el principio de “onus probandi incumbit actori’,
disponen:

“Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta”
(C Civil art 1757)

“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen” (Codigo de Procedimiento Civil, art 177)

Lo anterior quiere decir que, trataindose de un contrato del que han nacido
obligaciones para las partes, la responsabilidad del médico por su inejecucién
defectuosa se genera si el paciente demandante prueba los tres elementos
(Dano, culpa y relacion de causalidad entre uno y otra).

Ante una demanda, es natural que el médico se oponga a las pretensiones
de su paciente y quiera exonerarse; puede hacerlo mediante la prueba de la
diligencia y cuidado o del caso fortuito (si esto es lo que alega). De todas
formas, si el paciente no prueba la responsabilidad que endilga al demandado,
este sera absuelto, porque otro principio del derecho probatorio reza desde
antiguo: “Actore non probante, reus absolvitur”

Si se trata de un dafio causado sin que haya mediado el contrato, se dara
responsabilidad extracontractual por el hecho juridico que lo provoco.
(Ejemplos: En el curso de una cirugia se produce lesiéon a un érgano que no
debia tocarse. O cuando al explorar el abdomen se encuentra una anomalia
diferente a la que causa los sintomas, la cual es intervenida por cuenta y riesgo
del médico (Obviamente sin haber tomado el consentimiento del paciente,
pues tal anomalia no era conocida) y a consecuencia de ello se genera un dafio
en el enfermo.
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Todo lo anterior se basa en el mismo Codigo Civil:

“El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado
a la indemnizacion” (Art 2341 CC)

También aqui es el paciente el que debe demostrar que el dafio si fue causado,
que la culpa es del médico y que existe el mencionado nexo de causalidad.

La excepcion a la regla la constituye la prueba en las llamadas “actividades
peligrosas’, pues en ellas el agente debe exonerarse de la presuncion de culpa
que milita en su contra: quien esgrime un arma blanca realiza una actividad
que entrafia peligro, en la misma forma en que lo hace quien conduce un
vehiculo. Por lo tanto, se presume que tuvo la culpa del resultado producido
y le corresponde desvirtuar esa culpa presunta, demostrando que el hecho
dafoso ocurrié por culpa exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por
error de un tercero.

El ejercicio de la medicina no constituye una “actividad peligrosa” Si se parte
de la base que la medicina es esencialmente una vocacién y una profesion
de servicio, el dafio que se puede producir en el organismo del enfermo es
consecuencia del objetivo mismo del acto médico: restablecer la salud del
paciente, aliviar los efectos de la enfermedad, prevenir complicaciones de
la misma, luchar contra la muerte o rehabilitar los efectos de las lesiones de
cualquier tipo.

El Consejo de Estado ha negado que el ejercicio de la actividad médica
constituya una actividad peligrosa (Sala Contencioso Administrativa. Seccién
I1I. Agosto 24/92. Magistrado Dr. Carlos Betancourt).

No hay obligacion sin causa. Nadie esta “ligado” civilmente a otra persona
sino por una razén determinada (razones que en nuestro sistema juridico se
enumeran como: contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito yley). Las personas
que vivimos en esta sociedad somos libres y no tenemos mas obligaciones que
las nacidas de esas fuentes.

La mayoria de las legislaciones admiten que la culpa no se presume. Nuestra ley es
congruente en el sentido de obligar a responder solamente a quien haya causado
dafo y con la condicién de que, quien demanda, pruebe la responsabilidad del
demandado. Como tnica excepcion a esta regla, como se ha mencionado, se
consagra la presuncion de culpa en contra de quien ejecuta una “actividad peligrosa”
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Los fallos del Consejo de Estado de Julio 30 y Agosto 24 de 1992 trasladan la
carga dela pruebaal médico con el objeto de acreditar su desempefo profesional
y por consiguiente la ausencia de culpa en su ejercicio técnico cientifico.

El Consejo de Estado, después de recordar que “Por norma general le
corresponde al actor la demostracion de los hechos y cargos relacionados en
la demanda’, gira en una forma intempestiva al afirmar:

“..con mucha frecuencia se presentan situaciones que le hacen excesivamente
dificil, cuando no imposible las comprobaciones respectivas. Tal es el caso
de las intervenciones médicas, especialmente quirdrgicas, que por su propia
naturaleza, por suexclusividad, porlaprivacidad delas mismas, por encontrarse
en juego intereses personales o institucionales, etc., en un momento dado se
constituyen en barreras infranqueables para el paciente, para el ciudadano
comun obligado procesalmente a probar aspectos cientificos o técnicas
profesionales sobre los cuales se edifican los cargos que por imprudencia,
negligencia o impericia formula en el ejercicio de una determinada accién
judicial, contra una institucién encargada de brindar servicios médicos u
hospitalarios. Sin duda, resultaria mas beneficioso para la Administracion de
Justicia en general, resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al
actor, normalmente el paciente o sus familiares, a la demostracion en las fallas
en los servicios y técnicas cientificas prestadas por especialistas, fueran estos
los que por encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento técnico
y real por cuanto ejecutaron la respectiva conducta profesional, quienes
satisficieran directamente las inquietudes y cuestionamientos que contra sus
procedimientos se formularan...

Esta, por lo demads, es la orientacién moderna de algunas legislaciones, que
pretenden en los casos de los profesionales liberales atribuir a estos la carga de
la prueba de haber cumplido una conducta carente de culpa”

En igual sentido, otra providencia con ponencia del magistrado Carlos
Betancourt Jaramillo, de la que se extracta el siguiente parrafo:

“...Cuando se habla de falla presunta, se entiende que la responsabilidad sigue
organizada sobre la nocion de falla o falta en el servicio como en el evento
de la falta en el servicio ordinaria, con la tnica diferencia de que el actor no
tendra que demostrar la conducta omisiva o irregular de la administracion,
porque esta se presume. En cambio, cuando se habla de la responsabilidad
por los danos producidos por las cosas o actividades peligrosas, en las que
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no juega ya la nocién de falla ni la probada ni la presunta, le incumbe a la
demandada demostrar, para exculparse, la fuerza mayor, la culpa exclusiva de
la victima o el hecho de un tercero también exclusivo y determinante y por eso
mismo se entiende que en estos casos no se puede exonerar a la administracion
demostrando la diligencia y cuidado..”

La carga de la prueba es diferente segtin el tipo de obligacion que se haya
adquirido.

“..En las obligaciones determinadas el exclusivo hecho de que no se haya
logrado el resultado por las partes...permite presumir la culpa del deudor;
corresponde a este, para liberarse, demostrar que un caso de fuerza mayor le
ha impedido, aunque haya puesto por su parte la diligencia que debia, obtener
el resultado querido. En las obligaciones generales de prudencia y diligencia,
por el contrario, es sabido que el resultado anhelado por las partes permanece
exterior a la obligacion; el hecho de que no se haya obtenido no puede justificar,
pues, una presuncion de responsabilidad, y pertenece al acreedor demostrar
que el deudor ha faltado a su obligacién..”

A esta teoria se opone Vallejo, quien considera que la carga de la prueba debe
ser obligacion del médico. Este mismo autor, al preguntarse sobre cual es la
prueba del “pago” para un médico expresa:

“..demostrar que ejecuto la prestaciéon a su cargo, esto es la serie de actos
(lldamenselos “medios”, si se quiere) previstos por la ciencia y el arte médicos
para el tratamiento del caso que el paciente le confio; que estudio la historia y
particularidades del paciente; que en presencia de los sintomas consultados y
percibidos y hecha la evaluacion de su estado de salud, ordend los exdmenes
previos a su intervencidon para precisar el diagnostico, si no acertado por
lo menos consecuente en esas circunstancias, y determind la terapéutica
correspondiente; que preparé al paciente con las drogas e indicaciones para
la intervencién quirurgica; que se roded del personal auxiliar especializado y
experimentado; que recluyé al enfermo oportunamente en un hospital; que
disponia y utilizé los equipos adecuados; que practico las incisiones e hizo
las operaciones requeridas y en la forma prevista por su técnica; que control
los sintomas vitales del operado; que intervino al paciente en condiciones de
asepsia; que dio las 6rdenes y las instrucciones apropiadas para el control post-
operatorio; que explicé al paciente o a su familia los efectos y las precauciones
a ser tomadas durante este periodo; que mantuvo un control y vigilancia sobre
el enfermo, su progreso, etc...”
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El “invertir” la carga de la prueba y presumir la culpa del médico o de la
institucion asistencial, con el argumento de que al particular le resulta dificil
probar la impericia, negligencia o imprudencia del facultativo, es asimilar la
responsabilidad médica a la objetiva y dejar a los profesionales de la medicina
en condiciones desventajosas

4- CONTINUACION DE LA ACTUACION PROCESAL
De acuerdo con la Ley Procesal Penal:

Articulo 195. Tramite. Repartida la demanda, el magistrado ponente
examinard si reune los requisitos exigidos en el articulo anterior; en
caso afirmativo la admitira dentro de los cinco (5) dias siguientes y se
dispondra solicitar el proceso objeto de la revision. Este auto sera notificado
personalmente a los no demandantes; de no ser posible, se les notificara de
la manera prevista en este codigo.

Si se tratare del absuelto, o a cuyo favor se ordeno preclusion, se le notificara
personalmente. En caso de contumacia, se le designara defensor publico con

quien se surtira la actuacion.

Sila demanda fuere inadmitida, la decisidn se tomara mediante auto motivado
de la sala.

Si de las evidencias aportadas aparece manifiestamente improcedente la
accion, la demanda se inadmitira de plano.

Recibida la actuacion, se abrira a prueba por el término de quince (15) dias
para que las partes soliciten las que estimen conducentes.

Decretadas las pruebas, se practicaran en audiencia que tendrd lugar dentro
de los treinta (30) dias siguientes.

Concluida la practica de pruebas, las partes alegaran siendo obligatorio para
el demandante hacerlo.

Surtidoslos alegatos, se dispondra un receso hasta de dos (2) horas paraadoptar
el fallo, cuyo texto se redactara dentro de los treinta (30) dias siguientes.

Vencido el término para alegar el magistrado ponente tendra diez (10) dias
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para registrar proyecto y se decidira dentro de los veinte (20) dias siguientes.
Articulo 196. Revision de la sentencia. Si la Sala encuentra fundada la causal
invocada, procedera de la siguiente forma:

1. Declarara sin valor la sentencia motivo de la accién y dictara la providencia
que corresponda cuando se trate de prescripcion de la acciéon penal,
ilegitimidad del querellante, caducidad de la querella, o cualquier otro evento
generador de extincién de la accién penal, y la causal aludida sea el cambio
favorable del criterio juridico de sentencia emanada de la Corte.

En los demas casos, la actuacion sera devuelta a un despacho judicial de la
misma categoria, diferente de aquel que profirié la decision, a fin de que se
tramite nuevamente a partir del momento procesal que se indique.

2. Decretara la libertad provisional y caucionada del procesado. No se
impondra caucidon cuando la accién de revision se refiere a una causal de
extincion de la accion penal.

Articulo 197. Impedimento especial. No podra intervenir en el tramite
y decision de esta accién ningun magistrado que haya suscrito la decision
objeto de la misma.

Articulo 198. Consecuencias del fallo rescindente. Salvo que se trate de las
causales de revision previstas en los numerales 4 y 5 del articulo 191, los
efectos del fallo rescindente se extenderan a los no accionantes.

EN CONCLUSION: No es admisible juridicamente el basar el andlisis de la
conducta médica cuando ni siquiera se tiene copia de la Historia Clinica,
en el caso de existir este documento, el cual se encontraba en custodia en la
institucion de salud a la cual se encontraba adscrito el médico acusado.

Y mucho menos, cuando a partir de la ausencia de la mencionada Historia
Clinica (la cual si existia), se infieren hechos hipotéticos que constituyen
violacién a la Ley 23 de 1981. Esto es un verdadero exabrupto juridico,
como también lo es el imponer la carga de aportar dicha prueba al acusado,
tratindose de una paciente institucional, cuya historia reposaba en la entidad
prestadora de servicios o en la promotora de salud

El Tribunal Seccional de Etica Médica del Atldntico no puede basar su juicio
en pruebas inexistentes. Y cuando aparece el documento que demuestra la
diligencia del médico, es evidente que cabe la accidon de revision.
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SON SUFICIENTES LAS CONSIDERACIONES ANTERIORES PARA
QUE EL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA, EN USO DE LAS
FACULTADES LEGALES CONFERIDAS POR LA LEY

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO. Aceptar el recurso de revision elevado por el
defensor del doctor doctor R.APR,, identificado con cédula de ciudadania No
.... expedida en .... y Registro Médico No... expedido por el Ministerio de
Salud, por violacién de los articulos 3, 10,34 de la Ley 23 de 1.981. ARTICULO
SEGUNDO. Revocar la providencia del Tribunal de Etica Médica del Atlantico
por considerar procedente la accién de revision. ARTICULO TERCERO.
Devolver la actuacion a un despacho judicial de la misma categoria, diferente
de aquel que profirio la decision, a fin de que se tramite nuevamente a partir
del momento procesal que se indique. Para este efecto, se designa al Tribunal
Seccional de Etica Médica de Bolivar. ARTICULO CUARTO. Instar al
Tribunal de conocimiento designado por este Tribunal Nacional a atenerse a la
Ley Procesal Penal, especialmente ala Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004, en
lo referente a la actuacién a seguir. ARTICULO QUINTO. Remitir el proceso
al Tribunal Seccional de Etica Médica del Atldntico y al Tribunal Seccional
de Etica Médica de Bolivar para lo de su competencia. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; FERNANDO GUZMAN
MORA, Magistrado Ponente; JUAN MIGUEL ESTRADA GRUESO,
Magistrado; MIGUEL OTERO CADENA, Magistrado; EFRAIM OTERO
RUIZ, Magistrado y MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, abril veintiocho (28) del aiio dos mil nueve (2009).

SALA PLENA SESION No.998 DEL VEINTIOCHO (28) DE ABRIL DEL
ANO DOS MIL NUEVE (2009).

REF: Proceso No. 2502 del Tribunal de Etica Médica de Bogot

DENUNCIANTE: C.B.G.
DENUNCIADO: DOCTOR R. R.O.P.

Magistrado ponente: Doctor FERNANDO GUZMAN MORA
Providencia No. 33-2009

VISTOS

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogota resuelve declarar que el
doctor R.O.P., identificado con cédula de ciudadania No. .... de ... y Registro
Médico No.... de la Secretaria Distrital de Salud, incurrié en violacion del
articulo 15 de la Ley 23 de 1981 y del articulo 9 del Decreto 3380 del mismo
afno. Como consecuencia de lo anterior, decide sancionar al doctor R.O.P.
con suspension de un (1) mes en el ejercicio de la profesion de conformidad a
lo dispuesto en el literal ¢) del Articulo 83 de la Ley 23 de 1981.

Tampoco acepta el recurso de reposicion y concede la apelacion por ante
el Tribunal Nacional de Etica Médica. Dentro de los términos legales
se procede al reparto y corresponde por sorteo al Doctor FERNANDO
GUZMAN MORA.

Se procede a fallar teniendo en cuenta los siguientes
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HECHOS

Con fecha 24 de Mayo de 2005, la sefiora C.B.G. formul6 queja ante este
Despacho en contra del médico doctor R.O.P,, por presuntas irregularidades en
la atencion obstétrica a ella dispensada, narrando que asistia desde mediados
del 2004 a controles prenatales al Centro de Salud San José Obrero durante
su tercer embarazo. Alli le fue detectado una toxoplasmosis, por lo cual
decidi6 consultar en la Clinica Magdalena al Gineco-obstetra doctor R.O.P,
quien confirmé el diagnoéstico y le propuso practicarle una amniocentesis
con dos fines: primero confirmar la toxoplasmosis mediante la practica de
PCR (reaccion en cadena de polimerasa) y segundo realizar cariotipo para
detectar eventuales anomalias congénitas dada la edad de la paciente, que para
entonces era de 41 afos. Con tal fin, previa informacion a la paciente y a su
esposo, se programo la amniocentesis para el 12 de abril con un embarazo de
aproximadamente 20 semanas.

El procedimiento se realiz6 en la Clinica de la Magdalena mediante guia
ecografica, pero después de 6 punciones negativas se considerd fallido y
se formul6é Diclofenaco como ttero inhibidor. La paciente venia siendo
cubierta con Rovamicina. Dos dias después la sefiora B. presentd cuadro
febril y al ser examinada por el doctor O. no se le encontré ningtn signo
de infeccién en los sitios de punciones ni sintomas respiratorios, digestivos
ni ginecolodgicos, todo lo cual le sugirié que se trataba de una virosis por lo
cual la dejé en observacion. Posteriormente presento salida de liquido por
vagina por lo que asistié inmediatamente a la Clinica, donde fue examinada
por la Ginecéloga de Turno doctora M.C. quien encontr6 un cuadro de
aborto inevitable posiblemente infectado. La doctora en mencidn, inici6
antibioticoterapia, induccién con Misoprostol y atendi6 la expulsion de un
feto muerto ya macerado. Habia también fetidez tanto en el feto de la placenta
y las membranas ovulares, y el cordén umbilical se encontraba trombosado.
Practicé finalmente revision uterina.

Durante el postoperatorio, la paciente desencadend un cuadro clinico que fue
catalogado por el personal médico como de sepsis de origen obstétrico con
compromiso de la funcidn hepdtica, que fue manejado con antibioticoterapia
(Clindamicina~Gentamicina), hidratacién y antiinflamatorios. Al persistir la
gravedad la paciente fue trasladada al Hospital Simén Bolivar donde ingresa
el 20 de abril y con diagnéstico de endometritis es tratada con Clindamicina
- Amikacina, lograndose su mejoria y su salida a los 4 dias (abril 24). En
ausencia del doctor O.N, la sefiora B. fue atendida por la Doctora C., y el 19 de
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abril se hizo presente el galeno, quien ratific el manejo dado por la Doctora
C. y acepto el traslado de la paciente al Hospital Simén Bolivar. Alli tuvo la
evolucion ya descrita lograndose su recuperacion, pero a consecuencia de la
situacion vivida desarrolld un estado depresivo para el cual se recomendo
atencion psicoterapéutica.

En la Diligencia de indagatoria rendida por el doctor R.O.P., acompafado de
apoderado, manifesté ser médico graduado de la Universidad del Bosque y
especialista en Ginecologia y Obstetricia. Explicé su participacién en el caso
y sefial6 que le sugiri6 la posibilidad que sobre la semana 16 se realizard una
Amniocentesis para revisar cariotipo y descartar la posibilidad de alteraciones
cromosdmicas, explicaindole en esa oportunidad los riesgos y posibles
complicaciones que implicaba el procedimiento. Agrega que la paciente
regreso en abril refiriendo que “..uno de los exdmenes que le tomaron en
el lugar donde le hacian el control prenatal habia salido alterado y era un
resultado de IgG Toxoplasma positivo, por lo cual le expliqué que se deberia
confirmar el resultado tomando una IgM para Toxoplasma y confirmar o
descartar la presencia de infeccion reciente, trayendo un resultado de IgM
positivo por lo cual se le explico la necesidad de practicar una PCR (prueba
confirmatoria de reaccion en cadena de polimerasa)..” Agregd que la paciente
aceptd realizarse el procedimiento para lo cual el le recordé nuevamente los
riesgos a los cuales se sometia.

Indicé igualmente que el 12 de Abril, se llevé a cabo el procedimiento en las
horas de la mafana y que la paciente acudié con su esposo y una hermana, a los
cuales se les indagd sobre el conocimiento que tenian del procedimiento y se les
explico sobre los riesgos y complicaciones. El procedimiento fue fallido después
de seis intentos, por lo cual se suspendié dejando antiinflamatorio. De otra parte
inform¢ el facultativo, que si explico la necesidad también del consentimiento
informado por escrito para lo cual ellos siempre refirieron que si iban a firmar,
que les dejara el documento el cual nunca entregaron. Relaté que en la historia si
esta consignado el hecho de haberle informado a la paciente los riesgos ademas
de la descripcion del procedimiento donde le practicé las seis punturas. En el
folio 42 del expediente aparece una nota que dice “paciente 42 afios con embarazo
de 19 semanas quien ingresa para amniocentesis por IgM toxoplasma positiva y
ademas desean cariotipo. Se explican a la paciente y el esposo el procedimiento,
los riesgos que incluyen, aborto, sangrado, la paciente acepta el procedimiento”.
Y en la parte inferior “nota de amniocentesis se practicé asepsia y antisepsia
de la pared abdominal, se realizan 6 punciones con Espinocat 22 las cuales
no son satisfactorias se suspende procedimiento y se formula Diclofenaco”
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Finalmente afirmé que lo que lo llevé a practicar el procedimiento fue la
busqueda de un diagnoéstico temprano de toxoplasmosis. (fls. 193 a 198 del c.1).

En copia de los dictamenes practicados por el Instituto de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, se concluye que: “ Mujer de 42 aflos con antecedente
de miomatosis incipiente y tercera gestacion luego de induccién de la
ovulacion. Por titulos positivos para toxoplasmosis consulta a las 20 semanas
a médico especialista de la Clinica Magdalena quien programa e intenta
realizar amniocentesis. No se encontr6 historia completa por dicho médico
realizada antes del procedimiento como tampoco consentimiento firmado
del procedimiento ni constancia de autorizacion del procedimiento por parte
de la paciente. Tampoco se encontrd constancia de vigilancia fetal antes y
después del intento fallido de amniocentesis. La paciente consulta dias
mas tarde del procedimiento es hospitalizada en la Clinica Magdalena por
fiebre, taquicardia salida de liquido amniético con impresién diagnéstica de
aborto inminente séptico. Se manejo con antibiéticos y control de ecogratia
pélvica -abdominal. Por compromiso hepatico secundario a la infeccion y
evolucion torpida se traslada a la institucion de III nivel de donde al parecer
egresa cuatro dias mas tarde. Recibi6 solamente manejo médico (no necesitd
ninguna intervencion quirurgica) ... Respecto al manejo médico recibido
por la paciente C.B.G. con base en los folios enviados puede decirse que el
manejo dado a la paciente en la Clinica magdalena los dias 12 y 14 de abril de
2.005 no fue adecuado...! En dictamen posterior aclara: “Respecto al manejo
inadecuado dado ala sefiora C.B. en los dias 12 y 14 de abril del afio en curso
se hace tal conclusion con base en:

- no se realizo historia clinica para la atencién dada a la sefiora C.B. el 12 y el
14 de abril.

- no se realiz6 ecografia previa al procedimiento de amniocentesis

- no se hizo consentimiento informado.

- no se realizo evaluacion del bienestar fetal ni se programé después del intento
de procedimiento el dia 14 de abril de 2.005 que consulté por fiebre y dolores,
dos dias después del procedimiento.

- No existe constancia de la realizaciéon de un examen fisico completo y

paraclinicos para descartar infeccién intra amnidtica, entre otras; como
tampoco se asegur6 que existiera bienestar o viabilidad fetal.
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Mediante escrito de fecha 7 de marzo de 2007, el Magistrado Instructor
present6 su informe de conclusiones, con base en el cual, el 14 de marzo
siguiente, este Tribunal formulé pliego de cargos al doctor R.O.P,, por posible
violacién del articulo por 15 de la Ley 23 de 1981 en concordancia con el
Articulo 90 del Decreto 3380 del mismo afo, normas que indican:

Articulo 15: El médico no expondrd a su paciente a riesgos injustificados.
Pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirargicos
que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o psiquicamente,
salvo en los casos en los que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o
a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente. Conc. Articulo 9
Decreto 3380/81: Se entiende por riesgos injustificados aquellos a los cuales
sea sometido el paciente y que no correspondan a las condiciones clinico-
patoldgicas del mismo.

Estos cargos fueron debidamente sustentados y justificados en su momento.
En la resolucion de cargos este Tribunal luego de hacer un recuento de los
hechos que se investigan y de las actuaciones realizadas, consideré que
existié falta de cuidado en descartar cualquier proceso infeccioso previo a
la realizacion de la amniocentesis, pues la paciente presentaba un cuadro de
vaginosis por Gardenellas que no mereci6 atencién y el mismo investigado
reconocio no haber tratado esa infeccion (Fl. 245 del c.1). Igualmente, que se
excedio en el nimero de punciones creando soluciones de continuidad como
vias de infeccién exdgena y que subvalor¢ el cuadro febril que presento la
paciente a las 48 horas del procedimiento y no se cercior6 del estado del feto
en esa oportunidad.

El 6 de febrero de 2008, se practico la correspondiente diligencia de descargos
con el médico investigado y su apoderada. El mencionado doctor, durante la
diligencia, solicita la practica de prueba testimonial de la auxiliar de enfermeria
que participd en la atencion que se le dispenso a la sefiora C.B. el 12 de abril de
2.005 con la finalidad de que manifieste al despacho las herramientas o elementos
necesarios para la practica de este procedimiento y de los cuales puede dar fe,
asi como solicita la historia clinica anterior al mes de abril de 2.005, de los sitios
de atencién como JESUCRISTO OBRERO para conocer tanto la condicion
médica como los antecedentes médicos de la paciente con la finalidad de conocer
mas detenidamente las condiciones clinicas de la misma. Posteriormente, los
Magistrados de la Sala procedieron a interrogar al investigado, respecto de la razén
por la cual realiz6 6 punciones siendo el nimero adecuado el de 4, respondi6 que
no se encuentra en la literatura un numero determinado descrito de punciones.
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El doctor R.O.P. en su escrito de descargos manifest6 que valoré integralmente
a la paciente de acuerdo a sus condiciones clinico patoldgicas, enseiandole
en que consistia esta parasitosis que se evidencié con su primer y segundo
positivo en toxoplasmosis y explicando de manera clara y precisa las posibles
repercusiones en su bebé. Alegd que no es razonable que se le reproche que no
utilizé el instrumento adecuado, puesto que la vigilancia fetal la hizo bajo visién
ecografica directa con el ecégrafo portatil y que no existen diferencias entre un
ecografo tradicional y un ecdgrafo portatil. En cuanto a la atencion posterior
al procedimiento de amniocentesis argument6é que no subvaloré el cuadro
tebril de la paciente sino que al evidenciar los sintomas en la consulta del 14 de
abril, fue enfatico al recalcar que no se encontré compromiso obstétrico por lo
cual lo interpreté como un cuadro viral al cual le di6 tratamiento adecuado y
que no tenia por qué sospechar una posible infeccion amnidtica puesto que la
amniocentesis fue fallida y por lo tanto nunca se penetrd la cavidad amniotica
ni se generaron soluciones de continuidad que de haberse generado no serian
atribuibles a mala praxis profesional. Solicité finalmente el profesional, que se
le exonerara de toda responsabilidad ético disciplinaria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA DE PRIMERA INSTANCIA

En primer lugar debe pronunciarse la Sala respecto de las pruebas solicitadas
por el médico investigado y no conceder la practica de las mismas, por ser
estas improcedentes pero ademas innecesarias. Lo primero, por cuanto este
Despacho considera que con posterioridad a los descargos ya no existe lugar
para la solicitud de pruebas. Si el médico investigado consideré durante la
investigaciéon o durante el juzgamiento que existian pruebas dignas de ser
practicadas y que aportaran algo realmente importante a la investigacion ha
debido hacerlo en su momento oportuno, y no al finalizar el juzgamiento con
la audiencia de descargos. En esta materia, y ante el vacio existente en la ley
23 de 1981, es relevante remitirnos a lo dispuesto en materia penal, pues ya al
momento de la diligencia de audiencia publica, las partes no pueden solicitar
pruebas a menos que se hallen en una circunstancia especial y especifica
contemplada en el articulo 447 del Coédigo de Procedimiento Penal, que expresa
que si de las pruebas practicadas en la audiencia publica o previamente a la
misma surgen otras necesarias para el esclarecimiento de los hechos, deberan
ser solicitadas y practicadas antes de que finalice la audiencia publica.

Por ello no es procedente su solicitud en este momento procesal, pero ademas
tampoco esta demostrada su pertinencia puesto que vemos que las pruebas
testimoniales hacen referencia a la enfermera que se encontraba de turno para
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el dia de los hechos para que declare sobre una situacion que se encuentra
suficientemente clara como es lo relacionado con las herramientas o elementos
necesarios para la practica de este procedimiento, lo que seguramente ni
recordara tanto tiempo después. En cuanto a la historia clinica anterior de la
paciente, tampoco aporta mayores elementos de juicio a la situacién actual
y frente a la cual este Despacho tiene suficientes elementos de juicio con los
cuales dictar el fallo correspondiente.

Por otra parte y en lo que ataie a la responsabilidad del doctor O.P. frente alos
cargos formulados, considera ante todo la Sala que estan llamados a prosperar
y como tales deben ser sancionados. Al disciplinado se le formularon cargos
por posible violacion al Articulo 15 de la Ley 23 de 1981, en concordancia con
el Articulo 9 del Decreto 3380/81. La Providencia emitida por este Tribunal
se baso en dos puntos esenciales sobre el manejo dado por el profesional
disciplinado a supaciente la sefiora C.B.G. de41 afios de edad, quien presentaba
un embarazo de 18 semanas y unas pruebas inmunologicas positivas para
toxoplasma. Los dos puntos considerados fueron: 1) El haberla sometido a
seis punciones fallidas para practicarle una amniocentesis, y 2) No haberle
tratado previamente una vaginosis. Otras quejas motivo de la denuncia que
presentd en su contra la sefiora B, como presuntas irregularidades en el proceso
del Consentimiento Informado y la falta de una valoracion del estado fetal
antes del procedimiento, fueron desestimadas por el Tribunal al encontrarse
constancia escrita en la historia clinica sobre informacion previa y evidencia de
controles ecograficos durante el procedimiento. Por lo tanto, no se encuentran
pertinentes las observaciones de la defensa consignadas al respecto, por haber
sido objeto de sefialamiento alguno por parte de la Corporacion.

Con referencia a la omisién de tratamiento de la vaginosis, si bien es cierto que
no ha debido dejarse pasar desapercibida, lo pertinente del caso, como factor
adyuvante en las complicaciones infecciosas que se presentaron, no puede
invocarse como factor de causalidad, pues ésta es una infeccion localizada
y no ascendente, razén por la cual no pueden prosperar los cargos en este
sentido, en contra del médico disciplinado.

El punto crucial en este caso se refiere a la indicacion y a la practica de la
amniocentesis, en cuya ejecucion se presentan las fallas que motivaron la
formulacion de cargos. Debe reconocerse que en el andlisis del caso no se
cuestion6 la indicaciéon del procedimiento y por tal motivo, éste solo se
enfoca a lo que se considerd como falta de prudencia del profesional al insistir
en 6 oportunidades en la obtencion del liquido amniético. Por lo tanto, es
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conveniente hacer algunas precisiones que aclaren lo que la defensa interpreta
como falta de “certeza objetiva” dando crédito a “suposiciones, probabilidades,
o testigos versatiles” (folio 325, c.1).

En primer término, en presencia de una paciente de 41 afos, con toxoplasma
positivo, se encontrd logica la conducta indicada por el doctor O. no sélo para
confirmar el diagndstico y de paso aclarar posibles lesiones fetales, sino para
adecuar el tratamiento, ya que en caso de confirmarse el diagnéstico se debe
emplear medicacion protectora del feto del tipo sulfadiazina o pirimetamina.
Por esa razon, no se cuestioné la conducta seguida por el disciplinado. Otra
cosa fue su actuacién durante el procedimiento en el transcurso del cual, y
pese a efectuarlo bajo guia ecografica, realizé 6 intentos fallidos tratando de
obtener una muestra representativa. Si bien no existe una norma inflexible
que fije el numero de punciones permitidas, la tendencia actual en todos los
centros de reconocida competencia, es aconsejar el menor numero de intentos
ya que esta plenamente demostrada la relacion que existe entre la cantidad de
punciones y la aparicion de complicaciones tales como sangrado, filtracion de
liquido amniético, aborto y corioamnionitis.

En este punto es pertinente resaltar lo consignado en el informe enviado a
la Fiscalia 125 de Bogota, por la ginecologa forense del Instituto Nacional de
Medicina Legal que a la letra dice: “se recomienda no pasar de tres punciones.
Se sabe que los riesgos de ruptura de membranas, sangrado del sitio de la
puncion, infeccién y pérdida del producto de la gestacion, es de 1 /125 cuando
se hacen tres punciones a 1/300 cuando solo se realiza una puncién” folio 227,
c.1. Esto apoya la tendencia ya mencionada que recomienda en forma unanime
por parte de los especialistas mas calificados en el tema reducir el nimero
de punciones a un maximo de tres por sesion. Invoca el disciplinado en su
defensa que el nimero de punciones “no es un numero que esté dado como
Lex Artis para el procedimiento” Al respecto debe aclararse que pretender
que la Lex Artis cuantifique el nimero de punciones es desconocer su esencia.
La Lex Artis se debe entender como el conjunto de reglas decantadas por
la experiencia en una profesién y como tal es cambiante de acuerdo con el
proceso técnico y las peculiaridades de la poblacion.

De ahi la necesidad de consultar cuidadosamente las tendencias actualizadas
sobre procedimientos similares al del caso en estudio, que abogan por
recomendar la reduccién en el nimero de punciones en razén a que el riesgo
de complicaciones es directamente proporcional al trauma ocasionado por
el exceso de éstas. Resulta por lo tanto incomprensible, como un especialista
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como el doctor O., desconozca el “Estado del Arte” vigente en el momento en
que se presentaron los hechos motivos de esta investigacion. . Lo cierto es que
en este caso, la paciente present6 un aborto después de haber sido sometida
al procedimiento invasivo practicado por el disciplinado y posteriormente
desarroll6 un proceso infeccioso que puso en peligro su vida.

Este hecho no es cosa de poca monta, pues desde una perspectiva ética resulta
claro que la falta de prudencia con que se actu6 en este caso, provocé un daio,
infringiendo asi uno de los principios fundamentales de la ética médica, cual
es el de la No-Maleficencia, que por su misma naturaleza es considerado como
un deber de “prima facie”, es decir, de aquellos que son considerados en palabras
del espaiiol Pablo Simdn, no tanto como “meras reglas empiricas o simples
maximas prudenciales, sino proposiciones con caracter claramente normativo,
que establecen las condiciones de permisibilidad, obligatoriedad, correccién
o incorrecciéon de las acciones afectadas por ese principio”. Ampliando lo
dicho por el tratadista: “una de las positivizaciones legales fundamentales del
principio de la No-Maleficencia es la que establece la obligatoriedad de las
personas de tener el cuidado debido cuando realizan tareas en las que pueden
poner en peligro a otras y la ruptura de ese deber juridico de No-Maleficencia
es lo que denominamos “negligencia” En el mundo sanitario y en relacién al
comportamiento de los profesionales sanitarios, ese deber se conoce como
deber profesional de cuidado y su ruptura total puede dar lugar a la llamada
negligencia o “Mal Practice”

En este orden de ideas, no puede este Tribunal concluir otra cosa que el
doctor O. actu6 de manera imprudente frente a la paciente, excediéndose en
el nimero de punciones, colocdndola de esta manera en una situacion que
favorecia, como ya se ha dicho, la apariciéon de complicaciones tales como
sangrado, filtracion de liquido amniético, aborto y corioamnionitis.

Asi las cosas, esta Colegiatura no encuentra valederos los argumentos
esgrimidos en la Diligencia de Descargos por el médico disciplinado doctor
0.,y concluye que su conducta fue imprudente al haber sometido a su paciente
a riesgos injustificados, razén por la cual deberan prosperar los cargos por
violacion del Articulo 15 de la Ley 23 de 1981 concordante con el Articulo 9
del Decreto 3380 del mismo afio.

EN MERITO DE LO EXPUESTO EL TRIBUNAL DE ETICA MEDICA DE
BOGOTA, EN USO DE SUS FACULTADES LEGALES RESUELVE:
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PRIMERO: Declarar que el doctor R.O.P, identificado con cédula de
ciudadania No. ... de ...y Registro Médico No.... de la Secretaria Distrital de
Salud, incurri6 en violacion del articulo 15 de la Ley 23 de 1981 y del articulo
9 del Decreto 3380 del mismo afio.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, sancionar al doctor R.O.P,
con suspension de un (1) mes en el ejercicio de la profesion de conformidad a
lo dispuesto en el literal c) del Articulo 83 de la Ley 23 de 1981.

EL RECURSO DE APELACION

La abogada MAYERLY GARCIA CORREAL, obrando como abogada
defensora del Dr. R.O.P, investigado dentro del proceso ético disciplinario de
la referencia, sustenta recurso de reposicion y en subsidio apelacion, asi como
nulidad del proceso por la no practica de pruebas.

1- Considera que la diligencia de descargos es la oportunidad procesal en la
que se le confiere al imputado la facultad real de ejercer los derechos de defensa
y contradiccidn; precisamente para garantizarle la posibilidad de desvirtuar
la acusacion que en su contra recae. En efecto las pruebas solicitadas en la
diligencia de descargos fueron: oir en declaracion a la enfermera que para
la fecha de los hechos presencio el procedimiento practicado por el DR.O,,
en la Clinica Magdalena, prueba que fue solicitada por medio de apoderado.
Seguidamente el Dr.O., ejerciendo su derecho constitucional defensa material
solicitd que se ordenara al Hospital Jesucristo Obrero, la remisién de la
Historia Clinica de la Sefiora C.B., para conocer tanto la condiciéon médica
como los antecedentes de la misma.

2- El 12 de abril de 2007, la quejosa introdujo prueba trasladada del proceso
penal que adelanta la Fiscalia 125 de Bogota, consistentes en:”-fotocopia
aclaracion al Instituto Nacional de Medicina Legal, fotocopia del ler y 2do
dictamenes emitidos por el Instituto de Medicina Lega V; es decir dichas
pruebas fueron aportadas posterior a la formulacion de cargos y especialmente
fueron inventariadas y valoradas por el H. Tribunal al proferir fallo de
fondo contra el Dr.O., desconociendo las garantias procesales que le asisten
a mi prohijado para hacer uso del derecho de contradiccion. Como puede
observarse, el Tribunal pretermitié valiosas oportunidades procesales a esta
Defensa al no trasladar en tiempo el dictamen emitido por el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, puesto que sélo hasta la notificacion del
fallo de fondo, se tuvo conocimiento de dicho documento.
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Segun lo anterior a la conclusion que podemos llegar es:

Primero: El informe pericial que aportd la quejosa y que fue objeto de
valoracion por el H. Tribunal al proferir fallo de fondo contra el Dr. O. no es
plena prueba, puesto que no ha sido objeto de debate.

Segundo: El informe pericial, no es la prueba pericial como tal, segtn lo
contemplado en la Ley 906 de 2004, puesto que dicho informe es la base de
la opinion del perito. Pero para que tenga el caracter de prueba este debe
comparecer a audiencia publica, oral y concentrada, emitir alli su concepto y
ser objeto de debate y contradicciéon por los demas sujetos procesales.

Tercero: de acuerdo a lo anterior el mencionado informe pericial no puede ser
fundamento del fallo sancionatorio del Dr. O..

3- EN EL CASO QUE SE EXAMINA EXISTE CERTEZA? Dice que la misma
Corporacion, se contradice y no tiene un criterio cientifico concreto sobre el
cudl se pueda inferir certeza objetiva, al indicar que el Dr. O. sobrepasé o excedid
el nimero de punciones permitidas en el procedimiento de amniocentesis.

Ast las cosas, podemos colegir H. Magistrados que no existen criterios claros
y unanimes decantados en la ciencia médica, sobre cudl es el nimero de
punciones recomendadas para realizar el procedimiento de amniocentesis.
Frente lo anterior esta defensa se pregunta si existe un protocolo especifico
que indique cual es en numero de punciones permitidas para realizar un
procedimiento de Amniocentesis? ante lo cual indicaremos que NO, puesto
que no existe pauta especifica que trate el tema. De tal manera que Si no
existe un criterio unanime respecto de un procedimiento como el de la
Amniocentesis, no puede tomarse el restrictivo o desfavorable para pretender
endilgar responsabilidad en un profesional.

Por otra parte, la H. Sala, argumenta que las punciones sugeridas para realizar
el procedimiento de amniocentesis eran cuatro (4), y mi prohijado realizd seis
(6), es decir por dos (2) punciones mas que de por cierto fueron fallidas, No
se excedi6 de forma grosera el Dr. O. . No podemos olvidar que las punciones
que realizé mi prohijado fueron fracasadas o fallidas, como se registré en la
historia clinica, aclarando que como el mismo lo manifest6 en su diligencia
de version libre y posterior diligencia de descargos: “la claridad que en un
primer intento con una aguja fue fallido por lo cual interpreté que la aguja
estaba taponada, motivo por el cual reinicié el procedimiento con una nueva
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aguja realizando 3 punciones. Por esta razén fueron 3 con una agujay 3 con la
otra y en ninguna obtuve liquido amniético por lo cual se decidi6 suspender
el procedimiento y se indicaba a la paciente que lo repetiriamos en 1 o 2
semanas’, de tal modo que no podemos colegir con certeza que existe nexo
causal entre el procedimiento de amniocentesis con la infeccion que llevo al
desenlace fatal de hijo de la paciente. C.B.

Sibien es cierto que la H. Sala, argumenta. “que lo cierto es que en este caso, la
paciente presentd un aborto después de haber sido sometida al procedimiento
invasivo practicado por el disciplinado y posteriormente desarrollo un
proceso infeccioso que puso en peligro su vida’, no es menos cierto que la
paciente presentaba otros factores de riesgo como: un embarazo de alto riesgo
por su avanzada edad, un pronostico de toxoplasmosis que es malo de por si
(trastornos congénitos graves para el recién nacido), que tenia una posible
vaginosis bacteriana, es decir no existe relacion de causalidad comprobada
con el dafio corioamnionitis y aborto séptico puesto que la Sefiora C.B. tenia
varias causas probables que hubiesen desencadenado el lamentable desenlace.

4- MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE En el mismo sentido,
podemos reafirmar que para proferir sentencia condenatoria debe existir
convencimiento de la responsabilidad ética del acusado, mas alla de toda
duda razonable. Ahora bien, la sentencia condenatoria no podra fundarse
exclusivamente: en pruebas ilegalmente trasladadas, sobre las cuales no
han tenido oportunidad esta defensa de ejercer el derecho de contradiccion
o en meras hipdtesis y extrafezas subjetivas del funcionario investigador
sin ningun asidero cientifico. No sobra recordar sobre el particular, que en
este momento procesal es plenamente operante y de forzosa aplicacion el
principio constitucional del empleo de la duda a favor del investigado 6 en
este caso disciplinado (in dubio pro reo), con base en el cual, de no existir
certeza probatoria indicadora de responsabilidad en contra del disciplinado
éticamente, se debe proceder a eximirlo de responsabilidad en la investigacion
que se le adelanta, para el caso que nos ocupa, absteniéndose de imponer
sancion en su contra.

5- PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION respetuosamente solicito
al Despacho se analice, bajo criterios de proporcionalidad, ponderacién
y necesidad, la sancién impuesta al Dr. O.P,, toda vez que la ausencia de
antecedentes disciplinarios, penales y éticos deben remitir indefectiblemente
al Despacho Instructor a moverse dentro de los criterios de menor punibilidad,
que lejos estan de la imposiciéon de una sanciéon como la suspension del
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ejercicio por el lapso de un mes. La proporcionalidad y razonabilidad de una
pena como la que se impuso a mi prohijado, desconoce no solo cualquier
criterio modulador procesal garantiste, sino criterios de tipo humanitario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA RESPECTO DE LA APELACION.

En primer lugar debe pronunciarse la Sala respecto de la solicitud de nulidad
impetrada por la apoderada de la defensa, solicitud que no comparte y en tal
virtud despachara desfavorablemente con fundamento en lo siguiente:

Como bien se explico en el fallo de fondo, el Despacho considerd que las
pruebas solicitadas por el médico investigado eran improcedentes pero ademas
innecesarias y con fundamento en ello, negé la practica de las mismas. Se
expuso en su momento que con posterioridad a la diligencia de los descargos
ya no existe lugar para la solicitud de pruebas, pues es precisamente en esta
audiencia de descargos que como maximo se deberan practicar las pruebas
que hubieren sido decretadas. Si el médico investigado consideraba durante la
investigacion o el juzgamiento que existian pruebas dignas de ser practicadas
y que aportaran algo realmente importante a la investigacion debié hacerlo
en su momento oportuno, esto es antes de la audiencia de descargos y no al
finalizar el juzgamiento.

No comparte por esto el Despacho la apreciacion de la apoderada en cuanto a
que en la diligencia de descargos pueda el investigado solicitar pruebas pues
estas deben solicitarlas con la debida anticipacion, para que sean practicas
durante la audiencia de descargos y antes de la intervencion del investigado y
su defensor o antes de la audiencia si son pruebas que no son susceptibles de
ser practicadas durante la misma.

Frente alo argumentado por la defensora acerca de la providencia del Tribunal
Nacional de Etica Médica, en la cual se hace referencia a la audiencia de
descargos como medio de defensa y de prueba, debe aclarar este Despacho que
leida con detenimiento, se debe concluir que esa providencia se refiere como
lo sefiala en su propio texto concretamente a la version libre y espontanea o a
la indagatoria, diligencias en las cuales luego de conocer lo que se le imputa, el
profesional de la salud puede exponer sus apreciaciones y defenderse.

Es importante determinar que en materia de nulidades y ante el vacio existente
en la Ley 23 de 1981, es relevante remitirnos a lo dispuesto en materia penal,
y dar aplicacién a lo dispuesto en los Articulos 305 y siguientes de la ley 600
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de 2.000, concretamente en el Articulo 309 en los cuales se determina que la
solicitud de nulidad debe hacerse con formulacion expresa de las normas que
se aducen y de la causal de nulidad que se invoca, cosa que no ocurrié en este
caso pues la apoderada se limita a solicitar la nulidad de lo actuado sin dar
cumplimiento a las formalidades para ello.

Ahora bien, frente al argumento de la defensora de que los dictdmenes
del Instituto de Medicina Legal solo fueron aportados con posterioridad a
los descargos y se tuvieron en cuenta para el fallo, lo cual en su concepto
comporta una irregularidad pues no pudieron ser controvertidas, revisada
detenidamente la actuaciéon procesal, tenemos que las mencionadas pruebas
se incorporaron al proceso por parte de la quejosa junto con un memorial
de fecha 31 de julio de 2.006 que obra a folio 203, lo que significa que esta
prueba obré durante un afio y medio sin que el investigado o su defensa la
hubieran controvertido. A este respecto nada puede hacer el Tribunal pues
la inactividad del investigado o de su defensora depende exclusivamente de
ellos; pero lo cierto es que no puede aducirse en este momento procesal que se
hubieran transgredido los derechos del investigado. Si bien en la Resolucién
de cargos no se hizo especifica alusion a la pruebas.

Ley 600 de 2.000. Art. 309: Solicitud. El sujeto procesal que alegue una nulidad
debera determinar la causal que invoca, las razones en que se funda y no podra
formular una nueva, sino por causal diferente o por hechos posteriores, salvo
en la casacion.

Significa que no se hubiera tenido en cuenta, ni mucho menos que no se
hubiera aportado para ese momento procesal.

Finalmente frente al argumento de la defensa de que la Corporaciéon se
contradice y no tiene criterio cientifico concreto sobre el cual se pueda inferir
certeza objetiva al indicar que el Dr. O.P. sobrepas6 o excedio el nimero
de punciones permitidas en el procedimiento de amniocentesis es preciso
aclarar que el criterio expuesto por el Tribunal nunca se enfocé a fijar un
numero unico e inmodificable de punciones, segin se desprende del texto
del fallo de fondo aprobado en Sala del 28 de junio del 2008, en el cual se
enfatiza la necesidad de consultar cuidadosamente las tendencias actuales
sobre procedimientos similares al del caso en estudio, que abogan por
recomendar la reduccion en el nimero de punciones en razén a que el riesgo
de complicaciones es directamente proporcional al trauma ocasionado por
el exceso de éstas”. Consecuente con este principio, la Colegiatura considerd
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excesivo el someter a la paciente a 6 punciones, y el hecho de mencionar un
numero de 4 o 3 intentos, lejos de significar, como pretende la defensa, una
contradiccion y una inexistencia de “criterios claros y unanimes decantados
por la ciencia médica’, representa un llamado de atencién para el disciplinado,
quien parece ignorar que cada dia se hace mas evidente la tendencia a reducir
el numero de punciones y segin el American y el Canadian Collaborative
StudY’, el nimero mayor a 2 punciones aumenta la frecuencia de mortinatos y
abortos. Y la monitoria ecografica (como la utilizada por el Doctor O.P. enla
Senora C.B., permitio que sdlo el 1.9% de los procedimientos requirieran mas
de una insercidn de la aguja.

En cuanto al argumento traido a cuento por la defensa para exculpar a su
poderdante de una relacion de causalidad en el proceso infeccioso que sufrié
la paciente, invocando la presencia de factores de riesgo como la edad, la
toxoplasmosis y la posible vaginosis, éstos, lejos de representar elementos
atenuantes en el actuar médico del Doctor O., constituyen causales agravantes
de la imprudencia que se le imputa, pues si era consiente de ellos, ha debido
proceder prudentemente no insistiendo en el nimero de intentos, exponiendo
asi a su paciente a riesgos injustificados.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
1- RESPECTO DE LA PERTINENCIA Y EVALUACION PROBATORIA

La actividad de valoracién, que duda cabe, es una de las areas mas intrincadas
y movedizas dentro del vasto mundo probatorio, y acaso también la de mas
penoso transitar debido a la gran cantidad de elementos metajuridicos, por
anadidura inestables, que la rodean.

Hugo Alsina dice que “Las reglas de la sana critica, no son otras que las
que prescribe la logica y derivan de la experiencia, las primeras con cardcter
permanente y las sequndas, variables en el tiempo y en el espacio’4.

Por su parte Couture define las reglas de la sana critica como “las reglas del
correcto entendimiento humano; contingentes y variables con relacion a la
experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los
principios l6gicos en que debe apoyarse la sentencia” 5.

Explayandose en el tema nos ensefia que las reglas de la sana critica configuran
una categoria intermedia entre la prueba legal y la libre conviccién. Sin la
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excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre de la ultima,
configura una feliz férmula de regular la actividad intelectual del juez frente
a la prueba. Las reglas de la sana critica son, para él ante todo, “las reglas del
correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la logica, con
las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera
a que el magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la sana razén y
a un conocimiento experimental de los casos. El juez que debe decidir con
arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente,
arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccion. La sana critica es la union de la l6gica y la experiencia sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que
los filésofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mds certero y
eficaz razonamiento”.

Couture destaca la diferencia entre la sana critica y la libre conviccidon pues
este ultimo es “aquel modo de razonar que no se apoya necesariamente en la
prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medios de informacion que pueden
ser fiscalizado por las partes. Dentro de este método el magistrado adquiere
el convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de
autos y aun contra la prueba de autos”. El juez -contintia- no esta obligado a
apoyarse en hechos probados, sino también en circunstancias que le consten
aun por su saber privado; y “no es menester, tampoco, que la construccion logica
sea perfecta y susceptible de ser controlada a posteriori; basta en esos casos con
que el magistrado afirme que tiene la conviccion moral de que los hechos han
ocurrido de tal manera, sin que se vea en la necesidad de desarrollar logicamente
las razones que le conducen a la conclusion establecida” 6.

Respecto de la relacion entre la sana critica y la l16gica, Couture hace ver que
las reglas de la sana critica consisten en su sentido formal en una operaciéon
légica. Existen algunos principios de 16gica que no podran ser nunca desoidos
por el juez. Asi, dice, nadie dudaria del error légico de una sentencia en la
cual se razonara de la siguiente manera: los testigos declaran que presenciaron
un préstamo en monedas de oro; como las monedas de oro son iguales a las
monedas de plata, condeno a devolver monedas de plata. Evidentemente,
esta infringido el principio l6gico de identidad, segun el cual una cosa solo
es igual a si misma. Las monedas de oro solo son iguales a las monedas de
oro, y no a las monedas de plata. De la misma manera, habria error 16gico
en la sentencia que quebrantara el principio del tercero excluido, de falta
de razon suficiente o el de contradiccion. Pero -agrega- es evidente que la
correccién légica no basta para convalidar la sentencia. La elaboracién del
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juez puede ser correcta en su sentido logico formal y la sentencia ser errénea.
Por ejemplo, un fallo razona de la siguiente manera: todos los testigos de este
pueblo son mentirosos; este testigo es de este pueblo; en consecuencia, ha
dicho la verdad. El error 1dgico es manifiesto, pero desde el punto de vista
juridico la solucion puede ser justa si el testigo realmente ha dicho la verdad.
Pero puede ocurrir otra suposicion inversa. Dice el juez: todos los testigos de
este pueblo son mentirosos; este testigo es de este pueblo; en consecuencia es
mentiroso. En este ultimo supuesto los principios légicos han sido respetados
ya que el desenvolvimiento del silogismo ha sido correcto. Pero la sentencia
seria injusta si hubiera fallado una de las premisas: si todos los hombres del
pueblo no fueran mentirosos, o si el testigo no fuera hombre de ese pueblo.

Igual importancia asigna a los principios de la légica y a las reglas de la
experiencia en la tarea de valoracion de la prueba ya que el juez no es una
maquina derazonar, sino, esencialmente, un hombre que toma conocimiento
del mundo que le rodea y le conoce a través de sus procesos sensibles e
intelectuales. La sana critica es, ademas de ldgica, la correcta apreciacion
de ciertas proposiciones de experiencia de que todo hombre se sirve en
la vida. Esas conclusiones no tienen la estrictez de los principios logicos
tradicionales, sino que son contingentes y variables con relacién al tiempo
y al lugar. El progreso de la ciencia estd hecho de una serie de maximas de
experiencia derogadas por otras mas exactas; y aun frente a los principios
de la logica tradicional, la l6gica moderna muestra cémo el pensamiento
humano se halla en constante progreso en la manera de razonar. Lo anterior
lo lleva a concluir que es necesario considerar en la valoracion de la prueba
el cardcter forzosamente variable de la experiencia humana, tanto como la
necesidad de mantener con el rigor posible los principios de légica en que
el derecho se apoya7. Las llamadas maximas de experiencia Couture las
define como “normas de valor general, independientes del caso especifico,
pero como se extraen de la observacion de lo que generalmente ocurre en
numerosos casos, son susceptibles de aplicacion en todos los otros casos de la
misma especie” 8.

Para Friedrich Stein, a quien se debe la introduccion en el derecho procesal del
concepto mdximas de experiencia, estas “son definiciones o juicios hipotéticos de
contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de
cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden
tener validez para otros nuevos” 9.
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Calamendrei, por su parte, las define como aquellas “..extraidas de su
patrimonio intelectual (del juez) y de la conciencia publica..” y destaca su
utilidad pues “las mdximas de experiencia poseidas por él, por lo general, le
servirdn de premisa mayor para sus silogismos (por ejemplo, la mdxima de que
la edad avanzada produce en general un debilitamiento de la memoria, le hard
considerar en concreto la deposicion de un testigo viejo menos digna de crédito
que la de un testigo todavia joven)...”10.

Empero, cualquiera que sea el concepto que se dé sobre las maximas de la
experiencia, es posible encontrar ciertos elementos que les son comunes y tales
son, seglin un autor los siguientes: 1° Son juicios, esto es, valoraciones que no
estan referidas a los hechos que son materia del proceso, sino que poseen un
contenido general. Tienen un valor propio e independiente, lo que permite
darle a la valoracion un cardcter logico; 2° Estos juicios tienen vida propia, se
generan de hechos particulares y reiterativos, se nutren de la vida en sociedad,
aflorando por el proceso inductivo del juez que los aplica; 3° No nacen ni
fenecen con los hechos, sino que se prolongan mas alla de los mismos, y van
a tener validez para otros nuevos; 4° Son razones inductivas acreditadas en
la regularidad o normalidad de la vida, y, por lo mismo, implican una regla,
susceptible de ser utilizada por el juez para un hecho similar; 5° Las maximas
carecen de universalidad. Estan restringidas al medio fisico en que actda el
juez, puesto que ellas nacen de las relaciones de la vida y comprenden todo lo
que el juez tenga como experiencia propiall.

Digamos, finalmente, que por sus propias caracteristicas a las maximas de
experiencia no les rige la prohibiciéon comun de no admitir otros hechos que
los probados en el juicio. La maxima quod non est in actis non est in mundo
no es aplicable totalmente a ellas ya que implicaria rechazar juicios o razones
que por su generalidad, notoriedad, reiteraciéon y permanencia en el tiempo se
tienen generalmente por aceptados por la sociedad.

Nuestros tribunales se han pronunciado en forma bastante uniforme sobre qué
debe entenderse por sana critica. Asi, han sostenido: “Que, segtin la doctrina, la
‘sana critica, es aquella que nos conduce al descubrimiento de la verdad por los
medios que aconseja la razon y el criterio racional, puesto en juicio. De acuerdo
con su acepcion gramatical puede decirse que es el analizar sinceramente y sin
malicia las opiniones expuestas acerca de cualquier asunto’12.

Otra sentencia dijo: “Que en conciencia, significa, seguin el Diccionario de la
Lengua Espafiola, arreglado a la conciencia, es decir, con arreglo al conocimiento
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interior del bien que debemos hacer y del mal que debemos evitar, términos que
en el lenguaje vulgar significan lo mismo; pues cuando se apela a la conciencia
de una persona o se le dice que proceda en conciencia, se invoca un noble
sentimiento que se ejerce para hacer el bien y para evitar el mal, que es el primer
principio de moral;... Que en manera alguna la ley ha querido, con entregar la
apreciacion de las pruebas a la conciencia, dejarlas al azar, al capricho o a la
arbitrariedad. El concepto de la conciencia no es nuevo en las leyes y siempre ha
tenido la acepcion de una regla de bondad y de justicia y no de maldad o abuso...
Cuando la ley habla de que se proceda discrecionalmente o con prudente criterio,
tampoco abre las puertas al desorden y a la licencia, ni se hacia esto conforme a
las viejas formulas ‘seguin su leal saber y entender’ o ‘a verdad sabida y buena
fe guardada’, que siempre han impulsado a tener la voluntad firme y constante
de dar a cada uno lo que le pertenece”13.

En resumen “..en el sistema de la sana critica, el tribunal debe asesorarse por
sus conocimientos técnicos, su experiencia personal, la logica, el sentido comiin,
el buen juicio, y la recta intencion”14.

De lo afirmado por la doctrina, jurisprudencia y normas legales sobre la sana
critica podemos extraer varias cosas.

Lo primero es que el sistema de la sana critica solo se refiere a la “valoracion
de la prueba’, luego es claro que esa férmula legal mantiene subsistentes,
vigentes, en la respectiva materia, las demds normas sustantivas probatorias,
denominadas reglas reguladoras de la prueba como las que sefialan cuales son
los medios de prueba, las que establecen su admisibilidad, la forma de rendir
la prueba o las que distribuyen el peso de ella. Disponiendo la ley que el juez
apreciara la prueba en conciencia, debe este, sin embargo, respetar estas otras
normas reguladoras que nada tienen que ver con su apreciaciénl5.

En segundo lugar el concepto mismo de sana critica se ha ido decantando
sustancialmente a través del tiempo, no habiendo hoy en dia practicamente
discusion en cuanto a que son dos fundamentalmente los elementos que la
componen: i) la légica con sus principios de identidad (una cosa solo puede
ser igual a si misma); de contradiccién (una cosa no puede ser explicada
por dos proposiciones contrarias entre si); de razon suficiente (las cosas
existen y son conocidas por una causa capaz de justificar su existencia); del
tercero excluido (si una cosa unicamente puede ser explicada dentro de una
de dos proposiciones alternativas, su causa no puede residir en una tercera
proposicion ajena a las dos precedentes) y ii) las mdximas de experiencia o
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“reglas de la vida’, a las que el juzgador consciente o inconscientemente
recurre, ya tratadas. A ello agregariamos iii) los conocimientos cientificamente
afianzados (segun exigen los preceptos legales nacionales citados), y iv) la
obligacion de fundamentar la sentencia, rasgo que distingue a este sistema de
la libre 6 intima conviccidn, que luego analizaremos.

De manera que el juez llamado a valorar la prueba en conciencia no tiene
libertad para valorar, sino que debe atenerse en su labor de sentenciador
necesariamente, por lo menos, a los dos primeros referentes. Si no los respeta
se abre paso a la arbitrariedad judicial y a la incertidumbre de las partes que
son las principales objeciones a este sistema de la sana critica. En efecto se dice
que existe “peligro de la arbitrariedad, de que no puede preverse el resultado
del proceso ni tenerse una seguridad probatoria, y de que una incognita (la
sentencia) queda dependiendo de otra incdgnita (la conviccion intima)”’16, y
lleva la incertidumbre a las partes que intervienen en el proceso; pues, con el
sistema tarifario, cada parte conocera de antemano el valor de la prueba que
va a aportar al proceso.

Otro aspecto relevante es que lo que informa o inspira la sana critica
es la racionalidad. La apreciaciéon o persuasion en este sistema debe ser
racional, lo que la diferencia totalmente del convencimiento que resulta del
sentimentalismo, de la emotividad, de la impresion. Los razonamientos que
haga el juez deben encadenarse de tal manera que conduzcan sin violencia, “sin
salto brusco’, a la conclusion establecida y sus juicios deben ser susceptibles de
confrontacion con las normas de la razon.

2- RESPECTO DE LA VERDAD PROCESAL Y LA CERTEZA DEL JUEZ

El concepto de verdad hace referencia a la conformidad de la mente con el
objeto conocido. Es la igualdad, concordancia o equivalencia de la idea con el
objeto. (Veritas esta dequacio intellectus et rei). Es la ecuacion entre las ideas
y el mundo externo. Es la coincidencia entre lo subjetivo y lo objetivo.

Certeza es un estado de la mente. Es la actitud de tener claridad sobre algo
(Tengo la firmeza de que lo he conocido sobre algo, corresponde a la realidad).
Es la creencia que se puede garantizar como verdadera. Sin embargo, cuando
pretendo poseer seguridad de que algo es asi, no siempre es verdadero. Por lo
tanto, la certeza es algo subjetivo. En el ejercicio quirtrgico, es la adecuacion entre
la enfermedad que el paciente presenta y aquello que el cirujano interpreta por
medio de sus sentidos como susceptible de tratamiento con métodos operatorios.
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Contrasta con lo que ocurre en el campo juridico, en donde la verdad se
interpreta como el convencimiento que adquiere el juzgador por los resultados
de autos (aquello que esta en el expediente) y que se traduce en la apreciacién
que hace de las pruebas. Por el analisis, puede tratarse de una verdad formal
mas no real. En el caso del Derecho, el juzgador debe atenerse a lo contenido
en las pruebas tnicamente. De lo contrario puede entrar en terrenos de la
prevaricacion (Tomar una decisidn contra algo evidente o contra una ley). En
una palabra, verdad es en esencia lo que se encuentra probado en el expediente,
asi se encuentre divorciada de la realidad.

El punto céntrico del problema del conocimiento es determinar si la mente es
capaz de llegar al conocimiento de la verdad. Es poder decir con certeza “esto
es tal cosa y no otra”. En el proceso de conocer se ubican dos elementos: El
sujeto que conoce y el objeto conocido. El intento o pretension de separar del
acto de conocer de la personalidad del que piensa, esta abocado al fracaso. Por
las razones de error de percepcion, algunos filosofos niegan la capacidad de
llegar al conocimiento de la verdad.

Antes de conocer las cosas por el conocimiento cientifico, por su reflexion y
por sus causas primeras, lo conocemos a través del conocimiento vulgar. El
conocimiento es elitista, pues se ingresa a él cuando se tiene la oportunidad.
Se perfecciona a través de la lectura y la investigacion.

El Conocimiento verdadero es algo subjetivo-objetivo, es decir, tiene
fundamento en la realidad y existe una adecuacién entre lo que pienso y esa
realidad. Es al parecer lo mas evidente y ordinario de la vida psiquica el decir:
Esto es esto y no otra cosa. Con todo, es uno de los mas misteriosos hechos
del ser humano el hecho de llegar al conocimiento de algo. El conocimiento
humano es el que logra a través del trabajo de la Razén humana. Para la gran
mayoria de los hombres los conocimientos sobre los mas variados temas se
acumulan de continuo, sin preocuparse nunca de analizar el proceso mismo
que los hace posibles.

Planteado inicialmente por Aristételes, Santo Tomas lo define como una
especie de acuerdo universal sobre las realidades elementales. Es algo que
pertenece al subconsciente, que indica que algo es de una determinada
forma, sin conocer en realidad cual es la razén para que asi sea. El
Conocimiento cientifico, en cambio, se ocupa del objeto FORMAL de las
cosas, es decir, por sus causas inmediatas o segundas. El objeto formal
es aquella razén particular bajo la cual una ciencia estudia la realidad.
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La cosa que se estudia es el objeto material en este aspecto existen tres
formas de verdad:

verdad ontolégica: Verdad como realidad; verdad logica: Correspondencia del
enunciado con la cosa definida; y verdad epistemoldgica: verdad en cuanto
concebida por un intelecto y formulada en un juicio por un sujeto cognoscente.

Se puede hablar de varias etapas en el complicado sistema del conocimiento:
Transformacion de las sensaciones en percepciones. Lo percibido es asociado
con un nombre. Varias percepciones se interrelacionan porque el proceso
del pensamiento se combina con las operaciones de memorizar, recordar y
reconocer. Las percepciones tienen un denominador comun. Las percepciones
crean o producen asociaciones directas, estas permiten comparar. Ej.
Esta aula de clases tiene menos estudiantes que la otra aula de clases. Las
percepciones crean asociaciones indirectas. Ej. Si yo estuviera en la otra aula
utilizaria una metodologia diferente. Las percepciones crean una especie de
asociaciones objetivas. Ej. Este salon es mas adecuado que el salon del otro
curso. Las percepciones generan asociaciones subjetivas. Ej. Hay mas placer
permaneciendo en mi hogar que estando de manera impositiva en la carcel.

En la actividad del pensamiento se combinan las actividades emocionales,
intelectuales y de la imaginacion. Por eso el abogado debe averiguar, descubrir,
quitar el velo de una realidad que estd oculta; razonar; tratar de interpretar,
conocer algo.

3- EL PRINCIPIO PROCESAL DE “ IN DUBIO PRO REO”

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL
Fecha: Junio 15 de 1999. No. de Rad. 10547-99

Reiteradamente ha sido dicho por la Corte que cuando se plantea violacién
indirecta de la ley sustancial, por inaplicacion del articulo 445 del estatuto
procesal penal, que consagra el principio in dubio pro reo, se impone para
el casacionista la obligaciéon de demostrar que en el proceso existe duda
probatoria sobre la materialidad del hecho punible o la responsabilidad del
acusado, y que los juzgadores de instancia dejaron de reconocerla y de aplicar
las consecuencias juridicas correspondientes, en razén a errores de hecho o de
derecho en la apreciacion de los elementos de prueba.
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En tratandose de errores de facto, debe ser precisado si la equivocacion se
presenta por omision o suposicion de una determinada prueba (de existencia),
por distorsion de su contenido factico (de identidad), o por desconocimiento
de las reglas de la sana critica en la valoracion racional de su mérito; y, en
tratindose de errores de derecho, si provienen de la apreciaciéon de pruebas
que no cumplen los requisitos legales de incorporaciéon al proceso, o
cumpliéndolos han sido desestimadas porque el juzgador considera que no
los retine (falsos juicios de legalidad), o del desconocimiento de normas que
regulan su valor o eficacia probatorias (falsos juicios de conviccion).

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL
Fecha: Septiembre 25 de 1997. No. de Rad. 10072-97

Sobre estos principios descansa precisamente la jurisprudencia de la Corte a
la cual alude el Procurador Delegado en su concepto, relativa a la forma como
debe ser atacada en sede extraordinaria la infraccion del principio in dubio
pro reo, doctrina que puede sintetizarse de la siguiente manera: Sera violacion
directa, si el juzgador reconoce en el fallo que existe duda probatoria sobre
la existencia del hecho o la responsabilidad del procesado, y sin embargo
condena; sera indirecta, si, por el contrario, niega su presencia, existiendo, y
en consecuencia condena, o si la admite, inexistiendo, y absuelve.

La diferencia, como puede advertirse, es bien clara. Mientras en la primera
hipotesis, la consecuencia juridica no coincide con las conclusiones probatorias
del fallo, en las tltimas, su correspondencia es absoluta, solo que la apreciacién
de la prueba es incorrecta.

En el caso que es objeto de analisis, el actor dirigi6 el ataque contra la sentencia
por lavia directa, planteamiento que, de acuerdo con lo expresado, presuponia,
por razones de técnica casacional, aceptar las conclusiones probatorias de los
fallos de instancia, y demostrar que en ellos los juzgadores reconocieron la
existencia de dudas probatorias insalvables sobre la existencia del hecho o la
responsabilidad del procesado.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
Magistrado Ponente Dr.: RICARDO CALVETE RANGEL
Fecha: Marzo 24 de 1999. No. de Rad.: 13830-99

Tampoco aciertan en la aseveracion sobre la via para demandar el in dubio
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pro reo, pues no es cierto que ello deba ser necesariamente por violacién
directa, también puede serlo por la indirecta, caso en el cual los errores que
se denuncian seran sobre la apreciacion probatoria. La providencia que citan
explica claramente el tema, en la medida en que alli la Corte dice que si el
sentenciador admiti6 la existencia de la duda, y no obstante ello condena, el
cargo debe ser por violacion directa de la norma.

4- LA IMPRUDENCIA EN MEDICINA

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define la
PRUDENCIA asi:

“(Del lat. prudentia) f. Rel. Una de las cuatro virtudes cardinales, que consiste
en discernir y distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir de ello. 2.
Templanza, cautela, moderacion. 3. Sensatez, buen juicio” ( Vigésima Primera
Edicion, 1992, pag. 1685)

Como puede observarse, dentro de las tres acepciones de la definicién
se encierran los principios del cuidado. Por ello, todos los miembros de la
sociedad tenemos la obligacién de cuidar nuestros actos, con el objeto de
evitar dafos a los demas, en aras del beneficio comun.

Ese deber de cuidado de nuestros actos debe ser tanto interno como externo.
El primero, es decir, EL CUIDADO INTERNO, se refiere a la conciencia de
las propias limitaciones y capacidades antes de emprender un acto médico.
El mismo deber de cuidado implica a su vez un conocimiento a fondo del
paciente, de sus condiciones individuales, de sus circunstancias agravantes y
de las mejores opciones terapéuticas a su enfermedad o dolencia. Y, el segundo,
verbigracia EL CUIDADO EXTERNO, se refiere a evitar acciones peligrosas
dentro de la medicina y a ejercer dentro de los riesgos previstos (articulos 15y
16 de la Ley 23 de 1.981). Aunque la medicina NO es una actividad peligrosa,
algunos de sus procedimientos pueden constituir un peligro tanto para el
médico, como para el paciente.

Cuando nos referimos a la prudencia, siempre estamos pensando en la prevision
y la prevencion, ya que estos dos conceptos son elementos esenciales de cuidado.

Prever es la capacidad de ver con anticipacion, de pronosticar un resultado
futuro aproximado cuando se ejecuta una accion.
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Prevenir consiste en tomar todas las medidas necesarias para que un resultado
dafnoso no se produzca.

Un ejemplo claro de la prevencion es el siguiente:

Se sabe que las ondas electromagnéticas de una Resonancia Magnética Nuclear
pueden inhibir el funcionamiento de un marcapasos cardiaco y el radiélogo
toma las precauciones necesarias para que esto no ocurra (colocando otro
marcapaso temporal, constatando que existe una frecuencia cardiaca
espontanea por debajo de la del marcapasos o, simplemente, contraindicando
el examen y prescribiendo el cambio por uno mas adecuado).

Puede entonces decirse que el médico, utilizando su razén y sus conocimientos
cientificos, prevé, discierne y previene el advenimiento de una complicacion.

Es importante tener en cuenta que cuando se hable de culpa, al mirarse si
la persona fue imprudente, inexperta o negligente, debera comparase su
conducta con la de una persona de iguales caracteristicas y en igualdad de
circunstancias. En el caso médico, diriamos que si se investiga a un especialista
en cirugia por negligencia, su conducta debera juzgarse basados en la conducta
de otro cirujano de iguales condiciones.

Cuando por consecuencia de un tratamiento se ocasione un dafo en la
integridad de la persona, la actuacion del médico no serd culposa si se
encontraba dentro del riesgo previsto.

También es de vital importancia tener en cuenta que en Colombia solamente
pueden ejercer la medicina los profesionales universitarios graduados en
facultades reconocidas por la ley colombiana o aquellos graduados en el
extranjero y cuyo titulo sea revalidado ante las autoridades colombianas.

Si el acto médico puede solamente ser ejercido por el profesional universitario
legalmente reconocido, cualquiera que practique actividades de diagndstico,
prondstico, tratamiento, rehabilitacion o similares, sin cumplir este requisito,
esta ejerciendo la medicina en forma ilegal.

A ese respecto, el articulo 12 de la Ley 23 de 1.981 establece: “el médico
solamente empleara medios diagndsticos o terapéuticos debidamente
aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas”



102 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

El acto médico prudente se basa entonces en el conocimiento profundo de
las condiciones del enfermo, en la aceptacion de las propias limitaciones, la
planeacion reflexiva del mejor camino terapéutico a seguir, la prevision de la
mayoria de formas de complicacidn y la permanente vigilancia de resultados
adversos y no deseados.

Analicemos el concepto de imprudencia desde el punto vista lingiiistico. El
Diccionario dela Real Academia dela Lengualo define en los siguientes términos:

IMPRUDENCIA: (Del lat. imprudentia.) f. Falta de prudencia. 2. Accién o
dicho imprudente. temeraria. Der. Punible e inexcusable negligencia con
olvido de las precauciones que la prudencia vulgar aconseja, la cual conduce
a ejecutar hechos que, a mediar malicia en el actor, serian delitos. (Vigésima
Primera Edicion 1.992, pag. 1149)

La imprudencia consiste entonces en un obrar sin aquel cuidado que segtiin
la experiencia corriente debe tenerse en la realizacion de ciertos actos; es
un comportamiento defectuoso resultante de una respuesta al estimulo que
la provoca sin que el sujeto haya realizado la suficiente valoracion sobre la
oportunidad o inoportunidad, conveniencia o inconveniencia, de la reaccion
y, desde luego, sin la suficiente graduacion de la intensidad de su efecto. Asi
vemos, que se trata de una falla de la esfera intelectiva del sujeto, que lo lleva a
desplegar una conducta sin las precauciones debidas en el caso concreto.

Cuando un conductor guia su vehiculo a una velocidad excesiva por una calle
bastante concurrida, diremos que su obrar es imprudente.

En materia médica, podemos decir que la imprudencia consiste en una accién
temeraria que se realiza a pesar de haberse previsto el resultado adverso que
ocasiona el dafo en el enfermo. Esto equivale a efectuar un acto médico sin
las debidas precauciones o a no implementar las medidas que puedan evitar
o atenuar un resultado no deseado y nocivo para el paciente. Es la conducta
opuesta ala que aconsejarian la experiencia y el buen sentido de un especialista
en determinado aspecto de la medicina.

Refiriéndose al tema que tratamos, el Profesor Carlos M. Arrubla expresa:
“.. el criterio objetivo que rige la calificacién de una conducta como
imprudente, viene dado por la siguiente regla: un resultado perjudicial para
un paciente, sera objetivamente previsible, si lo hubiera sido para cualquier
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otro médico puesto en la situacion del actuante, conociendo los antecedentes
del caso, y en el mismo estado técnico-cientifico de la medicina en general, y
de la especialidad en particular..”.

Sibien laimprudencia se define como un hecho en el cual no mediala intencién
de danar, el acto imprudente precede a la calamidad pues se acompaiia de falta
de prevision o de ausencia de precaucion. Cuando el acto es de tipo omisivo,
prima la negligencia. Cuando se debe a falta de conocimiento de lo que deberia
saberse, la hipotesis culposa se basa en la impericia. Sin embargo, puede haber
violaciones simultdneas (impericia, negligencia e imprudencia) del deber de
cuidado que la sociedad exige a cada uno de sus miembros.

Al respecto, la Honorable Corte Suprema ha dicho:

“el facultativo esta obligado a desplegar en pro de cliente los conocimiento
de su ciencia y pericia y los dictados de su prudencia sin que pueda ser
responsable del funesto desenlace de la enfermedad que padece su cliente o de
la no curacioén de este”

En igual sentido, expreso:

“En consecuencia el médico tiene el deber de poner todo su cuidado y diligencia
siempre que atienda o intervenga a sus pacientes, con el fin de procurar su
curacién y su mejoria, asi que cuando por su negligencia, descuido u omision
causa perjuicios en la salud de aquéllos, incurre en una conducta ilicita, que
sera calificada por el juez, segin su magnitud, desde la simple culpa hasta la
mas grave, para asi mismo imponer al demandado la respectiva condena a
indemnizar a las victimas del dafio causado”-

Asi mismo la Corte ha dicho:

“En las obligaciones de medio, el trabajo de apreciacion por parte del juzgador,
esa menudo delicado, porque aqui no hay lugar a confundir el incumplimiento
con la culpa. No basta para deducir la responsabilidad del deudor, comprobar
la existencia de una inejecucién, sino que se hace indispensable estimar si
ella es culposa, para lo cual debe compararse la conducta del deudor, con
la que hubiera observado un hombre de prudencia ordinaria, normal y
usual, colocado en la misma situacion objetiva de aquél. Si el resultado de la
comparacion es desfavorable al deudor, surge entonces la responsabilidad”
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Como puede verse, es claro que las obligaciones de los médicos son de medio
y no de resultado y, por ello, como indicamos anteriormente, la valoracion de
su conducta debe juzgarse teniendo en cuenta lo que otro profesional de la
medicina de iguales calidades y en las mismas circunstancias hubiera hecho
en forma prudente en un caso similar.

Volviendo al concepto de imprudencia, diremos entonces que, es la falta de
prevision de las consecuencias de una accion, o el hecho de pensar evitarlas
a pesar de haberlas previsto. Es, por lo tanto, una forma de conducta ligera o
descuidada, de la cual habia que abstenerse. Es exceso de accién que coloca al
paciente por fuera del riesgo previsto, sea por inobservancia de reglamentos,
precipitud, falta de tiempo de dedicacion necesaria al paciente, procedimientos
temerarios, experimentacion ilegal, no aceptacion de las limitaciones propias,
etc. Es, como algunos lo han denominado, una especie de “culpa consciente”

Algunos tratadistas afirman que no existe mayor diferencia entre la culpa
médica y la culpa comtn. Aparentemente, la culpa por imprudencia es la
menos dificil de evaluar e juzgar, pues en teoria nace de la 16gica elemental de
los actos humanos.

En efecto, existen actos de imprudencia médica que rifien con la prudencia
que observaria cualquier miembro de la sociedad, tales, como presentarse
embriagado a intervenir en una sala de cirugia.

Sin embargo, en determinadas circunstancias, el acto de imprudencia es muy
dificil de apreciar al tratar de compararlo con la lente de una persona comun y
corriente. Tal sucede en casos médicos o clinicos, en los que es indispensable
tener un minimo de conocimientos para evaluar la situacién, pues no podria
un ciudadano comun precisar si es prudente o no exponer a radiacién a
un paciente de tumor abdominal, o, que hacer al evaluar una complicacion
secundaria a un tratamiento de radioterapia que ocasiona lesiéon en alguna
visera sana, o como podria aquél juzgar si un infarto cardiaco posterior a una
cirugia de revascularizacién miocdrdica se haya debido a la colocacién de uno
de los injertos o puentes en una arteria excesivamente pequefia y por tanto, de
pésimo pronostico en cuanto a permeabilidad temprana?

Es en estos eventos en los que, insistimos, el obrar del médico debe evaluarse
comparandolo con lo que otro médico de iguales condiciones hubiera hecho
dentro de los términos de la prudencia.
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Consideramos entonces, que cuando deba tratarse el tema de la culpa médica,
la valoracion de cualquiera de los elementos constitutivos de ésta (impericia,
imprudencia o negligencia), deber ser realizada por galenos de reconocida
probidad, adscritos a facultades de medicina, sociedades o entidades médico-
cientificas de prestigio, institutos de Medicina Legal y grupos de peritazgo
especializado, entre otros.

A este respecto es importante mencionar que, cuando dicho peritazgo se
apoya en el concepto de gremio o grupos mencionados, la calidad del mismo
es confiable en un alto porcentaje de los casos. En cambio, el sistema de
“adscripcion” de peritos alos juzgados, ha sido un estruendoso fracaso. Muchas
de las personas que generalmente se encuentran en la “lista oficial” y rinde sus
opiniones ante los jueces, ni son expertos, ni brindan la suficiente confianza
respecto de la delicada misién que les es encomendada. Basta recordar un
ejemplo de un peritazgo rendido en un caso de cirugia toracica, en donde
las peritos fueron una mediocre médica general y una deficiente especialista
en psiquiatria, quienes dieron un concepto de tan flagrante estupidez, que ni
siquiera se tuvo en cuenta como pieza procesal.

Este par de “genios”, cuando evaluaron la dificultad en la diseccién en
que se encontraba el cirujano en la reseccidon de una costilla que oclui a la
arteria subclavia a la salida del térax expresaron: “..No nos parece logica
esa aseveracion....porque si a través de una incision de una cesarea cabe
la cabeza de un nifio: cémo no se va a poder resecar una costilla por una

»

Este tipo de “conceptos” hace que quienes se conocen como “auxiliares de la
Justicia” caigan cada vez mas en descrédito progresivo.

Son “especialistas en todo”, que en vez de garantia procesal, se convierten en un
peligro para la recta administracion de justicia. Si no es posible ser especialista
y conocer a fondo una sola rama de la medicina, ;cdmo se puede ser perito en
asuntos tan intrincados como evaluar la conducta de un médico especialista
a quien se juzga, cuando quien lo evaliia no conoce la especialidad de aquél?

Dentro de estos criterios de evaluacion de impudencia médica, debemos tener
en cuenta el apoyo en la denominada Lex Artis Ad Hoc o “Ley del Arte” o
regla de la técnica de actuacion de la profesion, es decir, de la evaluacion sobre
si el acto ejecutado se ajusta a las normas de excelencia del momento.
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La Lex Artis se basa en el cimulo de conocimientos de la profesion en el
momento en el cual se juzga o evalda la acciéon médica y lo que con ella se
obtiene. En resumen, la Lex Artis orienta a través de una serie de normas
técnicas y procedimientos que pueden aplicarse en situaciones similares.
Debido a la diferencia de criterios entre las personas, se establece por
analogia y su evaluacion corresponde a quienes conocen la profesién con
mayor profundidad.

Desde el punto de vista de procedimientos médicos, cuando un paciente es
tratado en un Hospital o Clinica, puede serlo en varias formas, cada una de
las cuales origina un tipo especial de responsabilidad, como en los siguientes
casos: bajo la direccion del médico que ordena el tratamiento, en cuyo caso los
demas participantes son dependientes, como cuando en una cirugia participan
el cirujano, el residente y la instrumentadora.

El primero sera el director del grupo y los otros sus dependientes. Otro tipo de
situacion se presenta cuando intervienen simultdneamente diversos miembros
con responsabilidades claramente establecidas, como por ejemplo, el cirujano
y el anestesidlogo. En cuanto a los actos asociados, pero independientes, el
caso podria darse cuando el paciente requiere de varios servicios, como por
ejemplo del ginecdlogo, del laboratorio y radiologia.

Cuando se ocasiona dafio debido a una accién imprudente, la responsabilidad
puede imputarse a cualquiera de estos niveles. Asi, la culpa originada en
imprudencia por parte del director del equipo, presume una responsabilidad
que recae en el actor principal del dano. Aquella parte de error no excusable
de uno de los integrantes del equipo dependientes de su director, implica
responsabilidad para ambos.

Cuando no se puede delimitar la causa exacta del dafio originado en
accion imprudente de equipo o no se puede atribuir la responsabilidad a
un miembro en particular del equipo, la responsabilidad es colectiva. se
basa en la necesidad de reparar el perjuicio, no obstante la imposibilidad
de identificar el causante del dafio, por lo complicado del procedimiento; de
esta forma, ademas, la ley previene la posibilidad de un encubrimiento por
parte de los demas miembros del equipo.

En el caso de los residentes hospitalarios, las causales de culpa generadora de
responsabilidad, inconsciente o negligente, son las mismas que para cualquier
otro médico, con el agravante de la que se ha llamado en algunas legislaciones
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“responsabilidad vicariante” del jefe del equipo y del profesor responsable del
estudiante en entrenamiento. Cuando se produce un dafo y se demuestra
culpa por la apariciéon de alguno de sus elementos generadores (impericia,
negligencia o imprudencia), seran llamados a reparar solidariamente, tanto el
responsable oficial del paciente (especialista), como el médico residente, asi se
encuentre en proceso de adiestramiento.

La excepcion la constituye, claro esta, la culpa consciente o actuar temerario
del residente, quien en este caso sera el unico responsable, siempre y cuando
su tutor no haya podido impedirlo o preverlo a pesar de haber empleado la
vigilancia y la autoridad necesarias, lo cual se desprende de la lectura del
articulo 2347 del Codigo Civil, que a la letra dice:

“.. cesara la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado
que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir
el hecho..”

Si la imprudencia consiste en una accion temeraria que se efectua a pesar
de haberse previsto el resultado adverso que ocasiona el dafo al enfermo, es
decir, al efectuar un acto médico sin las debidas precauciones, oponiéndose
a lo que aconsejarian la experiencia y el buen sentido de un especialista en
determinado aspecto de la medicina, cualquier accion que el médico residente
lleve a cabo sin tener en cuenta sus limitaciones, su adiestramiento actual, las
reglas de la institucion docente, las regulaciones de la universidad que respalda
sus estudios y, obviamente, las normas juridicas elementales y de prudencia de
un médico cuidadoso colocado en las mismas circunstancias, sera susceptible
de responsabilidad civil.

Caso claro de una situacion de responsabilidad, como la antes mencionada, de
un residente, seria aquel en el que el estudiante decide por su cuenta y riesgo
abordar una cirugia para la que ain no esta preparado y, como consecuencia
de ello, el paciente resulta lesionado.

Ahorabien, en relacion con las otras personas que intervienen en el cuidado del
paciente, estas eventualmente también podrian llegar a responder cuando su
actuar hace posible que el paciente sufra un dafo. En este grupo se encuentran
las enfermeras, quienes ademas de ser empleadas por la institucion hospitalaria
y tener labores de tipo administrativo, ejecutan labores de cuidado de los
pacientes bajo la direcciéon del médico tratante y realizando actos de salud a
nivel de su competencia.
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Existen actos que son patrimonio de la profesion de la enfermeria, tales
como la administracién de los medicamentos ordenados, la toma de algunas
mediciones corporales, la vigencia de los signos de los pacientes criticamente
enfermos, la observacion del estado general de todo paciente a su cargo, etc.

Estaactividad debe ser ejecutada bajo los mismos supuestos de responsabilidad
y conocimiento, de manera que la inobservancia por negligencia, impericia o
imprudencia puede generar culpa de su parte, cuando era previsible el dafio. De
acuerdo con lo anterior, cuando la enfermera desatiende las 6rdenes médicas
precisas, resuelve actuar en otro sentido, o cuando sabiendo perfectamente
el limite de sus capacidades y conocimientos decide tomar medidas que los
sobrepase, estaremos en presencia de un acto culposo.

Sonsuficienteslas consideracionesanteriores paraqueel TRIBUNALNACIONAL
DE ETICA MEDICA, en uso de las atribuciones que le confiere la ley

RESUELVA

ARTICULO PRIMERO. Declarar que el doctor R.O.P, identificado con
cédula de ciudadania No.... de....y Registro Médico No.... de..., incurri6 en
violacién del articulo 15 de la Ley 23 de 1981 y del articulo 9 del Decreto
3380 del mismo aflo. ARTICULO SEGUNDO. Confirmar, como en efecto
confirma, la sancion impuesta al doctor R.O.P, de suspension de un (1) mes
en el ejercicio de la profesion de conformidad a lo dispuesto en el literal c)
del Articulo 83 de la Ley 23 de 1981. ARTICULO TERCERO. Remitase el
expediente al tribunal de origen para lo de su competencia. NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; FERNANDO GUZMAN
MORA, Magistrado Ponente; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado; MIGUEL
OTERO CADENA, Magistrado; GUILLERMINA SCHOONEWOLFF DE
LOAIZA, Magistrada, EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota D. C., octubre catorce (14) del ailo dos mil tres (2003).

SALA PLENA SESION No.762 DEL CATORCE (14) DE OCTUBRE DEL
ANO DOS MIL TRES (2003).

REF: Proceso No. 308 del Tribunal de Etica Médica del Meta
Contra el doctor C.N.B.

Providencia No.51-2003
Magistrado Ponente. Doctor Fernando Guzman Mora

VISTOS

El 13 de Febrero de 2003, la Fiscalia General de la Nacidn, a través de la
Direccién Seccional de Santa Rosa de Viterbo y por medio de la Fiscalia
29 Delegada ante el circuito de Yopal, remitié ante el Tribunal Seccional de
Etica Médica del Meta el oficio que inclufa copia del sumario 25352-F29,
contra los ciudadanos TM.M.D. y C.N.B,, este ultimo médico de profesion,
en donde se les adelantaba investigacion por el delito de aborto (Folio 1 del
cuaderno principal).

El ciudadano médico C.N.B. fue sorprendido en flagrancia cuando efectuaba
las maniobras abortivas, por lo cual la Fiscalia lo detiene e inicia proceso en
su contra, compulsando copia al Tribunal seccional de Etica Médica del Meta,
para que se investigue si se cometio falta contra la ética médica por parte del
sindicado N.B.

El Tribunal Seccional, luego de cuidadosa investigacion, decide abrir pliego de
cargos contra N.B. y en la diligencia de descargos no se encuentran pruebas
que desvirtien su acusacion, por lo cual decide sancionarlo con suspension en
el ejercicio de la medicina por un espacio superior a seis meses.
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Concede el recurso de apelacion, siendo enviado el expediente al Tribunal
Nacional de Etica Médica, correspondiendo por sorteo al Magistrado
Fernando Guzman Mora.

HECHOS

En el expediente se encuentra una constancia firmada por el Capitan Carlos
Martinez Hernandez P, Comandante de la Estacion de Policia de Aguazul, en
donde dejaba a disposicion de la SIJTIN DECAS alos mencionados ciudadanos,
luego de la denuncia instaurada ante la Policia por el ciudadano JM.R.S,,
quien inform6 que en esos momentos se encontraban efectuando un aborto
en el consultorio ubicado en la carrera 17 N 9-30 de esa localidad. Era el 9 de
Noviembre de 2001

Los miembros de la Policia Nacional acudieron de inmediato al sitio del
supuesto ilicito y encontraron a la ciudadana T.M.M.D. en una camilla en
posicion ginecoldgica, con rastros de sangre en suregion perineal yal ciudadano
médico C.N.B., portando en sus manos enguantadas un instrumento alargado
en forma de “tijera” con el extremo distal ensangrentado. Al ser inquirido por
los policiales, respondié que estaba practicando una limpieza a la paciente
en cuestion. Igualmente, al ser requisado se hallaron billetes por valor de
$690.000.00 (seiscientos noventa mil pesos), moneda legal colombiana.

De inmediato se procedio, previa lectura de sus derechos, a la detencion de
ambos sujetos, al cierre del consultorio y al decomiso del dinero. La paciente
fue posteriormente remitida al Hospital de Yopal para atencion especializada,
dadas las condiciones en que se encontraba. Alli confirman los hallazgos de
aborto incompleto, por lo cual se le practica legrado.

Adicionalmente, tal como consta en el folio 16 del cuaderno principal, la
esposa del médico N.B. se acerc6 a TM.M.D. y le advirtié que “..tuviera
cuidado, que no lo perjudicara ni involucrara a él...”

En la diligencia de inspeccion judicial practicada el dia 15 de Noviembre
al consultorio del ciudadano NI.B, asistieron el Sefor Fiscal 29, la Sefiora
Personera Municipal, el Médico Forense de Yopal, el Comandante de la
Estacion de Policia de Aguazul y el Jefe de la SIJIN de Yopal. Ellos descubren
que los rastros de sangre y liquidos corporales que se describieron en el
momento de la captura de los sujetos N. y M., ya no se encuentran en este
momento y que tanto el piso como los instrumentos y demads elementos
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incluyendo la camilla de examen, se hallan limpios. Tampoco se encuentra
lo que se describi6 como “instrumento como tijera alargada y con la punta
impregnada de sangre”, cuya imagen corresponderia a una pinza de falsos
gérmenes, utilizada en procedimientos ginecoldgicos.

Al no encontrar evidencias fisicas en el consultorio de N.B. y verificando que
los sellos de restricciéon no han sido rasgados, los presentes descubren otra
puerta de acceso posterior al mencionado sitio, la cual no habia sido sellada
por las autoridades en el momento de los hechos que llevaron a la captura de
los dos sujetos ya mencionados.

En la diligencia de indagatoria rendida por la ciudadana T.M.M.D., ella
confiesa que acudi6 al consultorio del ciudadano C.N.B. a que le practicara un
aborto con su consentimiento y que la Policia ingreso en el preciso momento
en que se estaba llevando a cabo (Folio 25 recto).

Posteriormente afirma que llevaba un mes con sangrado vaginal y que una
ecografia que le habian practicado en el Hospital de Yopal habia reportado “algo
raro” en el producto del embarazo. Ademas confirma que habia conversado
previamente con N.B. y que llegaron a un acuerdo respecto del procedimiento
abortivo y del precio, que se ubic6 en $400.000,00 (Cuatrocientos mil pesos).

Adicionalmente, en el folio 30 se encuentran unos dibujos efectuados por
la misma paciente por sugerencia del fiscal que tom¢ la indagatoria y que
corresponden a instrumental quirtrgico de tipo ginecoldgico, en especial el
dibujo segundo de arriba hacia abajo (Pinza de falsos gérmenes) y el tercero,
que puede corresponder a una cureta de legrado uterino.

En la indagatoria practicada a N.B., expresa que “..estaba terminando lo
que ella habia iniciado ocho o diez dias antes...” (Folio 32). Que trat6 de
persuadirla para que no se efectuara el aborto. Y que hizo dos diagnoésticos:
“...una mujer ya enferma mental y una mujer que tenia que interrumpir su
embarazo a como diera lugar...” (folio 32).

Avanza en su declaracion diciendo que cuando la examind el dia de
los hechos, ya tenia el cuello uterino dilatado y que del mismo salian
coagulos. Y cuando irrumpi6 la autoridad en su consultorio “..pegué la
protesta, todavia defendiendo mi paciente para defenderle su pundonor, su
intimidad...” (sic) (Folio 33).
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En Folio 34 se encuentra otra afirmacion de N.B, que dice “..con los sucesos
que acabo de describir, vi mas facil (sic) salvarle la vida inmediatamente
acabandole de sacar esos coagulos...”

En dictamen pericial practicado por el Instituto Nacional de medicina Legal
y Ciencias Forenses (Direccién Regional Oriente) se concluye que los hechos
y hallazgos clinicos son consistentes con un aborto provocado mediante
maniobras y que el estado de la paciente al ingreso al Hospital de Yopal no era
consistente con peligro de muerte ni amenaza de la vida (Folio61). Todo esto
contradice la version de N.B. respecto de la supuesta urgencia que presentaba
la paciente y sus esfuerzos por salvarle la vida.

Examinados los hechos, el concepto de la procuraduria Judicial Penal 222, en
calidad de agente del Ministerio Publico, concluye que se retinen los requisitos
para proferir resolucion de acusacién en contra de los sindicados TM.M.D. y
C.N.B,, sin que se presenten causales de justificacion del hecho ni de ausencia
de responsabilidad (Folio61).

Con base en lo anterior y previo anilisis exhaustivo de los hechos y los
fundamentos juridicos pertinentes, la Fiscalia emite resolucion de acusacion
en contra de los dos sindicados, como participes en delito contra la vida e
integridad personal, consistente en aborto. (Folio 77).

ElTribunal Seccional de Etica Médica del Metarecibe las copias compulsadas
por la Fiscalia 29 Delegada y procede a admitir la queja presentada con
la apertura de la correspondiente investigacion disciplinaria, para la
cual es designada la doctora LUCRECIA MOJICA DE SANCHEZ como
Magistrada Instructora.

En declaracién no juramentada correspondiente a la fase de investigacion
preliminar, el médico C.N.B se reafirma en su posicion de no haber cometido
el delito de aborto y que solamente examind a la paciente y que, al ver que
salian coagulos del cuello uterino, decidié sacarlos por iniciativa propia. En
ese momento fue sorprendido por la Policia. Y en el Folio 146 dice que, aunque
sabia que la conducta (en caso de tratarse de aborto espontanea) habria sido
la de remitir la paciente al Hospital “..por mi curiosidad puse el especulo,
visualicé y retiré los restos placentarios de la matriz...”

En ese mismo folio 146, cuando le preguntan si tiene la historia clinica de
T.M., contesta: “...No sefiora, pero la tengo aqui en mi cabeza...”
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Luego del andlisis de la Magistrada Instructora, en donde se encuentran
interesantes aspectos cientificos sobre el aborto, el Tribunal Seccional de
Etica Médica decide abrir pliego de cargos en contra del médico C.A.N.B,
por violacidn a los articulos 1, 2, 6, 15y 54 del Cédigo de Etica Médica (Ley
23 de 1981).

Luego afirma que el consultorio en donde sucedieron los hechos si fue limpiado
y reorganizado por su esposa

Enla diligencia de descargos el inculpado no aporta ningin dato o argumento
que demuestren su inocencia y el Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta
analiza los siguientes hechos:

- Certeza del embarazo de TM.M.

- Acuerdo de voluntades entre el médico C.A.N.By T.M.M. para encontrarse
en un dia festivo en un consultorio de medicina general, a escasas cuadras de
un centro de atencion de nivel superior.

- Confesion por parte de T.M.M. respecto de aceptar que se estaba practicando
un aborto en el consultorio de N.B.

- Contradiccion respecto de la afirmacion de haber atendido a una paciente
que ya tenfa un aborto en curso.

- Falsedad en la afirmacién de haber realizado un procedimiento para salvarle
la vida a TM.M.

- Demostracion fehaciente de maniobras abortivas en el utero de la inculpada.
- Muestras clinicas de reaccion vaso vagal en el momento de traccion del
cuello uterino en el momento de iniciarlas maniobras abortivas.

- Desaparicion del instrumental y de la evidencia de restos biologicos dejados
en el consultorio de C.N.B por las autoridades de Policia.

El Tribunal concluye entonces que existen pruebas suficientes respecto de
la participacién de C.A.N.B en practica de maniobras abortivas de manera
ilegal y dolosa, violando la ley y el Cédigo de Etica Médica.

Por lo anterior, y considerando que su conducta es merecedora de una sancién
superior a los seis meses de suspension en el ejercicio de la medicina (Articulo
83 dela Ley 23 de 1981), es enviado el expediente para la respectiva diligencia
al Tribunal Nacional de Etica Médica.

Por reparto le corresponde al Magistrado Fernando Guzman Mora.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- COMPETENCIA

Este Tribunal Nacional de Etica Médica es competente para imponer la sancién
solicitada por el Tribunal Seccional de Etica Médica del Meta, con base en los
articulos 83 y 84 de la Ley 23 de 1981

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

a) Amonestacion privada;
b) Censura, que podra ser:

1. Escrita pero privada
2. Escrita y publica
3. Verbal y publica

c) Suspension en el ejercicio de la medicina, hasta por seis meses;
d) Suspension en el ejercicio de la medicina, hasta por cinco afos.

Articulo 84. El tribunal seccional ético profesional es competente para aplicar
las sanciones a que se refieren los literales a), b) y ¢) del articulo 83 de la
presente Ley. Cuando, a su juicio, haya mérito para aplicar la suspension
de que trata el literal d) del articulo 83 dara traslado, dentro de los quince
dias habiles siguientes a la fecha del pronunciamiento de fondo al Tribunal
Nacional para que se decida.

2- ASPECTOS MEDICOS
A- LA VIDA HUMANA

Vida, en general, es un cumulo de caracteristicas de seres altamente
organizados que les confiere una fuerza sustancial compuesta por una
actividad interna (crecimiento y desarrollo) y externa (posibilidad de
interrelacion con el medio). Esto hace que el ser vivo posea independencia
relativa, capacidad de adaptacion, posibilidad de desarrollo, y garantia
de reproduccién, dentro de un principio activo de autonomia y auto
preservacion en el espacio y en el tiempo.
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Un organismo vivo es un sistema integrado en donde el todo controlalas partes
y estas contribuyen a la unidad del todo. El todo sin las partes es incompleto
y las partes aisladas son diferentes al todo. El concepto que la ciencia tenga
sobre la vida es fundamental para el comportamiento social. Este concepto
influye sobre la conducta médica, la concepcion filosoéfica, el ambito ético y
axioldgico, la construccion juridica y el mismo entorno econémico

Muchos aceptan que la vida comienza con el embrién. El espermatozoide y
el 6vulo son gametos o seres humanos apenas en potencia. La vida coincide
con la fecundacion. El embridn es concreto, unico e irrepetible. Este nuevo
ser es un ser vivo capaz de desarrollarse. Tiene autonomia intrinseca en su
desarrollo. Y en ese desarrollo hay unidad y continuidad.

Al unirse las dos células madre, se forma el zigoto. A las 32 horas de existir
fecundacion, el zigoto se divide (zigoto diploide o embridn, que posee ya su
propio genoma humano). En el momento de la primera divisién del zigoto
existe un embridn y alas 14 horas existe un embrion de 4 células.

Las células que componen se denominan blastémeros. Un grupo de un 10%
sufre degeneracion y fragmentacidn, lo que provoca pérdidas espontaneas
(Aborto natural). Pero lo mas grave es que menos del 50% de los embriones
formados son normales o aptos para sobrevivir como individuos. Se forman
aneuploidia (nimero anormal individual de cromosomas) euploidia (varios
juegos de cromosomas) y mosaicos (Problema en las divisiones meidticas). Y
solamente un 30% de los oocitos llegan a la fase de feto. El resto se pierde por
dano, falta de implante, imposibilidad de sobrevivir, malformaciones, etc. En
las transferencias de embrionarias el numero es menor.

Entonces, el embrion es un sistema con todas las propiedades y caracteristicas
de la vida humana. No es simplemente una masa de células. Es una unidad
diferente a la que le dio origen. Y son de caracteristicas humanas. Tampoco
es un simple tejido. Es heterogéneo y da lugar a varias lineas celulares. Por lo
tanto, el zigoto diploide es ya un embrién.

El periodo embrionario humano va desde la fecundacion hasta la semana novena.

Las propiedades del desarrollo embrionario son:

- Coordinacién del proceso molecular y celular orquestados por el genoma.
- Capacidad de automovimiento.

- Continuidad en el proceso de desarrollo, paso por paso.
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Autonomia o independencia de desarrollo. Anida en el tejido materno para
continuar su desarrollo en un entorno favorable de tipo extrinseco. Pero su
desarrollo intrinseco continta de acuerdo con su cdédigo genético. Por esto
tiene vida propia.

B - PROTECCION DEL DERECHO A LA VIDA

El ilustre jurista Francisco Herrera Jaramillo (qepd), en una conferencia
dictada en Bogota expreso:

“...El derecho a la vida se define como aquel derecho fundamental, originario
y primario, que tiene todo ser humano desde el momento en que empieza su
vida hasta que muere, a ser y a existir de acuerdo con su dignidad de persona.
Derecho fundamental: en estricto sentido fundamento es la base sobre la cual
estriba una realidad. Es el fundamental; originario porque tiene su origen en
la naturaleza humana; primario porque representa el maximo bien tangible
de la naturaleza humanaj; que tiene todo ser humano, no podemos discriminar
a nadie del derecho a la vida; desde el momento de la concepcion, no solo
porque lo ha reconocido asila Corte Constitucional, no solo porque el articulo
segundo del pacto de San José de Costa Rica lo diga, no solo porque el articulo
tercero de la Declaracion Universal de Derechos Humanos lo diga, no solo
porque el articulo 74 del Cédigo Civil lo diga; sino porque la vida racional,
que no es lo mismo que el uso de razdn, comienza desde el momento en que
estd especificada la naturaleza humana...”

El Magistrado Ciro Angarita plasmoé en la Sentencia T-534-92:

“... En la Constitucién de 1991, el derecho a la vida, mas que reflejo de
una obligacion estatal (que aun se mantiene: articulo 2 CN), es un derecho
fundamental, con mayor alcance y autonomia, y con la accién de tutela como
mecanismo idéneo para su proteccion... Esta consagrado en el articulo 11
como inviolable. Es un derecho absoluto, por lo cual no admite limites, como
si lo hacen otros derechos. Igualmente, constituye la base para el ejercicio de
los demas derechos consagrados. Es el presupuesto indispensable para que
cualquier sujeto se constituya en el titular de derechos y obligaciones. Asi, el
primer deber del Estado es el de proteger la vida de los asociados, adoptando
las medidas necesarias para garantizar a sus ciudadanos una vida digna, todo
ello fundado en el respeto por la dignidad humana, pilar fundamental del
Estado Social, y en el objetivo-fin esencial al mismo de garantizar la efectividad
de los principios y derechos...”
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La primera consideracion es respecto de la “humanidad” del embrion. Existen
cuatro puntos de vista: El primero que plantea, que desde el momento mismo
de la concepcidn el embrion posee vida humana. El segundo que afirma que,
aunque no es aun ser humano como tal, debido a su posibilidad de desarrollo
dependiendo de algunas condiciones bioldgicas y bioquimicas, tiene la
potencialidad humana vy, el solo hecho de tenerla, debe ser considerado
suficiente para asignarle el derecho de humano. La tercera, que enfatiza en
que solamente es ser humano aquel que ha desarrollado corteza cerebral
demostrable. Por ultimo, los que no creen que deba ser considerado humano
en tanto no es persona para muchos ordenamientos juridicos, antes del
momento mismo del nacimiento.

El Codigo Civil Colombiano define en su articulo 90:

Art. 90. - La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre
materno, o que perece antes de estar completamente separada de su madre, o
que no haya sobrevivido a la separaciéon un momento siquiera, se reputard no
haber existido jamas.

Es claro entonces que el nasciturus no es, juridicamente, una persona. Y si
muere antes de haber respirado “siquiera un momento’, no ha existido jamas
como persona.

Esto no quiere decir que la Ley no proteja a la criatura por nacer. Por el
contrario, el mismo Cédigo expresa:

Art.91. - Laley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia,
tomara, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le
parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que
crea que de algun modo peligra.

3 - ASPECTOS JURIDICOS

A- ABORTO

El aborto es la interrupcion violenta del proceso de gestacion del cual se deriva
la muerte del fruto de la concepcion.

Los elementos para que se configure el aborto son:
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- La existencia real del embarazo

- Que se obre sobre el fruto de la concepciodn, es decir, en el nasciturus y que
este desde luego tenga vida pues si no la tiene hay carencia de objeto.

- Que se produzca la muerte o destruccion de ese fruto en formacion, es decir,
que se destruya el proceso de vida.

- Que se realicen maniobras abortivas.
Hay varias posibilidades cuando se practica maniobras abortivas:
- El fruto de la concepcion puede abortarse por expulsion o en el vientre materno.

- El resultado (muerte) puede darse antes de la expulsion fuera del utero es
decir, en la vagina.

- Si el fruto de la concepcidn es expulsado prematuramente por provocacion
y este sale con vida, la muerte que se le ocasiona luego tipifica un homicidio y

desde luego que puede ser agravado, inclusive un infanticidio.

- Si durante el proceso de parto se produce muerte intencional del que esta
naciendo la accién abortiva constituiria un homicidio y no un aborto.

- Si a consecuencia del aborto la madre fallece, se configura un homicidio de
tipo culposo, con los agravantes de cada caso en particular

Formas de Aborto

1. Aborto Consentido

- Auto-aborto: Mujer que se realiza el aborto, lo cual es técnicamente muy
dificil y mucho mas peligroso.

- Con el Consentimiento: Tercero que realiza el aborto con el consentimiento
de la mujer.

2. Aborto sin Consentimiento de la mujer, también comprende dos formas:

- Sin el consentimiento de la mujer.
- Aborto Abusivo: Cuando se realiza en mujer menor de 14 afos.
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3. Aborto Atenuado o a Honoris Causa

Cuando el embarazo es resultado de acto sexual sin consentimiento o abusivo,
inseminacion artificial sin consentimiento, transferencia de dvulo fecundado
sin consentimiento.-

Las caracteristicas propias del aborto con:

- Se trata siempre de una situacion dolosa.

-Entre el hecho ejecutado y el evento dafioso debe existir relacion de causalidad.
- Cuando las maniobras no ocasionan el aborto solo existiria la tentativa por
tratarse de una conducta que puede ejecutarse gradualmente.

En cuanto al punto anterior para Carrara y sus seguidores no existia la
tentativa, esta primera concepcion nos dice que el aborto consiste en ocasionar
la muerte o destruccion del feto (feticidio), como lo consideran un delito de
resultado y de lesion no admiten la tentativa,

Otra posicion distinta entiende por aborto la expulsion prematura y violenta del
fruto de la concepcidn, es de anotar que puede existir el aborto sin expulsion.

Una tercera concepcidn la cual es adoptada en nuestro medio define el aborto
como la interrupcién dolosa del proceso de gestacion que puede ocasionar la
muerte o quedar en la expulsion o interrupcion del proceso de gestacién sin
muerte, en el sentido naturalistico del término, y aqui si cabria la tentativa.

Para efectos practicos, el aborto es un delito tipificado por la Ley. El Cédigo
Penal vigente expresa:

Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro
se lo cause, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) anos.

A la misma sancion estard sujeto quien, con el consentimiento de la mujer,
realice la conducta prevista en el inciso anterior.

Articulo 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin
consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce afos, incurrira en

prision de cuatro (4) a diez (10) afos.

Articulo 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefnalada para
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el delito de aborto se disminuird en las tres cuartas partes cuando el embarazo
sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas.

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en
extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial
podra prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.

Ademads, de acuerdo con la misma Ley 23 de 1981,

Art 54. El médico se atendrad a las disposiciones lega—les vigentes en el pais y
a las recomendaciones de la Asociaciéon Médica Mundial...

B- FLAGRANCIA

A este respecto quiero analizar un poco el concepto genérico para el caso
especifico. Sedice quelaflagrancia se presenta cuandola personaes sorprendida
en el momento de cometer un Hecho Punible o cuando es sorprendida con
objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca fundamentos que
momentos antes ha cometido un hecho punible o participado en él, o cuando
es perseguida por la autoridad o cuando por voces de auxilio se pide su captura.

La formas de la flagrancia son tres: Flagrancia Propiamente Dicha: Es la
captura que se realiza en el momento en que se desarrolla la conducta punible.
Cuasiflagrancia: Se da cuando la persona alcanza a escapar del lugar de donde
cometid el ilicito pero es perseguido y capturado. Flagrancia Inferida: Se da
cuando el delincuente alcanza a entrar a su casa pero se le encuentran los
objetos robados y entonces se infiere que es el autor del ilicito.

La Corte dice a este respecto

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
Magistrado Ponente: Dr. JORGE E. CORDOBA POVEDA
Fecha: Agosto 19 de 1997 No. de Rad.: 9602-97

A las anteriores razones se agrega una de caracter eminentemente practico,
consistente en que el apremio de la situacion hace absolutamente imposible la
consecucion del mandamiento judicial escrito, de modo que exigirlo resultaria
irrazonable e ilégico, como también lo seria permitir la huida de una persona
a quien la autoridad misma o los particulares han visto cometiendo un delito.
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La expresion flagrancia viene de flagrar que significa arder, resplandecer como
fuego o llama.

En el campo del derecho penal se toma, metaféricamente, en el sentido de que
el hecho todavia arde o resplandece; y juridicamente, que aun es actual. Para
referirse a esta figura las legislaciones y los autores utilizan, indistintamente,
las expresiones “in fraganti” (que proviene de fragancia), “in flagranti” o
“flagrante”

Segun el articulo 370 de nuestro estatuto procesal penal, esta figura comprende
3 especies: La flagrancia en sentido estricto, cuando la persona es sorprendida
en el momento de cometer el hecho punible, bien sea que éste se encuentre en
la fase ejecutiva o en la consumativa.

Con relacion a este aspecto, se pregunta si hay flagrancia cuando la persona es
descubierta en los actos preparatorios cuando no constituyen, por si solos, un
delito auténomo, como seria el caso de quien armado de un garrote espera a
otro, escondido, para golpearlo y lesionarlo o darle muerte.

Aunque hay doctrinantes que afirman que aqui hay flagrancia, si la conducta
aparece inequivoca y persistente sin posibilidades de disuasidn, la Sala estima
que tal hipotesis no se subsume en la definicion del articulo 370, citado. En el
caso esbozado esta autorizada la captura sin orden escrita, pero no por razén
de la flagrancia sino por motivo fundado, conforme al articulo 28-20. de la
C.P, denominada también “detencién preventiva administrativa’”.

Ha dicho la Corte Constitucional: “De la reiterada jurisprudencia de estos
Tribunales (se refiere a la de otros paises) se desprende que los motivos
fundados son hechos, situaciones facticas, que si bien no tienen la inmediatez
de los casos de flagrancia sino una relaciéon mediata con el momento de la
aprehension material, deben ser suficientemente claros y urgentes para
justificar la detencion.

El motivo fundado que justifica una aprehensiéon material es entonces un
conjunto articulado de hechos que permitan inferir de manera objetiva que la
persona que va a ser aprehendida es probablemente autora de una infraccion
o participe de ella. Por consiguiente, la mera sospecha o la simple conviccién
del agente policial no constituye motivo fundado 1/4Mas alla de la simple
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sospecha, la detencion debe estar entonces basada en situaciones objetivas que
permitan concluir con cierta probabilidad y plausibilidad que la persona esta
vinculada a actividades criminales” (Sentencia C-024 del 27 de enero de 1994).

Este apresamiento, segin la mentada entidad, es con fines estrictos de
verificacion “a fin de constatar si hay motivos para que las autoridades
judiciales adelanten la correspondiente investigacion” y la privacion de la
libertad no puede pasar de 36 horas, dentro de las cuales la persona debe ser
liberada o puesta a disposicion de la autoridad judicial competente.

Desde luego que este tipo de aprehension solo se podra llevar a cabo por la
autoridades de policia.

En la llamada cuasiflagrancia el delito ya se realizd, pero el presunto autor o
participe es perseguido por la autoridad o por voces de auxilio se pide su captura.

En la flagrancia inferida, la persona no ha sido observada en el momento de
cometer el punible, ni tampoco ha sido perseguida después de realizarlo, sino
que es sorprendida con objetos, instrumentos o huellas de los cuales aparece o
se infiere fundadamente que momentos antes ha cometido un hecho punible
o participado en él.

En lo atafiedero a esta especie de flagrancia puede presentarse una situacién
que no se ubica exactamente en la hipotesis normativa, pues el individuo no
es sorprendido con huellas, objetos o instrumentos, sino que de su actitud se
deduce, fundada y razonablemente, que acaba de cometer un delito. Tal es el
caso de quien huye precipitadamente del interior de una habitacion, en la que,
en instantes inmediatamente precedentes, se oy6 un disparo.

La Sala estima que en esta situacion se puede aprehender sin orden escrita, por
una inferencia de flagrancia o, en el peor de los casos, por motivo fundado,
que no es otro que aquella informacién o aquél conocimiento, derivado de
circunstancias objetivas, no de simples sospechas, que llevan a una persona
prudente y razonable a considerar con probabilidad que el que va a capturar
esta vinculado a actividades criminales.

En cuanto a los requisitos de la flagrancia, la Sala mayoritariamente ha
afirmado, como ya se expreso, que se necesitan dos: uno de caracter objetivo-
temporal que es la actualidad, esto es, que una o varias personas, entre las que
puede estar la victima, se encuentren presentes en el momento de la comisién
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del reato o instantes después y se percaten de él; y otro de naturaleza personal
que consiste en la identificacion o, por lo menos, la individualizacion del autor
o participe.

Con relacidn a este tema la doctrina ha sostenido: “La Sala estima que la
flagrancia debe entenderse como una forma de evidencia procesal en cuanto a
los participes, derivada de la oportunidad que han tenido una o varias personas
de presenciar la realizacion del hecho o de apreciar al delincuente con objetos,
instrumentos o huellas que indiquen fundadamente su participacion en un
hecho punible”

“Dos son entonces los requisitos fundamentales que concurren a la formacién
conceptual de la flagrancia, en primer término la actualidad esto es la presencia
de las personas en el momento de la realizaciéon del hecho o momentos
después, percatandose de él y en segundo término, la identificacién o por lo
menos la individualizacion del autor del hecho.”

“En cuanto al requisito de la actualidad, no importa que se trate de una o
varias personas quienes presencien la realizacion del hecho o que sean las
propias victimas o perjudicados con el delito, lo trascendente es que estén alli
en el momento de su ejecucion; y en cuanto al requisito de la identificacién o
por lo menos individualizacion del participe, debe recordarse que la nocion de
flagrancia es un predicado de la persona participe en un hecho punible, siendo
por ello indispensable que de tal situacion se desprenda con certeza que fue
esa personay no otra quien ha realizado el hecho. Asi, si en la misma hipoétesis
del homicidio en el establecimiento publico, si el autor del hecho ha cubierto
su cuerpo y su cara en forma tal que es imposible siquiera individualizarlo,
el asunto no puede ser considerado como cometido en flagrancia”. (M. P. Dr.
Rodolfo Mantilla Jacome. 1 de diciembre de 1987).

En lo concerniente al término sorprender que generalmente utilizan las
legislaciones, entre ellas la nuestra, para referirse a la flagrancia , es preciso
observar que se emplea porque normalmente el delincuente comete el punible
de manera oculta o disimulada, en forma tal que es cogido desprevenidamente
o descubierto. Pero como no siempre ocurre asi, sino que a veces es ejecutado
de manera publica y ante la vista de todo el mundo, sin dnimo de ocultamiento,
tal expresion no se puede tomar en su sentido gramatical sino juridico, para
significar que el hecho fue visto o presenciado por una o por varias personas,
en el momento de su ejecucién o instantes después.



124 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Ha dicho la Sala: “Otros pretenden que sdlo existe flagrancia cuando la
conducta del delincuente se ubica dentro de un comportamiento sinuoso,
escondido, que al ser visto o descubierto genera para ¢l un estado de sorpresa;
apoyan su tesis quienes esto sostienen, en la misma expresion legal que habla
de que la persona es sorprendida en el momento de cometer el hecho punible,
o es sorprendida con objetos, o instrumentos o huellas del mismo.

“De este criterio se disiente por cuanto subjetiviza la nocién de flagrancia
haciéndola depender mas del danimo y de la particular forma de actuar
del actor del hecho, que de la realidad objetiva y ademas porque restringe
innecesariamente la aplicacion procesal del fendmeno. Asi nos atuviéramos
a tal criterio, el homicidio cometido en un establecimiento publico y ante la
mirada atdénita de varias personas, no seria éste un hecho punible cometido
en flagrancia, porque el autor no pretendia ocultar el hecho y su actuacion
desembozada impide el surgimiento de la idea de ser sorprendido. Pero
ademas, la prueba incontrastable de que éste es como sostenemos nosotros
un ejemplo clasico de flagrancia, radica en la hipotesis de que cualquiera
de los alli presentes capturare al autor y lo condujere ante la autoridad
competente, tal comportamiento segun la tesis que niega la flagrancia seria
ilegal, pues para lograrla se requeriria de orden judicial conforme a los
requisitos legales, lo cual seria totalmente ilogico en el caso planteado” (M.P.
Dr. Mantilla Jaicome, ibidem).

Asi mismo, ese apercibimiento, visién, descubrimiento o sorprendimiento
del autor o participe del punible puede ser directo o a través de elementos
mecanicos, como las filmadoras, que se pueden disponer para que operen sin
necesidad del control inmediato del ser humano.

Por otra parte, como antes se refirio, se ha dicho por algunos Magistrados de esta
Sala y por la Corte Constitucional que para que exista la flagrancia es preciso
que la persona sorprendida sea capturada en el momento de cometer un hecho
punible o que sea sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas,
de los cuales aparezca fundadamente que momentos antes lo ha cometido.

Con referencia a este aspecto, la Sala mayoritariamente reitera su doctrina,
en el sentido de que una cosa es la flagrancia, como evidencia procesal, en
cuanto varias personas han tenido la oportunidad de presenciar la realizacion
del hecho punible o de ver al delincuente con objetos, instrumentos o huellas
indicativos de su participacion, y otrala captura, que es apenas su consecuencia.
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4- ASPECTOS ETICOS

A- QUE ES MEDICINA?

Una profesion consiste en practicar una determinada actividad que sirve a los
demas y que se escoge por voluntad propia siguiendo una vocacién, con el
objeto de realizarse como persona a través de un trabajo.

Para desempefar a conciencia una profesion, quien la ejerce debe tener
una formacién moral integra. Debe ser una persona honrada, bien formada
conceptualmente en su oficio, con un sentido claro de justicia y un marcado
afecto por la sociedad en que practica su trabajo.

Las tres metas mas importantes de la medicina son : Curar la enfermedad,
aliviar el dolor y readaptar al individuo. Sin embargo para llegar a esta
definicion de principios, tuvo que recorrerse un largo camino.

El enfermo ha sido considerado por la sociedad en forma diversa. La reaccion
social frente al enfermo ha sido diferente alo largo de los siglos. Del abandono
de la comunidad primitiva a la posesion demoniaca de muchas culturas,
pasando por el concepto del castigo Divino en Babilonia, la inferioridad social
de los griegos y la cruz de redencién del Cristianismo.

La medicina puede entonces definirse como el arte de conservar y restaurar
la salud para hacer la vida mas facil y segura a la comunidad. Sus pilares son
dos: Oficio-arte y tecnologia-ciencia. Por tanto, como oficio social es el brazo
de la civilizacion en su lucha contra la Enfermedad.

Por lo anterior, no se puede desligar la medicina como ciencia, de su ejercicio
como profesion y de la influencia que sobre ella tienen el Estado, las normas
de conducta de la comunidad, el medico como individuo y el mismo paciente
como objeto del acto medico.

Si la busqueda del bien es el fin de la actividad moral, la ética social rige toda
actividad dentro del conglomerado de Pueblos y vecinos influenciando en
forma directa toda profesion y oficio, incluyendo la Medicina, la cual obedece
a ciertos valores considerados como dignos de seguir. Y debe ser asi, para que
exista congruencia entre toda actividad medica individual o institucional.

Cualquieraqueseaelrégimen, el médico debe poseer unaserie de caracteristicas



126 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

esenciales: Amor por el enfermo, bondad con el ser humano, conocimiento
cientifico y respeto por la persona.

Por lo tanto, habiendo superado las etapas historicas como sacerdote,
hechicero o mago, el medico no debe ser solamente un cientifico frié con una
serie de conocimientos aplicables. También debe ser un funcionario social, un
dirigente, un amigo de los enfermos que se preocupa por el mejoramiento de
personas y conglomerados humanos.

El médico, pues, deberd conocer en forma integral a su paciente, esforzandose
por sentir empatia con el mismo, sin importar que tan dificil sea su
personalidad ni que tan impactante sea su enfermedad. Debe ser un maestro
del enfermo, orientandolo en lo que a conciencia debe hacerse y ayudandole a
tomar las decisiones como si las tomara para si mismo. Pero, por sobre todo,
debera sentir una profunda compasion por el ser que sufre, agobiado por
una enfermedad a veces sin remedio y ante la cual el medico siempre debera
ofrecer algun tipo de apoyo, especialmente cuando no existe la esperanza.

Pero, desde el punto de vista social, el actuar médico se encuentra regulado
por la norma juridica, dentro de la cual debe actuar, so pena de ser objeto del
reproche social y del castigo estatal.

Setranscribiran a continuacion las normas infringidas por el médico inculpado
y que le ameritaron la formulacién de cargos en este proceso disciplinario:
Art 6. “ El médico rehusara la prestacion de sus servicios para actos que sean
contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran el libre y
correcto ejercicio de la profesion.”

Art 9. “ El médico mantendra su consultorio con el decoro y la responsabilidad
que requiere el ejercicio profesional. En él puede recibir y tratar a todo paciente
que lo solicite”

Art 15 “Elmédico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar tratamientos médicos y quirtrgicos para aplicar
los tratamientos médicos y quirurgicos que considere indispensables y que
puedan afectarlo fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere
posible, y le explicara al paciente o a sus responsa-bles de tales consecuencias
anticipadamente “

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

Art 54. El médico se atendra a las disposiciones lega—les vigentes en el pais y
a las recomendaciones de la Asociaciéon Médica Mundial, con relacién a los
siguientes temas:

1..

6. Aborto.

9..
CONCLUSIONES

No existe ningtn tipo de duda razonable respecto de la comision del delito de
aborto por parte del médico CARLOS ALBERTO NINO BENITO. Las pruebas
demuestran los actos preparatorios, su objetivo doloso, el dafio causado en la
vida de un nasciturus, la flagrancia en que fue sorprendido, el ocultamiento de
pruebas en su consultorio, las declaraciones falsas que rindi6 respecto de sus
motivaciones cientificas y la falta ética cometida.

Este Tribunal no puede admitir que un médico graduado al cual la sociedad
le confirié licencia para protegerla cometa este tipo de desatinos. Por eso, la
funcién de este Tribunal, aparte de defender a la sociedad misma, es la de
proteger el ejercicio de la Medicina en los aspectos éticos. Y asi debe ser, pues
nuestra profesion aun goza de la confianza de la comunidad.

Por eso, la sancién a imponer debe ser ejemplar, tanto para el infractor, como
para las autoridades que estan esperando este pronunciamiento, como para la

comunidad médica y la sociedad en general.

Son suficientes las consideraciones precedentes para que el Tribunal Nacional
de Etica Médica en el ejercicio de las funciones que le atribuye la Ley.

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO: IMPONER cuarenta (40) meses de suspension
en el ejercicio de la profesion médica al doctor C.A.N.B., como infractor
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responsable de las previsiones de los articulos 1,2,6,15 y 54 de la ley 23 de
1.981, por los que se le habian formulado cargos.- ARTICULO SEGUNDO:
COMUNIQUESE el contenido de esta decisién al Ministerio de Salud, a los
Tribunales Seccionales de Etica Médica y a la Federaciéon Médica para que sea
fijado en lugares visibles de conformidad con lo establecido en el articulo 53
Decreto 3380 de 1981. ARTICULO TERCERO: compulsar las copias referidas
en la parte motiva con destino a la Fiscalia General de la Nacidn, Fiscalia 29
Delegada ante el circuito de Yopal. ARTICULO CUARTO: CONTRA esta
decisién proceden los recursos de ley. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO.JUANMENDOZA-VEGA, Presidente; FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado Ponente; CARLOS ALBERTO GAVIRIA NEIRA, Magistrado;
EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado, DIEGO ANDRES ROSSELLI COCK,
Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Asesora Juridica-Secretaria.
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Bogota, octubre diecisiete (17) del afio dos mil seis (2006).

SALA PLENA - SESION No. 891 DEL DIECISIETE (17) DE OCTUBRE
DEL ANO DOS MIL SEIS (2006).

REF: Proceso No 497 del Tribunal de Etica Médica de Risaralda y Quindio

DENUNCIANTE: J.P.O.
DENUNCIADO: M.A.PP.

Providencia No. 53-06
Magistrado Ponente: DR. FERNANDO GUZMAN MORA

VISTOS

El Tribunal de Etica Médica de Risaralda y Quindio decide no aceptar los
descargos presentados por la doctora MA.P.P. en proceso iniciado en su contra
por la sefiora J.P.O., e impone una sancién de AMONESTACION PRIVADA,
de conformidad con el articulo 83, ordinal a), concordante con el articulo 48
del Decreto 3380 de 1981.

La procesada decide interponer recurso de alzada en contra de la providencia,
impugnacién que es aceptada por el Tribunal Seccional de Etica Médica de
Risaralda y Quindio y enviada a este Tribunal Nacional de Etica Médica para
su decision.

HECHOS

El dia 11 de mayo del 2005, se recibié queja remitida por la Procuraduria
Regional del Quindio, presentada ante el Tribunal Seccional de Etica Médica de
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Risaralda y Quindio por la sefiora J.P.O., contra la doctora M.A.P,, del Hospital
de San Roque, Quindio. Se declara abierta la correspondiente investigacién
previa, siendo adjudicada su instruccion a la doctora Maria Cristina Cardona
de Marquez. Por terminacion del periodo como magistrada de la doctora
Cardona de Marquez, con auto del 02 de noviembre del 2005, se reasigno la
investigacion correspondiéndole al doctor Juan Diego Villegas Echeverri

La sefiora J.P.O. bajo juramento expreso:

“Yo desde hacia tres meses tenia atrasos en el periodo menstrual, pero no sentia
nada extrano y el dia 10 de julio a eso de las diez de la noche, me senti mal,
pues presentaba dolores bajos y sangrado vaginal, el cual me fue aumentando
y eran cada vez mas seguidos, entonces a la una de la mafana, yo no resisti
mas y me fui con mi esposo Benjamin, para el Hospital, porque me dio vomito
y calambres en las piernas (sic), llegamos al Hospital y no fue posible que me
atendieran, pues la médico de turno doctora A.M.P.P,, no se encontraba en el
Hospital y nos recibid la auxiliar de enfermeria ENEIMA MARIN ZULUAGA,
manifestando que esos célicos no eran una urgencia y que yo debia asistir al
dia siguiente a las 7 de la mafana para que me atendieran, yo le supliqué a
ENEINA, que por favor me atendiera que yo me sentia muy mal y ella dijo que
ella no podia darme nada, ni podia aplicarme ningiin medicamento, solo me
dijo que si yo tenia buscapina en la casa que me aplicara eso que me quitaba el
dolor, yo le dije entonces déme el medicamento yo me lo aplico y ella me dijo
que no podia sacar ni una pasta de ahi de urgencias, ella no me examino, solo
me dijo que yo que era lo que sentia.

Después de esperar e insistir que me atendieran nos toc¢ salir del Hospital y
regresar ala casa ya eso de las dos y media de la madrugada me volvieron a dar
los dolores pero me toc6 aguantar y a las seis de la mafiana sali al bafio y senti
que arrojé algo por la vagina y seguia con el dolor y me aumento la hemorragia,
luego mi esposo echo en un frasco con alcohol eso que arrojé y yo me fui para
el hospital a las siete y le mostré a la médico doctora A.M.P, la cual me dijo
que eran unos miomas, en ese momento llego la otra médico también llamada
A. y le preguntd que ella qué consideraba que era esa muestra y dijo que si
que eso eran miomas, después la doctora P. me insistio en que eran miomas
y Que yo tenia mas de eso y Que me iba a ordenar una ecografia de caracter
urgente, pero no me examind, sélo me formul6 unas pastas supuestamente
para la hemorragia”

En su declaracion bajo juramento el sefior José Reiber Rodriguez Sanchez, expreso:
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“Yo le abri el portén a ellos, eran como las 12 o 1 y media de la manana,
me preguntaron que si el médico estaba, les dije, un momento yo llamo a la
enfermera, llamé la enfermera, los atendid, le pregunto a la paciente qué le
pasaba, dijo que ella tenia unos célicos, que necesitaba que la viera la médica,
la enfermera cogi6 el teléfono y llamo la médica, le dijo, doctora lleg6 una
paciente con unos, célicos muy enferma, para que usted venga a atender la
paciente, la doctora le pregunté qué que tenia, la enfermera le explicé que
tenia la paciente, a lo que la enfermera le dijo, la doctora le contesto, no que
venga mafiana que eso no es una urgencia, la enfermera me dijo que le voy a
contestar a la paciente y le dije, digale lo que le dijo la doctora, que mas puede
hacer usted, porque ella no puede aplicar droga sin orden médica ni nada, ella
le dijo a la paciente lo que habia dicho la doctora..”

Ante la pregunta de: “Esos hechos que usted menciond le constan
personalmente?” contestd de manera afirmativa.

Dentro de ese interrogatorio se encuentran las siguientes respuestas:

“..PREGUNTADO. Quién era el profesional de la medicina de turno esa
noche? CONTESTO. La doctora A.M.P.. PREGUNTADO. A raiz de esta queja
usted ha tenido contacto posterior con la doctora A.M.P.. CONTESTO. No.
PREGUNTADO. Por qué tuvieron que llamarla por teléfono? CONTESTO
Porque ella vivia fuera del Hospital. PREGUNTADO. Qué tan lejos o qué tan
cerca? CONTESTO. A media cuadra del Hospital..”

La sefiora Eneina Marin Zuluaga bajo juramento ante este Tribunal, expresé:

“..PREGUNTADA: Por qué si la doctora A.P. estaba de turno por qué no
permanecia en el Hospital? CONTESTO. Ellos decidieron pagar una casita
que queda al frente del Hospital pero de urgencias queda a una cuadra
porque el Hospital ocupa mas o menos una cuadra. PREGUNTADA.
El médico que estaba de turno no tenia obligacién de permanecer en el
Hospital? CONTESTO. Si porque ellos tienen un cuarto, siempre tienen un
cuarto y precisamente en urgencias pero en ese entonces habia una directora
encargada y ella administraba como tres hospitales, todos los dias no iba,
el encargado era el subdirector que no es médico y no se si se daba cuenta
o no de esa situacion. PREGUNTADA. En su declaracion la doctora A.P,
manifiesta que no fue informada por la auxiliar sobre dicho caso. Qué tiene
qué decir al respecto? CONTESTO. Se me hace muy raro que ella niegue eso
porque el celador es testigo porque se dio cuenta de los hechos porque él
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estaba al lado del teléfono, se me hace taro que ella diga eso. PREGUNTADA.
Cuadl fue la reaccidn de la paciente cuando usted le manifesté que volviera
al otro dia? CONTESTO. La paciente no se puso furiosa se puso furioso fue
el esposo, la paciente antes me defendia a mi porque yo no tenia la culpa;j
el esposo decia que iba a poner la queja directamente a la administracion.
PREGUNTADA. Ha tenido problemas o enfrentamientos con la doctora A.?
CONTESTO: Ni antes ni después del caso. PREGUNTADA: Ellos se dieron
cuenta de que usted llamo a la doctora? CONTESTO. Yo creo que si porque
en esa hora hay mucho silencio, el timbre del teléfono y ellos estaban cerca
y escuchaban lo que yo hablaba. PREGUNTADA. Usted la volvi6 a llamar?
CONTESTO. No porque ella me dijo que la citara al otro dia a las 8 de la
mafana por consulta externa..”

La doctora A.M.P.P, en su version injurada expreso:

“..Yo no fui informada por la auxiliar sobre dicho caso. PREGUNTADA.
Doénde permanece usted cuando esta de turno en el Hospital San Roque’?
CONTESTO. Permanecia en mi casa al frente del Hospital. PREGUNTADA.
El movimiento de consultas en ese Hospital, es tan bajo que le permitia
estar en casa? CONTESTO. Si. PREGUNTADA Para determinar si es o no
es una urgencia, hay que valorar primero a la paciente? CONTESTO. Si.
PREGUNTADA. Por qué segun los diversos testimonios que existen en la
investigacion, usted no valoré personalmente la paciente para determinar si
era o no una urgencia? CONTESTO. Porque no fui informada para el caso.
PREGUNTADA. Ella la tenia que llamar personalmente o por teléfono?
CONTESTO. Por teléfono, en el caso de que yo no contestara, ella iba
personalmente o enviaba al celador, porque esa noche como a las 11 y media,
una paciente consulté por algo que no era una urgencia y yo la atendi.
PREGUNTADA. Cudl fue el diagnéstico que usted le dio a la sefiora J.P. en
su segunda consulta en las horas de la mafiana, en qué estado lleg6é y con
quién lleg6? CONTESTO. El diagnéstico que yo le di a la paciente fue una
hemorragia uterina anormal, estaba en buenas condiciones generales y asistio
sola a la consulta. PREGUNTADA: Sabe usted si se envi6 a estudio patologico
la muestra y cual fue el resultado. CONTESTO. Si sefiora, se envio a estudio
patologico cuyo resultado dio un aborto...”

De lo anterior concluye el Tribunal Seccional:

1 - Que la doctora A.M.P,, estaba de turno y era su obligacién permanecer en
la ESE Hospital San Roque, independiente que haya o no pacientes.
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2 - Que la auxiliar de enfermeria si llam¢ a la citada profesional, para que
atendiera a la sefora J.P.O., quedando desvirtuada la afirmacién de la doctora
AM.P. P. de que no la llamaron, con las declaraciones juramentadas de la
auxiliar de enfermeria y el celador de la entidad.

3 - Para determinar si una patologia, requiere atencién de urgencia o no,
se debe examinar a la paciente y en este caso se comprob6 que la doctora
A.M.P.P, no examiné a la paciente.

“.Por lo anterior existe mérito para abrir proceso ético disciplinario la doctora
“A.M.P.P, por violacién del articulo 3° de la Ley 23 de 1981 que a la letra
dice: “ El médico dispensard los beneficios de la medicina a toda persona que
los necesite, sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas en esta ley,
violacion del articulo 70 de la misma ley que dice “Cuando no se trate de casos
de urgencia, el médico podra excusarse de asistir a un enfermo o interrumpir
la prestacion de sus servicios, en razén de los siguientes motivo:

A - Que el caso no corresponda a su especialidad
B - Que el paciente reciba la atencidn de otro profesional que excluya la suya.
C - Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas”

Violacion del articulo 42 de la Ley 23 de 1981, que a la letra dice: “El médico
cumplird a cabalidad sus deberes profesionales y administrativos, asi como el
horario de trabajo y demds compromisos a que esté obligado en la institucion
donde preste sus servicios”.

Con auto del 15 de noviembre del 2005, se le formulé pliego de cargos y en su
diligencia de descargos la doctora M.A.P.P,, expreso:

“..Hay un hecho cierto y probado que en este caso es el desconocimiento
que yo tenia del aborto o expulsiéon de miomas que la sefiora J.P.O., habia
realizado en horas de la madrugada. Asi mismo, hay un hecho inferido, que
en este caso es la ausencia de llamada sobre la urgencia, todo lo cual permite
una deduccion légica que no puede ser otra distinta, a que el hecho de mi
disculpa y de mi manifestacién dentro de la consulta, no obedecia a otra
situacion sino a que no pude haber atendido la llamada de urgencia a eso de
la 01.00 a.m de mismo dia.
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Por supuesto, queda aun por analizar el otro lado de la historia, es decir, lo
que afirma tan categéricamente la auxiliar de enfermeria ENEINA MARIN
ZULUAGA y que por demas supuestamente lo confirma el celador de la
institucion JOSE REIBER RODRIGUEZ SANCHEZ.

Al respecto hay que decir que asombra la milimétrica coherencia que existe
entre estos dos testimonios, quienes pareciendo que comparten el mismo
sentido del oido, coinciden en decir que ambos escucharon las mismas
palabras de una conversacion telefonica que supuestamente sélo ocurrié entre
la auxiliar de enfermeria y mi persona.

Enefecto, el celador afirma categéricamente que “escuchd” todala conversacion,
incluso las preguntas que supuestamente yo realice al otro lado de la linea. En
efecto dice el supuesto testigo: “... la doctora le pregunté que qué tenia, la
enfermera le explico que tenia la paciente, a lo que la enfermera le dijo, la

doctora le contesto, no que venga mafiana que eso no es una urgencia.

Por la anterior razén, muy respetuosamente considero que el testimonio del
sefior JOSE REIBER RODRIGUEZ SANCHEZ no debe ser tenido en cuenta,
no solo por el interés obvio y malintencionado con que a simple vista se
observa en su declaracion, sino también, por cuanto al no habérsele hecho las
advertencias legales mencionadas en el articulo 267 ibidem, las cuales eran de
riguroso cumplimiento en virtud al principio de integracién normativa que
tiene este procedimiento ético debe considerarse que se encuentra comprobada
la existencia de una irregularidad sustancial, que si bien no alcanza a afectar el
debido proceso a tal magnitud que merezca la declaratoria de una nulidad a la
luz del articulo 306 ibidem, en todo caso si permite su exclusion como prueba
para el andlisis de mi responsabilidad ética...”

Con fecha 8 de marzo del 2006, el magistrado instructor, una vez analizados
los descargos, considera conveniente citar nuevamente a los sefiores JOSE
REIBER RODRIGUEZ SANCHEZ y ENEINA MARIN ZULUAGA, para
ampliar sus declaraciones por las dudas expresadas por la doctora A.M.P.P.
Ambos se ratificaron en sus testimonios.

El tribunal Seccional consider6 entonces que la denuncia ofrece credibilidad,
pues los hechos fueron ratificados bajo la gravedad de juramento y ademas
aparecen avalados por los testimonios de José Reiber Rodriguez Sanchez y
Eneina Marin Zuluaga, que fueron ampliados por el magistrado instructor y
se tomaron bajo la gravedad del juramento. Expresa ademas:
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“...Objetivamente se encuentra demostrada la violacién a la reglamentacion
ética, apoyados en la declaracion juramentada del sefior B.H.V. y por su
esposa sefora J.P., realizadas en la Personeria del Municipio de Coérdoba,
Quindio y aceptada por este Tribunal como prueba trasladada, lo mismo que
las declaraciones del celador José Reiber Rodriguez Sanchez y la auxiliar de
enfermeria Eneima Marin Zuluaga, cuyo relato es el mismo expresado ante
este Tribunal como el que se les recepciond en la personeria municipal de
Coérdoba, Quindio, que concuerdan sobre lo sucedido, todo esto nos lleva
a deducir, que el comportamiento de la médica A.M.P.P, no fue el mas
adecuado, ya que los testimonios no son mentirosos, ni exagerados, ni se ha
tratado deliberadamente de perjudicar a la profesional de la medicina.

En el andlisis subjetivo a la infraccién ética, la disciplinada en todas sus
intervenciones alega su inocencia en base a los hechos presentados en sus
descargos; y la presuncion de inocencia se ve desvanecida por las pruebas que
comentamos anteriormente...

Es verdad, que en muchos casos los testimonios de los mismos empleados de la
entidad, deben examinarse con especial cuidado por el juzgador porque pueden
restar independencia e imparcialidad a sus dichos, llevandolos a desfigurar la
verdad. Pero no se puede a priori y por este solo hecho de calificar de falsa
una prueba de esta naturaleza, en especial si se trata como en este caso de una
manifestacion directa sobre los hechos materia del proceso. Es al magistrado,
dentro de las facultades que le confiere la ley y siguiendo el sistema de la sana
critica a quien corresponde apreciarlo para aceptarlo si le merece credibilidad
o para rechazarlo si lo considera interesado y contrario a la verdad.

Para efectos de la valoracion del testimonio, el fallador ha de tener muy en
cuenta los principios de la sana critica, especialmente las circunstancias
de tiempo modo y lugar, las condiciones en que se encontraba el testigo al
momento de los hechos, su personalidad, etc.

Ademas no obra prueba dentro del plenario de la existencia de una amistad
o enemistad, que puedan llevar al fallador a poner en duda su credibilidad,
o a considerar que se esta actuando movido mas bien por sentimientos de
venganza, con el animo de causar dafio, comportamientos estos que brillaron
verdaderamente por su ausencia.

Las dificultades administrativas expuestas en los descargos no son del analisis
de este tribunal, sino competencia de la Superintendencia Nacional de Salud.
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Por esta razon, el analisis de este caso solo se basa en la obligatoriedad de la
doctora de permanecer en el hospital durante su turno. En oficio de julio 14
del 2004 emanado del doctor José Gustavo Arias Zapata, Director Encargado
del Hospital San Roque de Cérdoba, Quindio, dirigido a la doctora A.M.P.P,
médico en el servicio social obligatorio del Hospital San Roque, le manifiesta:
“Respetuosamente me permito comunicarle que debido a queja presentada
el dia 10 de julio del afio 2004, por la sefiora J.P.O. por no ser atendida en el
servicio de urgencias en su turno nocturno, se hace necesario y obligatorio
investigar administrativamente por presuntas irregularidades presentadas en
el momento de la solicitud de la prestacion del servicio de urgencias a dicha
Paciente. Igualmente me permito recordarle la necesidad y obligatoriedad
de permanecer y prestar la disponibilidad nocturna dentro del hospital,
garantizando la prestacion del servicio de urgencias oportunamente” Esta
informacion fue ratificada posteriormente por respuesta dada con fecha
marzo 15 del 2006, por la directora del Hospital San Roque, que en uno de sus
apartes: manifiesta: “.. Finalmente, le informo que la doctora A.M.P,, ese dia
12 de julio de 2004 se encontraba en turno razoén por la cual debia permanecer
dentro de las instalaciones del Hospital”. De aqui se deduce que la instancia
administrativa del hospital tenia establecido que los profesionales de turno
deben permanecer dentro de las instalaciones de este.

Por las consideraciones anteriores, el Tribunal de Etica Médica de Risaralda y
Quindio, decide No aceptar los descargos presentados por la doctora A.M.P.P,
e imponer una sancién de AMONESTACION PRIVADA, de conformidad
con el articulo 83, ordinal a), concordante con el articulo 48 del Decreto 3380
de 1981.

EL RECURSO DE APELACION

Manifiesta la médica procesada que impugna la sentencia del tribunal
Seccional de Etica Médica de Risaralda y Quindio, con base en las siguientes
consideraciones:

1) ERROR EN LA VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL:

Dice que:

“.. asombra la milimétrica coherencia que existe entre estos dos testimonios,

quienes pareciendo que comparten el mismo sentido del oido, coinciden
en decir que ambos escucharon las mismas palabras de una conversacién
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telefonica que supuestamente s6lo ocurrid entre la auxiliar de enfermeria y mi
persona, pero que ahora se observa, nunca han sabido referir en su totalidad.

Como se sabe, dentro del interrogatorio al testigo sospechoso, se debe tener
la habilidad para profundizar en sus yerros, y en este caso, como se observa,
existe una inmensa contradiccion entre la version original dada por la testigo
mencionada, y la segunda declaracion, precisamente en este concreto aspecto
que tampoco fue referido por el “supertestigo de oido biénico” sefior JOSE
REIBER RODRIGUEZ SANCHEZ.

Si como lo dije antes, el celador ha afirmado categéricamente que “escuch6”
toda la conversacién, incluso las preguntas que supuestamente yo realice
al otro lado de la linea telefonica, ;como es posible entonces que no haya
escuchado nada sobre algo tan sencillo y a la vez tan importante como lo era
la dosificaciéon de un medicamento para el dolor? La respuesta indicaria es
clara: {Por alguna razoén los testigos estan faltando a la verdad!.

La logica, las reglas de la experiencia y las reglas de la critica testimonial nos
indican que el sefior JOSE REIBER RODRIGUEZ SANCHEZ solo pueden
estar mintiendo, bien por interés, bien por mitomania, o bien por cualquiera
otra razon de condescendencia entre ellos.

Por la anterior razén, insisto en que los testimonios de los sefiores JOSE
REIBER RODRIGUEZ SANCHEZ y ENEIMA MARIN ZULUAGA no deben
ser tenidos en cuenta, no solo por el obvio interés y mala intencién con que a
simple vista se observan sus declaraciones, sino por las lo6gicas contradicciones
en que ellos incurren..”

2)UNTEMANOANALIZADOPORELA QUO,QUENECESARIAMENTE
INCIDE EN EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD:

“...En el fallo recurrido se ha dicho al final de la pagina 11, que las dificultades
administrativas expuestas en los descargos no son del analisis del tribunal,
sino competencia de la Superintendencia Nacional de Salud y por esa razén el
analisis del caso se basé unicamente en la obligatoriedad mia de permanecer
en el hospital durante mi turno.
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En el Hospital San Roque de Cérdoba en la época de los hechos, laborabamos
dos (02) médicas rurales con jornadas sumamente excesivas de trabajo
semanal, asi: 44 horas de consulta externa de lunes a sabado todas las
semanas cada una, y fuera de ello, quien se encontraba en urgencias, realizaba
adicionalmente 168 horas de consulta de urgencias cada dos semanas, tal y
como se puede constatar documental mente.

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que los turnos legales sélo cobijan un
maximo legal de 66 horas semanales, lo que quiere decir que, de facto, en
el Hospital San Roque de Cordoba a todas luces se violaba la ley, y se nos
“obligaba” a tener este ritmo de trabajo, circunstancia que Obviamente debe
ser tenida en cuenta dentro del juicio de reproche que se me a (sic) hecho.

Como lo he manifestado, cuando llegué por primera vez al hospital, solicité al
director del mismo, quien entre otras cosas no es médico, que se me asignara
un dormitorio dentro del misma edificacion del hospital, pero esta peticion
expresamente me fue negada por dicho director, y como era un imposible
tisico que cumpliera con turnos “legales” de CIENTO SESENTA y OCHO
(168) HORAS SEMANALES sin un lugar de residencia que me permitiera un
margen de descanso dentro de los turnos de disponibilidad, decidi junto con
la otra médica, entre otras cosas por sugerencia del mismo director, alquilar
una casa de habitacidn al frente del hospital.

Asi las cosas, el hecho, ilégico en otro contexto, de que el médico de turno no
permanezca dentro del hospital, no lo era bajo ninguna circunstancia en el
Hospital San Roque de Cérdoba, no solo por lo mencionado anteriormente,
sino también por que fue la misma institucion la que obligd a tan anémala
situacidn, tal vez por cuanto el director del hospital no era un médico, o
porque quien impartio las instrucciones al momento en que llegamos las dos
médicas rurales, no era la persona llamada a hacerlo, todo de conformidad a
las normas administrativas que regulan esta materia.

Con lo anterior, quiero colocar de presente que como nada se dijo sobre estos
argumentos en el fallo de primera instancia y sin embargo el argumento se
habia presentado, el fallo debe ser doblegado y disponer que en efecto el analisis
si era necesario y obligatorio no solamente por la imposibilidad de declarar
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una responsabilidad simplemente objetiva, sino por cuanto el disciplinado
tiene derecho a saber porqué razén no le son atendidas sus excusas, y como
no es posible que en segunda instancia se expongan las razones que no fueron
hechas en la primera, porque se violaria el derecho de contradicciéon y de
impugnacién 10 debe por tanto absolvérseme de todo cargo en virtud del
principio del “favor rel; o en su defecto, declararse la nulidad del proceso desde
la etapa investigativa incluso, para que se corrija esta falencia y se recauden las
pruebas que a este respecto faltaron, en caso de que aiin no se me crea que la
situaciéon administrativa era tal y como le he comentado.

Esto demuestra, bajo las reglas de la sana critica y del sentido comun,
que mi aseveracién no obedece a una simple coartada o infantil forma de
evadir algun tipo de responsabilidad, sino que corresponde a una realidad,
desafortunadamente contradictoria con aquella que es manifestada por quien
también aparece como posible responsable de la omision investigada.

Asi las cosas, el problema juridico que se debe resolver, es determinar cual
de las dos personas sefialadas como supuestas responsables, esta diciendo la
verdad, dado que a la misma vez que yo afirmo que nunca fui informada de
la llegada de los pacientes, la sefiora ENEINA MARIN ZULUAGA dice todo
lo contrario.

Es pues, un asunto de critica testimonial el que debe ocupar la discusion
juridica, todo a fin de determinar a cudl de las dos personas se le debe creer,
o mejor, si quedan dudas en la certeza de aquel tnico testimonio que endilga
responsabilidad ética, pero paraello, de manera previa se deben realizar algunas
consideraciones que enmarcan contextualmente la situacion a analizar..”

4) PETICIONES Y REMISION GENERICA A PUNTOS
COMPLEMENTARIOS

“..Esa equivalencia de prueba testimonial antagénica, no puede catalogarse
de manera distinta, hablando en términos juridicos, sino como un empate
técnico: Una prueba testimonial de cargo, frente a una prueba testimonial
de descargo.
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;A quien creerle? Dado que no existen otros medios probatorios que confirmen
una u otra posicion, como respuesta no se perfila sino el hecho indiscutible de
que una cosa si es segura: Que hay una inmensa duda respecto a la realizacion
de la llamada telefénica que me involucra dentro de estas diligencias.

El articulo 29 de la Constitucion Politica establece que toda persona debe ser
presumida como inocente y esto significa que el momento procesal en el cual
la presuncion de inocencia desaparece, es aquel en que quede ejecutoriada la
sentencia mediante la cual la persona es condenada.

La presuncion de inocencia soporta otro principio de derecho universalmente
reconocido, que no es otro distinto a que la duda siempre se aplica en favor del
reo, lo cual significa que si no ha logrado destruir la presuncién de inocencia
con pruebas que produzcan total certeza, debe declararse la no responsabilidad,
o dicho en otros términos, que si la prueba es débil, de tal manera que genere
duda, la solucidn a aplicar es el in dubio pro reo.

Por las razones anteriormente expuestas, de la manera mas sincera y
respetuosa solicito a los H. Magistrados del Tribunal Nacional de Etica Médica,
REVOQUEN la decision de primera instancia y declaren que en este caso no
existe ninguna responsabilidad ética en mi contra...”

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
I- SOBRE EL TESTIMONIO

La encausada hace referencia a tachas de los testigos, que provocarian un
proceso acomodado en su contra. Valga la pena mencionar tres aspectos:

A- TESTIGOS SOSPECHOSOS. Esos se encuentran definidos claramente
por la ley penal:

1. Parientes de las partes.

2. Dependientes de alguna de las partes.

3. Los que de alguna u otra manera tengan un grado de consanguinidad,
afinidad o parentesco civil con las partes.

4. Quieneshayansidosubordinadosporsituaciénlaboral dealguna delaspartes.
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B- REQUISITOS PARA LA EFICACIA DEL TESTIGO

1. Que el testigo sea conducente.

2. Que sea pertinente: Impertinente tiene relacion con los hechos pero no
sirve para nada.

3. Ausencia de perturbacion psicoldgica en el testigo de tal suerte que no
alcance a constituir incapacidad.

4. Que se perciba una utilidad en el testimonio, si el juez considera una prueba
inutil, ni siguiera la considera.

5. Capacidad memorativa normal

6. Ausencia de interés personal o familiar en el testigo.

7. Que tenga razén del dicho (justificar la negacién o la aceptacion).

8. Que la version del testigo no parezca improbable.

9. Que no hayan contradicciones en su dicho.

10. Que el dicho del testigo tenga absoluta claridad (que no sea ambiguo, dudoso).
11. Que no exista una situacion de cosa juzgada material ni una presuncion de
derecho en contrario legalmente aprobada.

12. Que se haya cumplido todas las formalidades de ley para la recepcion
del testimonio.

13. Que el testigo tenga capacidad.

C- EL TESTIGO DE OIDAS Y SU VALOR PROBATORIO.

a este respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia: “Si bien es cierto “el
testigo de oidas, lo tnico que puede acreditar es la existencia de un relato
que otra persona le hace sobre unos hechos (...) que generalmente este
concreto elemento de conviccidon no responde al ideal de que en el proceso
se pueda contar compruebas caracterizadas por su originalidad, que son
las inmediatas”, tampoco “implica lo anterior que dicho mecanismo de
verificacion deba ser rechazado; lo que ocurre es que frente a las especiales
caracteristicas en procedencia sefialadas, es necesario estudiar cada caso en
particular, analizando de manera razonables su credibilidad de acuerdo con
las circunstancias personales y sociales del deponente, asi como las de la fuente
de su conocimiento, si se ha de tener en cuenta que el testigo de oidas no fue
el que presencio el desarrollo de los sucesos y que por ende no existe un real
acercamiento al hecho que se pretende verificar”. (CSJ, Cas. Penal. Sent. 12966,
abr. 29/99. M.P. Carlos E. Mejia Escobar).
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I1- SOBRE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Para esta superioridad no existe duda de un hecho grave: La paciente acudié
al Hospital por el servicio de urgencias, quejandose de hemorragia genital. La
médica fué llamada a atenderla y decidi6 por via telefénica que no era urgencia
vital. Tanto los testimonios de la quejosa y su marido, como de los empleados
del hospital (auxiliar de enfermeria y portero de la entidad), coinciden en esto.

Al enfrentar los testimonios de estas cuatro personas y compararlos con el de
la encartada, amén de sus explicaciones juridicas, no existe duda razonable
sobre la existencia del hecho, ni una prueba convincente que demuestre que la
doctora en cuestion no hubiese sido llamada a cumplir con su deber.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
Magistrado Ponente: Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego
Fecha: 10 de abril de 1997. No. de Rad.: 10427-97

“Si se quiere argumentar una presunta manifestacion de duda del fallador
como premisa, de caratambiénalaaparienciadeunaconclusiéonincongruente
de condena, se precisa recurrir al discurso completo de la motivaciéon y no a
los apartes que, estimados de manera aislada, interesada y caprichosa, se les
puede hacer decir lo que le plazca al intérprete. El examen que desemboca en
la certeza o enla duda resulta mucho mas complejo y delicado, pues el proceso
de decision comienza con la acumulacion de las unidades de informacion
(investigacion), continua con la evaluacion que implica la asignacién de un
valor a cada item informativo; el tercer paso consiste en atribuir un peso a
cada informacién (C. P. P, art. 254, inciso 20.); y finalmente se integra la
informacion evaluada y sopesada en un juicio singular de certeza o de mera
probabilidad sobre el hecho y la responsabilidad del acusado (idem, art. 254,
inciso lo.). Desde luego que este proceso cuenta con el antecedente logico de
la presuncién de inocencia, pues si lo que se persigue es el esclarecimiento
de una sospecha, y por esa via la paz juridica, es imperativo considerar en
serio, en el curso de todo el proceso, la posibilidad de que el acusado sea
realmente inocente”
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Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal
Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL
Fecha: Septiembre 25 de 1997. No. de Rad.: 10072-97

IN DUBIO PRO REO\violacién\directa\indirecta.

Sobre estos principios descansa precisamente la jurisprudencia de la Corte a
la cual alude el Procurador Delegado en su concepto, relativa a la forma como
debe ser atacada en sede extraordinaria la infraccion del principio in dubio
pro reo, doctrina que puede sintetizarse de la siguiente manera: Sera violacion
directa, si el juzgador reconoce en el fallo que existe duda probatoria sobre
la existencia del hecho o la responsabilidad del procesado, y sin embargo
condena; sera indirecta, si, por el contrario, niega su presencia, existiendo, y
en consecuencia condena, o si la admite, inexistiendo, y absuelve.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal.
Magistrado Ponente: Dr. Juan Manuel Torres Fresneda
Fecha: Agosto 5 de 1992. No. de Rad.: 6148-92

IN DUBIO PRO REO (Su ataque en casacion). Si el juzgador ha reconocido
en el fallo la existencia de la duda, pero a pesar de ello infringe sentencia
de condena, el ataque procede por violacién directa de la ley por falta
de aplicacion del art. 248 del C.P.P.,, en cambio si el fallo no admite la
existencia de la duda, debe atacarse por via de la violacién indirecta de la
ley debido a error de hecho o de derecho que llevé a la no aplicaciéon de
la norma en comento.

Corte Constitucional. No. de Rad.: C-416-02. Referencia: expediente D-3788
Sobre el particular, la Corte ha puntualizado:

La presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere
el rango de derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no esta
obligado a presentar prueba alguna que demuestre su inocencia y por el
contrario ordena a las autoridades judiciales competentes la demostracion de
la culpabilidad del agente. Este derecho acompaia al acusado desde el inicio
de la accién penal (por denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o veredicto
definitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la conviccién o
certeza, mas alld de una duda razonable, basada en el material probatorio que
establezca los elementos del delito y la conexién del mismo con el acusado.
Esto es asi, porque ante la duda en la realizacion del hecho y en la culpabilidad
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del agente, se debe aplicar el principio del in dubio pro reo, segun el cual toda
duda debe resolverse en favor del acusado.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 11°,
reafirma el caracter fundante de la presuncion, por virtud del cual: “Toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico
en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’”.

Igualmente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José, ratificado por Colombia a través de laley 16 de 1974, establece: “..Toda
persona inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad...”(articulo 8°).

El Decreto 2700 de 1991 sefala en su articulo 2°: “En desarrollo de las
actuaciones penales prevalece el principio de la presuncion de inocencia
segun el cual toda persona se presume inocente, y debe ser tratada como tal,
mientras no se produzca una declaracion definitiva sobre su responsabilidad”
Igualmente la ley 600 de 2000, en su articulo 7° expresa: “ Toda persona
se presume inocente y debe ser tratada como tal mientras no se produzca
una sentencia condenatoria definitiva sobre su responsabilidad penal. En las
actuaciones penales toda duda debe resolverse a favor del procesado...”.

Proceso es un término que hace referencia a un progreso lento, meditado y
analizado. Es un conjunto de actividades interrelacionadas que deben seguir
un curso ni muy acelerado ni demasiado lento

Eljuez, por su parte, debe estar siempre buscando la verdad, para que el hecho
real quede dibujado lo mas exactamente posible en la verdad procesal. No
puede ser un simple titere de las pretensiones de las partes, por un principio
de congruencia mal entendido.

El Profesor Villamil, en su libro sobre “Teoria Constitucional del Proceso’,
efectia una disertacion acerca del principio de la verdad procesal, el cual se
puede resumir en los siguientes puntos:

Verdad ontoldgica: Verdad como realidad

Verdad légica: Correspondencia del enunciado con la cosa definida

Verdad epistemologica: verdad en cuanto concebida por un intelecto y
formulada en un juicio por un sujeto cognoscente
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Los medios probatorios son realidades utilizadas por el juez para reconstruir
una realidad. Pero son indirectas. La Verdad procesal se encuentra disminuida
por la imposibilidad real de verificacion.

El hecho verdadero es una certeza subjetiva con un maximo grado de
verosimilitud. La certeza judicial es una actitud intelectual mediante la cual el
juez adhiere a una realidad dibujada en el proceso con los elementos probatorios.

Cuando la probabilidad matematica de la certeza de un hecho disminuye,
se pasa a una presuncion legal. Y si decrece atin mas, se torna en indicio,
grave o leve.

Respecto del Principio de congruencia, que es la necesaria armonia que debe
existir entre la demanda y la sentencia en los procesos no penales y entre la
resolucion de acusacion y la sentencia en los penales, se parte de la base de
defensa del procesado, pues no lleva hechos o acusaciones no contempladas
en la demanda inicial

Pero esto no implica que deba desaparecer la presencia del juez como arbitro
de la diferencia entre las partes, guiado por las normas respectivas. Por el
contrario, aunque vivimos en una escuela exegética, el raciocinio del juez
es el que hace prevalecer la equidad y la justicia, dentro del marco de esas
normas, pero colocando el tinte humano a su actuacién, que no debe ser la de
un simple transcriptor de penas

Un ejemplo de accion que desborda los limites de la congruencia es la Accion
de Tutela, pues si el juez encuentra violado otro derecho fundamental diferente
del invocado por el peticionario, debe conceder el amparo

En la actividad del pensamiento se combinan las actividades emocionales,
intelectuales y de la imaginacién. Por eso el juez debe averiguar, descubrir,
quitar el velo de una realidad que esta oculta. Especular es ver mas alla de lo
que perciben mis sentidos. Es razonar, tratar de interpretar, conocer algo. Y
en la busqueda de la verdad y de la relacion entre la verdad de los hechos y
la verdad procesal como lo mas coincidentes posible, el juez debe emplear la
mayor parte de sus energias, dentro de los principios de celeridad, economia,
imparcialidad, eficacia y debido proceso.
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LA VERDAD PROCESALY LA VERDAD REAL

Verdad es la coincidencia entre un objeto y el concepto que de él se tiene en
la mente. Para los filésofos nominalistas, verdad es la identidad de un signo
con otro. Para los realistas, la verdad ldgica es la conformidad de la mente
con la cosa

Voltaire, en su célebre Diccionario Filoséfico, dice:

“...podemos comparecer ante la Justicia por hechos o por palabras. Si
comparecemos por hechos, es preciso que les conste a los jueces que son
tan verdaderos como la pena a que condenan al culpable... es indispensable
que (las probabilidades de certeza) nazcan del testimonio unanime de los
deponentes que no tengan ningun interés en declarar. Con este concurso de
probabilidades constituira una opiniéon decidida, que podra servir de excusa
a la sentencia; pero como el juez no tendra nunca completa certeza, no podra
jactarse de conocer perfectamente la verdad...”

El mismo Voltaire:

“...Laverdad es una palabra abstracta que la mayoria de los hombres usan con
indiferencia en sus libros y en sus fallos, por equivocacion o por mentir. Esta
definicién ha convencido a todos los inventores de sistemas; de este modo
la palabra sabiduria se toma con frecuencia por locura y la palabra ingenio
por tonteria... Definimos la verdad humanamente hablando, esperando otra
definicién mejor, lo que se anuncia tal como es...”

Las verdades historicas s6lo son probabilidades. .. ;Cudantas veces necesitamos
haberlo oido decir para formarnos una persuasion igual a la del hombre que,
habiendo visto la cosa de que tratamos, puede jactarse de tener certidumbre
de ella? El que oyd decir la misma cosa a doce mil testigos oculares, no tiene
mas que doce mil probabilidades, equivalentes a una gran probabilidad, que
nunca puede igualar a la certidumbre.

Si solo sabéis la cosa de que se trata por uno de los testigos, haceos cuenta
que no sabéis nada y que debéis dudar. Si el testigo murid, debéis dudar mas
todavia, porque nada podéis poner en claro. Si todos los testigos murieron,
os encontrdis en el mismo caso, y de generacién en generacion la duda
aumenta, la probabilidad disminuye y muy pronto la probabilidad queda
reducida a cero.
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Laverdad formal se ha tratado de ligar al proceso civil y la real al penal, porque
se dice que en el primer caso se garantiza la imparcialidad del juez frente a los
intereses individuales de las partes, mientras que en el segundo se intenta llegar
hasta lo mas recondito de la verdad, a veces de manera auténoma por parte
del juez e investigador, debido al interés publico y general que éste conlleva.

De cualquier forma, NO SIEMPRE LA VERDAD PROCESAL SE AJUSTA
A LA VERDAD REAL. Por eso, el derecho constituye apenas un intento
(EI mejor hasta ahora conocido por la humanidad), para aproximarse a la
realidad de los hechos humanos de acuerdo con versiones encontradas de
quienes se encuentran en puntos opuestos, con el objeto de brindarle al
Juez la oportunidad de decidir acerca de la verdad que mas se parezca a la
realidad objetiva.

OBEDIENCIA AL DERECHO
El jurista debe ser mirado desde dos puntos de vista :

- Persona publica u oficial. Investido de facultades publicas. Facultades que
tienen origen en el ordenamiento juridico y en éste esta implicado el bien
general o comun. Por lo tanto en esas funciones como persona publica, aplica
la jurisdicciéon y la competencia.

- Persona privada o particular. El jurista es un conocedor del derecho, de la
ciencia juridica. Y mds que nadie tiene la experiencia porque ha tenido el
contacto con el alejamiento de la norma con la justicia real.

Por lo tanto es el mas autorizado como persona privada pero no en ejercicio.
Puede criticar siendo privado.

El jurista debe obediencia ineludible al ordenamiento juridico. Por
consiguiente, cuando el jurista se encuentra en la funcién de servidor de la
legalidad vigente como su aplicador, le debe obediencia irrestricta. Y lo debe
hacer a pesar de que se aleje de la justicia o la equidad. Su criterio no puede
sustituir a la norma. Por consiguiente no puede hacer critica de la norma sino
aplicacion e interpretacion de la norma para extraer la intencién del legislador.

La jurisprudencia no es norma. Lo que hacen los altos juristas es interpretar
la norma y darle la aplicacién mas adecuada a la misma y, en esta forma,
sustentar su decision.



148 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Eljurista por lo tanto le debe obediencia irrestricta ala norma, pues su funcién
es ser guardian de la legislacion. Recibe las normas, codigos, constitucion,
reglamentos, ordenes etc. Esa es la dogmatica. Es algo que tiene que aceptar
sin discutirlo porque es servidor del Estado de Derecho y su ordenamiento
juridico. Si cada jurista aplicara su propio criterio, habria inseguridad juridica.
Por lo tanto no puede modificarla. Si no aplica la norma y aplica su criterio, el
juez esta en el delito de prevaricato.

El que interpreta la Ley es el Congreso de la Republica en primera instancia.
Segundo aquellos que por creacién constitucional tienen esa funcién: Corte
Constitucional que le hace un juicio a la ley para decir si esta concordante con
los principios constitucionales.

Lo que identifica toda clase de derecho es la nocién esencial universal de lo
juridico. Es de la esencia del derecho. Constitutivo del derecho, no el logro de
la justicia perfecta, sino la intencién de la busqueda de una mejor justicia. La
intencidn de ser un derecho justo.

No es juridico ningin hecho humano que no este considerado dentro del
ordenamiento juridico. Entonces, la nocién esencial y universal de lo juridico,
dentro de la cual quepan todos los derechos que fueran, son y seran, es: La
caracteristica formal que lo hace vigente y valido. Tiene entonces vigencia y validez.

Por eso, el choque entre la verdad real y la verdad procesal es aun mas
complejo especialmente cuando se fundamenta en el principio de Presuncién
de inocencia: Todas las personas se presumen inocentes mientras no se le haya
declarado judicialmente culpables. Sélo las sentencias ejecutoriadas afectan el
principio de presuncion de inocencia. La carga de la prueba le corresponde al
Estado (Fiscalia General de la Nacion). A través de la investigacion la Fiscalia
vence la presuncion de inocencia, pero realmente es la sentencia condenatoria
quien vence la presuncion de inocencia.

La verdad procesal es una verdad formal que ha pasado por numerosos filtros,
a partir de la ocurrencia real de los hechos: Interpretacién por quienes los
sufrieron, analisis de quienes los observaron, deformacion habitual a través
del lenguaje e interpretacion del juez para acercarse a la verdad.

Pero es lo que tenemos hasta ahora para aproximarnos a la verdad. Es forma
imperfecta, sesgada, deformada. Pero es la tinica que permite que podamos
vivir en sociedad.
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CONCLUSIONES

1- La paciente acudié al Hospital por el servicio de urgencias, quejandose de
hemorragia genital.

2- La médica fué llamada a atenderla y decidi6 por via telefénica que no era
urgencia vital.

3- Tanto los testimonios de la quejosa y su marido, como de los empleados del
hospital (auxiliar de enfermeria y portero de la entidad), coinciden en esto.
4- Al enfrentar los testimonios de estas cuatro personas y compararlos con el
de la encartada, amén de sus explicaciones juridicas, no existe duda razonable
sobre la existencia del hecho, ni una prueba convincente que demuestre que la
doctora en cuestion no hubiese sido llamada a cumplir con su deber.

Son suficientes las anteriores consideraciones para que el tribunal Nacional de
Etica, en uso de las atribuciones que le confiere la Ley 23 de 1981 y en nombre
de la Republica de Colombia,

RESUELVA

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR, como en efecto confirma, la decisién
del Tribunal Seccional de Etica Médica de Risaralda y Quindio en contra de la
doctora A.M.P.P,, de imponer una sancion de AMONESTACION PRIVADA,
de conformidad con el articulo 83, ordinal a), concordante con el articulo 48
del Decreto 3380 de 1981. ARTICULO SEGUNDO: Remitir el expediente al
Tribunal de origen para lo de su competencia. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; FERNANDO GUZMAN
MORA, Magistrado Ponente; MIGUEL OTERO CADENA, Magistrado;
JUAN MIGUEL ESTRADA GRUESO, Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ,
Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, noviembre veinticuatro (24) del afio dos mil nueve (2009).

SALA PLENA SESION No.1026 DEL VEINTICUATRO (24) DE
NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL NUEVE (2009).

REF: Proceso No. 680, Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas

Contra: Doctor G.A.R.
Denunciante: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
Asunto: Recurso de Apelacién

Magistrado ponente: Doctor Fernando Guzman Mora
Providencia No. 83-09

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas, en Sala Plena realizada el 11
de agosto de 2009, dentro del proceso numero 680, resolvié imponer sancién
de suspension de un mes en el ejercicio de la medicina contra el médico G.A.R.,
identificado con CC No...... de... y Registro Médico ... de la Seccional de
Salud de Caldas, por los hechos denunciados por la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD.

La defensora del médico encartado, Dra. Ana Maria Chica Rios, por escrito
fechado el 11 de septiembre de 2009, interpuso recurso de apelacion contra
la providencia mencionada. El recurso fue concedido el 15 de septiembre de
2009 y el expediente fue enviado ante el Tribunal Nacional de Etica Médica.
El cuaderno que contiene las diligencias del proceso en referencia fue recibido
en este Tribunal Nacional de Etica Médica el 25 de septiembre de 2009 y puesto
para reparto en Sala Plena del 29 de septiembre, le correspondid por sorteo al
magistrado FERNANDO GUZMAN MORA.
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Cumplidos los términos legales, se procede a resolver de acuerdo con los
siguientes

HECHOS:

El 13 de febrero de 2009 se recibe oficio del Doctor CLAUDIO RAFAEL
GOMEZ MARTINEZ, Superintendente Delegado para la Atencién en Salud
de la Superintendencia Nacional de Salud (Oficio 4039-1-0446549), dirigido a
la Secretaria Abogada del Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas, para
investigar la conducta de un ginecélogo de la IPS Cosmitet Ltda, quien se neg6 a
practicar el aborto en una menor (Cuyo nombre se reserva por ser su condicion
de menor) y quien padece el sindrome de Pradder Willi, por lo cual su madre
solicitd la interrupcién voluntaria del embarazo, producto de una violacion.

El 27 de febrero se repartié por sorteo al Magistrado Seccional JAVIER
GUZMAN MEJIA, ordenando Apertura de Instruccién del caso.

Se ofici6 entonces a la IPS Cosmitet, la cual informé que se trataba del médico
G.A.R,, quien valora la paciente el 11 de enero de 2008, con un embarazo de
18 semanas y dos ecografias pélvicas.

La paciente es sometida a valoraciéon por psicologia el 23 de enero de 2008 y
se anota como cosa especial que habia consultado y solicitado ayuda en varias
ciudades: Manizales, Medellin y Bogota.

El 24 de enero de 2008, el Juzgado Segundo Civil Municipal de Manizales,
recibe una contestacion a la acciéon de tutela instaurada por la madre de la
paciente en contra de Cosmitet Ltda, en donde el Coordinador Médico de
Cosmitet Ltda (J.H.A.) afirma que la paciente ha sido atendida aun sin tener el
procedimiento administrativo la totalidad de los términos de referencia y que
el ginecdlogo G.A.R. le habia garantizado atencién integral en su institucion.
Y que copia del fallo sea enviado a su entidad para futuro control y archivo, asi
como para el recobro a la Fiduprevisora.

El 22 de febrero se recibe comunicacién del mencionado ginecdlogo en el
Juzgado Segundo Civil Municipal de Manizales, en donde expresa, entre
otras cosas, que no es posible establecer si la concepcion fue producto de acto
sexual violento; que en el momento de la consulta cursa entre 18 y 19 semanas
de gestacidn, confirmadas por dos ecografia previas; que la familia solicité el
servicio de interrupcién voluntaria del embarazo y que el médico se nego6 por
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cuestiones de objeciéon de conciencia (no expresa exactamente cuales); que
la paciente no se incluia dentro de las causales determinadas por la sentencia
C-355-2006 para incluirla dentro de aquellas que no penalizan el aborto; que
el sindrome que la paciente presenta no es letal para su vida; que el epamin
que ingiere puede causar malformaciones fetales que no son deletéreas para la
vida del producto de la gestacion; y que la remite a nueva ecografia, valoracion
por psicologia, valoracion genética y estudios de liquido amnidtico.

El 1 de abril de 2008 recibe autorizacion para la prestacion del servicio en la
Fundacion Médico Preventiva de la ciudad de Medellin y el 14 de mayo de
2008, ya con 36 semanas de embarazo, es sometida a cesarea programada y
ligadura de trompas de Falopio el 27 de mayo, obteniendo recién nacido de
sexo masculino, 3160 gramos, talla de 48 cm y Apgar de 6/8 en buen estado.

Se anota que esta paciente, ademas de su retardo mental por sindrome de
Pradder Willi, era epiléptica desde la infancia, con episodios de incontinencia
fecal y marcada dependencia de sus familiares por incapacidad severa que
le impedia realizar actos de elemental complejidad. Incluso de acuerdo con
la innecesaria valoracion psicolégica ordenada por el profesional G.A.R.
, la paciente presenta episodios de autoagresion, aislamiento del medio,
vocabulario restringido, incapacidad para emitir cierto numero de sonidos,
alteraciones de sensopercepcion, marcha y equilibrio alterados, paratonia
y trastornos del suefio. Ademds, trastornos de conciencia, desorientacion
temporoespacial, déficit de atencidn, ausencia de concentracion, ausencia de
abstraccioén, cambios bruscos del estado de animo, agresividad, angustia y
falta de actitudes minimas de cuidado personal.

El 19 de marzo de 2009, el tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas recibe
otra comunicacion de la direccion médica de Cosmitet, esta vez representada
por la doctora Sonia Duran, quien afirma que el Dr. G.A.R. ya habia enviado
al juzgado respectivo su objecion de conciencia y que la empresa Cosmitet
no le consulté a los demas especialistas pues el juez “fallé a favor de no
realizar el aborto” y que incluso “el Doctor ].J.C lo realiza en estos casos de
despenalizacion en la empresa sin objecion de conciencia. Pero con el fallo
del Juez de primera instancia se suspendi6 el proceso. En ese entonces, los
ginecdlogos con quienes se tubo (SIC) relacién contractual fueron: Doctor
PV., Doctor G.A.R., ].J.C. (Sin el doctor la anotacion es nuestra). No estaban
las doctoras M.delP.A. y L.D. Por ultimo, afirma que la empresa tiene contrato
en todo el departamento con toda la RED publica, y en la ciudad de Manizales,
con el Hospital Santa Sofia.
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En fallo de fondo emitido por el Tribunal Seccional de Etica Médica de
Caldas, concluye que el médico G.A.R. si vulner6 la Ley de Etica Médica,
por varias razones:

- Era su deber participar en la interrupcién voluntaria del embarazo, pues
existian las condiciones necesarias para su realizaciéon ya que la joven se veia
estaba embarazada y habia sido abusada sexualmente, siendo discapacitada.

- Debia exigir la presentaciéon de la denuncia penal. De no ser entregada
orientar a los padres de la joven “A” sobre la importancia de la misma, ya que
es requisito legal para la realizacion de la IVE y dejar constancia de este hecho
en la historia clinica.

- No debia exigir exdmenes de laboratorio tendientes a demostrar que la
paciente estaba embarazada, pues ya en ese momento era un hecho cierto.

- No podia exigir examenes de laboratorio tendientes a demostrar si se trataba
de un dbito fetal, pues ese requisito no es dable en estos casos.

- No exigir valoraciones por psicologia para tomar una conducta, pues ello
esta dilatando el proceso que por ley debe ser realizado dentro de los cinco
dias siguientes a la solicitud.

- De no querer realizar la IVE por sus convicciones personales, debi6 realizar
objecion de conciencia en debida forma y bajo los parametros exigidos por la
ley y debid remitir la paciente a otro profesional que si estuviera dispuesto a
realizar la IVE.

- Debid gestionar ante la entidad Cosmitet Ltda que la paciente fuera remitida
a otro profesional no objetor de la lista de profesionales que debia ser conocida
por él previamente.

Queda entonces claro para el tribunal seccional que el Dr. G.A.R. no acatd
los preceptos establecidos, violando ademas el deber de cuidado, haciéndose

acreedor al reproche por culpa.

No se aceptan sus descargos y, teniendo en cuenta sus antecedentes, se condena
entonces a la sancion de suspension de un mes en el ejercicio de la medicina.

Dentro de términos legales, la defensora del Dr.G.A.R., abogada ANA MARIA
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CHICA RIOS interpone recurso de apelacién por ante el Tribunal Nacional de
Etica Médica.

EL RECURSO DE APELACION

La Doctora ANA MARIA CHICA RIOS en escrito de 11 de septiembre de
2009 plantea su apelacion fundamentada en los siguientes argumentos:

a- El tribunal Seccional adelanta un proceso muy abreviado, instruyéndolo
con una escasa actividad probatoria.

b- Se le reprocha la violacién de los articulos 34, 36 y 54 de la Ley 23 de 1981
c- Se le enrostra el no acatamiento de los parametros establecidos en la
Sentencia C-355 de la Corte Constitucional y el Decreto Reglamentario 4444
de 2006.

Refuerza su argumentacion diciendo:

1- Dice la Defensa que la Historia Clinica realizada el 11 de Enero de 2008
en la atencion suministrada a la menor A. es un documento producto de una
actividad médicaatipica, puesto que la paciente no se deja examinar del médico,
por lo cual es imposible dejar evidencia del examen fisico en la historia. Por
eso no entiende por qué el Tribunal seccional exige que ese documento tenga
de forma sacramental (SIC) cada uno de los requisitos exigidos por la norma
en cuanto a su diligenciamiento.

2- Critica la posicion del tribunal seccional de afirmar que el médico G.A.R.
tenia la obligacién de consignar en la Historia Clinica que los padres de la
menor no le presentaron la denuncia. La defensa considera que no es aceptable
porque el profesional solo deja consignado lo que a ¢l le mencionan.

3- Dice que la no presentacion de la denuncia no es el motivo para no practicar
el aborto, pues este es un hecho accidental y que no tiene ninguna relevancia
frente a lo sucedido.

4- Tampoco es cierto que el doctor G.A.R. tenia el deber de plasmar las
razones para no practicar el aborto

5-Y la razén consignada en el punto 4 es que le informd a los familiares de la
paciente que él (E1 Dr. G.A.R.) no practicaba abortos en su ejercicio profesional

6- Ademas, que la valoracién ordenada por psicologia, los examenes
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paraclinicos y la ecografia solicitados son parte de los protocolos en casos de
interrupcion voluntaria del embarazo.

7- Que el Dr. G.A.R. nunca negé de plano el no continuar con el proceso de
atencion de la paciente y que se puso en un plan de manejo que conforme a
protocolos es obligatorio adelantar para estos asuntos.

8- Que la intencién del Dr. G.A.R. era confirmar si el feto se encontraba
vivo o muerto, lo cual cambiaria la conducta de interrupciéon voluntaria del
embarazo en otra tendiente a lograr la expulsion natural de un feto muerto.

9- En lo que respecta al articulo 54 de la Ley 23 de 1981

Articulo 54. El médico se atendra a las disposiciones legales vigentes en el
pais, y a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial, con relaciéon
a los siguientes temas:

6. Aborto.

Paragrafo primero. En caso de conflicto entre los principios o recomendaciones
adoptadas por la Asociacion Médica Mundial, y las disposiciones legales
vigentes, se aplicaran las de la legislacién colombiana.

10- Expresa la defensa del Dr. G.A.R. que se ha descontextualizado el alcance
de las obligaciones de los profesionales de la salud en tratindose del tema de
la interrupcion voluntaria del embarazo.

Cita entonces el decreto No. 4444 de 2006, de diciembre 13, mediante el cual
el Ministerio de Proteccion Social reglamenta la prestacion de unos servicios
de salud sexual y reproductiva. Y se refiere a su articulo 2, que dice a la letra:
Articulo 2°. Disponibilidad del servicio. La provision de servicios seguros de
Interrupcidon Voluntaria del Embarazo no constitutiva del delito de aborto,
estara disponible en todos los grados de complejidad que requiera la gestante,
en las instituciones prestadoras habilitadas para ello, de acuerdo con las
reglas de referencia y contrarreferencia, y demas previsiones contenidas en el
presente decreto.

Las Entidades Departamentales, Distritales y Municipales de Salud, en el
ambito de sus competencias, deberan garantizar que, en la red publica de
prestadores de servicios de salud de su jurisdiccion, exista disponibilidad
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suficiente para garantizar el acceso real y la atencién oportuna de las gestantes
que requieran servicios de IVE en todos los grados de complejidad.

Las Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen
Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y las entidades responsables de los
regimenes de excepcidn de que tratan el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
la Ley 647 de 2001, deberan garantizar un niimero adecuado de proveedores
habilitados para prestar los servicios de que trata el presente decreto y de
acuerdo con sus disposiciones, de conformidad con lo previsto en el Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad y las normas técnicas que para el efecto
expida el Ministerio de la Proteccion Social.

Por eso, la defensa descarga la responsabilidad de disponibilidad de
profesionales médicos que puedan actuar en la interrupcioén voluntaria del
embarazo en las Entidades Promotoras de Salud

11- Acto seguido dice que el profesional que hace uso del derecho de objecion
de conciencia, tiene el deber de remitir a la paciente a otro profesional que
se haga cargo del caso, solamente cuando se trata de paciente y médico
particular. En caso contrario, si se acude al médico por la vinculacién que se
tenga con una EPS, en este caso Cosmitet EPS, era responsabilidad de esta y
no del médico solucionar el problema de disponibilidad médica.

Y como, segtn la defensa del encartado, esa institucién no contaba con la
informacion precisa al respecto, no pudo poner el listado de disponibilidad al
alcance del Doctor G.A.R.

12- Acude entonces a la Resolucién 1896 de 2001, la que adiciona la Guia
Técnica y de Politicas para Sistemas de Salud de la OMS, acerca de la practica
del aborto sin riesgo, de 2003, en donde se mencionan aspectos como:

a- Que las entidades deben garantizar un nimero adecuado de proveedores
del servicio de interrupcion voluntaria del embarazo.

b- Que la provision de este servicio de IVE debe realizarse en lo posible dentro
de los siguientes cinco dias a la solicitud.

c- Previo el consentimiento informado de la gestante.

d-Y la presentacion del certificado médico o de la denuncia penal......so pena
de las sanciones respectivas.

e- Las EPS deben individualizar de antemano a las IPS donde se encuentren
profesionales habilitados para IVE.



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 157

f- No se permite que la demora en los tramites haga que el transcurso del
tiempo corra en contra de los derechos fundamentales de la mujer y dice que
el Dr. G.A.R. no tenia la lista de disponibilidad y que al remitir la paciente
a Cosmitet, esta entidad se negd a interrumpir el embarazo, basado en la
objecién de conciencia del médico acusado.

13- Apela de nuevo al Decreto 4444 de 2006, respecto de la objeciéon de
conciencia:

Articulo 5°. De la objecion de conciencia. Con el fin de garantizar la prestacion
del servicio publico esencial de salud, evitar barreras de acceso y no vulnerar
los derechos fundamentales protegidos por la Sentencia C-355 de 2006, la
objeciéon de conciencia es una decisién individual y no institucional, que
aplica exclusivamente a prestadores directos y no a personal administrativo.

14- Remite a jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional (Sentencia
C-355 de 2006), en donde se niega el derecho de objecién de conciencia a las
personas juridicas, cualquiera que sea su denominacion.

15- Manifiesta su inconformismo con el fallo del tribunal de primera instancia,
cuando considera que el condenado sivulner6 parametros legales establecidos,
pues era su deber actuar en la IVE, por el antecedente violacion de la enferma
y que no debié exigir examenes de laboratorio tendientes a demostrar el
embarazo de la paciente, pues ya existian dos ecografias demostrandolo.

A este respecto dice la Dra. Chica que el ordenar los nuevos examenes, la
valoracion psicoldgica y una nueva ecografia no fue una actividad dilatoria,
sino una actitud responsable y ajustada a la norma.

Termina afirmando que los exdmenes clinicos y paraclinicos, asi como la
valoracion psicoldgica eran indispensables para no colocar a la madre y a su
producto gestacional en peligro y tacha al fallo de “ilégico”.

16- Anade la defensa que la valoraciéon por psicologia era importante para
conocer lo que pensaba la menor, pues “el paciente debe ser tratado como un
todo y no tratado como un objeto”

Dice ademas que la madre (con todo y su retardo mental), tenia la inclinacion
a proteger la criatura que llevaba en su vientre.
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17- Afirma que en caso de consentimiento de menores e incapaces se debe
tener un criterio especial y cuidadoso, ya que “se ha reconocido que una cosa
es la capacidad legal para tomar decisiones y otra muy distinta es el derecho
a que se respete la autonomia como concepto inherente a todo ser humano”.
Menciona varias sentencias al respecto.

18- Luego de otras disquisiciones, se refiere a la proporcionalidad de la pena,
la cual considera excesiva en un cientifico de las caracteristicas del Dr G.A.R,,
quien se atuvo a las normas éticas de manera estricta.

19- Acusaalos tribunales de arbitrariedad enla aplicacion dela penay recuerda
al Tribunal Nacional de Etica Medica (de una manera més bien displicente) la
garantia constitucional de la prohibicién de la reformatio in pejus.

20- Por ultimo, solicita la nulidad de lo actuado, pues segun ella a su cliente
se le negd la posibilidad de investigar y consultar, por parte del tribunal de
primera instancia, a los ginec6logos de Cosmitet que se hallaban en capacidad
practicar la IVE en el momento.

21- Adicionalmente, acusa al tribunal de primera instancia de olvidar
principios procesales como la investigacion integral, contradiccion y derecho
a la defensa, como parte del debido proceso.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

1- Dice la Defensa que la Historia Clinica realizada el 11 de Enero de 2008
en la atencidon suministrada a la menor “A” es un documento producto de
una actividad médica atipica, puesto que la paciente no se deja examinar del
médico, porlo cual esimposible dejar evidencia del examen fisico en la historia.
Por eso no entiende por qué el Tribunal seccional exige que ese documento
tenga de forma sacramental (SIC) cada uno de los requisitos exigidos por la
norma en cuanto a su diligenciamiento.

Para comenzar se pregunta este Tribunal Nacional: ;CUALES SON LAS
ACTIVIDADES MEDICAS ATIPICAS? La relacién médico paciente, esencia
del ejercicio de la Medicina, se produce cada vez que un profesional a quien la
estructura social y juridica de un pais ha catalogado como idéneo para ejercer
la Medicina, acepta la peticion de otro miembro de la sociedad que acude en
busqueda de su opinién, consejo y posible tratamiento.
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Como lo expresa la Ley 23 de 1981 (Titulo I, Capitulo I, Articulo 4):

“La relacion médico-paciente es elemento primordial en la practica médica.
Para que dicha relaciéon tenga pleno éxito, debe fundarse en un compromiso
responsable, leal y auténtico..”

De acuerdo con dicha ley, la relacion médico paciente se cumple en los
siguientes casos:

1-Por decision voluntaria y espontdnea de ambas partes.

2-Por accién unilateral del médico, en caso de emergencia

3-Por solicitud de terceras personas

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

Titulo II, Capitulo I, Articulo 5. Ley 23 de 1981:

El acto médico, en el cual se concreta la relacion médico-paciente, es una
forma especial de relaciéon entre personas; por lo general una de ellas, el
enfermo, acude motivada por una alteracion en su salud a otra, el médico,
quien esta en capacidad de orientar y sanar, de acuerdo a sus capacidades y al
tipo de enfermedad que el primero presente.

A través del acto médico se intenta promover la salud, curar y prevenir la
enfermedad y rehabilitar al paciente.

El médico se compromete a colocar todos los medios a su alcance para
efectuar un procedimiento (médico o quirtrgico), actuando con apoyo en sus
conocimientos, su adiestramiento técnico y su diligencia y cuidado personal
para curar o aliviar los efectos de la enfermedad, sin poder garantizar los
resultados, previa advertencia de los posibles riesgos y complicaciones
inherentes al mismo.

La Historia Clinica tiene importancia desde varios puntos de vista:

-Asistencial, pues sus notas permiten que el paciente pueda continuar su
tratamiento aun si falta el médico que lo inici6

-Docente

-Investigativo

-Social
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-Control de calidad

-Administrativo

-Médico Legal. En este aspecto se plasman hechos como la justificacion de
los procedimientos, los examenes practicados (clinicos y de laboratorio), la
responsabilidad tanto de pacientes como de médicos que intervengan en su
tratamiento y en general todas las pruebas escritas de las formas de tratamiento
y su respuesta individual en cada enfermo.

La historia clinica pertenece a la esfera de informacion intima del paciente y
del secreto profesional del médico. Debe, por tal razén, cefirse a la mas alta
calidad ética-cientifica.

Desde la optica que nos interesa en este escrito, los actos médicos se efectiian
sobre una personallamada paciente (sujeto pasivo) que como ser humano tiene
derechos; el médico tendra que preservar estos derechos y se comprometera a
defenderlos y a tratar de recuperarlos. Los principales son la vida, la salud, las
buenas condiciones fisicas 0 mentales y la integridad corporal.

Esos derechos han sido reconocidos previamente por la ley como derechos
subjetivos (es obvio que las personas solamente podemos alegar en nuestro
favor aquellos derechos que el ordenamiento legal previamente nos haya
concedido). Juridicamente deben considerarse por separado dos momentos
cuando se habla de alegar o invocar un derecho subjetivo: el primero, de
consagracion abstracta e impersonal; el segundo, de aplicacion de esa norma
abstracta al caso concreto. Por ejemplo, del consagrado constitucionalmente
“todapersonatiene derecho alavida” puede pasarse, en un evento determinado,
al reclamo judicial por parte del médico que ha ganado sus honorarios, o
contra el médico por cuya culpa alguien fallecio.

El primer momento se denomina derecho objetivo mientras que el segundo
se llama derecho subjetivo (prerrogativa consolidada en una persona
determinada, en una circunstancia dada).

La responsabilidad juridica se desprende aca del incumplimiento o violacién
de una norma, porque asi lo ha querido la ley, sin importar lo que se haya
propuesto el autor. Con mayor razon, silo que se desea y obtiene con el hecho
es esta violacion del derecho; la consecuencia de este hecho antijuridico
(querido o no) la define el cddigo penal bajo la denominacién de “pena”.
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El “acto médico” es un hecho del hombre especificamente capacitado en esta
ciencia, que acarrea consecuencias porque se realiza voluntariamente y tiene
como “objeto” la vida o la salud de otro hombre (paciente), de manera que el
resultado del actuar del médico siempre tendra que ver con la ley, por incidir
sobre un “sujeto de derechos”; por afectar los derechos de otro hombre que se
ha puesto en sus manos.

El acto médico tiene, como base fundamental, el amor del médico por la
vida humana, por el enfermo y por la misma profesiéon con la cual se ha
comprometido

Titulo II, Capitulo I, Articulo 11 de la Ley 23 de 1981:

“La actitud del médico ante el paciente sera siempre de apoyo. Evitara todo
comentario que despierte su preocupaciéon y no hara pronodsticos de la
enfermedad sin las suficientes bases cientificas.

En el Eclesiastico aparece una cita interesante:

“...Puesto que hay un tiempo en que has de caer en manos de los médicos y
ellos rogaran al Sefor que te aproveche lo que te recetan para tu alivio, y te
conceda la salud, que es a lo que se dirige su profesion...”

Por lo tanto, como dice Lain Entralgo, es una relaciéon que presenta varios
aspectos: interhumano, de ayuda y técnico, mediante los cuales el médico
puede ofrecer una de tres opciones: consejo en la toma de una decision,
educacion y asistencia médica.

De acuerdo con este mismo autor, la dindmica de esta relacién tiene varios
momentos: Afectivo (Amistad entre el médico y su paciente), Cognoscitivo
(Diagnostico) y Operativo (Terapéutica), regidos por una serie de normas
éticas y en un contexto histérico-social.

Sin embargo, a algunos médicos los mueven motivos completamente
diferentes al simple altruismo y amor a la humanidad. Tal es el caso del afan
economico desmedido, la busqueda de prestigio, el ascenso en la escala social,
la curiosidad cientifica especial por una enfermedad en particular, etc.

Las obligaciones del médico, en opinioén generalizada de los tratadistas son,
con algunas variaciones, las siguientes:
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1-Secreto Profesional.

2-Informacién adecuada y consentimiento.

3-Obligacion de conocimiento.

4-Obligacion de diligencia y técnica.

5-Continuidad en el tratamiento.

6-Asistencia y consejo.

7-Certificacion de la enfermedad y del tratamiento efectuado.

Respecto del acto médico institucional, esta forma de relacion puede ser de
varios tipos:

-A través de entidades hospitalarias de servicio publico en donde el médico es
un empleado a sueldo.

-A través de instituciones como el Seguro Social y las diferentes EPS.
-Mediante entidades privadas que contratan su infraestructura con
corporaciones, ofreciendo su cuerpo médico como parte del contrato.

-Por medio de empresas de medicina prepagada.

Aunque en estos casos el paciente no busca voluntariamente al médico, se somete
a ser atendido por quien se encuentra de turno o llamada. Esto no descarta la
relacion contractual entre el médico y el enfermo, sino que mas bien involucra a
un tercero: La institucion prestadora de servicios, quien paga al médico por su
trabajo y deberia garantizar al enfermo la mejor atencién posible.

La atencion institucional es una forma de permitir el acceso a la salud a
gran cantidad de personas que en forma individual y privada no lo hubieran
podido conseguir. Sin embargo, se ha encontrado una relacion distinta con
el paciente, si no en el aspecto profesional si por lo menos en el area afectiva.
Por lo anterior, el acto médico en sus diversas variedades, siempre es un acto
tipico: Un paciente y un médico. Que el paciente sea de otra raza, condicion o
que padezca miles de enfermedades diferentes no lo desvirtia de su principal
caracteristica: PACIENTE. Y que un médico pertenezca a una institucion, que
se encuentre en la lista de una EPS o que ejerza en un consultorio particular a
pago directo, no le quita su esencia: MEDICO.

Respecto de lo que la defensa llama “forma sacramental”, no se admite su
argumento. Las historias clinicas tienen estructuras bdsicas similares que
deben completarse. pero de acuerdo con las caracteristicas del enfermo,
las condiciones de cada enfermedad y las mismas condiciones del entorno,
podran consignarse los detalles relevantes para cada caso singular.
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2- Critica la posicion del tribunal seccional de afirmar que el médico G.A.R.
tenia la obligacién de consignar en la Historia Clinica que los padres de la
menor no le presentaron la denuncia. La defensa considera que no es aceptable
porque el profesional solo deja consignado lo que a ¢l le mencionan.

La defensora debe recordar que en la sentencia C-355 de 2006, la Corte
Constitucional consideré que la interrupcion del embarazo en los siguientes
eventos no constituye el delito de aborto:

a) cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificado por un médico.

b) cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico.

¢) cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de évulo fecundado no
consentidas, o de incesto.

Cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacién artificial
o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas o de incesto, basta
con la presentacion de la denuncia ante la autoridad competente para que las
entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud autoricen
la realizacion del aborto. La solicitud de cualquier otro requisito, en el evento
descrito, constituye un obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

3- Dice que la no presentacion de la denuncia no es el motivo para no practicar
el aborto, pues este es un hecho accidental y que no tiene ninguna relevancia
frente a lo sucedido.

La presentacion de la denuncia SI es motivo para proceder con la IVE.

Se recuerda de nuevo a la defensora que en algunos apartes de las pocas
sentencias relacionadas con el tema se ha dicho:

“..Ahora bien, dada la importancia que para el caso que ocupa la atencion de
la Sala en la presente ocasion tiene la situacion de la mujer que ha sido victima
de acceso carnal violento, no consentido o abusivo, estima la Sala pertinente
extenderse un poco mds sobre las consideraciones realizadas por la Sentencia
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C-355 de 2006 en punto a este asunto, las cuales también se relacionan de modo
inescindible con la parte resolutiva de la referida providencia. En relacion con
este topico, manifest6 la Corte con toda nitidez, que en aquellos eventos en
los cuales el embarazo surgia a partir de una conducta “constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacidn artificial
o de transferencia de évulo fecundado no consentidas, asi como de incesto,”
se exigia como Unico requisito para practicar el aborto inducido que el hecho
punible “haya sido debidamente denunciado ante las autoridades competentes.”
De inmediato, subray¢ la Corporacién como cualquier regulacion legal en tal
sentido no debia significar la imposiciéon de cargas desproporcionadas para la
mujer gestante y brindé algunos ejemplos.

Dijo la Corporacién en relacion con lo anterior, que en caso de violacion no se
podia exigir ni “evidencia forense de penetracion sexual” ni tampoco “pruebas
que avalen que la relacion sexual fue involuntaria o abusiva”

Acentud, de otra parte, que resultaba inadmisible “requerir que la violacién
se confirmara a satisfaccion del juez” o que se exigiera como requisito para
practicar el aborto inducido que el oficial de policia ante quien se instaura la
denuncia estuviese “convencido de que la mujer fue victima de una violacién.”
Enfatiz6, del mismo modo, que no se podia “ exigir que la mujer debia
previamente obtener permiso, autorizacion, o notificacion, bien del marido o
de los padres.” Subrayo, por demas, que los anteriores supuestos los presentaba
a manera de ilustracion y por tanto no constituian las inicas hipotesis “en la
cuales resultaba claramente desproporcionada la sancion penal del aborto”.
Insistié la Corte en que penalizar la interrupcion del embarazo bajo los
supuestos descritos de acceso carnal violento, no consentido o abusivo
significaba a todasluces una grave vulneracion de los derechos constitucionales
fundamentales de la mujer victima de ese delito, motivo por el cual no podia
bajo tales circunstancias darsele primacia a la vida del nasciturus. Acentud la
Corte lo siguiente en relacion con la proteccion de la vida en el ordenamiento
constitucional colombiano:

“En efecto, la importancia de la vida como bien constitucionalmente protegido
y el correlativo deber de proteccion a cargo del Estado imponen al Legislador
la adopcion de medidas de proteccion de indole normativa. Asi, en la sentencia
C-309 de 1997 sostuvo esta Corporacion:

‘La Carta no es neutra entonces frente a valores como la vida y la salud sino
que es un ordenamiento que claramente favorece estos bienes. El Estado tiene



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 165

entonces un interés autonomo en que estos valores se realicen en la vida social,
por lo cual las autoridades no pueden ser indiferentes frente a una decision
en la cual una persona pone en riesgo su vida o su salud. Por ello el Estado
puede actuar en este campo, por medio de medidas de proteccion, a veces
incluso en contra de la propia voluntad ocasional de las personas, con el fin de
impedir que una persona se ocasione un grave dafio a si mismo. Las medidas
de proteccion no son entonces incompatibles con la Carta. Sin embargo, ello
no significa que cualquier medida de esta naturaleza sea admisible, puesto
que, en ocasiones, el Estado o la sociedad, con el argumento de proteger a la
persona de si misma, terminan por desconocer su autonomia. Por ello la Corte,
al reconocer la posibilidad de estas medidas, habia sido muy cuidadosa en
sefialar que éstas perdian toda legitimidad constitucional cuando se convertian
en politicas “perfeccionistas’, esto es, “en la imposicion coactiva a los individuos
de modelos de vida y de virtud contrarios a los que ellos profesan, lo cual
obviamente contradice la autonomia, la dignidad y el libre desarrollo de la
persona, fundamentos esenciales de nuestro ordenamiento juridico”

Como se desprende de lo expuesto, la Corte Constitucional fue muy clara
en establecer que la proteccion del valor de la vida del nasciturus en el
ordenamiento constitucional debe efectuarse sin detrimento de los derechos
constitucionales de la mujer gestante. Cualquier medida de proteccién
debe ser proporcionada y, en tal sentido, no puede traducirse en una carga
excesiva y arbitraria para los derechos de la mujer gestante o en una medida
perfeccionista que atente contra su dignidad, su autonomia o contra el libre
desarrollo de su personalidad. Por ese motivo, en caso de configurarse acceso
carnal violento, sin consentimiento o abusivo el tnico requisito exigible para
efectuar el aborto inducido es que tal hecho punible “haya sido debidamente
denunciado ante las autoridades competentes.” Justo en esa misma linea de
argumentacion, resaltd la Corte que debia considerarse inadmisible cualquier
regulacion legal tendiente a exigir cargas desproporcionadas que dejaran sin
proteccion a la mujer gestante.

4- Tampoco es cierto que el doctor G.A.R. tenia el deber de plasmar las
razones para no practicar el aborto.

En este aspecto es obvio que si las tenia. Se insiste en varios puntos
jurisprudenciales:

No se puede negar u ocultar informacién sobre los derechos de la gestante
en materia de IVE, ni coartar su voluntad para persuadirla de su decision.
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Tampoco se puede negar informacion sobre opciones terapéuticas y de manejo
diferentes a la IVE, para el caso especifico, si las hay.

Sedebebrindar ala gestantela orientacion necesaria y referirlainmediatamente
a un prestador/a no objetor/a entrenado/a y dispuesto/a dentro de la misma
institucion o a otra de facil acceso que garantice la atencion.

Cuando el/la objetor/a es el tnico/a profesional con capacidad de brindar
el servicio y/o no sea posible la referencia oportuna a un/a prestador/a no
objetor/a, o cuando esté en inminente riesgo la vida de la gestante, debe
realizar el procedimiento de IVE en cumplimiento de la obligacion ultima
del/a prestador/a de proteger la vida o la salud de la mujer.

Se debe respetar la confidencialidad de la identidad de la gestante que
manifiesta su voluntad de IVE.

Lo anterior sin perjuicio de que posteriormente los Tribunales de Etica Médica
puedan determinar si la objecién de conciencia era procedente y pertinente”.
Un mal ejercicio de la objecion de conciencia es que el médico, médica o demas
personal de salud le exprese a la mujer que ha decidido una IVE, sus opiniones
personales con respecto al aborto, o la trate de disuadir de no realizarlo,
debido a que estaria violando sus Derechos Humanos. En una investigacion
se encontré que solo el 13% de los ginecologos y ginecélogas no realizaria un
aborto ni remitiria a la mujer a un servicio adecuado.

“Un proveedor actiia de manera contraria a la ética cuando retiene informacion
sobre la disponibilidad legal de una opcién de tratamiento frente al cual él
tiene una objecion de conciencia personal”

La objecién de conciencia es publica, nunca debe ser un secreto.

Ademas debe ser pasiva, es decir, se objeta para no hacer algo; nunca para
actuar de forma activa.

“Ni el médico que no tiene objecion de conciencia puede presionar a una
mujer para que aborte, ni uno con objeciéon de conciencia puede presionar a
la mujer para que no aborte”

5- Y la razén consignada en el punto 4 es que le informd a los familiares de la
paciente que ¢l (E] Dr. G.A.R. ) no practicaba abortos en su ejercicio profesional.
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Este punto si que no tiene relevancia legal. Lo que se requiere es que informe y
consigne la objecion de conciencia por motivos religiosos, esencialmente. No
filosoficos, intelectuales, profesionales, morales ni otros.

6- Ademads, que la valoraciéon ordenada por psicologia, los examenes
paraclinicos y la ecografia solicitados son parte de los protocolos en casos de
interrupcion voluntaria del embarazo.

Cuales protocolos? a parte Dice la OMS en 2003:
a. Analisis de laboratorio

En la mayoria de los casos, los profesionales solo precisan la informacion
obtenida y a través de la historia clinica y el examen fisico para confirmar el
embarazo y estimar su duracion. Los analisis de laboratorio para corroborar
el embarazo pueden no ser necesarios, a no ser que los signos tipicos de
gestacion no estén claramente presentes y el profesional no esté seguro si la
mujer esta embarazada. Sin embargo, el hecho de realizar dichas pruebas no
debe obstaculizar ni retrasar la evacuacion uterina.

b. Ecografia

La exploracion ecogréfica no es necesaria para la realizaciéon de un aborto
temprano (RCOG 2000). En lugares donde se encuentra disponible, la
ecografia puede colaborar parala deteccion de un embarazo ectdpico mayor de
6 semanas. En etapas tardias del embarazo, algunos profesionales encuentran
esta tecnologia de ayuda antes o durante el procedimiento abortivo. En aquellos
lugares donde se utilice la ecografia, se deberd, si es posible, facilitar distintas
areas donde se puedan evaluar separadas aquellas mujeres que buscan un
aborto de aquellas que reciben cuidados prenatales.

Y frente a dos resultados ecograficos que demostraban fehacientemente el
embarazo de la menor A., abusada sexualmente, con retardo mental severo,
sindrome convulsivo, incontinencia fecal, etc., cudl era la necesidad de
practicar otro examen de este tipo? O es que el Dr. G.A.R. no creyé en los
resultados de sus colegas radidlogos.

7- Que el Dr. G.A.R. nunca neg6 de plano el no continuar con el proceso de
atencion de la paciente y que se puso en un plan de manejo que conforme a
protocolos es obligatorio adelantar para estos asuntos.
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El doctor G.A.R. en carta obrante a folio 96 del expediente, manifiesta a
la directora de Cosmitet Ltda su no disposicion a practicar la interrupcion
voluntaria del embarazo, con base en sus creencias religiosas, su desempefio
profesional, su formacién en valores éticos y cristianos desde el seno de su
hogar, como también el hecho de haber cursado sus estudios de bachillerato
en un seminario catélico.

A este respecto el tinico argumento valido es su conviccion religiosa, la cual se
considera viable para respaldar la objecién de conciencia en estos casos.

8- Que la intencién del Dr. G.A.R. era confirmar si el feto se encontraba
vivo o muerto, lo cual cambiaria la conducta de interrupcion voluntaria del
embarazo en otra tendiente a lograr la expulsion natural de un feto muerto.

Este argumento resulta bastante pueril en el analisis del caso en cuestion.

Recordemos algunos apartes de las sentencias que hemos mencionado a lo
largo de la presente providencia:

Sentencia T-988/07

(v) Conferir un amparo absoluto al valor de la vida del nasciturus hasta el
punto de penalizar el aborto en caso de conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacién artificial
o de transferencia de évulo fecundado no consentidas, asi como de incesto, o
cuando esta en peligro la vida y la salud integral de la mujer gestante, equivale
a permitir una intromision estatal de magnitud desmesurada que se aparta
por entero del mandato de proporcionalidad y razonabilidad, como han sido
desarrollados estos principios por la jurisprudencia constitucional y desconoce
las garantias que se desprenden a partir de la protecciéon que se le confiere a
los derechos de la mujer en el ambito internacional de los derechos humanos.

Es preciso insistir en que a partir de lo establecido en la ratio decidendi de
la sentencia C-355 de 2006, la proteccion del valor de la vida del nasciturus
no puede hacerse equivalente al amparo que confiere el ordenamiento
constitucional a los derechos de la mujer gestante. Cualquier medida que se
adopte para amparar el valor de la vida del que estd por nacer, debe evitar
poner en entredicho el derecho de la mujer gestante a su vida y a su salud
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integral; ha de impedir el desconocimiento del derecho de la mujer gestante
a vivir libre de violencia, de humillaciones y de discriminacion injustificada.
Debe orientarse, en la Corte Constitucional. Sentencia T-307 de 1993: suma,
a garantizar la proteccion de la dignidad humana de la mujer gestante, su
libertad e integridad fisica y psiquica.

Tal como lo manifestd la Corte en la sentencia C-355 de 2006: en una hipédtesis
como la que se debate en el caso bajo examen no hay ni siquiera equivalencia
entre el derecho no sélo a la vida, sino también a la salud propio de la madre
respecto de la salvaguarda del embrién.” La Corporacion fue muy clara en
recordar que a partir de lo dispuesto en el ordenamiento constitucional
colombiano no es factible derivar una obligaciéon en cabeza de la mujer
gestante a “asumir sacrificios heroicos y a ofrendar sus propios derechos en
beneficio de terceros o del interés general”

9- En lo que respecta al articulo 54 de la Ley 23 de 1981, el Dr. G.A.R. no
trasgredido la norma.

Articulo 54. El médico se atendra a las disposiciones legales vigentes en el
pais, y a las recomendaciones de la Asociaciéon Médica Mundial, con relacién
a los siguientes temas:

1. Investigacion biomédica en general.

2. Investigacion terapéutica en humanos; aplicaciéon de nuevas tecnologias,
tanto con fines diagndsticos, tales como biopsias cerebrales, o bien con fines
terapéuticos, como es el caso de algunos tipos de cirugia cardio-vascular y
psicocirugia y experimentacién en psiquiatria y sicologia médica y utilizacion
de placebos.

3. Transplante de organos; organizaciéon y funcionamiento de bancos de
érganos y tejidos, produccidn, utilizacién y procesamiento de sangre, plasma
y otros tejidos.

4. Diagnostico de muerte y practica de necropsias.

5. Planificacion familiar.

6. Aborto.

7. Inseminacion artificial.

8. Esterilizacion humana y cambio de sexo.

9. Los demas temas de que se ocupen las disposiciones legales vigentes sobre la
materia o las recomendaciones de las asambleas de la Asociacién Médica Mundial.
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Paragrafo primero. En casode conflictoentrelos principios orecomendaciones
adoptadas por la Asociacion Médica Mundial, y las disposiciones legales
vigentes, se aplicaran las de la legislacién colombiana.

Aqui es claro que el médico G.A.R., viol6 el estatuto ético en el ordinal 6. La
Asociacion Medica Mundial es respetuosa de las disposiciones de cada pais en
particular. Y es clara en indicar, como se plasma en la Ley 23 de 1981, que lo
que decida la Ley y las normas en Colombia, debe ser obedecido por todos,
especialmente por los médicos.

No se trata de analizar si al Dr. G.A.R. le gustaba o no la disposicion. Para
eso tenia la oportunidad de objetar en conciencia. Pero debia someterse a la
disposicidn legal por encima de sus convencimientos personales.

10- Expresa la defensa del Dr. G.A.R. que se ha descontextualizado el alcance
de las obligaciones de los profesionales de la salud en tratindose del tema de
la interrupcion voluntaria del embarazo.

Cita entonces el decreto N 4444 de 2006, de diciembre 13, mediante el cual
el Ministerio de Proteccién Social reglamenta la prestacion de unos servicios
de salud sexual y reproductiva. Y se refiere a su articulo 2, que dice a la letra:
Articulo 2°. Disponibilidad del servicio. La provision de servicios seguros de
Interrupcidon Voluntaria del Embarazo no constitutiva del delito de aborto,
estara disponible en todos los grados de complejidad que requiera la gestante,
en las instituciones prestadoras habilitadas para ello, de acuerdo con las
reglas de referencia y contrarreferencia, y demas previsiones contenidas en el
presente decreto.

Las Entidades Departamentales, Distritales y Municipales de Salud, en el
ambito de sus competencias, deberdn garantizar que en la red publica de
prestadores de servicios de salud de su jurisdiccion, exista disponibilidad
suficiente para garantizar el acceso real y la atencién oportuna de las gestantes
que requieran servicios de IVE en todos los grados de complejidad.

Las Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen
Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y las entidades responsables de los
regimenes de excepcion de que tratan el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
la Ley 647 de 2001, deberan garantizar un nimero adecuado de proveedores
habilitados para prestar los servicios de que trata el presente decreto y de
acuerdo con sus disposiciones, de conformidad con lo previsto en el Sistema
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Obligatorio de Garantia de Calidad y las normas técnicas que para el efecto
expida el Ministerio de la Proteccion Social.

Por eso, la defensa descarga la responsabilidad de disponibilidad de
profesionales médicos que puedan actuar en la interrupcioén voluntaria del
embarazo en las Entidades Promotoras de Salud.

Aungque esta responsabilidad es compartida, puesto que tanto el médico como
la instituciéon pueden ser responsables de obstruir las 6rdenes legales del
sistema juridico, el médico no puede descargarse en la institucion de salud,
pues la responsabilidad también lo cobija.

Respecto a la descontextualizacion en el alcance de las obligaciones de los
profesionales de la salud en tratandose de la IVE, consideramos que esta es
una apreciacion de la defensa de G.A.R. No sabemos en qué basa su afirmacion
o si se fundamenta en estudios de un nimero estadisticamente significativo
de médicos nacionales o simplemente habla en lenguaje popular, “en nombre
de todos los médicos colombianos”, o en nombre de un grupo de galenos
conocidos, o en nombre de alguna institucién seria que los agrupe.

Pero hablar ex citedra de una “descontextualizacién” no parece adecuado,
légico ni mucho menos cientifico.

11- Acto seguido dice que el profesional que hace uso del derecho de objecion
de conciencia, tiene el deber de remitir a la paciente a otro profesional que
se haga cargo del caso, solamente cuando se trata de paciente y médico
particular. En caso contrario, si se acude al médico por la vinculacién que se
tenga con una EPS, en este caso Cosmitet EPS, era responsabilidad de esta y
no del médico solucionar el problema de disponibilidad médica.

Y como, segtn la defensa del encartado, esa institucién no contaba con la
informacion precisa al respecto, no pudo poner el listado de disponibilidad al
alcance del Doctor G.A.R.

Esta superioridad se preguntaal respecto: ;Y es quela menor no era paciente del
médico G.A.R.? ;Con un poco de compasion humana, ya que no la demostrd
en el campo médico, y obedeciendo a la Ley, no podia haber efectuado dos
llamadas telefonicas?
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Aqui desconoce la defensa un hecho fundamental plasmado en los hechos
del caso:

El 19 de marzo de 2009, el Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas recibe
otra comunicacion de la direccion médica de Cosmitet, esta vez representada
por la doctora Sonia Duran, quien haciendo gala de una lamentable ortografia,
afirma que el ciudadano G.A.R. ya habia enviado al juzgado respectivo su
objecion de conciencia y que la empresa Cosmitet no le consult6 a los demas
especialistas pues el juez “fallé a favor de no realizar el aborto” y que incluso
“el Doctor J.J.C. lo realiza en estos casos de despenalizacién en la empresa
sin objecion de conciencia. pero con el fallo del Juez de primera instancia se
suspendié el proceso. En ese entonces, los ginecologos con quienes se tubo
(SIC) relacion contractual fueron: Doctor P.V., Doctor G.A.R., J.J.C. (Sin el
doctor. la anotacién es nuestra). No estaban las doctoras M.delP.A. y L.D.”. Por
ultimo afirma que la empresa tiene contrato en todo el departamento con toda
la RED publica, y en la ciudad de Manizales, con el Hospital Santa Sofia.

;Era muy dificil llegar al conocimiento de estos hechos y de la disponibilidad
de personal capacitado para la interrupcidén voluntaria del embarazo?
No parece adecuado el argumento de transmitir la responsabilidad a la
empresa Cosmitet, aunque esta sea también participe del no acatamiento
de la norma constitucional.

Respecto a si se trataba de paciente particular o no, esto no es relevante. A
pesar de la curiosa consideraciéon de acto médico atipico que plantea la
defensa al comienzo de su apelacion, la menor embarazada era paciente del
Dr. G.A.R. Y no porque la consulta fuera pagada por el bolsillo de la familia
la harfa entonces mas digna del profesionalismo del médico condenado en
primera instancia. Los pacientes son pacientes y el médico que los atiende, sin
clasificar su denominacion, sigue siendo el responsable de su bienestar. ;O es
que el atributo de “particular” compra con los honorarios directos algo mas
profesionalismo y calidad?

12- Acude entonces a la Resolucion 1896 de 2001, la que adiciona la Guia
Técnica y de Politicas para Sistemas de Salud de la OMS, acerca de la practica
del aborto sin riesgo, de 2003, en donde se mencionan aspectos como:

a- Que las entidades deben garantizar un nimero adecuado de proveedores
del servicio de interrupcion voluntaria del embarazo.
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b- Que la provision de este servicio de IVE debe realizarse en lo posible dentro
de los siguientes cinco dias a la solicitud.

¢- Previo el consentimiento informado de la gestante.

d- Y la presentacion del certificado médico o de la denuncia penal......so pena
de las sanciones respectivas.

e- Las EPS deben individualizar de antemano a las IPS donde se encuentren
profesionales habilitados para IVE

f- No se permite que la demora en los tramites haga que el transcurso del
tiempo corra en contra de los derechos fundamentales de la mujer.

Y dice que el Dr. G.A.R. no tenia la lista de disponibilidad y que al remitir la
paciente a Cosmitet, esta entidad se neg6 a interrumpir el embarazo, basado
en la objecion de conciencia del médico acusado.

Este argumento tampoco es de recibo por este Tribunal Nacional y remitimos
al punto 18 de estas consideraciones respecto de la apelacion. (verse adelante)
Ademads, dice la Sentencia T-988/07

“..9.- De lo expresado en lineas precedentes se sigue que, en relaciéon con
la practica del aborto inducido en los casos que fueron despenalizados por
la sentencia C-355 de 2006, el deber de las autoridades publicas - y de los
particulares que actuan en esa calidad, como ocurre con las Empresas
Promotoras de Salud -, consiste en remover los obstaculos que impidan a la
mujer gestante acceder a los servicios de salud en condiciones de calidad y
seguridad de modo que se protejan en debida forma sus derechos sexuales
y reproductivos. Las autoridades publicas y los particulares que obran en
esa calidad no soélo estan obligados a evitar actuaciones discriminatorias
sino a promover las condiciones para que sea factible respetar los derechos
constitucionales fundamentales de la mujer gestante...”

13- Apela de nuevo al Decreto 4444 de 2006, respecto de la objecién de
conciencia:

Articulo 5°. De la objecion de conciencia. Con el fin de garantizar la prestacion
del servicio publico esencial de salud, evitar barreras de acceso y no vulnerar
los derechos fundamentales protegidos por la Sentencia C-355 de 2006, la
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objecion de conciencia es una decision individual y no institucional, que
aplica exclusivamente a prestadores directos y no a personal administrativo.
Este argumento soporta aun mas el andlisis de lo que debe plasmarse como
objecién de conciencia.

14- Remite a jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional (Sentencia
C-355 de 2006), en donde se niega el derecho de objecién de conciencia a las
personas juridicas, cualquiera que sea su denominacion el Tribunal Nacional
de Etica Médica esta de acuerdo con el contenido respectivo. Pero no es un
gran soporte del recurso de alzada, pues el Dr. G.A.R. es persona natural.

15- Manifiesta su inconformismo con el fallo del tribunal de primera
instancia, cuando considera que el disciplinado si vulneréd parametros
legales establecidos, pues era su deber actuar en la IVE, por el antecedente
de violacién de la enferma y que no debié exigir exdmenes de laboratorio
tendientes a demostrar el embarazo de la paciente, pues ya existian dos
ecografias comprobandolo.

A este respecto dice la Dra. Chica que el ordenar los nuevos examenes, la
valoracién psicologica y una nueva ecografia no fue una actividad dilatoria,
sino una actitud responsable y ajustada a la norma.

Termina afirmando que los exdmenes clinicos y paraclinicos, asi como la

valoracion psicologica eran indispensables para no colocar a la madre y a su
. . K17 . b2

producto gestacional en peligro y tacha al fallo de “ilogico”

No se acepta este analisis de la actitud de Dr. G.A.R. Es claro para este Tribunal
Nacional que una tercera ecografia obstétrica es una tactica dilatoria en el
proceso de solucion del problema de esta nifia, quien no solo fue victima de
la adversidad al nacer con su retardo mental, sino de la ilegalidad reinante en
muchas dreas de la sociedad al ser violada por persona conocida (y de quien
se supone también posee algunas condiciones y valores morales que jamads
lo detuvieron en su miserable accidn delictiva) y ademas de la indolencia de
un profesional que basado en argumentos muy débiles permite afiadir otro
motivo de preocupacion, dolor y problema familiar en la vida de una inocente
quien parece ser victima de todas las posibles maldiciones vitales.

Traemos a nuestro analisis algunos apartes jurisprudenciales mas:

Sentencia T-988/07
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27.- La Entidad Promotora de Salud SaludCoop hizo depender la interrupcion
del embarazo en una mujer limitada fisica, psiquica y sensorialmente - quien
fue victima de acceso carnal sin consentimiento y abusivo -, de formalidades
imposibles de cumplir, como lo son, de una parte, la existencia de sentencia
de interdiccion judicial y, de otra, el examen psicoldgico para constatar que el
acceso carnal no fue consentido. Al hacerlo, incurrié la entidad demandada
en una practica que a la luz de las circunstancias del caso concreto resulta
arbitraria y desproporcionada y desconocid, ademas, la ratio decidendi
contenida en la sentencia C-355 de 2006.

En el caso analizado, la joven no solo fue victima de violacién sino que
resultaba a todas luces evidente que la circunstancia del embarazo con las
limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que caracterizan su discapacidad,
contribuian a empeorar su situaciéon y a desmejorar de modo considerable su
calidad de vida.

Dice en la misma sentencia la madre de la victima:

“...Como quiera que mi hija es una persona con retardo psico-motor
severo, se encuentra en estado de embarazo, seguin se observoé en la ecografia
practicada y este embarazo fue producto de un acceso carnal violento el cual
ya fue puesto en conocimiento de la autoridad competente, solicito de manera
respetuosa realice los tramites pertinentes para que a mi hija se le practique
a la mayor brevedad posible la interrupcién de su embarazo, tal como lo ha
establecido la H. Corte Constitucional en pronunciamientos recientes./ Es
claro, que en las condiciones en que se produjo el embarazo y el estado fisico y
mental de mi hija, tal situacidon es imposible que siga su curso, reitero a Usted
mi peticion, para que finalmente las consecuencias no sean mas funestas y
gravosas para la salud de mi hija, ademas del riesgo y eventuales secuelas que
puede provocarse en el bebé. (...)”

16- Anade la defensa que la valoracién por psicologia era importante para
conocer lo que pensaba la menor, pues “el paciente debe ser tratado como un
todo y no tratado como un objeto”.

Dice ademas que la madre (con todo y su retardo mental), tenia la inclinacién
a proteger la criatura que llevaba en su vientre.

Respecto a la valoracion por psicologia, este fue un exabrupto intelectual,
pues revel6 meses después lo que ya un médico con minimos conocimientos
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en sindrome de retardo mental debe poseer. Y repetimos parte de los hechos
mencionados al comienzo de esta providencia.

Se anota que esta paciente, ademas de su retardo mental por sindrome de
Pradder Willi, era epiléptica desde la infancia, con episodios de incontinencia
fecal y marcada dependencia de sus familiares por incapacidad severa que
le impedia realizar actos de elemental complejidad. Incluso de acuerdo con
la innecesaria valoracion psicolégica ordenada por el profesional G.A.R,,
la paciente presenta episodios de autoagresién, aislamiento del medio,
vocabulario restringido, incapacidad para emitir cierto numero de sonidos,
alteraciones de sensopercepcioén, marcha y equilibrio alterado, paratonia
y trastornos del suefio. Ademds, trastornos de conciencia, desorientacion
temporoespacial, déficit de atencidn, ausencia de concentracion, ausencia de
abstraccion, cambios bruscos del estado de animo, agresividad, angustia y
falta de actitudes minimas de cuidado personal.

;Qué mas necesitaba saber el galeno respecto de una enferma con retardo
mentalavanzado? En este aspecto denota una deplorable falta de conocimientos
médicos o una oscura intencién de retardar el proceso de interrupcion
voluntaria del embarazo, la cual tuvo éxito pues llevé a extremos de tiempo
que obligaron a la ulterior atencion del parto, colocandose en contravia de
lo ordenado por la Corte Constitucional y con una serie de conductas que
desvirtuan cualquier presuncion de buena fe por parte del médico encartado.
Respecto de la proteccion a la criatura en el vientre de la menor, esta es una
actitud instintiva que se encuentra incluso en otras especies animales, aunque
estas no posean capacidad como la humana. Y ello no implica una mejoria en
el estado de alteracion intelectual y mental propio del sindrome de Pradder
Willi. Es simple y llanamente instinto basico, nada mas

Se recuerda a la defensa que Retraso o retardo mental es la disminucion de
la capacidad intelectual, respecto de nifios o personas de la misma edad con
desarrollo normal.

Sentencia T-988/07

29.- No cosa distinta se desprende del respeto por la dignidad humana
contenido en el articulo 1° de la Constituciéon Nacional. La garantia de la
dignidad humana cumple un papel muy importante en el contexto de la
Constitucion de 1991 y se convierte en uno de los hilos conductores para la
interpretacion de los preceptos constitucionales. En la sentencia T-881 de 2002
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se refirié la Corte en extenso a esta tematica y fijo la naturaleza juridica del
derecho a la garantia de la dignidad humana en el marco de la Constitucion
Nacional, asi como las consecuencias normativas de su determinacién. En la
sentencia C-355 de 2006 hizo eco la Corte:

“A pesar desudistintanaturaleza funcional,lasnormas deducidas del enunciado
normativo dignidad humana -el principio constitucional de dignidad humana
y el derecho fundamental a la dignidad humana- coinciden en cuanto al
ambito de conductas protegidas. En efecto, ha sostenido esta Corporacioén que
en aquellos casos en los cuales se emplea argumentativa mente la dignidad
humana como un criterio relevante para decidir, se entiende que ésta protege:
(i) laautonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segiin
sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).”

(...)

“La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomia y
de integridad moral que debe ser respetada por los poderes publicos y por
los particulares.

17- Afirma que en caso de consentimiento de menores e incapaces se debe
tener un criterio especial y cuidadoso, ya que “se ha reconocido que una cosa
es la capacidad legal para tomar decisiones y otra muy distinta es el derecho
a que se respete la autonomia como concepto inherente a todo ser humano”

Menciona varias sentencias al respecto.

Para comenzar el estudio de este argumento de la defensa, mencionemos de
nuevo la Sentencia T-988/07

36.- También, advertira la Salaala E. P. S. SALUDCOOP que no puede poner
obstaculos de orden formal ni hacer exigencias irrelevantes o imposibles de
cumplir cuando se solicite la interrupciéon de embarazo en mujer discapacitada
- limitada fisica, psiquica y sensorialmente e imposibilitada para manifestar
libre y directamente su consentimiento - que ha sido victima de acceso carnal
sin consentimiento, violento o abusivo. En ese mismo orden, le recordara que,
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bajo este supuesto, la solicitud de interrupcién del embarazo deben poder
efectuarla los padres de la mujer discapacitada u otra persona que actue en su
nombre sin requisitos formales adicionales al denuncio.

Nos permitimos recordar algo sobre la incapacidad juridica

Lacapacidad delos sujetos para poderllevaracabo unhecho deresponsabilidad
legal o imputabilidad, se fundamenta en el uso completo de las facultades
intelectuales, el criterio suficiente para juzgar los riesgos y alternativas, asi
como la integridad de las funciones mentales para comunicar esta decision.
De acuerdo al Articulo 1503 del Codigo Civil: “Toda persona es legalmente
capaz, excepto aquellos que la ley declara incapaces” Y el articulo 1504:
“..dementes, impuberes sordomudos que no pueden darse a entender
por escrito (Absolutos); menores y adultos disipados que se hallen en
Interdiccion..”

De esta categoria estan excluidas legalmente las personas con alteraciones
mentales transitorias o permanentes y los menores de edad.

--- DE GOCE. Lo tienen todas las personas por el hecho de ser personas. Es la
aptitud para ser sujeto de derechos y poder contraer obligaciones

--- DE EJERCICIO. Es la aptitud para ejercer los derechos y contraer
obligaciones por si mismo sin que nadie lo represente. No todas las personas
pueden ejercer sus derechos por si mismos.

Aptitud de una persona para ser titular de derechos y para ejercerlos. Es un
atributo de la personalidad. Es la regla. Por lo tanto, quien alegue incapacidad
debera demostrarla.

Art. 1503.- Toda persona es legalmente capaz, excepto aquéllas que la ley
declara incapaces.

Para que una persona se obligue con otra exige la capacidad y el consentimiento
pleno para la persona que se obliga. Critica: Excluye los contratos bilaterales
pues en estos se obligan las dos partes.

Hay dos tipos de capacidad: Capacidad General (de Goce, Juridica o de
Adquisicion) y Capacidad de Ejercicio (Legal o de Obrar).
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Capacidad de Goce o Capacidad general se denomina como tal porque la
tenemos todos por el hecho de existir. Las personas son sujetos de obligaciones
y derechos. No puede ser patrimonio de unas personas sino de todas las
personas. Lo Unico que requiere es que la criatura nazca, se separe del vientre
materno y viva siquiera un instante, para que se le adjudique la Capacidad
General de Goce. Art 90 del CCC.

Art. 90.- La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la
separacion un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas.

Art. 93.- Los derechos que se diferirian a la criatura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento
se efectiie. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara
el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al
tiempo en que se defirieron.

En el caso del inciso del articulo 90 pasardn estos derechos a otras personas,
como si la criatura no hubiese jamas existido.

Pero estas personas no pueden contraer obligaciones o ejercer derechos por si
mismas sino por autorizacién de la ley o representante legal.

Capacidad de Ejercicio o Legal, obrar, negociar, de ejercicio: La tienen todas
las personas que cumplen con los requisitos que exija la ley. Al adquirir la
mayoria de edad se adquiere la capacidad de ejercicio, de obrar, de celebrar
contratos y obligarse.

Frente a la capacidad de ejercicio se presentan las incapacidades, que son la
excepcion. En realidad, no existe incapacidad de adquisicion, porque el solo
hecho de ser persona confiere capacidad de goce.

La incapacidad, entonces, solo afecta la Capacidad de Ejercicio. Porque los
incapaces absolutos tienen un sinnimero de derechos. Un demente puede ser

propietario de un campo fértil, pero no lo puede enajenar por si mismo.

Partiendo de la base que solo hay incapacidad Legal o de Ejercicio y no de
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Goce o General, hay ciertas personas que estan incluidas en la norma pero que
no tienen capacidad para celebrar ninguna clase de contratos, pues todos los
actos que celebren producen nulidad absoluta.

Puede ser absoluta, relativa, particular y convencional.

Art. 1504.- Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y
sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no producen ni atin obligaciones naturales, y no admiten caucién.

Inc. 30.- Modificado. Decreto 2820 de 1974, Art. 60. Son también incapaces los
menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad y los disipadores
que se hallen bajo interdiccion. Pero la incapacidad de estas personas no es
absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la
prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.

I- INCAPACIDAD ABSOLUTA

Los actos de los incapaces absolutos no producen ni siquiera obligaciones
naturales. Estan inhabilitados para ejercer sus derechos en forma legal, pues
no pueden expresar su consentimiento de manera libre y con conocimiento
de causa.

1-DEMENTES.

Es demente aquel que se encuentra privado de la razdn, es decir, que impida su
discernimiento (No en sentido técnico médico). Pero los dementes incapaces
son solamente aquellos declarados interdictos por sentencia judicial. Por
ejemplo, el loco Procomio vende su casa a un tercero. Este contrato es valido.
Y aun si es declarado interdicto por sentencia judicial, pero dicha sentencia
no se ha hecho colocar en el registro de sus bienes muebles y en la autoridad
de transito en la hoja de cada carro, el contrato sigue siendo vélido. Es decir,
la sentencia judicial no solo se refiere a los dementes o locos, sino los que
tienen problemas mentales de otra indole. Y la solicitud de interdiccion la
hacen los parientes o el agente del Ministerio Publico (Personero Municipal
en este caso).



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 181

Sufre alteraciéon mental que afecta su capacidad de entendimiento y su
capacidad volitiva. No todas las enfermedades mentales afectan la capacidad
de entendimiento, conocimiento y voluntad.

Cuando hay negocio juridico antes de declararse la interdiccion por demencia,
de acuerdo con el 553 del CC, serian validos. Pero tiene la afecciéon mental en
el momento de declarar el negocio. Y se debe probar entonces para pedir la
nulidad absoluta del acto. El problema es probatorio. El contrato se presume
valido, pero al probar la demencia se solicita la declaratoria de nulidad.

Si es después de la declaratoria de interdiccion solo tiene que probar que
estaba interdicto.

En ambos casos el problema es probatorio. Y asi se alegue que el momento de
celebrar el contrato estaba lucido, no lo acepta el juez.

Art. 545.- Inc. lo. Subrogado. Ley 95 de 1890, Art. 8o.

El adulto que se halle en estado habitual de imbecilidad o idiotismo, de
demencia o de locura furiosa, sera privado de la administracion de sus bienes,
aunque tenga intervalos lticidos.

La curaduria del demente puede ser testamentaria legitima o dativa.

Art. 553.- Los actos y contratos del demente, posteriores al decreto de
interdiccion, seran nulos; aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en
un intervalo lucido.

Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa
interdiccidn, seran validos; a menos de probarse que el que los ejecutd o
celebro estaba entonces demente.

Art. 556.- El demente podra ser rehabilitado para la administracion de sus
bienes si apareciere que ha recobrado permanentemente la razén; y podra

también ser inhabilitado de nuevo con justa causa.

Se observara en estos casos lo previsto en los articulos 543 y 544.
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2-IMPUBERES.

Art. 34.- Llamese infante o nino, todo el que no ha cumplido siete anos;
impuber, el varén que no ha cumplido catorce afos y la mujer que no ha
cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o
simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios, y menor de edad, o
simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos. Las expresiones mayor
de edad o mayor, empleadas en las leyes comprenden a los menores que han
obtenido habilitacién de edad, en todas las cosas y casos en que las leyes no
hayan exceptuado expresamente a estos.

Nota: La habilitacion de edad fue eliminada porlaley 27 de 1977 al establecerse
en 18 afos la mayoria de edad.

Es el varén menor de 14 aflos y la mujer menor de 12. Esto se tom¢ del Derecho
Canonico, que afirma que la pubertad marca el derrotero de las personas. El
Legislador le reconoce la posesién de cosa mueble.

Art. 784.- Los que no pueden administrar libremente lo suyo, no necesitan de
autorizacion alguna para adquirir la posesion de una cosa mueble, con tal que
concurran en ello la voluntad y la aprehension material o legal; pero no pueden
ejercer los derechos de poseedores, sino con la autorizaciéon que competa.

Los dementes y los infantes son incapaces de adquirir por su voluntad la
posesion, sea para si mismos, o para otros.

3-SORDOMUDOS.

Pero solo aquellos que no puedan darse a entender por escrito. Pero no se
requiere interdiccién sino demostrar su condicion.

En el momento en que la familia demuestre que el nifio es sordomudo se debe
acudir a la Ley para que le nombren un curador. Y no lo hace directamente el
padre, porque la Ley debe estar segura de la idoneidad del curador. Esta es la
curaduria de los sordomudos.

Se buscaba proteger al sordomudo, porque sus signos quedaban sujetos a
la interpretacion de alguien. Y ademas si no ha recibido comunicacién del
mundo exterior, en el proceso de evolucion mental se va quedando atrasado
por el aislamiento. Solo podia contraer matrimonio.
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Pero se considero que violaba el principio de igualdad y en accion de tutela
se determiné que el sordomudo que podia dar a entender su voluntad debia
acertarse por medio de cualquier otro medio que no fuera escrito. Siempre y
cuando sean signos claros e inequivocos de querer celebrado, el acto juridico
es valido.

Los actos juridicos de los incapaces absolutos son nulos. O susceptibles de ser
declarados nulos.

II- INCAPACIDAD RELATIVA

Son los menores adultos o puberes y los disipadores en interdiccion judicial.
1-MENORES PUBERES

Hombres entre 14 y 18 afios. Mujeres entre 12 y 18 afos.

Pero son relativamente incapaces porque pueden celebrar actos con eficacia
juridica como: Contraer matrimonio, otorgar testamento, ser mandatario, ser
empleado publico, disponer libremente de su peculio profesional e industrial,
celebrar contrato de aprendizaje laboral, ocuparse en actividades mercantiles,
comprar ciertas cosas muebles, alquilar un puesto en lugares de espectaculos.

2- DISIPADOR O PRODIGO
Es aquel que dilapida su patrimonio.

Art. 534.- La disipacion debera probarse por hechos repetidos de dilapidacion
que manifiesten una falta total de prudencia.

Eljuego habitual en que se arriesguen porciones considerables del patrimonio;
donaciones cuantiosas sin causa adecuada; gastos ruinosos, autorizan la
interdiccion.

Art. 542.- El disipador conservara siempre su libertad, y tendra para sus gastos
personales la libre disposicién de una suma de dinero proporcionada a sus
facultades y senialada por el juez o prefecto.

Solo en casos extremos podra ser autorizado el curador para proveer por si
mismo a la subsistencia del disipador, procurandole los objetos necesarios.
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3-PERSONAS JURIDICAS

III- INCAPACIDADES PARTICULARES.
Art. 1852-1853-1854

La ley establece unos tipos de incapacidad especial, en virtud de ciertas
circunstancias:

La doctrina los ha clasificado ast:

Por vinculos familiares

En virtud del cargo que se ocupa

Por seguridad interés del Estado Colombiano

IV- INCAPACIDADES LEGALES O CONVENCIONALES:
GUARDADORES EN GENERAL: CURADORES Y TUTORES:

TUTOR: Protegen a los incapaces, representa a la persona del incapaz.
Debe vigilar su comportamiento como persona y de eso se deriva también la

administracion de su patrimonio.

CURADOR: Protegen a los incapaces, pero representa al patrimonio de la
persona.

Por eso se nombra curador para aquellas personas que tienen problemas en la
conservacion de su patrimonio.

ALBACEAS, MANDATARIOS Y SINDICOS

Mandatario; persona en virtud de un contrato de mandato otorgado por el
mandante representa a este en un litigio o en proceso especifico.

Albacea, persona que administra bienes de la masa sucesoral mientras son
adjudicados, se nombra a través de testamento.

En lo que hace referencia al consentimiento, el Tribunal Nacional se permite
recordar lo que ha decidido en varios casos relacionados con el tema:
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CONSENTIMIENTO

El consentimiento se define como la declaracién de voluntad sobre un
objeto (Articulo 1517 del Coédigo Civil). Toda declaracion de voluntad
debe tener por objeto una o mas cosas en que se trata de dar, hacer o no hacer.
Voluntad, segiin Kant, es el modo de querer de aquellos seres racionales que,
cuando desean un determinado fin, desean también los medios oportunos
para alcanzarlo, aun contando con la debilidad en la praxis.

Los actos humanos, en nuestro sistema juridico, para que produzcan efectos
plenos, deben ser realizados con consentimiento. Ese consentimiento
debe ser exento de vicio: error, fuerza o dolo (Articulo 1508 del Cédigo
Civil). En caso contrario, el acto estara viciado de nulidad y no producira
ningun efecto o producira otro distinto al que normalmente se persigue con
este obrar.

La ley fija unos parametros para darle validez al acto juridico:

1- El consentimiento solo puede ser otorgado por personas mayores de edad.
El de los menores genera actos nulos (relativamente nulos o absolutamente
nulos, dependiendo de la edad misma).

2- El consentimiento no puede provenir de personas consideradas por la ley
como incapaces mentales.

3- El consentimiento debe expresarse ejerciendo la libertad individual. Por lo
tanto, cuando se obtiene por la fuerza, genera un acto nulo o viciado de nulidad.
4- Debe existir concordancia entre lo querido y lo aceptado. Por lo anterior, el
engafio y el error vician el consentimiento.

Para que existe consentimiento se requiere la posesidon o titularidad del
derecho, bien o interés sobre el cual el sujeto consiente el acto medico. Este
es un punto importante: La vida humana, aunque es disfrutada por
la persona individual, es en esencia un bien social que las instituciones
protegen por encima de todo. Por lo tanto, en lo que respecta al acto medico,
la conservacién de la vida prima sobre la calidad de la misma que
pueda ofrecerse (Aunque desde el punto vista ético podria ser discutible).
Esta es la esencia de la justificacion de muchas intervenciones como la
cirugia radical  parcialmente incapacitante o la quimioterapia en casos de
enfermedad maligna, a pesar de los resultados o efectos colaterales molestos
que puedan producirse en el enfermo.
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Puede servir de ejemplo lo que ocurre con la persona que presenta
un tumor maligno de cuello que requiere extirpacion amplia que incluye
mandibula, piso de la boca, lengua y parte de las estructuras del cuello, con
sus terribles consecuencias estéticas que brindan una sobrevida mayor en
cantidad, pero “deficiente” en calidad. También la utilizacion de drogas
antineoplasicas de efectos secundarios tan desagradables como la pérdida
del cabello, la postracion fisica del individuo y la aparicion de sintomas
gastrointestinales intensos a corto plazo.

Podria discutirse en este punto la oposiciéon de algunas sectas religiosas,
como los Testigos de Jehova, que no aceptan la practica de transfusiones
sanguineas aun en caso de extrema urgencia. Segun algunas opiniones,
el médico en estos casos, puede proceder a utilizar la transfusion bajo el
amparo de laley, pues el derecho ala vida prima sobre el derecho a la
libertad religiosa. Seguin otros, violar esta determinacién de la persona viola el
derecho a determinar sus creencias religiosas, lo cual también es ilegal.

Se requiere la libertad de los sujetos, tanto del médico como del paciente,
respecto deladecision de efectuar el acto médico. Es logico que se excluyen
de esta categoria la coaccion de cualquier tipo (Fisica, moral, intelectual,
econdmica, etc) y la falsa informacién o engafo por parte de cualquiera de
los sujetos.

La base del consentimiento es la voluntad de la persona de participar en
el acto medico, previo conocimiento de las alternativas de tratamiento
y de todas las posibles complicaciones que implique el procedimiento o
terapéutica al cual vaya a ser sometido. Por lo tanto, es esencial una buena
informacion al paciente.

La decision que tome el enfermo es absolutamente personal e individual.
Se presume que estd escogiendo entre dos riesgos (Dejar progresar la
enfermedad al no aceptar tratamiento o someterse al riesgo que este implica).
Esto también esta consagrado en el Codigo Civil (Art 1510): “..El error
de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o
contrato que se ejecuta o celebra..”

Y en el articulo 1511: “..El error de hecho vicia asi mismo el consentimiento,
cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre el que versa el acto
o contrato es diverso de lo que se cree..”



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 187

La informacion que se presente debe ser verdadera, clara, completa y discutida
con el mismo. Esta informacién es un derecho esencial del paciente para
poner en ejercicio su libertad. De lo contrario, al presentar el médico
una explicacion errénea, falsa o malintencionada, no solamente se esta
faltando a un principio ético, sino esta vulnerando la libertad de decision
del paciente.

El Articulo 1524 del Cédigo Civil dice: “..No puede haber obligacion sin
una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce
al acto o contrato...”.

Las enmiendas afadidas a la Constitucion de los Estados Unidos el 3 de
Abril de 1791 consagraron la Carta de Derechos y entre ellos el del “debido
proceso’, que tuvo como objeto hacer prevalecer la autonomia personal y
obligar al Estado a vencer en pleito al individuo con apego estricto a las
formalidades legales.

Como consecuencia de estas garantias fundamentales, se reconocié que la
orbita de autonomia personal no puede ser invadida arbitrariamente por
nadie. Esta soberania individual hace presumir que cada quien puede elegir
libre y conscientemente la mejor alternativa.

En 1914 se sent6 la siguiente doctrina: “Todo ser humano con edad adulta
y mente clara tiene el derecho a decidir que se hara con su propio cuerpo; y
un cirujano que realiza una intervencion sin el consentimiento de su paciente
comete un atropello”

Los vicios del consentimiento, de manera general, son el error, la fuerza y el
dolo. Todo se basa en el concepto de acto juridico, el cual debe poseer unos
requisitos respecto de su objeto:

Cuales son los requisitos del objeto del acto juridico.

1. Desde el punto de vista de su posibilidad: Art. 1518. Desde el punto de vista
tisica y moral. Cuando un acto es fisicamente imposible.

Fisica: La debemos enfocar desde el punto de vista de las leyes de la naturaleza.
Fisicamente posible: Dar, hacer o no hacer.
Moral: Cuando choca con la moral.
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Debe tener dos condiciones la imposibilidad fisica del objeto: Absoluta,
erga omnes y permanente. Esta imposibilidad faltaria cuando se convierte
en relativa.

2. Desde el punto de vista de su determinacion: Las cosas deben existir o que
tengan posibilidad de existir: La determinacidon del objeto hace referencia a
que no se confunda con otro.

Bienes de especie o cuerpo cierto: Aquellos bienes que podemos singularizar,
individualizar o determinar.

Cuando estamos hablando de obligaciones de género. Determinar el objeto
asi sea de género.

El género cuando se cualifica es que se convierten en especie.
Cantidad.

18- Luego de otras disquisiciones, se refiere a la proporcionalidad de la pena,
la cual considera excesiva en un cientifico de las caracteristicas del Dr. G.A.R,,
quien se atuvo a las normas éticas de manera estricta.

Para este Tribunal Nacional, el doctor G.A.R. no ha demostrado su calidad
de profesional responsable de sus pacientes y solamente ha demostrado ser un
desobediente de la Ley.

En un reciente articulo se dice lo siguiente respecto de la actitud del médico
frente a la solicitud de aborto en casos generales (No teniendo ni siquiera
en cuenta los casos determinados por nuestra Corte Constitucional), sino en
casos de simple decision de abortar de manera por demas ilegal en el momento.
Ante esta realidad, ;cual debe ser la actitud ética del médico? ;Debe respetar y
acatar el principio moral de autonomia de la paciente? ;Es valido moralmente
el aborto a laluz del principio de beneficencia, que es el que rige el actuar ético
del médico?

Tres son las actitudes que puede asumir ante la solicitud de que se ponga fin al
embarazo, por ser indeseado:

1. Actitud conservadora o de repulsa. La sola insinuacién desencadena rechazo
y pone fin a la consulta. La formacién del médico actual, mas aun si ha estado
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en contacto con la bioética, no se presta para postura tan radical. Quien actda
asi es supérstite de una ética naturalista, cerrada, deshumanizada.

2. Actitud liberal o complaciente. Es la del médico condescendiente o abortador
de oficio. Basta la solicitud de la mujer para proceder a ejecutar el aborto,
sin importar las circunstancias que rodean el caso. Acceder al querer de su
paciente sin ningun andlisis o consideracion previo, pone al descubierta a un
profesional mercantilista, vacio de toda formacion ética y actuando legalmente

3. Actitud humana o paternalista. Es, sin duda, la mas recomendable, pues se
cifie al espiritu médico, que no es otro que velar por los mejores intereses de
nuestros pacientes, en este caso la mujer y su hijo en gestacion. Alguien acude
a nosotros en busca de ayuda y hay que proporcionarsela en la mejor forma,
segun nuestro criterio técnico y ético. Es esa la misién del médico.

El doctor Edwar C. Hill, quien presidiera el 520 Encuentro Anual de las
Sociedades de Ginecologia y Obstetricia de la Costa Pacifica de los Estados
Unidos de Norteamérica, dijolo siguiente en su oracion presidencial: “Una cosa
acerca del aborto es cierta: es un asunto de vida, una realidad. La moralidad
del aborto no puede ser legislada. Es, siempre ha sido y seguira siendo, una
tragica decision. Al igual que en otros juicios de la practica médica, la decision
debe hacerse por la alternativa menos mala. El aborto puede estar moralmente
justificado si se practica para aliviar el sufrimiento y aligerar la carga a la
paciente, a su familia ya la sociedad. Nuestra responsabilidad es reconocer
la autonomia de la conciencia individual, ayudar a nuestras pacientes a
considerar todas las implicaciones de su predicamento para que ellas escojan.
Si tal escogencia involucra la terminacién del embarazo, entonces debe
hacerse tan pronto como sea posible, con seguridad, con compasién, y con un
profundo sentimiento de pérdida por la vida que es sacrificada.

Cuando el doctor Hill habla de que el aborto podria estar justificado si con él se
va a aliviar el sufrimiento de la paciente, la familia y la sociedad, toca lo referente
al principio de beneficencia, de tanto compromiso para el médico. Algunas veces
las circunstancias que rodean el caso lo llevan a uno al convencimiento de que
si no se practica el aborto, la mujer y los que la rodean sufriran un grave dafio
emocional y aun fisico. Aqui entra en conflicto el principio de beneficencia (bien
para la madre y la familia) con el de no maleficencia (dafio al feto). El médico, en
su leal saber y entender, sabra cudl de los dos es para él deber prima facie.
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Es valido recordar que en los paises donde el aborto esta autorizado, la
morbimortalidad por dicha causa es insignificante. Un ejemplo: en los Estados
Unidos de Norteamérica la tasa de mortalidad en 1982 fue de 0.8 por 100.000
abortos. En los paises donde es ilegal, esa tasa no puede saberse a ciencia cierta,
por razones obvias. Lo evidente es que la sepsis postaborto suele ser la primera
causa de mortalidad materna. En un estudio adelantado en 36 instituciones
asistenciales de Bolivia, Colombia, Perti y Venezuela en 1990, se encontr6 una
tasa de mortalidad debida al aborto de 406 por 100.000 nacidos vivos, siendo
la sepsis la complicacion mas frecuente.

19- Acusa a los tribunales de arbitrariedad en la aplicacién de la pena y
recuerda al Tribunal Nacional de Etica Medica la garantia constitucional de la
prohibicion de la reformatio in pejus.

Este Tribunal Nacional agradecela orientacion precisa que sugiere la defensora,
respecto de no empeorar las condiciones condenatorias del acusado en su
segunda instancia, partiendo del principio de la buena fe, consideramos que
la abogada actua dentro este lineamiento, pues de lo contrario podria ser
irrespetuosa en sus sugerencias frente a los que somos jueces de la causa, al
ella considerarnos ignorantes o incompetentes en la aplicacion de la ley.

La afirmacion de arbitrariedad en la aplicacion de la pena tampoco encuentra
eco en esta superioridad. Quizds en el aspecto de benevolencia parece
arbitrario aplicar una pena tan leve a quien desobedecié una Sentencia que es
de obligatorio cumplimiento

20- Por ultimo, solicita la nulidad de lo actuado, pues segun ella a su cliente
se le negd la posibilidad de investigar y consultar, por parte del tribunal de
primera instancia, a los ginec6logos de Cosmitet que se hallaban en capacidad
de practicar la IVE en el momento.

No se ve el fundamento de esta solicitud, pues el médico encartado tuvo las
oportunidades procesales para fundamentar adecuadamente su defensa. O es
que la defensa sugiere ademas que es funcidn del tribunal seccional (O acaso
del Tribunal Nacional de Etica Médica) determinar y escoger la persona que
va a practicar la interrupcion voluntaria del embarazo?

O por ventura plantea la defensa que el tribunal seccional sea el encargado de
elaborar las listas de médicos en disposicion de actuar en casos de solicitud de
dicha interrupcion voluntaria.?
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Ademas, existe a folio 94 del expediente, una carta del doctor J.J.C.J., quien
manifiesta que se encontraria en disposicion de realizar la interrupcion
voluntaria del embarazo en los casos determinados por la Sentencia C-355-
2006, siempre y cuando se encuentren disponibles los elementos tecnologicos,
humanos y logisticos para llevarla a cabo de manera segura.

En términos similares responde la Doctora L.D.A.. Folio 95 del cuaderno
principal.

Como se aprecia, es una misiva dirigida a la Coordinadora Médica de Cosmitet
Ltda, con lo cual queda desvirtuada la afirmacion de la defensora y por lo
tanto se niega de plano la nulidad solicitada.

21- Adicionalmente, acusa al tribunal de primera instancia de olvidar
principios procesales como la investigacion integral, contradiccion y derecho
a la defensa, como parte del debido proceso.

Noseobservaen ningiin momento procesal violaciénaderechosfundamentales
como el debido proceso y el derecho a la defensa. Planteamos a la defensora
algunos de dichos principios, teniendo en cuenta la actitud docente que asume
en algunas de sus afirmaciones:

DEBIDO PROCESO

Esta constituido por todas las garantias de las cuales deben estar revestidas
las personas que acuden al proceso, sin discriminacién de ninguna especie, es
decir, la garantia del demandante y el demandado, de la mujer y el hombre, etc.

En el caso presente no se encuentra ninguna violacion a esta garantia procesal.
DERECHO A LA JURISDICCION

Jurisdiccién es la funcion publica de administrar justicia. Es tener derecho al
acceso alaadministracion dejusticia, cuando se trata de preservar un derecho
que se considera vulnerado. El Derecho a la Accién es poner en marcha el
aparato judicial del Estado. Si se mira a la luz del art 229 de la CN, se incluye
como norma esencial, demas el derecho a obtener de dicha administracién
una decision debidamente motivada. Esto garantiza el derecho a la defensa,
en la medida en que se tiene conocimiento de los motivos que indujeron
al juez la decisién y, en consecuencia, puede controvertirse o impugnar
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esa decision. Si no se conocen los motivos, no hay forma de controvertir la
mencionada decision.

Tampoco se aprecia trasgresion a este derecho.
DERECHO A IMPUGNAR LAS DECISIONES JUDICIALES

Para qué se impugna? Para revocar o modificar una decision desfavorable,
buscando la correccién del error judicial, pues no puede olvidarse que el
Legislador tiene en cuenta que quien administra justicia es un ser humano,
susceptible de error. Puede equivocarse, ser ignorante, ser corrupto. Tiene
posibilidad de error.

Como se ve, al aceptar y analizar tan ampliamente la apelacion, se ha cumplido
con la norma de defender este aspecto procesal.

PROCESO PUBLICO SIN DILACIONES INJUSTIFICADAS

Parte de la base del Principio de Publicidad, que tiene su razén de ser en varias
circunstancias:

-Que no haya procedimientos ocultos
-Que las partes que actden en el proceso tengan acceso a él.

No implica esto que todo el mundo tenga acceso al proceso, sino las partes
interesadas y que conforman los sujetos procesales. Es publico en el sentido en
que se encuentra al alcance de todos, pues la ley dice qué juez, qué técnica, qué
términos, etc. Ademads, protege el desarrollo normal del proceso. Tan nocivo
es un proceso acelerado como uno demorado. El proceso tardio trae desazéon
para los asociados.

La ley 446 le ordena al juez, de manera perentoria, el cumplimiento de los
términos. Art 40 del CPC. Responsabilidades del juez. Responden por dolo,
por demorar las providencias, etc.

Afirma la defensa que este proceso ha sido inusitadamente rapido. Si los
hechos tuvieron efecto a finales de 2007 y la madre de la victima solicité la
interrupcion voluntaria del embarazo en enero de 2008, siendo denunciado
G.A.R. el 13 de febrero de 2009 y obteniendo decision de fondo por parte
del Tribunal Seccional de Etica Médica de Caldas el 11 de agosto de 2009,
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respondiendo el recurso de apelacion el 3 de noviembre de 2009, le parece a la
defensa que ha sido un proceso de inusitada rapidez?

Este Tribunal Nacional de Etica Médica no lo considera asi.
DERECHO A LA DEFENSA

Es el Derecho al la réplica. A defenderse. A estar asistido por un abogado de
su confianza (defensa técnica que corresponde a los abogados, que poseen
los conocimientos técnico juridicos para defender una causa), de oficio, en
el pool de abogados de la Defensoria del Pueblo, o nombrado por el Estado,
el cual se encuentra obligado a prestar defensa juridica en el campo penal, a
quien no tenga los medios para costearlo.

Todo procesado tiene derecho a la defensa (a ser representado, a ser defendido)
y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, desde el mismo
momento que essindicado por unafaltay durantelainvestigacion y juzgamiento.

No cree esta superioridad que se haya violado en ningtin momento el derecho
a la defensa. Y la mejor prueba es la apelacion que se esta resolviendo a través
de la presente providencia.

LA VIOLACION DEPRINCIPIOS PROCESALES DETIPO PROBATORIO

La escogencia del medio de prueba no es limitada, tiene que estar cefiida
a la conducencia, pertinencia y utilidad del medio de prueba. Es un
condicionamiento. Por ejemplo: No se puede probar el derecho de propiedad
con un testimonio, necesariamente debe hacerse mediante escritura publica;
en derecho penal y en derecho disciplinario, la confesion no sirve para probar
el dicho del acusado, si no cumple con ciertos requisitos. Todas las partes del
proceso pueden escoger su medio de prueba que le sea mas util, pero debe ser
util, pertinente y conducente.

1. Conducencia: Aptitud legal, juridica y constitucional de un medio de prueba
para llevar al funcionario judicial a la certeza y pleno conocimiento que el
contrato, convencion, hecho juridico o negocio juridico existe o no existe.
Admite casacion. Esta ligado el principio de la eficacia.

2. Pertinencia: Cuestion de hecho no de derecho, como si lo es la conducencia.
Es la relacién causal entre el hecho que se investiga en cualquier proceso y
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lo que comunica el medio de prueba. No admite casaciéon. En materia de
casacion cuando hay error de derecho (conducencia) no cuando hay error de
hecho (pertinencia).

3. Utilidad: La prueba no sirve para nada mientras la util sirve para probar
uno o varios hechos.

Como se aprecia claramente en el expediente, no se ha violado ninguna garantia
procesal en la evaluacion disciplinaria en contra del profesional G.A.R.

CONCLUSIONES RESPECTO DEL RECURSO DE APELACION

Ninguno de los puntos de soporte de la apelacion de la defensa de G.A.R.
encuentra respaldo en este Tribunal Nacional de Etica Médica.

Quizas se encuentre parcialmente de acuerdo en el aspecto de arbitrariedad
en la aplicacion de la pena, pero desde el punto de vista contrario, es decir, de
aplicar una pena demasiado suave para una conducta francamente dilatoria
y obstructiva.

:COMO DEBE PROCEDER EL MEDICO ANTE UNA SOLICITUD DE
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO?

Considera este Tribunal Nacional de Etica Médica que existen una serie
de puntos que deben tenerse en cuenta de manera muy precisa cuando de
alegar objecion de conciencia se trate, en casos de negarse el profesional de la
medicina a practicar un aborto en las condiciones descritas por la Sentencia
C-355 de 2006 de la Honorable Corte Constitucional de Colombia, cuyos
pronunciamientos en materia de la Carta Fundamental son de obligatorio
acatamiento, es decir, tienen fuerza vinculante para las autoridades judiciales
y para la ciudadania en general.

Lo anterior, independientemente de las creencias y convicciones filoséficas,
culturales, intelectuales o comunitarias de las personas.

Teniendo en cuenta las escasas sentencias al respecto, se han extraido
algunos aspectos importantes a tener en cuenta en caso de una solicitud de
interrupcion voluntaria del embarazo por parte de una mujer colombiana o
sus representantes legales.
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1- Debe recordarse que en la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional
consideré que la interrupcién del embarazo en los siguientes eventos no
constituye el delito de aborto:

a) cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificado por un médico.

b) cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico.

¢) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, o de inseminacidn artificial o de transferencia de évulo fecundado no
consentidas, o de incesto.

2- Esta decisiéon no implica una obligacién para las mujeres de adoptar la
opcién de abortar. Cada una es libre de hacerlo o no, incluso en los casos
descritos previamente, si en su fuero interno y utilizando su capacidad de
decision y ejercicio, considera que desea continuar adelante con su embarazo.

Es decir, es su propia decision siempre y cuando se encuentre en uso de su
libre albedrio.

3- En el evento de que una mujer se encuentre en alguna de las causales de
excepcion, ésta puede decidir continuar con su embarazo, y tal determinacién
tiene amplio respaldo constitucional. No obstante, lo que se determina,
es permitir a las mujeres que se encuentren en alguna de las situaciones
excepcionales, que decidan la interrupcion voluntaria de su embarazo sin
consecuencias de caracter penal, siendo entonces imprescindible, en todos
los casos contar previamente con su consentimiento debida y ampliamente
informado y cualificado.

4- Se insiste en que estos fallos constitucionales se basan en la propia Carta
Magna y no pueden ser objetados ni desobedecidos por nadie.

El articulo 243 de la Constitucion Politica establece: “ART. 243.- Los fallos
que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa
juzgada constitucional.

5- cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacidn artificial
o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas o de incesto, basta
con la presentacion de la denuncia ante la autoridad competente para que las
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entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud autoricen la
realizacion del aborto.

6- La solicitud de cualquier otro requisito, en el evento descrito, constituye un
obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

7- Pese a lo anterior, se recuerda que en un caso reciente (Sentencia T-988
de 2007) se adjuntaron al expediente algunas pruebas. Esto no quiere decir
que sean de obligatorio aporte a la solicitud de interrupcién voluntaria del
embarazo, pero es prudente tenerlas en cuenta para efectos del lleno de
algunos otros requisitos, en especial relacionados con la afiliacién a la EPS. Sin
embargo, para efectos de interrupcion voluntaria del embarazo no pueden ser
de obligatorio requerimiento, pues entorpecerian el procedimiento ordenado
claramente por el maximo tribunal constitucional.

A- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora madre de la paciente incapaz
B- Copia de del Registro Civil de Nacimiento de la joven victima de acceso
carnal violento. Si es posible, en caso de interdicciéon judicial por retardo
mental o similares, la anotacidon correspondiente o la copia de la respectiva
providencia judicial, asi como el nombre del curador respectivo.

C- Copia del documento de identificacion de la joven en mencién

D- Copia del carné de afiliacion de la victima a su EPS

E- Copia del escrito de peticion elevado por la representante legal de la victima
ante la EPS.

F- Copia del resultado del examen ginecoldgico practicado a la joven BB
(cuando este se encuentra disponible), en el que consta el estado médico de la
enferma en caso de incapacidad, absoluta o relativa.

G- Copia del denuncio de violacion (Este es el tnico requisito indispensable).
H- Copia del Informe Técnico Médico Legal Sexoldgico (cuando se
tenga disponible).

I- Copia del Informe Ecografico (cuando se tenga disponible) en el que se
constata el embarazo y su fecha aproximada de evolucion.

8- Los servicios de interrupcién voluntaria del embarazo en los casos y
condiciones establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, estaran disponibles
en el territorio nacional para todas las mujeres, independientemente de su
capacidad de pago y afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, SGSSS.
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9- Los servicios de salud requeridos por las afiliadas al Sistema General de
Seguridad Social en Salud a cargo de las Entidades Promotoras de Salud,
las Administradoras del Régimen Subsidiado y las Entidades Adaptadas se
prestaran en las instituciones prestadoras de servicios de salud con las que
cada administradora tenga convenio o contrato, o sin convenio cuando se
trate de la atencion de urgencias.

10- Los servicios de salud requeridos por la poblacion pobre en lo no cubierto
con subsidios a la demanda, se efectuaran a través de los Prestadores de
Servicios de Salud publicos o aquellos privados con los cuales las Entidades
Departamentales, Distritales y Municipales de Salud tengan contrato.

11- En ningtin caso las entidades de que trata el articulo 1° del presente decreto
podran imponer barreras administrativas que posterguen innecesariamente
la prestacion de los servicios de que trata el presente decreto, tales como,
autorizacion de varios médicos, revision o autorizacion por auditores, periodos
y listas de espera, y demas tramites que puedan representar una carga excesiva
para la gestante.

12- Los servicios de salud de que trata el presente Decreto que se encuentren
contenidos en los Planes Obligatorios de Salud de los regimenes contributivo
y subsidiado para las afiliadas al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, SGSSS, se cubriran con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion del
respectivo régimen.

13- En ningtn caso habrd lugar al cobro de cuotas de recuperacién por la
prestacion de servicios de que trata el presente decreto para la poblacion
pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda.

14- La informaciéon que se debe suministrar a la mujer, cuando tenga
capacidad de decision, sobre el procedimiento de la interrupcion voluntaria
del embarazo debera incluir como minimo lo siguiente:

;Qué se hara durante y después del procedimiento?

;Qué es probable que sienta? (v.g. dolores, célicos tipo menstrual y sangrado).
;Cuanto tiempo llevara el procedimiento?

;Qué se puede hacer para el manejo del dolor?

Los riesgos y complicaciones asociadas con el método.
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Cuéando podra retomar su actividad normal, incluso las relaciones sexuales.
Los cuidados de seguimiento.

Informacidén sobre anticoncepcion

15- En el caso de nifas menores de 14 afos, se debe contar previamente al
procedimiento médico, con el consentimiento ampliamente informado y
cualificado de la nifia, con la autorizacién de su representante legal y/o de
la autoridad competente (consentimiento sustituto), teniendo en cuenta para
ello los parametros fijados por la Corte.

16- Si bien el consentimiento sustituto de los padres, previsto en el anexo
de la Resolucion 4905 de 2006 para los casos de interrupcidon voluntaria del
embarazo de niflas menores de 14 afios, esta amparado en principio en el deber
estatal de velar por la vigencia efectiva del interés superior de los nifos y las
nifas, el mismo debe ser conciliado con sus derechos prevalentes consagrados
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la Constitucion
Politica y en las leyes. Claro esta, cuando la capacidad se encuentre intacta.

17- Aun cuando los representantes legales o tutores de las menores de edad
estén facultados para tomar decisiones sanitarias por ellas, inclusive en
contra de su voluntad, las mismas no pueden conllevar en modo alguno al
menoscabo de sus derechos a la salud o a la integridad personal, y tampoco
un total desconocimiento de su autonomia por cuanto la voluntad de los
padres no se puede confundir con la voluntad de sus hijas, que es en todo caso
relevante dentro de la relacién médico - paciente. Obviamente no en personas
con limitaciones mentales severa.

18- Acorde con la doctrina constitucional referida, el consentimiento informado,
persistente y cualificado, es el elemento indispensable que legitima cualquier
tratamiento clinico y cuya ausencia permite catalogar la intervenciéon como
abusiva, ilicita o ilegal. Es deber del médico suministrar la informacién necesaria
al paciente con el proposito de que éste conozca los beneficios y los riesgos de
la intervencién, permitiendo sobrellevar la angustia, el dolor y el sufrimiento
propio de los estados patolégicos. De nuevo, cuando pueda decidir por si misma.

19- Claro esta que cuando la violacién se presume por tratarse de una mujer
menor de catorce (14) anos, la exhibicion de la denuncia se torna en una mera
formalidad y la falta de la misma no puede ser un pretexto para dilatar la
interrupcion del embarazo, si la mujer solicita que se le practique el aborto.
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20- Elacuerdo es INFORMADO, cuando el paciente tiene todos los elementos
de juicio necesarios para poder aceptar o rehusar una accién médica, siempre
que tenga certeza sobre los riesgos previsibles, los efectos adversos y de
las posibles terapias alternativas, sin ningun tipo de prejuicio que limite la
suficiencia de la informacion y ajustando la remision de dichos datos al
reconocimiento intrinseco de la condicién humana. Es PERSISTENTE, para
significar que la informacién debe suministrarse durante todo el tratamiento
clinico y postoperatorio. Es CUALIFICADO ya que la informacién debe
darse en un lenguaje sencillo, entendible para el paciente y sus familiares,
no obstante, los términos cientificos y técnicos médicos que identifiquen
las patologias y tratamientos, ademas, se exige el respectivo seguimiento del
caso por parte del equipo interdisciplinario (Médicos, cirujanos, siquiatras,
sicologos y trabajadores sociales).

21- Ahora bien, si como en el caso objeto de estudio el médico invoca la
objecién de conciencia es su deber remitir a la mujer gestante a un centro
médico donde le realicen la IVE.

22- como medida de proteccion a la intimidad de la menor involucrada en este
proceso, suprimir de la providencia y de toda futura publicacién de la misma,
su nombre y el de sus familiares, al igual que los datos e informaciones que
permitan su identificacion. En vez de ello, sus nombres seran remplazados con
un solo nombre ficticio que se distingue por encontrarse escrito en cursiva.

23- En la Sentencia T-988 de 2007, este Tribunal estudio la accién de tutela
promovida por la madre de una mujer gestante para interrumpir el embarazo
de su hija, quien padecia limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales y habia
sido victima de un acceso carnal en persona incapaz de resistir, hecho
denunciado ante la autoridad competente. En esta oportunidad, la Corte
concluyo lo siguiente: “(...) las entidades prestadoras de salud que exijan el
cumplimiento de requisitos formales adicionales al denuncio para practicar el
aborto inducido en una mujer notoriamente discapacitada - con limitaciones
fisicas, psiquicas y sensoriales que imposibilitan la exteriorizaciéon libre y
directa de su consentimiento - la cual ha sido victima de abuso carnal violento,
sin consentimiento o abusivo, incurren en un grave desconocimiento de la
proteccion que se deriva para las personas con discapacidad de la Constitucion
Nacional asi como de lo consignado en el ambito internacional.

24- En la misma Sentencia T-209 de 2008, la objecion de conciencia planteada
por los médicos a quienes se les solicité la IVE, la Corte reconocié que: “(a
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fin de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres, protegidos por
la Constitucion y la Sentencia C-355 de 2006, asegurandoles la prestacion
del servicio publico esencial y legal de salud de interrupcién voluntaria del
embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la objecion de conciencia es una
decision individual y no institucional o colectiva, que aplica exclusivamente
a prestadores directos y no a personal administrativo; ademas, la objecion
de conciencia debe presentarse por escrito debidamente fundamentada,
siguiendo la obligacion del médico que se acoja a ella remitir inmediatamente
ala madre a un médico que pueda practicar el procedimiento, a fin de impedir
que aquella se constituya en barrera de acceso a la prestacion del servicio
esencial de salud de interrupcion voluntaria del embarazo”

25- Sin embargo, la sentencia T-209 de 2008, preciso las siguientes reglas sobre
la objecion de conciencia: “(...)(i) que no pueden existir clinicas, hospitales,
centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que
presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se reunan
las condiciones sefnaladas en esta sentencia; (ii) en atencién a la situacion
subjetiva de aquellos profesionales de la salud que en razén de su conciencia
no estén dispuestos a practicar el aborto se les garantiza la posibilidad de
acudir al instituto denominado objecién de conciencia; (iii) pueden acudir
a la objecion de conciencia siempre y cuando se trate realmente de una
“conviccidn de caracter religioso debidamente fundamentada’, pues de lo que
se trata no es de poner en juego la opinién del médico entorno a si estd o no
de acuerdo con el aborto; y, (iv) la objecion de conciencia no es un derecho
absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia Constituciéon en cuanto
consagra los derechos fundamentales, cuya titularidad también ostentan las
mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos.”

26- En particular, la sentencia T-209/08 recordé que: “los profesionales de
la salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud deben proceder
a realizar el procedimiento IVE, (i) de manera oportuna, es decir dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la solicitud, de conformidad con la
Resolucidon 004905 de 2006, proferida por el Ministerio de la proteccién
Social; (ii) su atencion sera integral y con calidad; vy, (iii) se hara con
sujecion a las normas técnico- administrativas que expida el Ministerio
de la Proteccién Social, las cuales seran de obligatorio cumplimiento, y
mientras éstas se expiden, los prestadores estan obligados al cumplimento
de las normas del Decreto 4444 de 2006 que tienen como referente la guia
“Aborto sin riesgo: Guia técnica y de politicas para sistemas de salud” de
la Organizacion Mundial de la Salud (2003).”
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27-Loanterior comportaasuvezlaobligacion delas EPS derealizarlas gestiones
conducentes a individualizar de antemano la ubicacién de las IPS donde se
encuentran los profesionales habilitados para llevar a cabo el procedimiento
de IVE, para poder asi dar una respuesta inmediata y efectiva a la mujer que
solicita legalmente dicho procedimiento, y no hacer que el transcurso del
tiempo corra en contra de sus derechos fundamentales. En efecto, las EPS
deberan remitir directamente a la mujer solicitante al profesional habilitado
para llevar a cabo el procedimiento de IVE; y, en caso de que la mujer acuda
directamente a una IPS a solicitar dicho procedimiento, el profesional de la
salud que atienda el caso y presente objecion de conciencia debe proceder a
remitir de manera inmediata a la mujer al profesional habilitado para el efecto,
cuya disponibilidad debe conocer de antemano segtin la lista determinada por
las entidades de salud publicas y privadas.”

28- La Corte considerd que los tribunales de ética médica tienen competencia
para estudiar la falta disciplinaria en que pudieron incurrir los médicos que
no remitieron a la mujer embarazada a otro profesional de la salud para que le
practicara la IVE de manera oportuna ante la presentacion de la objecion de
conciencia. Al respecto la sentencia T-209 de 2008, advirtié: “(...)los médicos
tienen derecho a presentar, de manera individual, objecién de conciencia
debidamente fundamentada en razones de orden religioso, a fin de abstenerse
de practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto que a los Tribunales
de Etica Médica les corresponde valorar si un médico, en un caso particular,
presentd objecién de conciencia pero incumplié con la obligacién ética y
legal de respetar los derechos de la mujer, al no remitirla inmediatamente
a otro profesional de la salud que estuviere habilitado para llevar a cabo la
interrupcion del embarazo.

En efecto, los Tribunales de Etica Médica, tienen a su disposicién normas
nacionales e internacionales que rigen el ejercicio de su profesiéon, con
fundamento en las cuales pueden decidir si la objecion de conciencia
presentada por un médico es procedente o pertinente respecto de un caso
particular en el que se neg6 la practica del procedimiento de IVE y no envié de
manera inmediata a la mujer a otro profesional que estuviera en condiciones
de practicar el aborto.”

29- De acuerdo con la Corte, la Superintendencia Nacional de Salud y el
Ministerio de la Proteccion Social tienen la facultad de investigar y sancionar
a las entidades que conforman al Sistema de Seguridad Social en Salud que
no autorizaron la IVE en forma oportuna y adecuada conforme con los
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parametros definidos en la sentencia C-355 de 2006. Sobre el particular, la
sentencia T-209 de 2008, senalo: “(...)

30- Finalmente, la sentencia T-209 de 2008, desarrollé las consecuencias
juridicas que conlleva el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional
por la no practica oportuna del aborto en los eventos despenalizados, a saber:
i) la competencia del tribunal de ética médica para evaluar las objeciones
de conciencia presentadas con ocasién de la solicitud de IVE; ii) la potestad
investigativa y sancionatoria de la Superintendencia Nacional de Salud y del
Ministerio de la Proteccion Social; iii) la investigacion disciplinaria y penal de
los jueces de instancia; y iv) la indemnizacion de perjuicios.

31- En la misma sentencia la Corte concluy6 que cuando los jueces de tutela
niegan el derecho a la mujer embarazada de acceder a la IVE en los términos
de la sentencia C-355 de 2006, se deben remitir copias de su actuacion a las
autoridades disciplinarias y penales. De hecho en la sentencia T-209 de 2008 se
ordend: “(...)que los jueces que actuaron, tanto en primera como en segunda
instancia en la tutela, sean investigados para que se establezca las posibles
faltas disciplinarias en que pudieron haber incurrido, de conformidad con las
consideraciones expuestas anteriormente. Con dicho fin, la Secretaria General
de esta corporacién enviara copias de todo lo actuado con destino al Consejo
Seccional -Sala disciplinaria- de Norte de Santander, tramite disciplinario
que debe ser vigilado por la Procuraduria General de la Nacién. Igualmente,
la Fiscalia General de la Nacional debera investigar, si los mismos jueces,
pudieron haber incurrido en el delito de prevaricato, para lo cual, la Secretaria
General de esta corporacion remitira copia de todo lo actuado en esta tutela”

32- Por tltimo, la Corte consideré que laindemnizacion, prevista en el articulo
25 del Decreto 2591 de 1991, era procedente cuando se anulaba el derecho de
la mujer gestante a acceder oportuna y adecuadamente a la IVE en los eventos
previstos en la sentencia C-355 de 2006.

33- Recordemos algunas partes resolutivas de la tan trillada sentencia:

Cuarto: COMUNICAR a la Superintendencia Nacional de Salud lo aqui
resuelto, para que en ejercicio de sus competencias, investiguen y si es del caso
sancionen, las posibles faltas en que pudo incurrir en este caso COSMITET
LTDA, por el incumplimiento de las disposiciones previstas en el Decreto 4444
de 2006. La Secretaria de esta corporacion compulsara las copias respectivas.

Quinto: COMUNICAR a la Direcciéon Nacional del Sistema de Salud del
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Ministerio de la Proteccion Social lo aqui decidido, para que en ejercicio de
sus competencias, investigue y si es del caso sancione, las posibles faltas en
que pudo incurrir en este caso COSMITET LTDA, por el incumplimiento de
las disposiciones previstas en el Decreto 4444 de 2006. La Secretaria de esta
corporacion compulsara las copias respectivas.

Sexto: CONDENAR en abstracto a COSMITET LTDA, y solidariamente al
profesional de la salud que atendi6 el caso, y no obraron de conformidad con
sus obligaciones, a pagar los perjuicios causados a Ana, por la violacion de sus
derechos fundamentales.

Laliquidacion dela mismase hara por el juez del circuito judicial administrativo
de Caldas -reparto-, por el tramite incidental, el que debera iniciarse dentro
de los diez (10) dias siguientes al recibo de la comunicacidn respectiva, y
debera ser decidido en el término de los seis (6) meses siguientes, para lo cual,
la Secretaria General de esta corporacion remitira inmediatamente copias de
toda la actuacion surtida en esta tutela a la Oficina Judicial respectiva. El juez
administrativo a quien corresponda fallar el presente incidente, remitird copia
de la decision de fondo a este Despacho.

Una vez liquidada la condena, COSMITET LTDA debera proceder al pago
total de la obligacidn, y posteriormente, de conformidad con las reglas de la
solidaridad, podra repetir contra el médico vinculado ala misma que atendié el
caso y nego el procedimiento de IVE sin realizar la remision correspondiente.
Séptimo: La Secretaria General de esta corporacién comunicara
inmediatamente lo aqui resuelto a la accionante y a la Defensoria del Pueblo
para que haga el acompafiamiento en el respectivo incidente de reparacion de
perjuicios.

Octavo: ORDENAR a la Secretaria General de esta corporacion, expida
copias de esta providencia y de todo el expediente de tutela, con destino al
Consejo Seccional de la Judicatura de Caldas -Sala Disciplinaria-, a fin de que
investigue las posibles faltas disciplinarias en que pudieron incurrir los jueces
de instancia que actuaron en esta tutela. Iguales copias remitira a la Fiscalia
General de la Nacion para que investiguen la conducta de los funcionarios que
fallaron en primera y segunda instancia esta tutela.

34- Luego del procedimiento la paciente continua siendo protegida por el
Estado y su Sistema de Salud, entre otras a través de las siguientes medidas:
la orientacion médica y psicoldgica pre y post-aborto, la consejeria en
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planificacion familiar, el acceso a métodos efectivos de anticoncepcion,
prevencion de infecciones de transmision sexual, VIH - SIDA, derechos
sexuales y reproductivos y en general, todas las intervenciones orientadas al
autocuidado de la salud.

PARAMETROS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

El particular podria negarse a cumplir alguna ley (ateniéndose a las
consecuencias de su negativa, por supuesto), en lo que se denomina objecién
de conciencia. Recientemente esto ha involucrado casos de negativa a prestar
el servicio militar, a practicar un aborto cuando la ley autoriza a hacerlo en
casos especificos, a practicar procedimientos de control natal, etc.

Esta objecion de conciencia no es aplicable a los jueces.
El profesor Edgardo Villamil Portilla expresa en uno de sus escritos:

“El asunto que se ha planteado, y que suscita interés para los estudiantes, atafie
a saber si un juez puede sustraerse a decidir un caso en que la demandante
solicita autorizacion judicial para practicarse un procedimiento de aborto,
pretextando el funcionario objecion de conciencia. Para intentar una respuesta
a ese interrogante lo primero que debe advertirse es que el asunto sometido a
controversia judicial no puede quedar sin solucidn, pues el ciudadano que ha
elevado el reclamo no puede recibir el silencio como respuesta. En el evento
particular, si el sistema judicial no proveyera una decision pronta, la ciudadana
que ha pedido se le resuelva sobre la autorizacion para que se le practique un
aborto tiene un derecho constitucional a que se le brinde la solucién oportuna,
si no se decide mediante una sentencia para ella el ordenamiento no existe.
Para ella no habria Constitucién, tampoco si se le resuelve tardiamente porque
la gestacion no da espera y si se superan ciertos limites la situacion juridica
y fisioldgica puede variar de tal modo que se incremente la complejidad del
asunto.

Entre el derecho a la objecidon de conciencia del juez y el derecho al acceso
a la administraciéon de justicia, que es realmente el derecho a la vigencia
del ordenamiento juridico, debe primar este. No podria el juez declararse
impedido pues las causales de impedimento se hallan previstas en la Ley y
la configuracién del debido proceso corresponde al legislador. Mas alla de
ese aspecto puramente técnico, si se sometiera el asunto al tramite de un
impedimento, ademas de carecer de causal para hacerlo, de nada valdria la
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intervencion del juez que debe resolver el impedimento si es que finalmente
le niega el derecho a la objecién de conciencia. Dicho de otro modo, de qué
valdria tramitar un impedimento si al ser decidido por un superior este le
ordenase al Juez decidir el asunto. El dictamen judicial del superior, negando el
impedimento ningun cambio produciria contra el alegato de conciencia puesto
por el Juez, pues si en el sopesamiento entre su conciencia y la Constitucién
que le ordena decidir el asunto, como que es parte de sus funciones, pesa mas
su conciencia. En ese escenario nada valdria la decision del superior de ese
juez negando el impedimento y retornandole el proceso para que decida.
Siguese de ello que el camino del impedimento parece no razonable.

Desde otra perspectiva, es curioso que las primeras expresiones de objecion
de conciencia hayan sido expresadas por jueces varones, es decir que el
punto de vista de la mujer y de quien es forzado a la maternidad no cuenta
para nada, pues primero estd la conciencia del Juez, ya sea que esta se
halle anclada en lo religioso o en su posicién ética ante la vida. El Juez que
expresa objecion de conciencia para decidir sobre la autorizacién de un
aborto por razones de salud, de malformacion del feto o por ser producto
de una violacién, a manera de ejemplo, no toma en cuenta que la decisién
individual de la ciudadana que en los pliegues de su conciencia ya deliberé
sobre sus propios valores y tomd la opcion.

El juez que expresa la objeciéon de conciencia en un caso de autorizacion de
aborto en verdad quiere escapar al mandato de decidir, él, de acuerdo a sus
valoresy preferencias si tiene el sentido dela decision. Es su deber decidir, asi sea
para negar la autorizacion, en verdad pareciera que rehuye el riesgo de decidir.
NO se conoce norma o sentencia que le haya obligado a autorizar, pues silaley
dijera de modo imperativo como decidir, el juez seria innecesario, justamente
el juez esta ahi para decidir, en cualquier sentido, puede ser en aquel que no
choca contra su conciencia, por ejemplo que el que dice preservar la vida. Si
esa es la manera en que concibe los valores que la sociedad debe practicar en
este momento de la historia debe hacerlo, a menos que use el pretexto de la
objecién de conciencia para no tomar el riesgo de ser investigado, por ejemplo,
por prevaricato. En el juzgamiento de este podria plantear si la objeciéon de
conciencia para justificar porque neg6 la autorizacion.

El Juez que plantea en este caso la objecion de conciencia esta negando la
vigencia delos mecanismos que la democracia tiene previstos parala definicion
sobre cuales son los derechos y valores mas estimables de estas generaciones y
sobre como ellos deben ser protegidos, y lo que es peor ain, se niega a exponer
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los motivos que tiene para hacerlo, razones que podrian forzar, por la potencia
dialéctica que a ellos atribuye, un cambio en la tendencia jurisprudencial o las
transformaciones legales y constitucionales.

La objecion de conciencia puesta por un juez para decidir un caso, plantea el
dificil problema de si el juez debe ser garante de que la sociedad siga la ruta que
se trazd en el programa constitucional, tomando como norte la construccién
colectiva de esos valores en los 6rganos democraticamente elegidos, o si ante
la imposibilidad de aplicar su propia escala puede apartarse de su funcion
sagrada de decidir.

No es poca cosa el debate que aqui se plantea, pues, a manera de ejemplo, un juez
penal que abrace el abolicionismo podria lograr que se dispusiese su traslado ala
justicia civil, y de ésta a otra, si es que su conciencia social le impide, por ejemplo,
decretar el despojo de una familia de una vivienda de interés social, cruzada
que parece plausible, pero que plantea problemas de hondo contenido. Un juez
que asume funciones como tal, profesa de antemano el deber de obediencia
al derecho y ello le impone el deber de decidir, no importa el choque del
ordenamiento juridico con sus propios valores, que, si los considera superiores,
mas altos o mas altruistas, no puede renunciar a defenderlos publicamente, ni
negar el debate que serd el motor del cambio.

Mas complejo se hace este problema, si el juez ignora cual es el ordenamiento
vigente, ignorancia que no puede salvar. La Corte Constitucional por la
modalidad de sus fallos crea nuevas normas a partir de la Constitucion, y
siembra el campo de prohibiciones al legislador para legislar en determinado
sentido. No obstante, cuando entre el anuncio de la sentencia y la promulgacion
de esa sentencia con pretensiones de ser fuente formal de derecho, se produce
una especie de vacatio legis en que no hay principio de legalidad y tanto el juez
como los interesados podrian estar cometiendo un delito sin saberlo. Si se tratara
de la ley expedida por el Congreso, la historia del derecho nos diria que para
aplicar los principios de legalidad y favorabilidad la promulgacion es el criterio
definidor. Cuando la regla estd en una sentencia dictada y no promulgada el
problema es mas complejo y genera un margen intolerable de incertidumbre..”

LA OBJECION DE CONCIENCIA POR PARTE DE LAS PERSONAS
NATURALES JURIDICAS

Cuando se expidié la Sentencia C-355/06, con fuerte oposicién de las
iglesias catolica y evangélica, directivos de clinicas y hospitales privados
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de instituciones religiosas o de esa orientacion, invocando el derecho a la
“objecion de conciencia’, manifestaron que no acatarian la Sentencia y que en
esas IPS no se practicaria “ningun aborto’, pues éste es contrario a los valores
y principios que orientan sus servicios. En relacién con dicha posicién se
debe insistir que, como las personas juridicas no tienen conciencia, pues es un
atributo exclusivo de la persona natural, las IPS privadas no son titulares del
derecho fundamental ala objecion de conciencia, que es subjetivo e individual.

Pero como esas IPS si pueden tener su orientacidn religiosa o politica, unos
valores y principios diferentes a los reivindicados en la sentencia, en nuestro
Estado democratico de derecho, laico y pluralista, se deberia respetar esa
decision y los principios religiosos en que se fundamenta -segun articulo 18
de la Constituciéon que garantiza libertad de cultos-, y reconocer a aquéllas
una exencion analoga al derecho a objecidon de conciencia, excepto en caso
de urgencia o de estado de necesidad (cuando por indicaciéon médica la
inmediata interrupcion del embarazo es el inico medio para proteger la vida
de la mujer).

Asilo dejo establecido la Corte Constitucional en la citada sentencia y lo reiter6
el Magistrado Manuel José Cepeda al sostener que: “No hay un solo escrito de
derecho constitucional en el mundo que sostenga que una persona juridica
tiene conciencia. La conciencia es un atributo exclusivo de la persona natural”.

Basados en el trabajo del Profesor Francisco José Canal Garcia (Doctor en
Derecho de la Universidad de Salamanca), podemos enumerar las condiciones
para que el particular pueda expresar una objecion de conciencia respecto del
cumplimiento de alguna norma:

A) Ausencia de fin politico. El mévil de la objecion ha de ser el imperativo de
conciencia, noun modo de influir enla opinidn publica, obstaculizarla decision
de la mayoria o suscitar adeptos a la postura del objetor. No quiere esto decir
que sean ilegitimos esos comportamientos, sino que pertenecen a otras figuras
distintas de la objecion. Es posible, sin desnaturalizar por eso la conducta de
objecidn, que algunas de estas circunstancias acomparien a la objecién, por
darse junto con ella, en la practica, otras formas de desobediencia al Derecho.
No vamos a entrar en este momento a ponderar la necesidad o no de que
la objecién sea una conducta interna o externa, que trascienda a la opinion
publica o no, etc. pues esto no cambia la naturaleza de la objecién, cuando
se da y, en muchas ocasiones son hechos independientes de la objecion, no
buscados por el sujeto ni dependientes de su voluntad.
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B) Elrespeto alos derechos ajenos. El objetor puede ampararse en suautonomia
moral siempre que no transforme a otras personas en objetos o meros
instrumentos de la satisfaccién de su deber de conciencia, pues la dignidad de
la persona impide que pueda considerarse de modo distinto que un fin en si
misma. El objetor esta legitimado para incumplir un deber juridico, pero no
lesionar los derechos ajenos, obligarles a compartir sus criterios o utilizar a los
demas como instrumentos.

C) Dado que normalmente se producira un conflicto entre la conducta del
objetor y el cumplimiento de un deber juridico o los derechos o intereses de
terceros, sera necesario hacer una valoracién de todo ello para determinar la
admisibilidad o no de la objecién.

Por una parte, debe valorarse la intensidad del imperativo ético del objetor;
por otra parte, la intensidad o extension de la lesion del derecho o interés que
no se satisface. Asi hay que valorar la posibilidad de sustituciéon del objetor;
en los casos en que sea facilmente sustituible no habra problemas para el
reconocimiento de la objecidn, pero esto no quiere decir que en caso de que
sea insustituible no deba admitirse nunca la objecién, por el mismo motivo
antes sefialado de la dignidad de la persona: nadie puede utilizar a otro (en
este caso el objetor) como instrumento para el ejercicio de un derecho o la
satisfaccion de un interés.

Se puede hacer una clasificacion de los derechos que pueden lesionarse con la
objecion:

1) Derechos del propio objetor: en este caso no habra dificultad para legitimar
la objecion.

2) Derechos subjetivos de un tercero. En este caso es mas dificil dar reglas
generales, aunque dificilmente puede admitirse la objecion si los derechos que
estan en juego son especialmente valiosos, como la vida o la libertad.

3) Derechos de personas indeterminadas, en cuyo caso seria mas facil admitir
la objecion.

Es dificil dar mads reglas generales, pues habria que situarse ante cada caso
concreto y su examen nos llevaria a un casuismo interminable.

Por otra parte, debemos senialar que la limitacion de la objecion de conciencia
debe ser restrictiva, pues la autonomia moral da un fundamento “fuerte”, en
terminologia de Habermas, para la conducta del objetor. Por respeto a esa
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autonomia moral en ningun caso debe entrarse a juzgar la “calidad” de la
objecidn; quiere esto decir que el derecho a la objecion de conciencia subsiste
siempre con independencia de que el que deba apreciarla considere que el
objetor tiene una conciencia errénea.

Las limitaciones a la objecion deben contar con los siguientes requisitos:

a) que el interés ajeno sea relevante, que comprometa también su autonomia
moral y no se cuente con su consentimiento.

b) que por el volumen sociolégico de la objecion la conducta del objetor cause
un dafo importante o irreversible (aqui se ha de tener en cuenta la posibilidad
de la sustitucion del objetor).

¢) quela conducta previa del objetor no le situe en una posicién de compromiso
previamente asumido de realizar la conducta que pretende objetar.

Hay que considerar ademas que el objetor, como ya quedé dicho, no pretende
alterar los principios de justicia del orden constituido y que su conducta
en todo caso se mantiene, por tanto, dentro de la llamada por la doctrina
“lealtad constitucional”.

“la objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las personas
juridicas, o el Estado. Sélo es posible reconocerlo a personas naturales,
de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o
cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que presenten objecién
de conciencia a la practica de un aborto cuando se retinan las condiciones
sefialadas en esta sentencia” (Sentencia C-355/2006.

“Cuando en ejercicio de la objecién de conciencia, el personal de salud
directamente relacionado con la prestacion del servicio, considere que
no puede realizar la IVE, tiene la obligacion de seguir los codigos de ética
profesional, los cuales indican que deriven a las mujeres a colegas capacitados/
as, que no estén en contra de la intencién de interrupcién del embarazo no
constitutiva del delito de aborto.

A este respecto se dice la Sentencia T-209 de 2008.

5.1. Sobre el primer aspecto, la objecién de conciencia planteada por los
médicos a quienes se les solicité la IVE, la Corte reconocié que: “() a fin
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de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres, protegidos por la
Constituciéon y la Sentencia C-355 de 2006, asegurandoles la prestacién
del servicio publico esencial y legal de salud de interrupcion voluntaria del
embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la objeciéon de conciencia es una
decision individual y no institucional o colectiva, que aplica exclusivamente
a prestadores directos y no a personal administrativo; ademas, la objecion
de conciencia debe presentarse por escrito debidamente fundamentada,
siguiendo la obligacion del médico que se acoja a ella remitir inmediatamente
ala madre a un médico que pueda practicar el procedimiento, a fin de impedir
que aquella se constituya en barrera de acceso a la prestacion del servicio
esencial de salud de interrupcién voluntaria del embarazo.”.

Esta misma sentencia T-209 de 2008, precisé las siguientes reglas sobre la
objeciéon de conciencia: “(...)(i) que no pueden existir clinicas, hospitales,
centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que
presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se reunan
las condiciones sefnaladas en esta sentencia; (ii) en atencién a la situacién
subjetiva de aquellos profesionales de la salud que en razén de su conciencia
no estén dispuestos a practicar el aborto se les garantiza la posibilidad de
acudir al instituto denominado objecioén de conciencia; (iii) pueden acudir
a la objecion de conciencia siempre y cuando se trate realmente de una
“conviccidn de caracter religioso debidamente fundamentada’, pues de lo que
se trata no es de poner en juego la opinién del médico entorno a si estd o no
de acuerdo con el aborto; y, (iv) la objecidén de conciencia no es un derecho
absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia Constituciéon en cuanto
consagra los derechos fundamentales, cuya titularidad también ostentan las
mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos.”

Adicionalmente, no se puede negar u ocultar informacién sobre los derechos
de la gestante en materia de IVE, ni coartar su voluntad para persuadirla de su
decision. Tampoco se puede negar informacion sobre opciones terapéuticas y
de manejo diferentes a la IVE, para el caso especifico, si las hay.

Sedebebrindarala gestantela orientacion necesariay referirlainmediatamente
a un prestador/a no objetor/a entrenado/a y dispuesto/a dentro de la misma
institucion o a otra de facil acceso que garantice la atencion.

Cuando el/la objetor/a es el tnico/a profesional con capacidad de brindar
el servicio y/o no sea posible la referencia oportuna a un/a prestador/a no
objetor/a, o cuando esté en inminente riesgo la vida de la gestante, debe
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realizar el procedimiento de IVE en cumplimiento de la obligacion ultima
del/a prestador/a de proteger la vida o la salud de la mujer.

Se debe respetar la confidencialidad de la identidad de la gestante que
manifiesta su voluntad de IVE.

Lo anterior sin perjuicio de que posteriormente los Tribunales de Etica Médica
puedan determinar si la objecion de conciencia era procedente y pertinente”
Un mal ejercicio de la objecion de conciencia es que el médico, médica o demas
personal de salud le exprese a la mujer que ha decidido una IVE, sus opiniones
personales con respecto al aborto, o la trate de disuadir de no realizarlo,
debido a que estaria violando sus Derechos Humanos. En una investigacion
se encontr6 que solo el 13% de los ginecologos y ginecdlogas no realizaria un
aborto ni remitiria a la mujer a un servicio adecuado.

« 4 . o] . . .7

Un proveedor actia de manera contraria ala ética cuando retiene informacién
sobre la disponibilidad legal de una opcién de tratamiento frente al cual él
tiene una objecidn de conciencia personal”

La objecion de conciencia es publica, nunca debe ser un secreto.

Ademas, debe ser pasiva, es decir, se objeta para no hacer algo; nunca para
actuar de forma activa.

<« . 4 . . . .7 . . .

Ni el médico que no tiene objecion de conciencia puede presionar a una
mujer para que aborte, ni uno con objecidon de conciencia puede presionar a
la mujer para que no aborte”

Prohibicion de practicas discriminatorias. En ningtin caso la objecién de
conciencia, la no objecién de conciencia o el antecedente de haber practicado
o realizado una interrupcion voluntaria del embarazo en los términos del
presente decreto, podra constituir una circunstancia de discriminacién para
la gestante, los profesionales de la salud y los prestadores de servicios de salud.
No podra exigirse esta informacién como requisito para:

a) Admision o permanencia en centros educativos, deportivos, sociales o de
rehabilitacion;

b) Acceso a cualquier actividad laboral o permanencia en la misma, excepto
cuando se requiera vincular personal para la prestacion directa de los servicios
regulados por el presente decreto;
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¢) Afiliacién a una Entidad Promotora de Salud o a una Administradora del
Régimen Subsidiado y acceso a los servicios de salud;

d) Ingreso, permanencia o realizacion de cualquier tipo de actividad cultural,
social, politica o econémica;

e) Contratacion de los servicios de salud no relacionados con la prestacion de
los servicios de que trata el presente decreto.

De otro lado, la Corte consideré que los tribunales de ética médica tienen
competencia para estudiar la falta disciplinaria en que pudieron incurrir los
médicos que no remitieron a la mujer embarazada a otro profesional de la
salud para que le practicara la IVE de manera oportuna ante la presentacién
de la objecion de conciencia. Al respecto la sentencia T-209 de 2008, advirtio:
“(...)los médicos tienen derecho a presentar, de manera individual, objecion
de conciencia debidamente fundamentada en razones de orden religioso, a
fin de abstenerse de practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto
que a los Tribunales de Etica Médica les corresponde valorar si un médico,
en un caso particular, presentd objecion de conciencia pero incumplié con
la obligacion ética y legal de respetar los derechos de la mujer, al no remitirla
inmediatamente a otro profesional de la salud que estuviere habilitado para
llevar a cabo la interrupciéon del embarazo.

En efecto, los Tribunales de Etica Médica, tienen a su disposicién normas
nacionales e internacionales que rigen el ejercicio de su profesion, con
fundamento en las cuales pueden decidir si la objecién de conciencia
presentada por un médico es procedente o pertinente respecto de un caso
particular en el que se neg6 la practica del procedimiento de IVE y no envié de
manera inmediata a la mujer a otro profesional que estuviera en condiciones
de practicar el aborto.”

En opinién de este Tribunal Nacional, todo médico que presente objecion
de conciencia frente a una solicitud de terminacién voluntaria del embarazo,
amparado por las causales de despenalizacion del aborto por la Honorable
Corte Constitucional Colombiana, ademads de responsabilizarse de colocar a
la paciente en manos de un profesional que no tenga dicha objecion, deberia
ser sometido a un proceso muy rapido de analisis de las causas de esa objecion
de conciencia, ante los tribunales seccionales de ética médica, los cuales
analizaran las causas de fondo que llevan a pronunciarse por el derecho a
negarse a practicar el aborto. En esa forma quedaria la constancia formal de
dicha objecién y la decision del tribunal seccional de ética médica de iniciar
o no una accion disciplinaria en contra del médico, cuando las razones
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presentadas no fueren coherentes con la Ley Colombiana vy, especialmente,
con la Ley de Etica Médica.

Ademas, la Sentencia 209 de 2008 expresa que el ejercicio del derecho a la
objecién de conciencia debe encontrarse acorde con el ordenamiento juridico,
y por tanto no puede constituirse en un mecanismo de discriminacién y
vulneracion de los derechos fundamentales de las mujeres. En efecto, los
profesionales de salud tienen la obligacion ética y legal de respetar tanto
la Constitucién como las sentencias proferidas por esta corporacién en
sede de control de constitucionalidad, que al hacer transito a cosa juzgada
constitucional, tienen cardcter erga- omnes y por tanto son de obligatorio
cumplimiento por todas las personas.

Al respecto de las pruebas que obran en el expediente cabe recordar, que no
basta que los profesionales de la salud anuncien la presentacion de la objecion
de conciencia para quedar eximidos de practicar el procedimiento de IVE, y
con ello creerse exentos de todas responsabilidad, pues lo que les corresponde
a éstos es cumplir con la obligacion adicional consistente en remitir de manera
inmediata a la mujer solicitante a otro profesional habilitado para llevar a
cabo el procedimiento, y asi debe estar garantizado tanto por la red publica de
salud como por las empresas promotoras de salud para sus afiliados, segun lo
dispone la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional.

Es decir, que si bien los profesionales de la salud tienen derecho a presentar
objeciéon de conciencia, no pueden abusar del mismo utilizandolo como
barrera para impedir, de manera colectiva o institucional, la realizacién del
procedimiento de IVE, absteniéndose de remitir de manera inmediata de la
madre gestante a otro médico que esté en disposicion de llevarlo a cabo; vy, las
entidades promotoras o prestadoras de servicios de salud no pueden abusar
de su posicion dominante imponiendo a su staff de médicos la orden de no
prestar el servicio de salud que legalmente corresponde a las mujeres para la
practica del IVE, como ocurrié en el presente caso.

Esta misma Sentencia discrimina algunos puntos especificos relacionados con
la objecion de conciencia:

4. La objecion de conciencia no es un derecho del que son titulares las personas
juridicas.

5. La objecion de conciencia es un derecho que solo es posible reconocer a las
personas naturales.
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6. La objecion de conciencia debe presentarse de manera individual en un
escrito en el que se expongan debidamente los fundamentos.

7. La objecién de conciencia no puede presentarse de manera colectiva.

8. La objecion de conciencia debe fundamentarse en una conviccién de
caracter religioso.

9. La objeciéon de conciencia no puede fundamentarse en la opinién del
médico en torno a si estd o no de acuerdo con el aborto.

10. La objecion de conciencia no puede vulnerar los derechos fundamentales
de las mujeres.

11. El médico que se abstenga de practicar un aborto con fundamento en la
objeciéon de conciencia tiene la obligacion de remitir inmediatamente a la
mujer a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto. Y, en el caso de
las IPS, éstas deben haber definido previamente cual es el médico que esta
habilitado para practicar el procedimiento de IVE.

12. Cuando se presenta objecion de conciencia el aborto debe practicarse por
otro médico que esté en disposicion de llevar a cabo el procedimiento de IVE,
sin perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion de conciencia
era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la
profesion médica, o en su defecto por el Ministerio de la Proteccién Social,
conforme a las normas pertinentes.

PILARES DE LA TICKET MEDICA

Moral proviene del latin “mores” y Etica del griego “ethos” Ambos
significan: costumbre. La moral no es simplemente un concepto filosoéfico.
Es una vivencia existencial basada en el mejoramiento o perfeccién de los
individuos. Constituye el codigo de comportamiento social y personal que
defiende los intereses colectivos y permite la convivencia entre personas de
una determinada comunidad. La moral es entonces el conjunto de normas
de conducta que permite establecer una distincion entre lo que es bueno y lo
que no lo es. El sentido moral nace de la responsabilidad y de la libertad. Es
precisamente esta ultima la que hace que los actos sean susceptibles de ser
calificados como buenos o malos, pues en el ejercicio de su libertad y luego
de un analisis de conciencia, el ser humano toma la decision de efectuar un
acto determinado.

La moralidad de los actos humanos depende de tres cosas: El objeto elegido,
o direccién hacia el cual tiende la voluntad.; la intencion o fin, en la que actta
la voluntad; y la razén y las circunstancias de la accién. Para que un acto sea
moralmente bueno, deben ser buenos los tres elementos. Por lo tanto, juzgar
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o os humanos solamente con base a su intencidn, es erroneo. nn
los actos humanos solamente con base a su intencion, es erroneo. El fin no
justifica los medios. No es permitido hacer el mal para conseguir un bien.

El acto humano libre se basa en conocimiento y deseo a la luz de su propia
razon, que posee las caracteristicas de inteligencia y voluntad. Sin embargo,
esto no quiere decir que la moral deba ser de tipo “situacional’, pues la
conciencia no puede obrar independientemente de los principios universales,
que son al fin y al cabo los que orientan los casos particulares.

Por esto, moral y ética son diferentes. La primera (moral) estudia el acto
humano individual particular en su entorno y circunstancias concretas. La
segunda (Etica) es mas amplia, pues es ni mds ni menos que el estudio de la
moral. Plantea cual es el valor de bondad de las conductas mismas, de lo que es
correcto o incorrecto. Es entonces la filosofia de la moral y por lo tanto busca
causas universales que logren adaptar los actos humanos al bien universal. Se
ha definido ademas como “ciencia del comportamiento”, pues parte del analisis
histérico y social de hechos morales concretos, tratando de llegar a principios
universales en forma objetiva, sistematizando el conocimiento y volviendo
verificables estos principios. Es pues, la ciencia que juzga los actos humanos
como buenos o malos, entendiendo como acto humano el que procede de la
voluntad del hombre.

Dentro de la conducta humana hay acciones que deben normatizarse, con
el objeto de evitar que el instinto dirija a la razén. Desde este punto de vista,
los actos se llevaran a cabo por conviccidon propia (nacida de la educacion
social), por normatizacion externa y como resultado de una vision general del
universo. La ética no es una ciencia positiva. No describe los actos humanos
como son, sino como deben ser. Por esto, es una ciencia normativa.

Existen unos principios absolutos para cualquier estructura ética, en lo que
concierne al ser humano en si. Ellos incluyen su autonomia de decisién, su
individualidad, su igualdad de derechos y la practica de deberes elementales
como no dafiar a nada ni nadie sin absoluta necesidad. El estudio y la
ensefianza de estos principios “minimos” de convivencia es el fundamento
de la ética social. Hay tres grandes principios éticos, destinados al recto obrar
humano, segtin la premisa ética de la recta razén: Haz el bien y evita el mal;
no hagas a otro lo que no desees que hagan contigo; y haz a los demas lo que
deseas que hagan contigo. Por su parte, los principios elementales de la ética
natural son: Inviolabilidad del ser humano, igualdad de derechos y respeto a
la integridad personal.
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En lo que respecta a la ética médica, una profesion consiste en practicar una
determinada actividad que sirve a los demas y que se escoge por voluntad
propia siguiendo una vocacion, con el objeto de realizarse como persona a
través de un trabajo. Para desempefar a conciencia una profesion, quien la
ejerce debe tener una formacién moral integra. Debe ser una persona honrada,
bien formada conceptualmente en su oficio, con un sentido claro de justicia y
un marcado afecto por la sociedad en que practica su trabajo.

Por lo anterior, no se puede desligar la medicina como ciencia, de su ejercicio
como profesion y de la influencia que sobre ella tienen el Estado, las normas
de conducta de la comunidad, el médico como individuo y el mismo paciente
como objeto del acto médico. El Codigo de Etica Médica Colombiano, lo
menciona en su Titulo I, Capitulo I, Articulo 10: “Los principios éticos que
rigen la conducta de los médicos, no se diferencian substancialmente de los
que regulan la de otros miembros de la sociedad..”

La medicina puede entonces definirse como el arte de conservar y restaurar
la salud para hacer la vida mas facil y segura a la comunidad. Sus pilares son
dos: Oficio-arte y tecnologia-ciencia. Por tanto, como oficio social es el brazo
de la civilizaciéon en su lucha contra la Enfermedad. Cualquiera que sea el
régimen, el médico debe poseer una serie de caracteristicas esenciales: Amor
por el enfermo, bondad con el ser humano, conocimiento cientifico y respeto
por la persona. Por lo tanto, habiendo superado las etapas historicas del
médico como sacerdote, hechicero o mago, el médico no debe ser solamente
un cientifico frio con una serie de conocimientos aplicables.

También debe ser un funcionario social, un dirigente, un amigo de los enfermos
que se preocupa por el mejoramiento de personas y conglomerados humanos.

Existe consenso en torno a los pilares sobre los que se desarrolla la ética
médica en la actualidad, por que sus caracteristicas de universalidad,
sobrepasan los eventuales limites que las diferencias morales, sociales
o religiosas entre los distintos grupos humanos podrian sefalar. Estos
principios, denominados por el filésofo inglés W. D. Ross de “prima facie”
son respeto por la autonomia, beneficencia - no maleficencia y justicia. Hace
ya varios afos se realizd el planteamiento de estos principios, apoyado por
diferentes escuelas éticas, y la prueba del tiempo no ha mostrado la necesidad
de incluir otros como “fundamentales” para la solucién de los problemas
éticos médicos o de modificar la aproximaciéon basada en el enfoque que
hemos mencionado. El método ha sido objeto de naturales criticas, que sin
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embargo no han llegado a inestabilizar el constructor ético que sobre ¢l se
ha levantado.

El Principio de Beneficencia se halla estrechamente ligado a la profesion
médica desde los inicios de su ejercicio cientifico en el siglo V a. C. En el
Juramento Hipocratico se establece: “Prescribiré a los enfermos el régimen de
vida y tratamiento que los beneficie, segiin mis conocimientos y mi criterio, y
me abstendré de causarles dafo o perjuicio”. En esta sentencia hipocratica se
evidencian dos principios fundamentales de la ética: el de no maleficencia y el
de beneficencia: el primero en “me abstendré de causarles dafio o perjuicio’,
resumido en el mucho mas conocido’Primum non nocere”, de obvio caracter
obligatorio, y el segundo en “prescribiré a los enfermos el régimen de vida y
tratamiento que los beneficie”. En pocas palabras el principio de beneficencia
consiste en buscar el bien. En la naturaleza de la relacién médico-paciente
se impone el deber de actuar para el beneficio del enfermo, es decir el deber
de la beneficencia es inherente al papel del médico. Un médico que no esta
actuando por el beneficio del paciente, no esta actuando como tal.

Uno de los problemas éticos mas conflictivos es la decision de limitar el libre
ejercicio de la voluntad de un paciente, sometiéndolo a restricciones por
decision del médico o de una instancia legal, que se oponen a su albedrio,
lesionando asi un aspecto fundamental del caracter actual de la relacion
médico-paciente, como es el profundo respeto por la autonomia del mismo.
Dadas las condiciones legales actuales, no solo de nuestro pais sino de
muchas otras naciones, asi como nuestras convicciones personales acerca
del ejercicio médico, estamos convencidos del papel fundamental que el
ejercicio de la autonomia del paciente tiene en el acto médico, elevandolo de
la condicion que hasta no hace mucho tiempo se le daba de “paciente”, como
si la palabra derivara de su “pasivo” rol, a la de “persona enferma’, en la que
no se le menosprecia su integral condicion de “persona” por la razén de estar
“enferma”. No obstante, asi mismo, vemos clara la necesidad de adoptar el
principio de beneficencia, en busca del bien del paciente o por solidaridad con
una determinada comunidad, cuando bajo ciertas condiciones el individuo
no puede ejercer dicha autonomia a la que tiene pleno derecho.

El Principio de Autonomia consiste en que a los individuos racionales debe
permitirseles su autodeterminacion, es decir se actia autébnomamente
cuando las acciones son el resultado de las decisiones propias, de la voluntad
del individuo. “ Todos los seres sensibles apetecen, pero sdlo las personas
apetecen racionalmente, por tanto, la voluntad no es otra cosa, que el apetito
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racional, donde radica, precisamente, la libertad, la cual significa la facultad
de obrar con conciencia de las finalidades”. Segtin Aristoteles el alma racional
tiene tres facultades: entendimiento, memoria y facultad; de tal manera
que la voluntad aspira a aquello que el entendimiento le muestra. Quien
esencialmente carece de entendimiento no tiene voluntad, pues no puede
captar intelectualmente las finalidades. A la luz de los conceptos actuales,
ampliando los conceptos aristotélicos, para poder ejercer la autonomia
se requieren algunas condiciones “sine qua non”: capacidad, posesion del
derecho, libertad e informacion adecuada.

La capacidad hace referencia al pleno uso de las facultades intelectuales y el
criterio suficiente para juzgar los riesgos y alternativas, es el entendimiento
aristotélico. La posesion del derecho es la titularidad del derecho, bien o interés
sobre el cual el sujeto consiente el acto médico. La libertad es la posibilidad
del ser de tomar por si mismo (es decir, sin ser precedentemente determinado
de manera univoca por nada) una direccion frente a valores limitados
conocidos, para elegir o no elegir. La informacién adecuada es el conocimiento
de las alternativas de tratamiento, de los beneficios esperados y las posibles
complicaciones que los procedimientos puedan generar sobre el paciente.

Si atendemos de manera honesta a las definiciones que hemos dado de
beneficencia y autonomia, encontramos en dichas descripciones, no sélo
la esencia de lo que ellas constituyen, sino a la vez unos limites claros que
permiten establecer certeramente lo que no son. En multiples ocasiones el
desconocimiento de estos limites conduce a actuaciones que pretenden
ampararse en el respeto por la autonomia, siendo en realidad negligencia, o
en la beneficencia tratandose en realidad de paternalismo.

Hemos dicho que en la naturaleza de la relacion médico-paciente se impone el
deber de actuar para el beneficio del enfermo. La pregunta que nos debemos
entonces plantear es ;quién ha de decidir qué es benéfico para el enfermo?
Mientras los médicos piensen que por haber dedicado parte de su vida
al estudio de las condiciones de salud y enfermedad de los individuos son
poseedores del derecho de decision absoluto sobre lo que es bueno o malo,
no cabe duda que la respuesta sera: el médico. No obstante, es claro que la
respuesta surge de la falsa premisa de la “posesion del conocimiento absoluto’,
hecho evidentemente ficticio al que hay que agregar la total ausencia de la
participacion del objeto de la decision (el enfermo), por lo que conduce a una
respuesta naturalmente errada. Este tan frecuentemente cometido desatino
constituye el extremo conocido como paternalismo.
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El paternalismo en términos generales consiste en actuar en forma tal, que se
cree que se esta protegiendo o resguardando el interés de un individuo, aunque
el obrar de esta manera vaya en contra de su voluntad inmediata o de su libertad
de escoger. Es en esta circunstancia en que una mala comprendida “beneficencia’
lesionaria el derecho de autonomia. (Esto realmente no es beneficencia).

Por otra parte, al no reconocer la incapacidad del individuo (ausencia de
capacidad, libertad, posesion del derecho o informacion adecuada) para ejercer
su autonomia y permitirle deliberar sin que pueda hacerlo, incurrimos en una
falta por omision, que denominamos negligencia. La negligencia es el descuido
u omision respecto a la conducta que se debe observar, y es una de las causales
de culpa, que segtin la doctrina juridica se presenta cuando “el agente no previé
los efectos nocivos de su acto habiendo podido preverlos o cuando a pesar de
haberlos previsto, confié imprudentemente en poderlos evitar..”

En la situacion descrita, una mala comprendida “autonomia’, lesionaria
el principio de beneficencia, pero es obvio aqui, como lo fue en el extremo
opuesto, que si no se dan las condiciones para el ejercicio de la autonomia
-capacidad, libertad, posesion del derecho o informacién adecuada- no es
autonomia lo que se practica y por lo tanto no se le pueden atribuir a ella los
deletéreos efectos producidos.

A partir del origen de la relaciéon médico paciente en algunos casos el paciente
no podra practicar su autonomia, pues la decision respecto a ésta no ha surgido
de una decision voluntaria, sino de manera espontanea del médico en caso de
emergencia o por solicitud de terceros. En estos eventos el médico emprende
su labor dirigido por el principio de beneficencia que estrechamente ligado al
acto médico hace parte de su esencia.

Doscircunstanciasadicionaleshan de ser consideradas: 1. Aquellas condiciones
en las que se determina que el paciente no pueda usar su autonomia y 2.
La condicién en la cual el paciente desea transferir parte de su autonomia
al médico porque confia que actuara de la mejor manera. Siempre que sea
posible el paciente debe tener el derecho de decidir autonomamente sobre lo
que le conviene, es obligacién del médico de manera sincera y desinteresada
orientarlo e informarle sobre las posibles opciones. En este tipo de relacién
no hay contraposicion beneficencia-autonomia pues se cuenta con el paciente
para decidir lo mejor (lo que lo beneficie).

Hemos ya descrito desde las definiciones las condiciones que limitan la
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autonomia y solo bastaria agregar la enorme importancia de la informacién en
este proceso. La informacidon que se presente al paciente debe ser verdadera,
clara, completa y discutida con él mismo. Es un derecho esencial del paciente
para poner en ejercicio su libertad a la vez que se constituye en deber del médico:

Se insiste en la necesidad de la existencia de un documento en donde
expresamente se consienta la practica del acto médico. Los médicos han
prestado particular atencion a los procedimientos invasivos, olvidando que
cualquier tratamiento puede presentar riesgos y efectos secundarios que deben
ser conocidos por el enfermo y expresamente aceptados en forma documental
(en casos de emergencia el documento debe obviarse por estar en peligro la
vida del paciente, dejando una clara nota a este respecto en la historia clinica)

1. El ejercicio médico se fundamenta hoy en los tres pilares éticos de
Autonomia, Beneficencia y Justicia.

2. Elanalisis cuidadoso y el conocimiento real de los principios de Beneficencia
y Autonomia permiten determinar que entre ellos no hay oposicién, pues
ninguno mira objeto distinto que el bien del paciente.

3. La oposicién surge cuando se desvirtua la Beneficencia en Paternalismo
lesionando la Autonomia, o la Autonomia en Negligencia atentando contra el
beneficio.

4. Es deber del cirujano ver en el paciente a la persona integral que ante la
enfermedad requiere su ayuda, pero que mientras pueda ha de ser libre de
ejercer su voluntad.

DIFERENCIAS ENTRE DERECHO Y MORAL

Los dos conceptos parten del deber ser; es decir, describen conductas y
situaciones que deben ser cumplidas con base en el concepto de perfeccion que
cada sociedad posee. Y esta idea de perfeccion ha sido la que ha impulsado el
conocimiento y la sabiduria humana, siendo estos dos ademds su mecanismo
de retroalimentacion en el sentido de afiadir mayor perfecciéon en cuanto
mayor es el conocimiento de las cosas.

Se afirma que el Derecho constituye el minimo moral en la conducta de las
personas. Y es apenas obvio que las normas juridicas no pueden, en términos
generales, ir en contra de la moral. Asimismo, lo que para algunos paises
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puede ser norma moral, para otros no lo es. Por lo tanto, acatar el Derecho
no implica necesariamente un deber moral. Y en esto aplica la teoria de la
resistencia a algunas normas por parte de quien considera que son totalmente
inmorales. Esto es explicito, por ejemplo, en el Catecismo de la Iglesia Catdlica,
en cuyo numeral 1903 expresa: “...si los dirigentes proclamasen leyes injustas
o tomasen medidas contrarias al orden moral, estas disposiciones no pueden
obligar en conciencia...”

Otros dicen que la norma moral es el mismo derecho natural. En este aspecto
vale la pena discutir acerca de la cientificidad del concepto de Derecho Natural,
pero teniendo en cuenta que el acatamiento del derecho no es necesariamente
una obligaciéon moral en todas partes del mundo y que lo que denomina
Derecho Natural no es aceptado por todos.

Aunque Derecho y Moral se encuentran imbricados entre si, puesto que se
complementan en algin momento, existen diferencias esenciales, como
Vamos a ver.

1. DEFINICIONES

A- Derecho es el conjunto de normas que regula vida en sociedad con miras a
obtener la coexistencia pacifica, el bien comun, la felicidad colectiva y el orden
social.

Ejemplo: la Constitucion de 1991 expresa en la declaracion sobre LOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.

Art. 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.

Art. 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participaciéon de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa
y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.
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Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los p articulares.

B- Moral es la aplicacion a un caso especifico de las reglas éticas universales
que buscan el bien y desechan el mal, considerando con esto acercarse a la
perfeccion del ser individual. Moral proviene del latin “mores” y Etica del
griego “ethos”. Ambos significan: costumbre.

La moral no es simplemente un concepto filoséfico. Es una vivencia existencial
basada en el mejoramiento o perfeccion de los individuos. Constituye el codigo
de comportamiento social y personal que defiende los intereses colectivos y
permite la convivencia entre personas. La moral es entonces el conjunto de
normas de conducta que permite establecer una distincion entre lo que es
bueno y lo que no lo es.

El sentido moral nace de la responsabilidad y de la libertad. Es precisamente
esta ultima la que hace que los actos sean susceptibles de ser calificados como
buenos o malos, pues en el ejercicio de su libertad y luego de un analisis de
conciencia, el ser humano toma la decision de efectuar un acto determinado.
El hombre virtuoso es el que posee una predisposicion permanente a hacer el
bien, dando en forma permanente lo mejor de si mismo.

La ética es el estudio de la moral. Plantea cual es el valor de bondad de las
conductas mismas, de lo que es correcto o incorrecto. Es entonces la filosofia
de la moral y por lo tanto busca causas universales que logren adaptar los
actos humanos al bien universal.

Se ha definido ademds como “ciencia del comportamiento’, pues parte del
analisis historico y social de hechos morales concretos, tratando de llegar a
principios universales en forma objetiva, sistematizando el conocimiento y
volviendo verificables estos principios. Es pues, la ciencia que juzga los actos
humanos como buenos o malos, entendiendo como acto humano el que
procede de la voluntad del hombre.

Como disciplina, la ética es de tipo normativo, es decir, se ocupa del “como
deberia ser en general” la conducta humana.

La ética se basa en el analisis del bien y del mal. Por lo tanto, dentro de la
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conducta humana hay acciones que deben normatizarse, con el objeto de
evitar que el instinto dirija a la razén. Desde este punto de vista, los actos
se llevaran a cabo por conviccidn propia (nacida de la educacion social), por
normatizacién externa y como resultado de una visiéon general del universo.
La ética no es una ciencia positiva. No describe los actos humanos como
son, sino como deben ser. Por esto, es una ciencia normativa. Existen unos
principios absolutos para cualquier estructura ética, en lo concierne al ser
humano en si. Ellos incluyen su autonomia de decisién, su individualidad,
su igualdad de derechos y la practica de deberes elementales como no dafiar
a nada ni nadie sin absoluta necesidad. El estudio y la ensefianza de estos
principios “minimos” de convivencia es el fundamento de la ética social.

Desde el punto de vista de ética social tenemos tres grandes principios éticos,
destinados al recto obrar humano, segtn la premisa ética de la recta razén:
Haz el bien y evita el mal; no hagas a otro lo que no desees que hagan contigo;
y haz a los demas lo que deseas que hagan contigo. Los principios elementales
de la ética natural son: Inviolabilidad del ser humano, igualdad de derechos y
respeto a la integridad personal.

2. OBJETIVOS DIFERENTES

El Derecho constituye una aplicacion objetiva del contrato social que rige
la formacion del Estado y de esta manera obliga en virtud de la voluntad
general. La Moral involucra los principios éticos generales a las situaciones
particulares con base en lo que para la sociedad en cuestion es deseable como
valores intimos de cada individuo.

3. TELEOLOGIA DIFERENTE

El Derecho, por su misma formacion, se orienta hacia la coexistencia pacifica
y el bien comun, regulando las conductas que tengan trascendencia social. La
Moral busca la rectitud del actuar con base en el intimo convencimiento de lo
que es bueno.

4. POSEEN DIFERENTE FUENTE

El Derecho nace de la agrupacién social una vez organizada y sus fuentes
son la Ley, la Jurisprudencia, la costumbre y la doctrina. La Moral se basa
en las creencias tradicionales, religiosas e historicas, es decir, en la ideologia
predominante en la sociedad que se tiene en cuenta.
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5. APLICABILIDAD

La Norma Juridica aplica a las situaciones especificas que se expresan en
el Derecho Positivo. Y aqui se da un fenémeno particular: Mientras los
particulares pueden hacer todo lo que no se encuentre prohibido por las
normas, los funcionarios publicos solamente pueden hacer aquello que
esté expresamente regulado por la misma. La norma Moral regula un area
mucho mas amplia que la del Derecho, puesto que la norma juridica no puede
ocuparse absolutamente de todas las posibles conductas humanas, salvo
aquellas que repercuten socialmente sobre otros miembros de la sociedad.
Por esto, la norma Moral aplica en todos los actos del individuo, con base en
lo que su propia conciencia califique como bueno o malo en cada situacion.

6. NACEN Y REPORTAN ANTE DIFERENTES ESTRATOS

Ambas tienen su origen en la sociedad y su cultura. Sin embargo, el estrato
encargado de evaluarlas es diferente segin el caso. El Derecho nace del conflicto
en la convivencia y por lo tanto el encargado de aplicarlo es la Jurisdiccién
(funcion publica de administrar Justicia). La moral es consecuencia del
concepto que se tenga en cada comunidad sobre lo que deberia ser el actuar
ideal, siendo su juez la propia conciencia.

7. LA COACTIVIDAD ES DIFERENTE

El Derecho es, por esencia, de obligatorio cumplimiento. Y esto implica que
quien no desee cumplir con la norma es obligado por la fuerza a respetarla. La
Moral no tiene coactividad externa y solamente afecta la conciencia de quien
transgrede la norma ética aplicada.

8. EXTERNALIDAD vs INTERNALIDAD

El Derecho es el juez por excelencia de la externalidad, es decir del reino de la
accién. Sin embargo, cabe expresar a este respecto que algunas de sus dreas,
especialmente el Derecho Penal, mira siempre la intencionalidad del acto
en conjunto con sus resultados. De no ser asi, las tentativas no podrian ser
juzgadas adecuadamente.

La Moral, por el contrario, juzga el reino de la intencidn, es decir, la internalidad
delaaccion. Por ello, le interesa esa intencion mas que el resultado de la misma.
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9. AUTONOMIA

Sianalizamos a fondo el tipo de autonomia de las normas, todas (por su misma
naturaleza social), son impuestas desde afuera. Sin embargo, partiendo de la
persona con capacidad de autodeterminacion, se considera que el Derecho, las
normas de trato social y las buenas costumbres son de origen heteronémico,
es decir, vienen impuestas desde fuera de la conciencia individual. La Moral
se considera autonomica, pues el individuo acata sus normas de manera
libre y consciente, aunque como dijimos antes, la influencia de la familia, la
educacion y la sociedad en la aceptacion de las mismas no es exactamente
libre de cualquier influencia.

10. OBLIGATORIEDAD

Se relaciona con la coactividad. Sin embargo, desde el punto de vista de
convencimiento interno, la norma Moral obliga solamente a la conciencia,
por lo cual una persona puede ejercer un acto inmoral a conciencia, sin tener
que rendir cuenta de su intencién mas que a si mismo. El Derecho obliga
por la coactividad que posee y puede verse que sus normas se acaten ain a
repugnancia de quien lo hace, simplemente por miedo al castigo que se puede
obtener por la violacion de las mismas.

11. SANCION POR INCUMPLIMIENTO

La sancién por incumplimiento del Derecho se encuentra determinada en los
codigos. Y esto es fruto de varios principios juridicos entre los cuales destaca
el que afirma: No hay delito si no esta tipificado. No hay pena sin delito.

La pena por violacion a normas éticas es patrimonio de la conciencia de cada
persona. Y no se crea que esto no tiene repercusion. Porque puede darse el
caso de alguien a quien no interese mayormente la trasgresion de las normas
morales, mientras otras personas que lo hacen pueden llegar a actos de castigo
tan severos como el mismo suicidio.

12. RESULTADO vs INTENCION

Este es un punto controversial en la diferenciacion de las diversas normas
sociales que tienen relacion con el deber ser. El Derecho, al juzgar el resultado
de la conducta tiene en cuenta la intencidn, pero también el resultado. Es el
problema clasico de las obligaciones de medio y de resultado. De igual manera,
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al Derecho Penal interesa la intencion del actuante, para poder considerar la
gravedad y magnitud del delito. Y aunque no se adjudique el dolo a muchas
actuaciones que produzcan un efecto dafoso, la no observacion de normas de
elemental cuidado social puede traer como consecuencia el caer en el campo
de la culpa, la cual puede ser severamente castigado por el Derecho.

La Moral tienen en cuenta, esencialmente, la intencion del actuar. Y asi el
resultado no sea el esperado, esa intencion califica al acto de moralmente
bueno o malo segun el caso.

El sentido moral nace de la responsabilidad y de la libertad. Es precisamente
esta ultima la que hace que los actos sean susceptibles de ser calificados como
buenos o malos, pues en el ejercicio de su libertad y luego de un andlisis de
conciencia, el ser humano toma la decision de efectuar un acto determinado.
De acuerdo con algunos doctrinantes, la moralidad de los actos humanos
depende de tres cosas:

- El objeto elegido, o direccién hacia el cual tiende la voluntad.
- La intencidn o fin, en la que actua la voluntad y la razén
- Las circunstancias de la accién

Para que un acto sea moralmente bueno, deben ser buenos los tres elementos.
Por lo tanto, juzgar los actos humanos solamente con base a su intencion, es
erréneo. El fin no justifica los medios y no es permitido hacer el mal para
conseguir un bien.

13. CONSECUENCIAS DEL EXCESO

Todas las normas tienen extremos cuando se trata de su aplicacion. La Norma
de Derecho, al no ser aplicada, crea desorden social e inseguridad juridica.
Pero al serlo sin tener en cuenta circunstancias especificas de cada caso, puede
dar lugar a injusticia e inequidad. Y si bien es cierto que los jueces estan sujetos
al imperio de la Ley, no es menos cierto que cada situacion es diferente como
lo es cada persona. De alli la necesidad de la doble instancia, de los recursos,
de la jurisprudencia de las cortes, etc. Adicionalmente, la aplicacion exegética
de la norma sin tener en cuenta esas circunstancias, puede dar lugar a la
violacién de uno de los principios generales del derecho: el abuso del mismo.
Por su parte, la norma Moral puede también ser objeto de excesos. Por un lado
si no existen principios éticos claros en la conducta personal, se puede llegar a
un estado de elasticidad moral que es totalmente inaceptable en la vida diaria.
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Y la sujecion ciega a los dictados morales, especialmente cuando tienen su
base en la religion, puede llevar al fanatismo conductual, del que poseemos
miles de ejemplos en la historia.

14. SUBJETIVIDAD vs OBJETIVIDAD

El Derecho es por definicién objetivo. Sus normas son claras, escritas y al
promulgarse se dan a conocer a toda la sociedad.

La norma moral es basicamente subjetiva, aunque se presentan excepciones,
como el caso de las normas de conducta de ciertas profesiones y oficios, que
tratan de objetivizar la conducta moral.

15. TIPO DE JUSTICIA A LA QUE SIRVEN

Existen varias definiciones dejusticia, dependiendo del punto de consideracion:
virtud teologal, disposicién a la equidad, poder judicial, rectitud, probidad,
justicia conmutativa, justicia distributiva, etc.

En términos generales, la norma juridica sirve a la Justicia objetiva, es decir,
a lo que se establece en los c6digos y su interpretacion y aplicacion por parte
de los jueces.

La norma Moral sirve a la Justicia subjetiva, es decir, a lo que mueve la
conciencia del individuo a actuar correctamente con base en la definiciéon de
bien o mal que él mismo posea.

16. VALORES INTERPUESTOS

En el Derecho los extremos dialécticos son el orden y el desorden, la
convivencia y la tolerancia, el bien comun y el bien individual en la sociedad.
En la moral estos son el Bien y el Mal. La perfeccion y la imperfeccion intimas.

sPOR QUE EL DERECHO PREVALECE SOBRE LA MORAL?

Para entender el derecho como fendmeno eminentemente social, es necesario
partir de la historia humana misma. Y, para comprender la evoluciéon de
las sociedades, la formacion y destruccion de los estados, la obediencia de
miles de hombres en el curioso fenémeno de la guerra, la autodestruccion
que siempre ha caracterizado a nuestra especie, la posibilidad de convivir con
nuestros semejantes en medio de un intenso amor y un profundo odio, hay
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que analizar al ser humano en todos sus aspectos, en la grandiosidad de su
pensamiento y en la bajeza de sus acciones, en su sed de trascendencia y en su
enorme egoismo, en su impresionante capacidad de conocimiento abstracto
y en la simplicidad de sus actos cotidianos. En una palabra, en su integridad
como el mayor predador que ha engendrado el universo y, al mismo tiempo,
la obra mas delicada que la creacion ha podido entregar como producto en
evolucion permanente.

Si no se entiende al ser humano no es posible entender el Derecho. Un
togado ignorante nunca sera un buen humanista. Y quien pretende conocer
solamente un conjunto de cddigos sin adentrarse en el estudio de las personas
y la sociedad, jamads serd un verdadero jurisconsulto. Y esta es la esencia del
Derecho: la humanidad misma, en toda su grandeza y su miseria.

El derecho se ha disefiado para proteger la dignidad humana. Mientras exista
la persona existira el derecho y desde que haya historia habra normas de
derecho de una u otra forma.

El ser humano es conflictivo por naturaleza. La vida social empeora este
conflicto de relaciones humanas, pero el derecho las controla, modera y
modula.

;En qué areas de la sociedad acttia el derecho? Practicamente en todas las que
impliquen acciones de repercusion sobre una o varias personas.

1- CONTROL DE CONFLICTOS INTERPERSONALES EN LA
SOCIEDAD. La vida diaria se encuentra en permanente conflicto inter
subjetivo. Las personas, en sus relaciones diarias, chocan por multitud de
motivos. Y para evitar que dichos conflictos desencadenen acciones violentas
y disturbios que molestan el normal desenvolvimiento de la comunidad, el
derecho regula muchos actos humanos y advierte acerca del precio o pena que
debe pagar quien desobedezca los postulados de la norma.

2- ASPIRA A SERJUSTO Y EQUITATIVO. Debido a su transito por el 6rgano
que estudia, discute y aprueba la ley, el derecho tiene aspiracion de ser justo en
el campo que a cada ley compete. Es apenas 1dgico que la norma no puede
complacer a la totalidad de los ciudadanos, e incluso puede ser no muy popular
entre la mayor parte de los miembros de la sociedad, como en el caso de los
estatutos tributarios o de impuestos. Sin embargo, cada Ley intenta proteger
bienes juridicos importantes y que beneficien a la mayor parte de la sociedad.
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3- EL DERECHO EVOLUCIONA CON LA SOCIEDAD. La humanidad
se encuentra en permanente evolucion y cambio. Por ello, a medida que
aparecen avances cientificos, nuevas formas de hacer las cosas, aumento en la
velocidad de desplazamiento, formas nuevas de delincuencia, etc, el derecho
debe regular las acciones secundarias al cambio. ;A quién se le ocurri6 hace
cincuenta afios hablar de normas sobre clonaciéon humana? ;O qué norma
regulaba el riesgo de transporte de material nuclear? Hoy en dia se impone
la intervencion estatal y social en multiple a actividades que antes no se
planteaban ni en relatos de ficcion.

4- REGULA EL PODER DEL ESTADO. El absolutismo de los monarcas pasé
ala historia. Ya no se puede aceptar el concepto del poder divino de los reyes ni
ciertas posiciones de privilegio basadas en conceptos religiosos dominantes.

En Roma, Celsus definié derecho como el arte de lo bueno y de lo justo (IUS
EST ARS BONI ET AEQUI)

Para MANUEL KANT el derecho es un elemento regulador por excelencia, el
cual orquesta las acciones humanas y permite la convivencia entre las personas.

Dentro de esta regulacion se permite el ejercicio de la libertad individual
siempre y cuando no afecte el espacio de cualquier semejante. Decia que el
derecho es el conjunto de condiciones mediante las cuales el libre arbitrio del
uno puede acordarse con el otro siguiendo una ley general de la libertad”.

RODOLFO STAMMLER coloca al derecho como la justificacion existencial de
cualquier forma de relaciones sociales. Por ejemplo, la economia tiene sentido
en cuanto obedece a relaciones juridicas predeterminadas socialmente. Afirma
que “El derecho es la voluntad vinculante, autarquica e inviolable”

Para GUSTAVO RADBRUCH el Derecho regula la sociedad bajo el manto
conceptual de la Justicia.

GIORGIO DEL VECCHIO analiza al Derecho como la fuente de poder que
evita la invasién de una voluntad en campos de otra. Y para que esto sea
efectivo, el derecho tiene que ser coercible, por la razén o por la fuerza.

RUDOLF VON IHERING enfatiza en la fuerza del derecho diciendo que la
espada de la Justicia sin la balanza del Derecho es simplemente la fuerza bruta.
Y la balanza sin la espada es la impotencia del derecho.
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FRANCISCO CARNELUTTT habla del derecho como una serie de comandos
que regulan los conflictos de intereses en un grupo social.

LEON DUGUIT dice que el derecho es una linea de conducta impuesta a
los hombres en sociedad y cuyo respeto es garantia de la conservacion del
interés comun. Por lo tanto, quien viola esa linea es merecedor de la reaccién
colectiva de toda la sociedad.

En resumen, el Derecho:

-Es una ciencia social que estudia la regulacion del comportamiento humano
en sociedad.

-Es elemento fundamental para regular la conducta humana en la sociedad.
-Se basa en la aceptacion de la norma y la Ley por parte de los miembros de
la comunidad.

-Debe expresar un ideal ético de justicia, aspirando a ella, aunque no
necesariamente garantice su respeto.

-Conjuga la autonomia individual con el bien comun.

Puede entonces decirse que el derecho es una realidad indispensable en el diario
vivir. De alli el famoso silogismo latino: Ubi homo, ibi societas; ubi societas,
ibi ius; ergo ubi homo, ibi ius. Y para que exista el derecho debe existir el ser
humano y debe existir la sociedad. Dentro de ella, las personas pueden adquirir
derechos y contraer obligaciones para su normal desempeiio vital.

La convivencia entre seres humanos nunca ha sido sencilla. Por ello debe
crearse una fuerza directriz que se ha denominado gobierno. El Derecho crea
el poder y la autoridad para hacer cumplir las normas.

El Derecho se encuentra presente en todos los actos humanos que impliquen
exteriorizacion de la voluntad y que en alguna forma afecten la vida de
cualquier miembro de la sociedad.

Desde antes del nacimiento, cuando la criatura se encuentra todavia en el
vientre materno, el derecho defiende su existencia cuando afirma que la ley
protege el derecho del nasciturus (el que esta por nacer). El solo hecho de
nacer, cuando se sobrevive a este primer trauma vital, confiere a quien lo hace
la calidad de persona (Todo miembro de la especie humana es persona). El
hecho de caminar en un area de la ciudad también encuentra su regulacién en
el derecho (derecho fundamental de desplazamiento, derecho a un ambiente
sano, derecho a que no se atente contra su vida, integridad y bienes).
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El derecho se encuentra en todas y cada una de las actividades humanas. Por
eso la mejor definicion de derecho es: CIENCIA SOCIAL QUE REGULA LAS
RELACIONES ENTRE LOS SERES HUMANOS PARA PODER VIVIR EN
SOCIEDAD.

En el campo penal, la justicia es la resultante de una larga y penosa evolucion
de los sentimientos, creencias, costumbres, instituciones y leyes de la sociedad
frente al fenomeno del delito. Por ello lleva consigo reminiscencias de épocas
superadas y que ya no responden a nuestro tiempo, asi como gérmenes de
modificaciones y reformas que la hacen mas adecuada a la suprema necesidad
de una defensa social eficaz y segura contra los delincuentes a través de las
contingencias y transformaciones de la civilizacién moderna.

En la época primitiva existia la venganza privada, se hacia con propia mano,
es decir, se aplicaba directamente el derecho (no era especificamente la ley
del talion) pero si el delito era muy grave se pagaba con la vida, si era leve se
acudia a otro de castigo como los azotes. Luego aparece la Ley del Talién, una
de cuyas expresiones historicas es el Codigo de Hammurabi, que ordenaba
cobrar un dafio a través de otro dafo en la persona de quien lo cometia. El
sistema composicional es de origen germanico similar a la venganza privada,
pero con diferentes especificaciones, se retribuia el mal causado en especie
pero no por propia mano ya que intervenia el Estado y el pago consistia en dos
partes: una para el lesionado y otra para el Estado. Luego aparece el sistema
de expulsion del individuo del seno de la comunidad para lograr estabilizar la
armonia social.

El derecho regula tres tipos de acciones: Las acciones obligatorias (Ej: obedecer
una orden judicial), las prohibidas (V gr: ocasionar lesiones personales) y las
permitidas (Ejemplo: postularse a un puesto publico) que puedan afectar a
otros miembros de la sociedad.

Al derecho no le interesa regular acciones imposibles (Ej: bajar una estrella),
necesarias (Vgr: respirar), ni futiles (Ej: exclamar alguna palabra soez de
manera ocasional). Tampoco se inmiscuye en los pensamientos intimos, los
deseos, los recuerdos, los afectos, ni los actos solitarios que no afecten a otras
personas.

Al juzgar el acto humano desde el punto de vista juridico no pueden
tenerse en cuenta consideraciones trascendentes de tipo mistico, porque las
creencias religiosas son subjetivas, etéreas, personalisimas, no demostrables,
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no cientificas y todas, absolutamente todas, dignas del mayor respeto.
Son idénticamente iguales el cristianismo, el judaismo, el islamismo, el
protestantismo, el budismo, el taoismo y cualquier otra linea de creencias
humanas, asi se encuentren impregnadas de fantasias, deseos, historietas,
milagrerias y martires de todo tipo. De la misma forma, el ateismo es tan
respetable como cualquiera de las otras.

Dice Lakatos (LAKATOS, Imre, La metodologia de los programas de
investigacion cientifica, Alianza Universal, Madrid, Alianza Editorial, 1983.).
Elrespeto que siente el hombre por el conocimiento es una de sus caracteristicas
mas particulares. En latin, conocimiento se dice “scientia” y ciencia lleg6 a
ser el nombre de la clase de conocimiento mas respetable. ;Qué distingue el
conocimiento de la supersticion, la ideologia o la pseudo-ciencia? La Iglesia
Catolica excomulgd a los copernicanos, el Partido Comunista persiguié a
los mendelianos por entender que sus doctrinas eran pseudo-cientificas.
La demarcacion entre ciencia y pseudo-ciencia no es un mero problema de
filosofia de saldn; tiene una importancia social y politica vital. (...) realmente
lo que caracteriza a la conducta cientifica es un cierto escepticismo incluso
con relacion a nuestras teorias mas estimadas. La profesion de la fé ciega en
una teoria no es una virtud intelectual sino un crimen intelectual. (...) el valor
cognoscitivo de una teoria nada tiene que ver con su influencia psicoldgica
sobre las mentes humanas. Creencias, convicciones, comprensiones... son
estados de la mente humana. Pero el valor cientifico y objetivo de una teoria
es independiente de la mente humana que la crea o la comprende. Su valor
cientifico depende solamente del apoyo objetivo que prestan los hechos a
esa conjetura. Como dijo Hume: 'si tomamos en nuestras manos cualquier
volumen de teologia o de metafisica escolastica, por ejemplo, podemos
preguntarnos: ;Contiene algun razonamiento experimental sobre temas
facticos y existenciales? No. Arrojémoslo entonces al fuego porque nada
contendra que no sean sofismas e ilusiones’(...)”.

De los golpes mas importantes que ha recibido la concepcién religiosa de la
sociedad, que tanto dafio y muerte ha producido en la historia de los pueblos,
han sido el descubrimiento de la evolucion de Charles Darwin, el estudio de la
genética de Gregorio Mendel y el descubrimiento de las fuerzas instintivas del
inconsciente por Sigmund Freud. En efecto, al haber demostrado la existencia
del denominado “ello” o insconsciente instintivo de los seres humanos, los
conceptos de la bondad natural del ser humano han quedado en el suelo.
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Freud nos habla del innato egoismo y de la enorme agresividad de las personas
cuando dice:

“Debido a esta primordial hostilidad entre los hombres, la sociedad civilizada
se ve constantemente al borde de la desintegracion. El interés que ofrece
la comunidad de trabajo no bastaria para mantener la cohesion, pues las
pasiones instintivas son mas poderosas que los intereses racionales. La
cultura se ve obligada a realizar multiples esfuerzos para poner barreras a las
tendencias agresivas del hombre, para dominar sus manifestaciones mediante
formaciones reactivas psiquicas. De ahi ese despliegue de métodos destinados
a que los hombres se identifiquen y entablen vinculos amorosos coartados en
su fin”.

José Cueli expresa en un articulo sobre el instinto de muerte:

Freud amplia la nocién de psique y al lado opuesto de la razén encuentra
el inconsciente, y en oposicion al instinto de vida encuentra el de muerte,
estableciendo de este modo la posibilidad de concebir, como parte constitutiva
de lo humano, esa fuerza contraria a la razén, determinante para explicar lo
que hasta entonces habia quedado inaccesible a la ciencia.

Freud no es aceptado por la academia positivista propietaria de la ciencia,
porque ésta es hija de la razén, y la razén no acepta al inconsciente, al no ser
medible ni predecible ni verificable.

Sin embargo, tanto cientificismo que deja de lado a la psicologia de las
profundidades de Freud no ha podido, sino por el contrario, frenar la
descomposiciéon social y la violencia y capacidad de la destructividad
humana. No es ignorando al inconsciente y a la parte “negra” que nos habita
y constituye como lograremos, si es que es posible, dar todavia esperanza al
tuturo de la humanidad.

De nada ha servido la ciencia medible, precisa y aséptica que ha dado paso a
la creacion de tecnologia de punta para crear armamento complejo para matar
y aniquilar.

Hartos estamos de escuchar discursos cargados de estulticia en los que se habla
y actia desde la prepotencia imperialista de “bombas inteligentes”, guerras,
(léase) matanzas preventivas. Ya no cabe el engafio.
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A pesar de la manipulacién y el uso alevoso y perverso de los mas media, las
imagenes de tortura no hacen sino constatar que hemos perdido el rumbo.
Quiza aun haya tiempo de enmendar tantos errores. Pero para ello habra que
estudiar con mas profundidad la naturaleza humana...”

REDUCCION FETAL

Mucho se ha discutido y criticado la posiciéon de la Corte Constitucional
respecto de las condiciones de despenalizacion del aborto. Sin embargo, no se
ha tenido en cuenta una de las formas mas frecuentes de aborto provocado,
cual es la denominada “reduccion fetal’”, en los casos de infertilidad femenina
e implantacion de dvulos fecundados en el utero.

La primera reproduccion asistida extracorpérea tuvo efecto en 1978, cuando
se fecundé un 6vulo en el laboratorio y se implanto en el utero de una mujer.
Desde entonces, la cantidad de problemas éticos ha venido en aumento, pues
los procedimientos y sus consecuencias se encuentran, con mucha frecuencia,
en contravia con conceptos clasicos de regulacion de la conducta médica y, lo
que es mas grave, con algunas normas del ordenamiento juridico.

Tal sucede con la denominada “reduccion fetal”, consistente en la eliminacion
de un numero de embriones implantados en el itero materno y viables desde
el punto de vista bioldgico. Veamos cual es la esencia del asunto.

Para producir un EMBRION ADECUADO es necesario fecundar varios
oocitos. A su vez, para aproximarse a un embarazo exitoso, se deben implantar
varios embriones y, lo que complica ain mas las cosas, deben guardarse bajo
congelacion, un nimero adicional de embriones, en caso de no lograrse el
resultado deseado en el primer intento de implante.

Hasta aqui surgen numerosos dilemas: ;Qué pasa con los embriones
guardados? ;Qué sucede con los que una vez implantados muestran signos de
enfermedad a futuro? Y, en el caso que nos ocupa: ;Qué debe hacerse cuando
logran anidar en el atero mas embriones de los deseados?

Porque puede ocurrir que, en caso de ser viables dos o mas embriones en
la mucosa uterina, los padres no estén preparados para recibir dos, tres o
mas hijos al mismo tiempo. O, como hemos mencionado, uno o mas de ellos
muestren deformidades, alteraciones estructurales o elementos diagnosticos
claros de enfermedades congénitas o hereditarias.
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Por otro lado, es posible que la futura madre quien ha recibido la implantacion,
tenga problemas de orden médico que adviertan un grave peligro en caso de
embarazo multiple.

La primera consideracion es respecto de la “humanidad” del embrién. Existen
cuatro puntos de vista: El primero que plantea, que desde el momento mismo
de la concepcién el embriéon posee vida humana. El segundo que afirma que,
aunque no es aun ser humano como tal, debido a su posibilidad de desarrollo
dependiendo de algunas condiciones bioldgicas y bioquimicas, tiene la
potencialidad humana vy, el solo hecho de tenerla, debe ser considerado
suficiente para asignarle el derecho de humano. La tercera, que enfatiza en
que solamente es ser humano aquel que ha desarrollado corteza cerebral
demostrable. Por ultimo, los que no creen que deba ser considerado humano
en tanto no es persona para muchos ordenamientos juridicos, antes del
momento mismo del nacimiento.

El Cédigo Civil Colombiano define en su articulo 90:

Art. 90.- La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre
materno, o que perece antes de estar completamente separada de su madre, o
que no haya sobrevivido a la separaciéon un momento siquiera, se reputara no
haber existido jamas.

Es claro entonces que el nasciturus no es, juridicamente, una persona. Y si
muere antes de haber respirado “siquiera un momento’, no ha existido jamas
Como persona.

Esto no quiere decir que la Ley no proteja a la criatura por nacer. Por el
contrario, el mismo Cddigo expresa:

Art. 91.- La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia,
tomard, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le
parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que
crea que de algin modo peligra.

Art. 93.- Los derechos que se diferirian a la criatura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento
se efecttie. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara
el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al
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tiempo en que se defirieron. En el caso del inciso del articulo 90 pasaran estos
derechos a otras personas, como si la criatura no hubiese jamas existido.

Como mencionabamos en otro articulo: el embrion es un sistema con todas
las propiedades y caracteristicas de la vida humana. No es simplemente una
masa de células. Es una unidad diferente a la que le dio origen. Y son de
caracteristicas humanas. Tampoco es un simple tejido. Es heterogéneo y da
lugar a varias lineas celulares. Por lo tanto, el zigoto diploide es ya un embrién.
Por lo anterior, nacié el denominado “Estatuto del Embrién”, que protege los
derechos inherentes al mismo y estd en proceso de aceptacion universal.

La reduccion fetal, también denominada “terminacion selectiva’, no es ni mas
ni menos que un aborto provocado selectivo, desde el punto de vista técnico,
cientifico y juridico, con todas las consecuencias legales a que se ve sometido
quien lo practica y la mujer que lo permite.

Desde el punto de vista penal, se encuentra clasificado dentro del grupo de
delitos que atentan contra la vida en formacidn, es decir, contra la vida del
nasciturus o ser humano por nacer, en donde se presenta una interrupcion
violenta del proceso de gestacion del cual se deriva la muerte del fruto de la
concepcion.

Los elementos para que se configure el aborto incluyen: La existencia real del
embarazo. Que se obre sobre el fruto de la concepcion, es decir, en el nasciturus
y que éste desde luego tenga vida, pues si no la tiene hay carencia de objeto.
Que se produzca la muerte o destruccion de ese fruto en formacion, es decir,
que se destruya el proceso de vida. Y que dicha muerte sea a consecuencia de
las denominadas maniobras abortivas.

Si el fruto de la concepcidon es expulsado prematuramente por provocacioén
y éste sale con vida, la muerte que se le ocasiona luego tipifica un homicidio
y desde luego que puede ser agravado. Es decir que, si durante el proceso de
parto se produce muerte intencional del que estd naciendo, la accién abortiva
constituiria un homicidio y no un aborto.

Cuando se realiza el aborto seguido de la muerte de la mujer por razoén de las
maniobras abortivas de un tercero hablaremos de aborto en concurso con un

homicidio culposo:

Art. 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se
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lo cause, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afos. A la misma sancién
estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta
prevista en el inciso anterior.

Art. 124. Circunstancias de atenuacioén punitiva. La pena senalada para el
delito de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo
sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas.

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en
extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial
podra prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.
Por lo anterior, siendo exegéticos en la aplicacion de la Ley, la reduccion fetal
es una forma de aborto provocado y altamente selectivo, el cual va en contravia
del ordenamiento juridico y constituye claramente un delito tipificado por el
Coédigo Penal.

Desde luego se considera logico que se presenten proyectos de Ley ante el
Congreso, con el fin de estudiar mas a fondo la cuestion, pues el desarrollo
tecnoldgico y cientifico humanos no pueden verse totalmente encasillados
por la norma, que debe ir evolucionando con la misma sociedad.

Quizas se encuentre algiin fundamento en el paragrafo del articulo 124 del
Codigo Penal, que expresa:

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en
extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial
podra prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.
Pero la conducta de aborto sigue siendo un acto ilegal, con las excepciones
que ya expresé muy claramente la Corte Constitucional.

iijDura Lex, sed Lex!!!
CONCLUSIONES FINALES

Colombia es un Estado Social de Derecho en donde han sido evidentes los
esfuerzos por garantizar la proteccion ciudadana, a pesar de las dificultades que
la misma estructura social presenta en su contexto de violencia indiscriminada.
En Colombia hay libertad de cultos. Y si en algiin momento se ha hablado dela
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moral cristiana como una especie de guia de la moral comunitaria colombiana,
ha sido porque la mayoria de los colombianos profesa la religion catolica.
Con esto se quiere significar que Colombia no es un estado fundamentalista
catolico o cristiano, sino una sociedad multicultural en donde la libertad de
pensamiento prevalece sobre cualquier otra consideracion.

Lo que ha permitido sobrevivir a nuestras multiples vicisitudes no es la
regulacion conductual a través del convencimiento moral. Si esto fuera asi, los
colombianos no serfamos tan violentos y despectivos del respeto al projimo.
Por el contrario, lo que nos ha permitido vivir dentro de ciertos parametros
de decencia humana ha sido la presencia de la ley y el miedo a la pena que
acompanfa a la realizacién de cualquier acto delictivo. Y, aun asi, se siguen
cometiendo crimenes de la mas grave atrocidad.

Es una suerte para nuestro estado que la moral médica se haya plasmado
como una ley objetiva en la Ley 23 de 1981 y en su decreto reglamentario
3380 de 1981, asi como en las ya numerosas sentencias de los tribunales de
ética médica, en donde existen hasta la fecha mas de quince mil procesos
que juzgan la conducta médica. Dura realidad esta ultima, que demuestra
que al menos veinticinco por ciento de los médicos colombianos en todo
el territorio, han sido denunciados y juzgados por nuestros tribunales por
quejosos de toda indole.

Por lo tanto, siendo esta estructura disciplinaria ético médica parte de la
presencia del Estado en la actividad profesional de los galenos de nuestro pais,
debe ser obediente, ajustada y cumplidora de la ley, la cual se encuentra por
encima de cualquier consideracién moral cuando se analiza la conducta humana
ya exteriorizada, con las repercusiones que pueda tener sobre la sociedad.

Como particulares en ejercicio transitorio de una funcién publica, somos
parte del aparato estatal que regula la conducta médica. Y no podemos dejar
de aplicar la norma porque estemos o no de acuerdo con ella, sino porque es
nuestra obligacion, independientemente de los principios morales particulares
de cada uno. Y si asi no fuera, quien pertenezca a este aparato regulatorio, en
caso de no desear aplicar la ley por convencimiento moral contrario a la misma,
deberia renunciar a su cargo de magistrado del tribunal a cualquier nivel.

En resumen, la Ley se encuentra por encima de cualquier consideracién
diferente cuando se encuentra alguien revestido de autoridad para aplicarla.
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Son suficientes las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional
de Etica Médica, en uso de las facultades que le confiere la Ley 23 de 1981.

RESUELVA

ARTICULO PRIMERO. Confirmar, como en efecto confirma, la decisién
de sancionar al médico G.A.R., identificado con C.C No.... de... y Registro
Médico N... de la Seccional de Salud de Caldas, por parte del Tribunal
Seccional de Etica Médica de Caldas, con suspensién en el ejercicio de la
medicina por espacio de un (1) mes. ARTICULO SEGUNDO. Remitase el
expediente al tribunal de origen para lo de su competencia. NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE.

FDO. MIGUEL OTERO CADENA, Presidente (E.); FERNANDO GUZMAN
MORA, Magistrado Ponente; GUILLERMINA SCHOONEWOLFF DE
LOAIZA, Magistrada; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado y MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, octubre dieciocho (18) del aiio dos mil once (2011).

SALA PLENA SESION No.1108 DEL DIECIOCHO (18) DE OCTUBRE
DEL ANO DOS MIL ONCE (2011)

REF: Proceso 933 tribunal seccional de ética médica de risaralda, quindio y choco

Denunciante: M.L.O.C.
Denunciado: J.Z.E.
Asunto: recurso de apelacion

Providencia No. 98-2011
Magistrado Ponente: Fernando Guzman Mora

VISTOS

El Tribunal Seccional de ética Médica de Risaralda, Quindio y Chocé, en sesion
de Sala Plena de agosto 30 de 2011, resolvié inhibirse de abrir investigacion
formal en contra del doctor J.Z.E., identificado con cédula de ciudadania
ndimero...., médico egresado de la Universidad de Guayaquil (Ecuador), con
registro médico nimero...

Dentro de términos, la denunciante interpuso recurso de apelacion en contra
de la providencia inhibitoria, con inclusién de una prueba de laboratorio de
embarazo que no fue tenida en cuenta en la investigacion preliminar.

El cuaderno tnico que contiene el proceso fue recibido por esta superioridad
el 5 de octubre de 2011 y puesto para reparto correspondié por sorteo al
Magistrado FERNANDO GUZMAN MORA, quien procede a resolver el
recurso con base en los siguientes
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HECHOS

La sefiora M.L.O.C.,, de 26 anos de edad, soltera y de ocupacién ama de casa,
fue atendida en el Hospital San Vicente de Paul de Circasia (Quindio) el 24 de
marzo de 2011 alas 21:30 pm por cefalea, dolor abdominal y sangrado vaginal.
De acuerdo con la informacion de la paciente, se encontraba en el primer mes
de embarazo, pues acusaba retraso menstrual de 45 dias. El medico J.Z.E. le
dijo que algunas mujeres presentaban menstruaciéon aun encontrandose en
estado de embarazo y le formuld acetaminofén, entregandole una remisién
para practica de ecografia pélvica para el dia siguiente, cuando presento
sangrado de mayor intensidad y la presencia de restos ovulares.

Fue atendida por otro médico, el doctor H.G.R., quien entonces la remiti6 al
Hospital Universitario de Armenia, en donde confirmaron la presencia de un
aborto completo, posiblemente de tipo espontaneo.

Se aduce que la paciente tenia en su poder una prueba “casera” de su embarazo
PIEZAS PROCESALES

1- Copia de la queja presentada por la paciente M.L.O.C y remitida ante el
Tribunal Seccional de Etica Medica de Risaralda.

2- Copia de la historia clinica efectuada en la atencién inicial a la paciente
en el Hospital San Vicente de Paul de Circasia y firmada por el medico J.Z.E,
en donde se puede apreciar como motivo de consulta “sangrado vaginal” y
embarazo de 4 semanas. No consta en la misma que se hubiese practicado
ningun tipo de examen ginecoldgico y que fue remitida para ecografia pélvica,
con miras a demostrar embarazo.

3- Copia de la historia clinica en la segunda atencién de la paciente al mismo
hospital, en donde consta un examen médico completo, incluyendo examen
ginecoldgico con especuloscopia que demuestra expulsion de restos ovulares
a través del cuello uterino.

4- Declaracion en version libre del médico inculpado, en donde explica los
hechos ocurridos y afirma al final de su declaracién que “no habia sangrado
abundante, no habia pérdidas vaginales ni restos vaginales” (SIC)
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LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de analizar los hechos, el tribunal seccional concluyé que la actuacion
del médico fue diligente, prudente, perita, apegada a los protocolos de atencion
vigentes y buscando el bienestar de su paciente.

Efecttia un analisis de la medicina como obligacion de medio y no de resultado,
del principio de la buena fe y, muy tangencialmente, de las causales de culpa.

Concluye entonces que no hay méritos para abrir una investigacion formal en
contra del médico acusado y declara una providencia inhibitoria.

LA APELACION

En una nota muy sencilla, la quejosa interpone recurso de reposiciéon y
en subsidio apelacion en contra de la decision inhibitoria, aportando una
prueba positiva de embarazo en el Laboratorio Clinico La Libertad en marzo
11 de 2011.

Solicita se revoque la decisiéon inhibitoria y en cambio se ordene una
investigacion exhaustiva con las pertinentes sanciones

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

No es muy claro para este Tribunal Nacional que una mujer que acusa
amenorrea de 45 dias, sangrado vaginal y cefalea, sea examinada de manera
general, sin la practica de un apropiado examen ginecoldgico que demostrara
su embarazo y las causas del sangrado vaginal anormal.

Sibien es cierto muchas mujeres pueden presentar lo que se llama hemorragia
de nidacidn, existen otras causas de sangrado vaginal en el primer trimestre
del embarazo, entre las cuales se incluyen el aborto y el embarazo ectépico.

Y la paciente fue muy clara al expresar que se encontraba embarazada y que su
principal preocupacion era el sangrado vaginal.

Por lo anterior, no parece adecuada la conducta del médico acusado de no
prestar atencion especifica a la queja de la enferma en el aspecto ginecolégico.
Maéxime cuando expresd que tenia una prueba de su propio embarazo.
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Por lo anterior, consideramos que debe investigarse formalmente la actuacion
del médico acusado, para esclarecer los motivos por los cuales solamente
decidid enviarala quejosa a un estudio ecografico que demostrara su embarazo.
;Y al demostrarlo qué? Pues se estudiarian las causas de hemorragia en el
primer trimestre del embarazo por todos los medios de los cuales dispone hoy
en dia la ciencia de la ginecologia

Son suficientes las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional
de Etica médica, en uso de las atribuciones que le confiere la Ley

RESUELVA

ARTICULO PRIMERO. Revocar la decision inhibitoria en favor del doctor
J.Z.E, de condiciones personales y profesionales conocidas en el expediente.
ARTICULO SEGUNDO. Ordenar la apertura de investigacién formal en el
presente proceso. ARTICULO TERCERO. Enviar el expediente al tribunal
de origen para lo de su competencia. ARTICULO CUARTO: Contra esta
providencia no procede recurso alguno. COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Presidente-Magistrado- Ponente;
EFRAIM OTERO RUIZ; Magistrado; LUIS ALBERTO BLANCO RUBIO;
EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridicoy MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO, Secretaria
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Bogota, febrero veinticinco (25) del afio dos mil catorce (2014).

SALA PLENA SESION No. 1212 DEL VEINTICINCO (25) DE FEBRERO
DEL ANO DOS MIL CATORCE (2014)

REF: Proceso 1711 Tribunal de Etica Médica de Antioquia

Denunciante: Sra. L.M.L.].
Contra: Doctores E.E.P. y C.E.M.delT.

Magistrado Ponente: Dr. Francisco Pardo Vargas
Providencia No.19-2014

VISTOS

La Personeria Municipal de Ituango, Antioquia, mediante oficio numero 33
del 25 de enero de 2.010, remiti6 al Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Declaracion presentada por la sefiora LM.L.], en la cual denuncia fallas en la
atencion médica que recibiera en el Hospital de Santa Rosa de Osos el 30 de
junio de 2.009. Recibida la queja por el Tribunal Seccional, en Sala de 16 de
febrero de 2.010 se decret6 Indagacion Preliminar y se designé el Magistrado
Instructor. En el curso de esta se recibieron diligencias injuradas de los
médicos acusados doctores E.E.P. y C.E.M.delT., se comprob la ratificacion
juramentada de la quejosa ante la Personeria Municipal de Ituango (octubre
29 de 2.010) que consta a Folios 41 a 43 del cuaderno principal, y se analizd
la Historia Clinica remitida por las instituciones que atendieron a la quejosa
en el trascurso de sus hospitalizaciones. Del analisis del acervo probatorio
se concluyd que la actuacion de los profesionales denunciados no viold lo
dispuesto en la Ley 23 de 1.981 y no encontré méritos para la imputacion
de cargos por lo cual decretd el Archivo de la investigacion. Recibido por
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esta Corporacion el caso fue asignado por sorteo al Magistrado Francisco
Pardo Vargas. Cumplidos los términos se procede a decidir de acuerdo a
los siguientes

HECHOS

El dia 30 de junio de 2.009 a las 18 horas la sefiora L.M.L.]., de 41 afios de edad,
ingresa al Hospital San Juan de Dios del Municipio de Ituango, por presentar
amenaza de aborto y ausencia de movimientos fetales. Con diagndstico de
muerte fetal es remitida al Hospital de Santa Rosa de Osos donde es atendida
a las 2:30 am del primero de julio de 2.010 por la doctora E.E.P., quien
confirma el ébito fetal, comprueba paraclinicos prenatales normales y solicita
interconsulta con el ginecélogo iniciando hidratacion endovenosa (F1y 2 C3).
Cinco horas mas tarde (7:07am) se produjo la expulsiéon de un feto macerado
de sexo femenino, de 480 grm de peso y 31 centimetros de talla. Es entonces
atenida por el ginecologo C.E.M. quien recibi6 el feto y comprobo retencién
de placenta por lo cual, previa explicacion del procedimiento y aprobaciéon
de la paciente, program¢ legrado uterino siguiendo la técnica empleada en el
Hospital y utilizando una pinza de Foster para evitar dafios en el utero. Sin
embargo, durante el procedimiento se produjo ruptura uterina y salida de asas
intestinales que presentaban soluciones de continuidad tanto en el intestino
delgado como en el colon. Ante esta complicacion el médico M. tramité de
urgencia el traslado de la paciente al Hospital de Medellin donde fue sometida
a laparatomia practicindosele resecciéon y anastomosis terminoterminal
de intestino delgado, rafia de colon e histerectomia (F4C2). La paciente
evoluciond satisfactoriamente permitiendo su egreso en buenas condiciones
generales. Como consecuencia de las complicaciones sufridas durante su
parto la paciente decide, al cabo de dos afios y medio de ocurridos los hechos,
presentar su queja ante le Personeria Municipal de Ituango, denunciando a los
médicos que la atendieron en el Hospital de Santa Rosa de Osos.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Una de las areas mas sensibles en presuntos fracasos de un acto médico,
es sin lugar a dudas la relacionada con las complicaciones que de manera
inesperada se presentan durante el proceso del parto, que de no ser afrontadas
con serenidad y pericia por el médico, cambian abruptamente el escenario de
un acontecimiento feliz a un desastre que puede cobrar la vida de la madre
y del recién nacido. Dentro de este contexto se desarroll6 la atencién que se
le prestara en los Hospitales de Ituango y de Santa Rosa de Osos a la sefiora



246 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

L.M.L. dando pie a la denuncia que interpusiera contra los doctores E.P. y M.
Y si bien en este caso existian atenuantes de culpa por tratarse ya de un 6bito
fetal en una paciente que como bien se hace notar en el Analisis realizado por
el Tribunal Seccional, tenia una serie de factores de riesgo para presentar la
retencion placentaria, las infortunadas complicaciones que se presentaron en
el proceso de su extraccion, que pusieron su vida en peligro pero que pudieron
conjurarse satisfactoriamente en el Hospital de Medellin gracias a la oportuna
remision que le hiciera el doctor M. al darse cuenta de que su manejo excedia
los recursos disponibles en el Hospital donde se desempenaba. En el estudio
realizado por el Tribunal Seccional se analiza cuidadosamente la atencién que
se le prestara a la sefiora L. como consta en la Historia Clinica del Hospital
de Ituango, se exime de culpabilidad a la doctora E.P. y se concluye que en la
actuacion del doctor M., pese a las complicaciones que se presentaron en la
extraccion de la placenta, se resalta el buen criterio que se tuvo al no demorar
el traslado de la paciente a un Centro de mayor complejidad, lo cual permite
concluir que el citado profesional procedi6 de acuerdo de la Lex Artis. Todo
lo anterior justifica la decisién que tomé el Tribunal de Etica Médica de
Antioquia al decretar el Archivo de la Investigacion, en lo cual se encuentra de
acuerdo esta Superioridad. No asi en haberle aceptado a la quejosa interponer
Recurso de Apelacion ante el Tribunal de Segunda Instancia desconociendo
lo dispuesto en la Ley 906 de 2.004 en su Articulo 79 que dispone lo siguiente:

“ARTICULO 79 Archivo de las diligencias. Cuando la Fiscalia tenga
conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos
o circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como delito, o
indiquen su posible existencia como tal, dispondra el Archivo de la actuacion
Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios, la indagacién se
reanudard mientras no se haya extinguido la accién penal”

En el presente caso, el Recurso presentado por la quejosa ante esta Corporacion
no aporta ningin elemento probatorio que amerite la reapertura de la
indagacién y por lo tanto el Tribunal Nacional de Etica Médica en uso de sus
atribuciones legales
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. Confirmar la decision del Tribunal Seccional
mediante la cual decret6 el archivo de la queja. ARTICULO SEGUNDO.
Ante esta Providencia no procede recurso alguno. ARTICULO TERCERO.

Devolver el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado-Presidente (E.); FRANCISCO
PARDO VARGAS, Magistrado Ponente; LILIAN TORREGROSA
ALMONACID, Magistrada; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado;
MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Santafé de Bogota, D. C., octubre trece (11) de mil novecientos noventa y
cinco (1995).

SALA PLENA SESION No. 440 DEL DIEZ (10) DE OCTUBRE DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO (1995).

REF: Proceso contra el doctor G.PS.

Magistrado Ponente: Doctor FERNANDO SERPA FLOREZ
Providencia No. 45-1995

VISTOS

Procede esta Colegiatura a decidir lo que corresponda con relaciéon a la
providencia fechada el 9 de septiembre de 1993, por medio de la cual el
Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca, al considerar que existe mérito
probatorio para emitir fallo de condena contra el doctor G.P.S., pero que
la sancion debe ser la contenida en el literal d) del articulo 83 de la Ley 23
de 1981, el competente para imponerla, segtn el articulo 84, ibidem, es el
Tribunal Nacional.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAR

1.- Los hechos fueron narrados asi por el Tribunal del Distrito Judicial de
Ibagué: “M.C.R., mujer soltera, quedé embarazada. A raiz de ello acudio, el
27 de marzo de 1990, ala “Clinica de Urgencias”, ubicada en la Carrera 5a. con
calle 25 de Ibagué para que su propietario, el médico G.P.S., le provocara la
interrupcion de ese embarazo.
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Fue asi como el profesional de la medicina le colocé un dilatador; al dia
siguiente la atendié por manifiestas complicaciones devenidas de las practicas
abortivas. En la noche del 29 de marzo del mismo afo la desafortunada mujer
fallecio en las instalaciones de la mencionada clinica”. (Folio 222).

2.- El proceso ético fue iniciado el 22 de mayo de 1990, por el Tribunal de
Etica de Cundinamarca, con base en la queja formulada por la sefiora M. del
C.R. contra el doctor G.P.S.

Asevero6 la quejosa: “El dia 29 de marzo del afio en curso, fallecié dentro de
las instalaciones de Urgencias Médicas Limitada, ubicada en la cerrera 5a.
No. 25-02 de esta ciudad, mi hija de nombre MA.C.R. y cuando pregunté al
médico que la habia atendido sobre las causas de su muerte, me manifestd que
se debid a un paro cardiorespiratorio”.

Por tratarse de una persona que trabaja como secretaria de la Sexta Brigada de
Ibagué, con 25 afos de edad y nunca habia sido tratada de enfermedad grave
y mucho menos del corazdn, la Sexta Brigada inicié una investigaciéon y a
través del Juzgado 12 de Instruccion Ambulante se ordeno el levantamiento
del cadaver en el Salon de Velacion de la Funeraria La Milagrosa, llevandolo
después al Hospital Federico Lleras para hacerle necropsia, efectuada por el
forense TITO VEGA y cuyo dictamen fue que la muerte se debié en realidad
a una hemorragia por aborto provocado en el segundo trimestre de gestacion,
practicado por el médico G.P.S...”(fol. 2).

3.- A los folios 89 y siguientes obra la declaracién de N.C.R.D, cunada y amiga
de M.C., quien la acompaiio al consultorio del doctor P. y la que asevera que
la paciente le cont6 que habia ido a que le hicieran un aborto.

4.- Alos folios 97 y siguientes obran los pertinentes conceptos médico legales
y el protocolo de necropsia, en las que se incluye que la causa de la muerte fue
un shock hemorragico uterino (patologia II trimestre de gestacion).

5.- Como el médico acusado se desempeniaba como Jefe de Sanidad del
Departamento de Policia del Tolima, alli se le adelanté investigacion
disciplinaria, por considerar que habia incurrido en faltas constitutivas de
mala conducta contempladas en el “Reglamento de Disciplina para la Policia
Nacional’, siendo sancionado con la pérdida del empleo, segun providencia
fechada el 10 de julio de 1990 (fol. 63 y ss.).
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6.- Ante el Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca rindi6 version libre
al doctor P.S. y manifesté que al examinar a la paciente encontré “el cuello
vertical dilatado, restos de sangre y sus condiciones eran de cuidado, alo cual
yo le insté en repetidas ocasiones de que se presentara a la Brigada donde ella
decia que trabajaba..., la puse en observacidn, se le aplicé sueros antibidticos
y se dejé en observacion, eso fue como a las 9:30 0 10:30 de la mafana del dia
jueves por la mafiana, se dejo en observacion como a la una o una y media de
la tarde, mas o menos, la enfermera me comunicé6 de que la paciente se estaba
complicando yo la examiné y estaba presentando un paro cardiaco, paro
respiratorio, le practiqué los primero auxilios y no fue posible la reanimacién...
la paciente fue muy clara en decirme y en la historia clinica consta de que ella
habia ingerido bebedizos que la hacian marear, inyecciones en la vena que
también la hacian marear, y deduzco de que estas drogas altamente tdoxicas
hayan coadyuvado a que presentara un cuadro agudo impredecible que le
causo la muerte” (fols.127 y ss).

7.- E1 23 de julio de 1991 se presento el pertinente informe de conclusiones y
en ¢l se considera que existe mérito para formular pliego de cargos al médico
implicado por violacién de los articulos 1o., numeral 13 y 15 de la Ley 23 de
1981. (Fols. 130 y ss).

8.- Por providencia fechada el lo. de octubre de 1991, el Tribunal de Etica
Médica de Cundinamarca acogi6 el informe de conclusiones y formul el pliego
de cargos por presunta violacion de las normas antes citadas. (Fols. 149 y ss).

9.- A los folios 222 y siguientes se extiende la sentencia de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, fechada el 25 de febrero de
1993, por medio de la cual esa Corporacion resuelve cesar parcialmente la
sentencia condenatoria dictada por el Tribunal Superior de Ibagué contra el
doctor G.P.S., por los delitos de aborto y homicidio culposo, en el sentido de
invalidar el incremento punitivo de 12 meses efectuado por el citado Tribunal
con relacién a la proferida por el Juzgado 4 Superior de Ibagué.

10.- A los folios 254 y siguientes aparece copia de la sentencia de primera
instancia, proferida por el Juzgado 40. Superior de Ibagué, en la que
se condena al doctor PS. a la pena de 30 meses de prision, como autor
penalmente responsable de los delitos de homicidio culposo y aborto, en
concurso heterogéneo, multa de dos mil pesos y suspension de un afo en el
ejercicio de su profesion y a la pena accesoria de interdiccién de derechos y
funciones publicas.
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11.-Elmédicoacusadorindié descargosel 18 de mayo de 1993, manifestando
que estuvo preso, que sufrié un infarto y que solo quiso ayudar a una
persona enviada por el doctor R.L. Que €l le explicé a la madre de la
paciente “ lo que la nifa se habia hecho... segin concepto de una reunién
de ginecoobstetras la nifia murié por embolia pulmonar a consecuencia
de maniobras abortivas. Yo no creo que un médico ponga dilatadores.
La sefiora me pidié 60 millones para retirar el denuncio, la suma se
tranzaba por 30 millones para retirar el denuncio, yo no tuve la culpa”. Mas
adelante agrega: “Es fisicamente imposible que la paciente hubiera muerto
por atonia, eso no es cierto, ella murié subitamente, compatible con una
embolia pulmonar... yo no alcancé a hacerle revision. La paciente cuando
llegd a mi consultorio no llevaba los dilatadores”. (Fol. 250).

12.- E19 de septiembre de 1993 se profirié decisién de fondo, no se aceptaron
los descargos del doctor P. y se resolvio declarar que existia mérito para aplicar
la sancion de que trata el literal d) del articulo 83 de la Ley 23 de 1981, por lo
que se le di6 traslado a esta Corporacidn para el pronunciamiento respectivo,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 84 de la Ley 23 de 1981.

CONSIDERANDOS

1.- El médico acusado ya fue condenado por la justicia ordinaria, en sentencia
ejecutoriada, por los delitos de aborto doloso y homicidio culposo, de manera
tal que esta Colegiatura no puede poner en duda su autoria en los hechos
punibles mencionados, por lo que su labor se limitara a establecer si con esos
comportamientos infringié o no a las normas de la ética médica.

Asi mismo, este proveido forma un todo con el pronunciado por el Tribunal
de Etica de Cundinamarca, el que se abstuvo de aplicar la sancion por estimar
que al ser superior a 6 meses de suspension en el ejercicio profesional, la
competencia para imponerla correspondia al Tribunal Nacional. Pero de
todos modos, los argumentos alli expuestos forman parte de esta decision.

2.- Sin embargo, es preciso hacer hincapié en los siguientes aspectos: El aborto
es un comportamiento tipificado como delito por el articulo 343 del Cédigo
Penal, en forma tal que al practicarlo, ain en 6ptimas condiciones técnicas y
contando con los elementos adecuados, se somete a la paciente a un riesgo no
permitido por las leyes.
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Pero si a lo anterior se agrega que donia M.C. se encontraba en avanzado
estado gestacional (segundo trimestre de embarazo), que el centro médico
estaba en reparacion, que habia sido cerrado vy sellado por las autoridades
de salud por no reunir las condiciones requeridas, que carecia de equipo de
anestesia, de monitor cardiaco y de desfibrilador (como lo reconoce el propio
implicado- fol. 128-), que no se tenia sangre a mano (pues la requerida se
solicité a los familiares que la consiguieran, sin que pudiera ser utilizada)
y ni tan siquiera se contara con un equipo de microgoteo, ni material de
venoclisis, se concluira que el riesgo de la interrupcion indebida del embarazo
se aumento en alto grado y de manera injustificada.

Ademas hay que tener en cuenta que ante la gravedad de la paciente y la profusa
hemorragia que presentaba, ha debido ser trasladada a un centro hospitalario
dotado de los elementos indispensables para tratarla, lo cual no se hizo.

En consecuencia, no hay duda que el doctor G.P. no solo viol¢ el articulo 15,
al someter a la paciente a riesgos injustificados, sino también el articulo lo.,
en su ordinal lo., pues su actuacién no estuvo orientada a cuidar la salud,
ni a respetar la vida humana, sino que, por el contrario, la desconocié al
practicar las maniobras abortivas.

Asimismo, al no haber trasladado a la paciente a un centro hospitalario
adecuado, no usé los métodos a su disposicion o alcance desconociendo lo
estatuido por el articulo 31.

3.- En cuanto a la dosificaciéon de la sanciéon hay que tener en cuenta la
extrema gravedad de la falta, pero también que el acusado no registra
antecedentes, por lo que se le condenara a cuatro afos de suspencion en el
ejercicio de la medicina.

Se entiende que esta sancion es adicional a la interpuesta por la justicia ordinaria.
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POR MERITO DE LO EXPUESTO
EL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
EN USO DE SUS ATRIBUCIONES LEGALES

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Condenar al doctor G.P.S., de condiciones civiles
conocidas en el proceso, a la sancion de cuatro afios de suspencién en el
ejercicio profesional, por haber contravenido los articulos lo., ordinal lo.,
15y 31 de la Ley 23 de 1981. ARTICULO SEGUNDO.- Dar cumplimiento
a lo dispuesto por el articulo 53 del Decreto 3380 de 1981. ARTICULO
TERCERO.- Contra esta decision procede el recurso de reposicion ante este
Tribunal, dentro de los 30 dias habiles siguientes a la fecha de su notificacién,
y el subsidiario de apelacion, ante el Ministerio de Salud, dentro del mismo
término, segiin lo normado por el articulo 89 dela Ley 23 de 1981. COPIESE,
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. FERNANDO SERPA FLOREZ (Presidente, Magistrado Ponente),
HERNANDO GROOT LIEVANO (Magistrado), ERIX BOZON MARTINEZ
(Magistrado), ROBERTO JARAMILLO URICOECHEA (Magistrado),
EDUARDO CUELLAR GNECO (Magistrado), MARTHA LUCIA BOTERO
CASTRO (Abogada Secretaria General).
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Bogota, diciembre catorce (14) del afio dos mil diez (2010).

SALA PLENA SESION No.1070 DEL CATORCE (14) DE DICIEMBRE
DEL ANO DOS MIL DIEZ (2010)

REF: Proceso # 3978 del tribunal de ética médica de bogota
Contra: Dr. RA.B.R.
Denunciante: SECRETARIA DE SALUD DE BOGOTA, Sra. PJ.V.S.
Asunto: Providencia. Determinacion de sancion superior a 6 meses.

Magistrado ponente. German Pefia Quifiones M.D
Providencia No. 115 -2010

VISTOS

El Tribunal de Etica Médica de Bogot4, en Sala Plena, el 24 de noviembre de
2010 resolvié que el médico disciplinado Dr. RA.B.R. identificado con CC
No..... de... y Registro Médico ... de la Secretaria Distrital de Salud, incurrié
en violacion de los numerales 1, 2, 9 y 10 del Articulo 1° de la Ley 23 de 1981,
asi como de los Articulos 2, 6, 10, 54, 16 y 15 de la citada legislacion, en
concordancia este ultimo con el Articulo 9 del Decreto 3380 del mismo afo
y como consecuencia de lo anterior, se considera que existen méritos para
imponerle la sancidn de suspension en el ejercicio de la Medicina prevista en
el literal d) del Articulo 83 de la citada legislacion y dar traslado dentro de
los 15 dias habiles siguientes a la fecha de este pronunciamiento de fondo al
Tribunal Nacional de Etica Médica, con el fin que este decida lo pertinente de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 84 de la Ley 23 de 1981.

El expediente que consta de Dos cuadernos, uno de 181 folios y el otro de
243 folios, fue recibido en el Tribunal Nacional de Etica Médica el 29 de
noviembre de 2010 y puesto en reparto en Sala Plena del 30 de noviembre, le
correspondid a German Pefia Quifiones.
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Cumplidos los términos se procede a decidir de acuerdo con los siguientes:
HECHOS:

El primero de febrero de 2006, a las 03:40 A.M el Dr. RA.B.R. se presentd en
el CAI de Teusaquillo, para informar que en el LABORATORIO CLINICO
PRO-SALUD, se encontraba el cadaver de una mujer y dijo “la joven ingresé
al Centro Médico aproximadamente a las 17 horas del dia de ayer 31/01/06
manifestando que se sentia mal, por lo cual, en calidad de médico la atendid y
minutos mas tarde muri6” agregd para justificar la tardanza en comunicar lo
ocurrido que “por temor... se sentia asustado”. La policia se traslado a ese lugar
y encontrd el cadaver de la Sra. V.V.S. en una camilla, cubierto por una sabana.

De acuerdo con la informacion dada por la hermana de la fallecida, J.P.V., el
31 de enero de 2006, la Sra. V.V.S. quién se encontraba con embarazo de 20
semanas, de acuerdo con un examen de ecografia que le habian practicado en
el mismo laboratorio el dia anterior fue al CENTRO MEDICO LA GLORIA,
acompafada de su hermana, y alli cancelé $500.000 (Quinientos mil pesos)
para que le practicaran un aborto y luego, acompafiadas por el Dr. RA.B.R.
fueron al Laboratorio Clinico PROSALUD donde la occisa Sra. V.V.S. ingresé
a las 3 de la tarde y una hora mas tarde el médico, acomparniado del duefio del
laboratorio, salié con una bolsa negra y horas mas tarde le informaron que su
hermana “se habia agravado un poquito” y en la madrugadale solicitaron que se
fuera a su casa, que no contara sobre su hermana, pero ella informé a su padre
lo ocurrido. Los hallazgos de la necropsia demostraron escasas laceraciones en
el piso vaginal, endocervix eritematoso sangrante con leve ectropidn, ausencia
de producto (feto, placenta, cordén), planteando los forenses como hipotesis
“probable embolismo por células del liquido amnidtico” y concluyeron en el
dictamen que “la hoy fallecida se encontraba cursando el segundo trimestre
del embarazo a quién por procedimiento mecanico le fue evacuado el producto
de la gestacion; ocasionando como consecuencia de ello la muerte”

En la diligencia de version libre ante el tribunal seccional, rendida el 28 de julio
de 2010 por el Dr. R.A.B.R. afirmé que la paciente no deseaba su embarazo
por ser madre soltera y que el embarazo también era rechazado por el padre,
quién no era su novio y que ella intentd provocarse el aborto mediante unas
inyecciones que le aplicaron en una drogueria de Fontibon y la ingesta de
“Misoprostol”. Afiadié quelas diligenciasanteriores habian estadoacompanada
por su hermana. Que la paciente sabia que el aborto estaba penalizado en
Colombia por lo que no habia acudido a ningun hospital, que la paciente
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estaba “manchando” y que él considerd que se trataba de una urgencia médica
por lo que decidi6 atenderla y que a los pocos minutos habia presentado un
paro cardiaco que no respondié a las maniobras de resucitacién que aplicd
durante 30 minutos. Aceptd que la habia atendido en el Laboratorio Prosalud;
al describir el procedimiento realizado a la paciente dijo: “A la paciente la
examiné, le hice un tacto vaginal, tenfa una matriz aumentada de tamafio,
doloroso a la movilizacién y pelvis permeable. Cuando empecé a examinar ya
estaba dilatado, permeable el cuello, introduje una pinza de falsos gérmenes
y la paciente refirio6 dolor abdominal y enseguida saqué el instrumento,
inmediatamente presentd hipertonia en la mandibula, hipertonia en los
miembros superiores e inferiores, retiré el espéculo y fui a auxiliarla dandole
respiraciéon y masaje cardiaco ya que presentd paro “cardiorespiratorio”
Admitio que en el laboratorio no se efectuaban procedimientos terapéuticos
y que no contaba con equipos basicos de reanimacién ni monitoreo. Informé
que no se utilizd anestesia; agregd que no se le practicaron exdmenes de
laboratorio por ser una “urgencia’ y dijo que la paciente le habia dicho que
se trataba de un embarazo de 13 a 14 semanas. Informé ademas que después
entrd en “panico” pero que luego fue él quién informo a las autoridades.

El Magistrado Instructor del Tribunal de Etica Médica de Bogota, hace notar
en el andlisis del caso que en la historia clinica no se anota los antecedentes de
dos hijos previos, ni la ecografia realizada el dia anterior.

En la Audiencia de descargos que rindié el Dr. RA.B.R. ante el Tribunal
seccional, acompafado por su abogado el Dr. CESAR AUGUSTO CAYCEDO
LEIVA afirmé6 que mientras estaba practicando el examen ginecolégico, al
poner el espéculo en la vagina, la paciente tuvo un paro cardiaco y niega que
hubiera utilizado la pinza de falsos gérmenes, tal como lo habia aseverado en
la diligencia de version libre.

La Fiscalia General de la Nacion encontr6 pruebas suficientes para abrir un
proceso contra el Dr. RA.B.R. por “HOMICIDIO CULPOSO Y ABORTO” y
ante ese organismo, el Dr. B.R. reconocio su culpa y logré gracia a ello obtener
el “Principio de Oportunidad”

Aplicando el “principio de oportunidad” la Fiscalia General de la Nacion,
Fiscal 15 delegada, Unidad 2nda de Vida, cerr6 el proceso por “Homicidio
culposo y aborto” mediante conciliacién entre los padres de la fallecida y el
médico imputado R.B.R. yel Sr. E.C.L. (coautor — propietario del laboratorio),
indemnizandose a los primeros con una suma de quince millones de pesos.
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LA ACTUACION

El Tribunal de Etica Médica de Bogotd, recibid el 23 de enero de 2009 la
resolucion 193 del 3 de abril de 2008 en la que la Secretaria de Salud de Bogota
le informaba sobre la decision final dentro de la investigacion administrativa
No 253/2006 que se adelanté en contra del LABORATORIO CLINICO
PROSALUD en la que en el Articulo Séptimo se orden6 compulsar copias de
la actuacién al Tribunal de Etica Médica para que se investigue el actuar del
Dr. RA.B.R,, por presuntas “fallas de negligencia, pericia e imprudencia y no
aplicacion del principio de beneficencia de la Ley 23 de 1981”.

En Sala Plena, el 11 de febrero de 2009 el Tribunal de Etica Médica de Bogot4
designé como Magistrado investigador al Dr. ALBERTO BARRETO VELEZ
y el mismo dia el Dr. Barreto ordené tener como pruebas los documentos
acompafantes ala queja y practicar las diligencias que surjan de las anteriores y
necesarias para el total esclarecimiento de los hechos materia de investigacion
y se le solicitd a la Fiscalia General de la Nacién copia de las diligencias
adelantadas dentro de la investigacion del occiso B.B.V.S.

El 7 de JULIO DE 2010, El Tribunal de Etica Médica de Bogot4 declaré abierta
la Instruccidn, con el fin de establecer si el médico RA.B.R. incurrid en faltas
a la ética médica dentro del marco de la atencion brindada a la Sra. B.V.S. ylo
citd para version libre y ordeno citar a las personas que tengan conocimiento
de los hechos para declaraciéon juramentada y demas diligencias que surjan.

E128 de julio de 2010, el tribunal seccional llevo a cabo la diligencia de version
libre del médico encartado.

El 29 de septiembre de 2010, el Magistrado Instructor presentd el Informe de
Conclusiones y el 6 de octubre de 2010 el Tribunal de ética Médica de Bogota
en Sala Plena resolvié que habia méritos para formularle cargos al Dr. RA.B.R.
por posible violacién de los numerales 1, 2, 9 y 10 del articulo 1° de la Ley 23
de 1981, asi como de los articulos 2, 6, 10, 54, 16 y 15 de la citada legislacion,
en concordancia este tltimo con el articulo 9 del Decreto 3380 del mismo afno
y lo cité a diligencia de descargos, lo cual se llevo en Sala Plena del Tribunal
seccional el 17 de noviembre de 2010.

El Tribunal de Etica Médica de Bogot4, en Sala Plena, el 24 de noviembre de
2010 resolvié que el médico disciplinado Dr. RA.B.R. identificado con CC
No.... de... y Registro Médico... de la Secretaria Distrital de Salud, incurrié
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en violacion de los numerales 1, 2, 9 y 10 del Articulo 1° de la Ley 23 de 1981,
asi como de los Articulos 2, 6, 10, 54, 16 y 15 de la citada legislacién, en
concordancia este ultimo con el Articulo 9 del Decreto 3380 del mismo afio
y como consecuencia de lo anterior, se considera que existen méritos para
imponerle la sancidn de suspension en el ejercicio de la Medicina prevista en
el literal d) del Articulo 83 de la citada legislacion y dar traslado dentro de
los 15 dias habiles siguientes a la fecha de este pronunciamiento de fondo al
Tribunal Nacional de Etica Médica, con el fin que este decida lo pertinente de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 84 de la Ley 23 de 1981.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

El Magistrado Ponente del Tribunal Nacional acoge en su totalidad el analisis
que el Magistrado Instructor del Tribunal de Etica Médica de Bogota hace
del proceso quién consider6é que una mujer de 23 aflos y madre de dos hijos,
sin conocer los riesgos implicitos al procedimiento que solicitaba, acepto
someterse a él, y que el médico, conociendo la ilegalidad del acto, conociendo
los riesgos inherentes y las complicaciones, realiz6 el procedimiento en
condiciones inaceptables que contribuyeron al fallecimiento de la paciente, por
lo que le hizo cargos al médico encartado por presunto incumplimiento a los
Articulos 1°, numerales 1, 2, 9y 10 del Capitulo I “Declaracién de principios”
y Capitulo II Articulo 2° de la Ley 23 de 1981, que trata del Juramento;
ademas, por haber aceptado prestar sus servicios profesionales para actos
juridica y moralmente prohibidos, pudo haber violentado el Articulo 6° de
la Ley 23 de 1981, y al no haber evaluado de manera adecuada a su paciente
y al someterla a un tratamiento no justificado pudo incurrir en violacién del
Articulo 10° de la Ley 23 de 1981. Al no haber solicitado a su paciente el
consentimiento y al haberla expuesto a riesgos injustificados, pudo incurrir
en violacion del Articulo 15 y al no haber previsto ni advertido el riesgo del
tratamiento propuesto y realizado, el médico encartado pudo haber incurrido
en violacion del Articulo 16, en concordancia con el Articulo 12 del Decreto
3380 y pudo violar lo dispuesto en el Articulo 54 de la Ley 23 de 1981 al no
atender las disposiciones legales vigentes en el pais y a las recomendaciones de
la Asociacion Médica Mundial, con relacion al aborto.

Las Normas vulneradas prescriben:
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CAPITULO1
DECLARACION DE PRINCIPIOS

ARTICULO 1. Lasiguiente declaracion de principios constituye el fundamento
esencial para el desarrollo de las normas sobre Etica Médica.

1. La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre
y propender por la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la
especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad,
sin distingos de nacionalidad, ni de orden econémico - social, racial, politico o
religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituye su
esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene implicaciones
humanisticas que le son inherentes.

2. El hombre es una unidad siquica y somdtica, sometido a variadas influencias
externas. El método clinico puede explorarlo como tal, merced a sus propios
recursos, a la aplicacion del método cientifico natural que le sirve de base, y a lo
elementos que las ciencias y la técnica ponen a su disposicion.

En consecuencia, el médico debe considerar y estudiar al paciente, como persona
que es, en relacion con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y
sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las medidas, curativas
y de rehabilitacion correspondientes. Si asi procede, a sabiendas podrd hacer
contribuciones a la ciencia de la salud, a través de la prdctica cotidiana de su
profesion.

9. El médico, por la funcién social que implica el ejercicio de su profesion, estd
obligado a sujetar su  conducta publica y privada a los mds elevados preceptos
de la moral universal.

10. Los principios éticos que rigen la conducta profesional de los médicos, no
se diferencian sustancialmente de los que regulan la de otros miembros de la
sociedad. Se distinguen si por las implicaciones humanisticas anteriormente
indicadas. La presente ley comprende el conjunto de normas permanentes sobre
ética médica a que debe ceiirse el ejercicio de la medicina en Colombia.

CAPITULO II DEL JURAMENTO

ARTICULO 2. Para los efectos de la presente ley, adoptanse los términos
contenidos en el juramento aprobado por la Convencién de Ginebra de la
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Asociacion Médica Mundial, con la adicién consagrada en el presente texto.
El médico debera conocer y jurar cumplir con lealtad y honor el siguiente
JURAMENTO MEDICO

Prometo Solemnemente

Consagrar mi vida al servicio de la humanidad;

Otorgar a mis maestros el respeto, gratitud y consideraciéon que merecen,
Ensefar mis conocimientos médicos con estricta sujecion a la verdad cientifica
y a los mas puros dictados de la ética;

Ejercer mi profesiéon dignamente y a conciencia;

Velar solicitamente y ante todo, por la salud de mi paciente.

Guardar y respetar los secretos a mi confiados;

Mantener incélumes, por todos los medios a mi alcance, el honor y las nobles
tradiciones de la profesion médica;

Considerar como hermanos a mis colegas;

Hacer caso omiso de las diferencias de credos politicos y religiosos, de
nacionalidad, razas, rangos sociales, evitando que éstos se interpongan entre
mis servicios profesionales y mi paciente;

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

Solemnemente y espontanea, bajo mi palabra de honor, prometo cumplir lo
antes dicho.

ARTICULO 6. El médico rehusara la prestacion de sus servicios para actos
que sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran
el libre y correcto ejercicio de la profesion.

ARTICULO 10. Elmédico dedicaraasu paciente el tiempo necesario parahacer
una evaluaciéon adecuada de su salud e indicar los exdmenes indispensables
para precisar el diagnéstico y prescribir la terapéutica correspondiente.

ARTICULO 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados.
Pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirurgicos
que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o psiquicamente,
salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus
responsables de tales consecuencias anticipadamente.
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Conc. D. 3380/81. Art. 9. “Se entiende por riesgos injustificados aquellos a
los cuales sea sometido el paciente y que no correspondan a las condiciones
clinico - patoldgicas del mismo”.

ARTICULO 16. La responsabilidad del médico por reacciones adversas,
inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento, no ird mas alla
del riesgo previsto.

El médico advertira de él al paciente o a sus familiares o allegados.
Conc. D. 3380/81 Arts. 10,11,12 y 13. D. 3380/81

Art. 12. “El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la
advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla”

ARTICULO 54. El médico se atendrd a las disposiciones legales vigentes en el
pais y a las recomendaciones de la Asociacion Médica Mundial, con relacion
a los siguientes temas:

6. Aborto.

El apoderado del médico encartado basa su defensa en el hecho que la base de
la investigacion es el material probatorio realizado por la Fiscalia General de
la Nacion y la Secretaria de Salud de Bogot4, y en su criterio, estas pruebas no
cumplen a cabalidad el ritual exigido para la adjuncién de dichas probanzas
pues son pruebas de referencia y que segun el Articulo 438 del C.P.P. sélo
se pueden admitir cuando el declarante ha perdido la memoria, es victima
del secuestro, padece grave enfermedad o ha fallecido y agrega que éstos
documentos fueron remitidos en copia simple y que el Articulo 429 de C.P.P.
el documento para ser valorado, debe ser remitido en original y copia y
que segun el Articulo 433 siguiente del referido co6digo, debe presentarse el
original y que por lo tanto no pueden ser valorados por el Tribunal porque
fueron aportados irregularmente.

El Magistrado Ponente del Tribunal Nacional de Etica Médica también esta
de acuerdo con las consideraciones de la Sala del Tribunal Seccional cuando
al pronunciarse sobre los planteamientos esbozados por el apoderado de la
defensa frente a las pruebas allegadas a la investigaciéon cuando manifiesta
que los documentos allegados al proceso deben tenerse como auténticos
en la medida que fueron remitidos directamente al Tribunal por parte de
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la autoridad publica, en este caso la Fiscalia General de la Nacién, la que
mediante oficio remisorio da cuenta de su autenticidad y que esta, en ningtin
momento fué tachada de falsa por el médico disciplinado ni por su apoderado
y que ademas fueron tenidas en cuenta para la resolucion de cargos.

Acepta el Tribunal seccional que el Articulo 185 del C.P.C. que da cuenta de
la prueba trasladada establece que las pruebas practicadas validamente en un
proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica y ser apreciadas sin mas
formalidades siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a
peticion de parte contra quién se aducen o con audiencia de ella y que por
otra parte, el Articulo 251 del C.P.C. dispone que los documentos son publicos
o privados y que los primeros son los otorgados por el funcionario publico
en ejercicio de su cargo o con su intervencion. Frente a la autenticidad o no
de un documento, el Articulo 252 del C.P.C.P. establece que el documento
es auténtico cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado,
manuscrito o firmado y que el documento publico se presumird auténtico
mientras no se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad.

En este proceso, fue la Fiscalia la que remitié al Tribunal seccional copia de
lo actuado en esa entidad y en esa actuacion estuvieron presentes el médico
disciplinado y su abogado defensor y se encuentra en ella establecido que ni el
Dr. RA.B.R. ni su apoderado en ningiin momento se declararon inconformes
ni tacharon de falso los documentos; la Fiscalia le imput6 la comision del
delito de Homicidio Culposo, imputacién que aceptd y que posteriormente
y ante una indemnizacion integral y otros requisitos le dio aplicacion del
principio de oportunidad segtn el cual, la Fiscalia renunci6 validamente a la
persecucion penal y se declaré extinguida la accion penal.

El Tribunal seccional inicié el proceso cuando recibié solicitud que la
Secretaria Distrital de Salud le hizo el 9 de enero de 2009 para que investigara
al Dr. RA.B.R,, por la no aplicacion del principio de beneficencia a la paciente
B.V.V.S. durante la atencion que le brindé en el Laboratorio Clinico Prosalud,
asi como por las presuntas fallas de negligencia, impericia e imprudencia y
el 6 de agosto de 2009 la Fiscalia General de la Nacién, Unidad Segunda de
delitos contra la vida y la integridad personal, Fiscalia 15 Delegada ante los
Juzgados Penales del Distrito le remitié al Tribunal seccional en respuesta al
Oficio 214409 del 15 de Julio de 2009, copia de las diligencias adelantadas
dentro de la investigacion de la referencia en contra de RA.B.R. “para que se
haga parte del proceso que ustedes adelantan bajo N° 3978-=B".
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El Informe pericial de necropsia N. BOG-2006-004240 del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses estableci6 que el 31 de enero B.V.V.S.
de 23 anos fallecié por “insuficiencia respiratoria secundaria a evento por
evacuacion uterina mecanica del producto de gestacion...”

Teniendo en cuenta que los descargos omiten sefialar argumentos en relacion
a los cargos formulados procedid el Tribunal seccional a precisar mediante
interrogatorio al médico aspectos puntuales de su actuacion cuestionada y
desarrollé cada uno de los cargos formulados al médico:

Sobrela Declaracion de Principios dela Ley 23 de 1981y el Juramento Médico.

1.1EIDr. B.R,, pararesponderalos cargos enloreferenteala posible violaciéna
la Declaracion de Principios ala Ley 23 de 1981, a la Declaracion de Principios
de dicha Ley, Articulo 1° Numerales 1,2, 9 y 10 y al Juramento, Capitulo II,
Articulo 2° de la misma Ley: El Dr. B.R. en su version libre sefialé6 que “La
sentencia 535Sic de 2006 llegé tarde para la paciente, ya que por ser un embarazo
de alto riesgo, por no deseado, ella presentaba descompensacion psicoafectiva y
vulnerabilidad psicosocial, ademds no podia acudir a un centro hospitalario por
ser penalizado ya que era perseguido social y penalmente” El Tribunal Seccional
considerd que cuando el Dr. B.R. se presenté al Centro Médico La Gloria y
se dirigié con su paciente hacia el Laboratorio Clinico Prosalud, se enterd
de los pormenores de la condicion de salud de la paciente y le quedo clara la
peticion que ella le hace: realizar un aborto; las declaraciones de la hermana
de la paciente J.P.V. son contundentes: “llegamos al Centro Médico la Gloria y
alli ella canceld la suma de 500.000 pesos, yo le pregunté porqué pagaba tanta
plata y fue cuando me respondié que se iba hacer el aborto... en ese momento
llego el Dr. R.me parece que el apellido es B.R.”

El Dr. B. reconoci6 ante la Fiscalia General de la Nacién la practica del
procedimiento de aborto a la joven Blanca Viviana y ello le permitié obtener el
principio de oportunidad (£.240 c2) “En el caso que ha ocupado la investigacion
el médico que acepté practicarle el aborto a la occisa, desde el primer momento
se puso a disposicion de la Fiscalia, estuvo dispuesto a reparar a las victimas,
se ha mostrado arrepentido y carece de antecedentes penales” Este hecho le
permiti6é al Dr. B.R. quedar a “paz y salvo” con la justicia penal, pero esta
pendiente responder por sus responsabilidades como médico. Si se hiciera
caso omiso a los documentos de la Fiscalia, se comprobaria igualmente que el
Dr. B.R. practicé el aborto, pues aceptd en sus declaraciones que la paciente
lleg6 caminando al Laboratorio Clinico y fallecié en éste y el Informe pericial
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de necropsia N. BOG-2006-004240 del Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses establecié que el 31 de enero B.V.V.S. de 23 afos falleci6
por “insuficiencia respiratoria secundaria a evento por evacuacion uterina
mecdnica del producto de gestacion...” y este “evento por evacuacion uterina
mecdnica” s6lo pudo ser practicado entre el ingreso de la paciente al centro y
su fallecimiento.

El Tribunal seccional considerd que cuando ocurrieron los hechos, la sentencia
C-355 no estaba vigente, y si hubiese estado, tampoco lo cobijaba y que la
accion sobre el cuerpo de la joven, fue un acto contra una mujer vulnerable
social y emocionalmente; el proyecto de vida de la paciente, no fue respetado
en tanto se la condujo a una situaciéon de riesgo inminente y claramente
previsible. Si el proyecto de vida de la joven no incluia en ese momento tener
un tercer hijo, tampoco incluia los altos riesgos que implicaba la realizacion
de un aborto inseguro y tampoco incluia la posibilidad de una muerte abrupta
y temprana, entre otras cosas, porque sus dos hijos la requerian. Cuando el
médico encartado desligd a su paciente de su entorno social y afectivo y la llevd
a un aborto en condiciones inseguras, la estaba reduciendo a ser simplemente
un receptaculo de procreacion, despojandola de la dignidad de persona y de
mujer que merece una oferta de salud adecuada. Al Dr. B.R,, su deber como
médico le impone obligaciones legales y morales: el deber de proteger la vida
en gestacion y el derecho a la vida y a la salud de su paciente y le impedian
realizar el acto médico que llevd a cabo en el cuerpo de Blanca Viviana. Al
enfrentar el pedido de su paciente, el Dr. B.R. tenia varias opciones: Explicarle
y hacerle comprender los riesgos implicitos en un aborto inseguro y las graves
consecuencias que este puede tener para la salud y la vida. Escucharla y
comprenderla, pero no aceptar su pedido. Remitirla al hospital localizado a
cinco cuadras del lugar de los hechos. Examinarla y proceder en condiciones
seguras. Escucharla y proceder en condiciones inseguras, esta tltima opcidn,
la escogida por el médico la alejo de la beneficencia que, como principio, es
exigible en todo acto médico. La beneficencia implica el deber de hacer bien al
projimo y para hacer el bien, el médico debe ponderar los beneficios esperados
de su accion frente a los riesgos implicitos en ella y se trata de maximizar los
beneficios y minimizar el potencial dafio. Las circunstancias probadas en la
actuacion del médico B.R., muestran que maximizd los riesgos y minimizé los
beneficios para la paciente. Los hechos demostraron que la paciente cancel
dinero para acceder a los servicios del Dr. B.R. quién privilegié su beneficio
econdmico sobre el beneficio de su paciente al practicar un aborto ilegal en
condiciones de riesgo. El Dr. B.R. se quejo de la reprobacion social después
de los hechos y el Tribunal seccional consider6 que esa reprobacion social no



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 265

es otra cosa que la sancién moral que el cuerpo social expresa para reprobar
una accion moral indebida y se ratificé en los cargos en contra del Dr. B.R. por
violacion de la Declaracion de Principios y al Juramento Médico establecidos
en la Ley 23 de 1981, puesto que el médico disciplinado en sus descargos no
hace mencidn a los cargos formulados.

1.2 Sobre la aceptacion del Médico a prestar sus servicios.

El Tribunal Seccional consideré que el Dr. B.R. pudo haber incurrido en
violacién del Articulo 6° de la Ley 23 de 1981 al haber aceptado prestar sus
servicios profesionales para actos contrarios a la moral, asi como cuando
existan condiciones que interfieran el correcto ejercicio de la profesion. El
Tribunal seccional acepta que la actitud moral frente al aborto ha presentado
un cambio sustancial a partir de la década de los sesenta, cuando diversos
movimientos sociales reivindicativos de la mujer pusieron sobre la mesa el
debate sobre el aborto y que otra perspectiva sobre el tema lo plantea el propio
Sistema de Salud, dadas las graves consecuencias que el aborto inseguro
tiene sobre la mujer. Estos hechos y otros de tipo cultural y social, llevan
a la modificaciéon de la apreciacién moral del aborto inducido. Este debate
llevara a que el minimo moral exigible bajo la fuerza coercitiva del Estado
se modifique en el 2006 para tres hechos especificos. En enero de 2006 y
en noviembre de 2010, el minimo moral exigible por la ley, en relacién al
aborto provocado no ha cambiado y el Dr. B.R. no ha aportado en sus
descargos ningun elemento de andlisis en torno a ese punto y por lo tanto
no ha desvirtuado los cargos formulados. En cuanto a la segunda parte del
Articulo 6° de la Ley 23 el Tribunal de Bogota que existieron dos elementos
que interferian con el “correcto ejercicio de la profesion” por parte del Dr.
B.R. El primero es que se le convoco para la realizacion de un acto ilegal y
el segundo, que el acto médico se realizé en condiciones inaceptables para
el ejercicio de la profesion médica. El Dr. B.R. reiter6 que atendio a la joven
por encontrarse frente a una emergencia y que sabia que el laboratorio clinico
contaba con las condiciones adecuadas para la prestacion de sus servicios.,
aunque alld no se realizaban procedimientos médicos y sostuvo que atendio
a la paciente por tratarse de una urgencia. A la occisa se le habia practicado
ecografia obstétrica que demostraba embarazo de 20 semanas de gestacion;
el médico encartado dijo que habia sido llamado al Centro Médico la Gloria,
donde nunca habia trabajado para que le prestara sus servicios a la paciente,
quién después de cancelar 500.000 pesos le confiesa a su hermana que se va a
practicar un aborto. El médico disciplinado sefialé en la sesion de descargos
“la paciente no estaba grave, grave de salud, pero si estaba sangrando, requeria
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valoracion médica. Cuando me entregaron la paciente, ella estaba caminando y
no estaba en muy grave estado como para correr a un centro de urgencias.”

Por lo anterior se concluye que se desvirtiia el concepto de urgencia y
la evidencia demuestra que fue convocado para “ayudar” a la paciente a
provocarse un aborto y conocia al duefio del laboratorio, quién fue involucrado
por la Fiscalia como coautor del aborto y se conocia la relacién comercial
preexistente entre ambos ya que el Dr. B.R. era el duefio del inmueble donde
se encontraba el Laboratorio y por lo tanto, conocia sus condiciones locativas.
La investigacion adelantada por la Secretaria Distrital de Salud concluyé
con una severa sancion al Laboratorio Clinico Prosalud, pues se demostro la
violacion de las normas de habilitacion y esto demuestra que el acto médico
se llevd a cabo en condiciones completamente inapropiadas para la seguridad
de la paciente y en este caso los descargos presentados por el médico y su
apoderado, tampoco desvirtian los cargos.

1.3 Sobre el Articulo 10° de la Ley 23 de 1981.

El Tribunal de Bogota considerd que el Dr. B.R. pudo haber incurrido en una
violacion dela Ley 23 de 1981. El médico dijo que durante el trayecto entre el
Centro Médico y el laboratorio clinico pudo conocer las circunstancias que
rodeaban el embarazo de su paciente y esta informacién se complementd
con la obtenida en el laboratorio y con el examen fisico que le practico. En
la versién del médico encartado sobre el procedimiento “cuando empecé
a examinar ya estaba dilatado, permeable el cuello, introduje una pinza de
falsos gérmenes y la paciente refirié dolor abdominal y enseguida saqué el
instrumento. Delo anterior se deduce que el médico no tuvo en consideracion
la condicién del producto de la gestacion y los supuestos antecedentes de
ingesta de “Cicotoc” y aplicacion de inyecciones, no fueron estudiados con
la debida atencion en cuanto a tiempo y dosis, de forma que al médico no le
era posible conocer el estado real del producto gestacional y la sola evidencia
de sangrado no constituye prueba de que se hubiese producido un aborto y
el médico omite mencionar que a la paciente se le habia practicado ecogratia
obstétrica el dia anterior.

Un médico prudente ante las condiciones clinicas de la paciente hubiese
procedido a indicar a la paciente pruebas de laboratorio y de imagenes que le
permitieran comprender el estado real de salud de la paciente y de su gestacion
y solo tras ello pensar en proceder a introducir unas pinzas de falsos gérmenes
en el utero de su paciente. Asi pues, la accion emprendida por el médico no
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tiene justificacion en el estado actual del arte. En la etapa de descargos se le
preguntd al médico por que utilizé la pinza de falsos gérmenes si estaba en el
examen clinico, a lo que respondié: “Esa pinza no se llama de falsos gérmenes.
El dia que di el testimonio no me acordaba de su nombre. La pinza se llama de
transferencia que es una pinza que tiene unos borde redondos que se utiliza para
coger los algodones y las gasas para limpiar heridas y otras casas”. Al Tribunal
seccional le parecié inaceptable que un médico que ha enfatizado en su
entrenamiento y capacidad para realizar legrados tenga confusion entre pinzas
de “falsos gérmenes” con una “pinza de transferencia’, ni por la forma ni por
la funcién. En su version libre el médico encartado expuso la sancion moral a
que fue expuesto por la sociedad, sus colegas y su familia y agreg6 “también les
pido perddn a ustedes”; esta declaracion que no fue corregida ni modificada
posteriormente para el Tribunal de Bogota, muestra un reconocimiento a la
no atencion adecuada a la paciente y un reconocimiento explicito de la accion
emprendida. En sus descargos, el médico encartado no desvirtud los cargos
que el Tribunal seccional le formulé en relacion a la violacion el Articulo 10°
de la Ley 23 de 1981.

1.4 Sobre el consentimiento y los riesgos.

El Tribunal de Etica Médica de Bogota considero que el Dr. B.R. pudo haber
incurrido en violacién al Articulo 15 dela Ley 23 de 1981 en concordancia con
el Articulo 9° del Decreto 3380 de 1981 porque cuando la paciente discutia
con su hermana por la decision de practicarse un aborto y la hermana le pidi6
que lo pensara, la paciente le habia dicho “me dijo que no, que el médico le
habia dicho que se demoraba una hora y que no habia ningun riesgo” El didlogo
anterior fue narrado por JOHANNA PATRICIA VENEGAS coincide en
todos los escenarios donde testificé y hace referencia a un tema central de la
ética médica: el respeto a la autonomia de BLANCA VIVIANA VENEGAS.
En ninguna de las versiones que el Dr. B.R. ha tenido que compadecer, ha
mencionado que le hubiese advertido a su paciente los riesgos inherentes a la
induccién del aborto y menos aun del aborto inseguro. Se considera que en
Colombia se realizan mas de 300.000 abortos clandestinos al afio y los abortos
inseguros constituyen la tercera causa de mortalidad materna y las secuelas
del aborto son ampliamente conocidas. Se pregunta el Tribunal seccional si la
paciente tenia derecho a conocer sobre el aborto, si tenia derecho a saber sobre
las diferentes opciones para la practica del aborto, del riesgo de sangrado, de
la infeccion. Se le mencion6 que entre las posibles secuelas del aborto estan
la esterilidad y la pérdida de la capacidad de disfrute de la relacion sexual? Se
le informé sobre el tromboembolismo? El Tribunal considera que ella tenia
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derechos y si la paciente no recibi6 la informacion adecuada y suficiente sobre
sucondicion de salud y sobrelos potenciales riesgos que su peticion implicaban,
su consentimiento tacito no tiene ningtn valor en tanto la caracteristica de
libertad que es inherente al otorgamiento del consentimiento falt6. Cuando
el médico no se toma el tiempo necesario para informar a su paciente sobre
su condicion de salud, sobre su diagndstico y las implicaciones del mismo,
sobre las posibles alternativas terapéuticas y de las probables consecuencias,
buenas y malas, estd incumpliendo con su deber; esta falta de diligencia es
negligencia médica. Esta negligencia priva a la paciente de la capacidad de
conocer y asumir los riesgos, debiendo asumirlos quien esta en capacidad de
hacerlo: el médico. El Dr. B.R. en sus descargos no se manifesto en torno a los
cargos formulados en su contra en relacion a los Articulos 15y 16 de la Ley 23
de 1981 en concordancia con el Decreto 3380, por lo cual se da por entendido
su aceptacion.

1.5 Los planteamientos de la Asociacion Médica Mundial.

De acuerdo con el Tribunal seccional de ética, el Articulo 54 de la Ley 23 de
1981 expresa que el médico se atendra a las disposiciones legales vigentes en el
pais, en este caso, con relacion al aborto, el médico B.R. procedio en contravia
con estas disposiciones. De otra parte el mismo Articulo 54 remite al médico
a respetar las disposiciones emanadas de la Asociacion Médica Mundial en
lo que tiene que ver con el aborto, las cuales estan claramente expuestas en la
Declaracion de Oslo sobre el aborto terapéutico:

Declaracion de Oslo de la AMM sobre el Aborto Terapéutico adoptada
por la 24® Asamblea Médica Mundial, Oslo, Noruega, agosto de 1970 y
enmendada por la 35 Asamblea Médica Mundial, Venecia, Italia Octubre
de 1983 yla Asamblea General dela AMM Pilanesberg, Sudafrica Octubre
de 2006.

1. La AMM pide al médico que mantenga el respeto de la vida humana.

2. Las circunstancias que ponen los intereses de la madre en conflicto con los
intereses de su criatura por nacer crean un dilema y plantean el interrogante
respecto a si el embarazo debe o no ser deliberadamente interrumpido.

3. La diversidad de respuestas a esta situacion es producida en parte por la
diversidad de actitudes hacia la vida de la criatura por nacer. Esta es una
cuestion de conviccidén y conciencia individuales que debe ser respetada.
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4. No es funcion de la profesion médica determinar las actitudes y reglas de
una nacioén o de una comunidad en particular con respecto a este asunto, pero
si es su deber asegurar la proteccion de sus pacientes y defender los derechos
del médico en la Sociedad.

5. Por lo tanto, donde la ley permita el aborto terapéutico, la operaciéon debe
ser realizada por un médico competente en la materia y en un lugar aprobado
por las autoridades del caso.

6. Si las convicciones del médico no le permiten aconsejar o practicar un
aborto, éste puede retirarse, siempre que garantice que un colega calificado
continuara prestando la atencion médica.

El Tribunal seccional consider6 que en cuanto el médico no ha demostrado
su pericia en el tema, ni el haber actuado en un lugar aprobado por las
autoridades, por lo que le mantuvo los cargos por violacion del Articulo 54 de
la Ley 23 de 1981.

Por lo anterior, el Tribunal de Etica Médica de Bogota consideré que el médico
disciplinado se hacer merecedor a una sancion de suspension en el ejercicio
profesional superior a 6 meses de conformidad con lo dispuesto en el Articulo
83 literal d).

El Magistrado Ponente del Tribunal Nacional de Etica Médica esta de acuerdo
con el analisis y conclusiones del Tribunal seccional.

Bastan las anteriores consideraciones para que el Tribunal Nacional de Etica
Médica, en uso de sus atribuciones legales,

RESUELVA:

Articulo Primero. Suspender en el ejercicio de la Medicina por cinco (5) afos
al Dr. RA.B.R. identificado con CC No.... de...., y Registro Médico... de la
Secretaria Distrital de Salud, por violacién de los numerales 1, 2, 9 y 10 del
Articulo 1° de la Ley 23 de 1981, asi como de los Articulos 2, 6, 10, 54, 16y
15 de la citada legislacién, en concordancia este ultimo con el Articulo 9 del
Decreto 3380 del mismo afo. Articulo Segundo. En contra de esta resolucion
son procedentes los recursos de reposicion para ante el Tribunal Nacional,
dentro de los treinta dias habiles siguientes a la fecha de notificacion de la
sancion, o el subsidiario de apelacién para ante el Ministerio de la Proteccién
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Social, dentro del mismo término. Articulo Tercero- Una vez en firme la
presente providencia, comuniquese el contenido de esta decision al Ministerio
de la Proteccién Social, a los Tribunales de Etica Médica y a la Federaciéon
Médica Colombiana para que sea fijada en lugares visibles de conformidad
con lo establecido en el articulo 53 del decreto 3380 de 1981. NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE.

FDO. LUIS ALBERTO BLANCO RUBIO, Magistrado-Presidente; GERMAN
PENA QUINONES, Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA,
Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ Magistrado; JUAN MENDOZA VEGA,
Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico MARTHA LUCIA
BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, julio cinco (05) del aiio dos mil once (2011).

SALA PLENA SESION No. 1093 DEL CINCO (05) DE JULIO DEL ANO
DOS MIL ONCE (2011).

REF : Proceso # 3978 del tribunal de ética médica de bogota
Contra: Dr. R A.B.R.
Denunciante: Secretaria de Salud de Bogota,
Sra. PJ.V.S.

ASUNTO: Prescripcion

Magistrado Ponente. Dr. German Pefia Quifiones M.D
Providencia No. 65 -2011

VISTOS

El Tribunal de Etica Médica de Bogotd, en Sala Plena, el 24 de noviembre
de 2010 resolvio que el médico disciplinado Dr. R.A.B.R. identificado con
CC.No.... de ... y Registro Médico ... de la Secretaria Distrital de Salud,
incurri6 en violacion de los numerales 1, 2, 9 y 10 del Articulo 1° de la Ley 23
de 1981, asi como de los Articulos 2, 6, 10, 54, 16 y 15 de la citada legislacion,
en concordancia este ltimo con el Articulo 9 del Decreto 3380 del mismo afio
y como consecuencia de lo anterior, se consideré que existian méritos para
imponerle la sancidn de suspension en el ejercicio de la Medicina prevista en
el literal d) del Articulo 83 de la citada legislacion y dio traslado al Tribunal
Nacional de Etica Médica, con el fin que este decidiera lo pertinente de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 84 de la Ley 23 de 1981.

El 14 de diciembre de 2010 el Tribunal Nacional de Etica Médica sanciond
con suspension en el ejercicio de la medicina por 5 afos por violacion de los
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numerales 1, 2, 9 y 10 del Articulo 1° de la Ley 23 de 1981, asi como de los
Articulos 2, 6, 10, 54, 16 y 15 de la citada legislacion, en concordancia este
ultimo con el Articulo 9 del Decreto 3380 del mismo afio al Dr. R.A.B.R.,
quién fue notificado de la providencia el 20 de enero de 2011 y el 23 de febrero,
el Tribunal Nacional recibi6 del Dr. César Augusto Caycedo Leiva, apoderado
del médico disciplinado recurso de Apelacion que fue concedido para ante el
Ministerio de la Proteccion Social, en Sala Plena el 15 de marzo de 2011.

El Ministerio de la Proteccion Social, por Resolucién 00002072 del 2 de junio
de 2011 rechazé de plano por improcedente el recurso de Apelacion y ordend
devolver el expediente al Tribunal Nacional de Etica Médica.

En Sala Plena del 15 de junio de 2011 se reparti6 y le correspondié a German
Pena Quinones.

Cumplidos los términos se procede a decidir de acuerdo con los siguientes:
HECHOS:

El primero de febrero de 2006, a las 03:40 A.M el Dr. R.A.B.R. se present6 en
el CAI de Teusaquillo, para informar que en el LABORATORIO CLINICO
PRO-SALUD, se encontraba el cadaver de una mujer y dijo “la joven ingreso
al Centro Médico aproximadamente a las 17 horas del dia de ayer 31/01/06
manifestando que se sentia mal, por lo cual, en calidad de médico la atendié
y minutos mas tarde muri6é” La policia se trasladé a ese lugar y encontro el
cadéaver de la Sra. V.V.S. en una camilla, cubierto por una sdbana.

De acuerdo con la informacion dada por la hermana de la fallecida, J.P.V., el
31 de enero de 2006, la Sra. V.V.S quién se encontraba con embarazo de 20
semanas, de acuerdo con un examen de ecografia que le habian practicado en
el mismo laboratorio el dia anterior fue al CENTRO MEDICO LA GLORIA,
acompafada de su hermana, y alli cancelé $500.000 (Quinientos mil pesos)
para que le practicaran un aborto y luego, acompanadas por el Dr. R A.B.R.
fueron al Laboratorio Clinico PROSALUD donde la occisa Sra. V.V.S. ingresd
alas 3 de la tarde y una hora mas tarde el médico, acomparniado del duefio del
laboratorio, salié con una bolsa negra y horas mas tarde le informaron que su
hermana “se habia agravado un poquito” y en la madrugadale solicitaron que se
fuera a su casa, que no contara sobre su hermana, pero ella informé a su padre
lo ocurrido. Los hallazgos de la necropsia demostraron escasas laceraciones en
el piso vaginal, endocervix eritematoso sangrante con leve ectropidn, ausencia
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de producto (feto, placenta, cordén), planteando los forenses como hipétesis
“probable embolismo por células del liquido amnidtico” y concluyeron en el
dictamen que “la hoy fallecida se encontraba cursando el segundo trimestre
del embarazo a quién por procedimiento mecanico le fue evacuado el producto
de la gestacion; ocasionando como consecuencia de ello la muerte”

En la diligencia de versién libre ante el tribunal seccional, rendida el 28
de julio de 2010 por el Dr. R.A.B.R. afirmé que la paciente no deseaba su
embarazo por ser madre soltera y que el embarazo también era rechazado
por el padre, quién no era su novio y que ella intent6 provocarse el aborto
mediante unas inyecciones que le aplicaron en una drogueria de Fontibén y la
ingesta de “Misoprostol”. Anadié que el las diligencias anteriores habia estado
acompainado por su hermana. Que la paciente sabia que el aborto estaba
penalizado en Colombia por lo que no habia acudido a ningtin hospital, que la
paciente estaba “manchando” y que él considerd que se trataba de una urgencia
médica porlo que decidi6 atenderlay que alos pocos minutos habia presentado
un paro cardiaco que no respondio a las maniobras de resucitacion que aplicd
durante 30 minutos. Aceptd que la habia atendido en el Laboratorio Prosalud;
al describir el procedimiento realizado a la paciente dijo: “A la paciente la
examiné, le hice un tacto vaginal, tenfa una matriz aumentada de tamario,
doloroso a la movilizaciéon y pelvis permeable. Cuando empecé a examinar ya
estaba dilatado, permeable el cuello, introduje una pinza de falsos gérmenes
y la paciente refirio6 dolor abdominal y enseguida saqué el instrumento,
inmediatamente presentd hipertonia en la mandibula, hipertonia en los
miembros superiores e inferiores, retiré el espéculo y fui a auxiliarla dandole
respiracion y masaje cardiaco ya que presentd paro cardiorespiratorio” Admitié
que en el laboratorio no se efectuaban procedimientos terapéuticos y que no
contaba con equipos bésicos de reanimacién ni monitoreo. Informé que no se
utiliz6 anestesia; agregd que no se le practicaron examenes de laboratorio por
ser una “urgencia’ y dijo que la paciente le habia dicho que se trataba de un
embarazo de 13 a 14 semanas. Inform¢é ademas que después entrd en “panico”
pero que luego fue él quién inform¢ a la autoridades.

En la Audiencia de descargos que rindié el Dr. R.A.B.R. ante el Tribunal
seccional, acompafado por su abogado el Dr. CESAR AUGUSTO CAYCEDO
LEIVA afirmé6 que mientras estaba practicando el examen ginecolégico, al
poner el espéculo en la vagina, la paciente tuvo un paro cardiaco y niega que
hubiera utilizado la pinza de falsos gérmenes, tal como lo habia aseverado en
la diligencia de version libre.
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La Fiscalia General de la Nacion encontr6 pruebas suficientes para abrir un
proceso contra el Dr. R A.B.R. por “HOMICIDIO CULPOSO Y ABORTO”
y ante ese organismo, el Dr. Bonilla reconocié su culpa y logré gracias a ello
obtener el “Principio de Oportunidad” .

Aplicando el “principio de oportunidad” la Fiscalia General de la Nacién,
Fiscal 15 delegada, Unidad 2nda de Vida, cerr6 el proceso por “Homicidio
culposo y aborto” mediante conciliacién entre los padres de la fallecida y el
médico imputado R.B.R. yel Sr. E.C.L. (coautor — propietario del laboratorio),
indemnizandose a los primeros con una suma de quince millones de pesos.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Como los hechos tuvieron lugar entre el 31 de enero y el 1 de febrero de
2006, el Tribunal Nacional de Etica Médica considera que han transcurrido
5 afios y 4 meses desde entonces y por lo tanto, de acuerdo con lo sostenido
por el Tribunal se ocasiona prescripcidn, tal y como lo ha sostenido en
providencias anteriores:

“Este Tribunal Nacional de Etica Médica ha entendido siempre la prescripcion
como instituto liberador y parte fundamental de la facultad punitiva de la
Sociedad, pues reconoce y evita la injusticia que seria mantener a las personas
sometidas de por vida a la posible investigacion de sus acciones, avin muchos
afios después de realizadas. Sin embargo, también entiende que no se trata de
un factor de impunidad, equivalente a negar la auto-regulacion esencial de la
profesion y el derecho de la comunidad a vigilar los actos médicos y sancionar,
cuando llega el caso, aquellos que resulten refiidos con la ética profesional. Por
ello, para llenar el vacio existente al respecto en la Ley 23 de 1981, este Tribunal
Nacional y los tribunales seccionales han obedecido lo dispuesto en el articulo
82 de dicha norma y acudido siempre, para el caso de la prescripcion, al Codigo
de Procedimiento Penal y por inmediata analogia al Cédigo Penal cuando el
anterior, como sucede actualmente, no se ocupa de tal tema; tal es la razon para
la reiterada jurisprudencia de fijar en cinco (5) afios el plazo de prescripcion
para la accién ético-disciplinaria médica.

Providencia 51-2011,de la cual fue ponente el magistrado Dr. Juan Mendoza Vega.

Bastan las anteriores consideraciones para que el Tribunal Nacional de Etica
Médica, en uso de sus atribuciones legales,
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RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO. Decretar la prescripcion de la accion disciplinaria en
el presente proceso por haber transcurrido mas de cinco (5) afios a partir de
la ocurrencia del altimo hecho. ARTICULO SEGUNDO. Contra la presente
providencia no procede recurso alguno. ARTICULO TERCERO. Remitir el
expediente al Tribunal de origen paralo de su competencia. COMUNIQUESE
Y CUMPLASE.

FDO. GERMAN PENA QUINONES, Presidente- Magistrado Ponente;
JUAN MENDOZA VEGA, Magistrado; LUIS ALBERTO BLANCO RUBIO,
Magistrado; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; EFRAIM OTERO
RUIZ, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota D. C., diecinueve (19) de octubre del afio dos mil (2000).

SALA PLENA SESION No.643 DEL DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE
DEL ANO DOS MIL (2000).

Ref: Expediente N° 326-98 Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca
Denunciante: M.C.H.B.
Disciplinado: Dr. C.H.A.C.

Ponente: Doctor Juan Mendoza-Vega
Providencia No. 026-2000

VISTOS

El Tribunal Nacional de Etica Médica, por providencia nimero 11-2000 fechada
el 20 de junio de 2000, resolvié sancionar al médico C.H.Z.C., identificado con
cédula de ciudadania ... expedida en ..., con la pena de SUSPENSION EN EL
EJERCICIO PROFESIONAL DE LA MEDICINA por el término de cuatro (4)
anos, por violacion a los articulos 6, 9, 15 y 54 numeral 6, de la Ley 23 de 1981.
La mencionada providencia fue debidamente notificada, por el Tribunal de
Etica Médica del Valle del Cauca al cual se le libr6 exhorto 01-2000 con esa
finalidad, el dia 18 de Julio de 2000 a la doctora Adelaida Barrios Castro,
abogada titulada e inscrita quien es la apoderada del disciplinado dentro del
presente proceso, a quien se le entregd copia simple de la providencia atras
mencionada. La citacion para notificacion, enviada al disciplinado por servicio
de mensajeria, fue devuelta sin abrir con la nota manuscrita “No reside”.

El 29 de Agosto de 2000, la doctora Barrios Castro presentd recurso de
reposicion y en subsidio el de apelacion, contra la providencia 11-2000 de este
Tribunal Nacional, y lo sustentd por escrito.
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Corridos los traslados y vencidos los términos, la Sala procede a resolver los
recursos teniendo en cuenta los siguientes

HECHOS
Se resumieron en la providencia de primera instancia de la siguiente forma:

“...M.C.H.B., formul6 denuncia contra C.H.Z.C. quien le practicara maniobras
abortivas el 20 de diciembre de 1997, denuncia donde cuenta que luego de
haber entablado relaciéon con U.C., administrador de un garaje, quedo en
embarazo y la esposa de éste L.B.A., una vez que se enterd de su estado, la
llev6 donde el médico A.C., para que le practicara el aborto.

La resolucion interlocutoria No.074 de mayo 6 de 1998 emanada de la fiscalia
28 de Tulud establece para los implicados en el proceso CALIFICACION
JURIDICA PROVISIONAL asi: CH.Z.C., U.C.B. Y L.B.A., deben responder
por el punible que trata el Cédigo Penal en su libro II, titulo XIII, Capitulo III
articulo 343, cuya pena es de prision de uno =1=a tres =3= afios, a titulo de
autores del delito referenciado.

La fiscalia 28 seccional -Tulua- Valle solicité a la clinica Médico Quirutrgica
Alvernia Ltda la historia clinica de la sefiora M.C.H.B., documento que se
encuentra inserto en el expediente ente folios 001 a 0024.

En la mencionada historia clinica se encuentra consignado en los datos de
inscripcion y como diagnéstico definitivo SCHOK séptico. El médico que
ordena la hospitalizacion el 23 de diciembre de 1997 a las 0:00hrs encuentra
a una paciente de 15 anos G1-P1 febril, quien relata que después de una
caida del dia anterior, presentd sangrado que hoy se vuelve abundante. Indica
como FUR agosto 23/97 altura uterina de 15cm. Niega maniobras abortivas y
posterior al examen acepta “Manipulacion externa’”.

Al examen ginecoldgico se encuentra sangrado escaso, cervix no permeable
laceraciones en el cuello y fondo vaginal y plantea diagndstico de aborto
séptico incompleto.

La paciente se hospitaliza y se ordena ecografia y tratamiento antibiotico:
Gentamicina- Penicilina Cristalina se ordena induccién Ocitocina ademas de
la Cytotec y en vista de la evolucion de la paciente que presenta deterioro
debido a la sepsis a las 18:hrs del mismo dia 23 de Dic, el ginecélogo cita a los
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familiares para comentarle sobre maniobras abortivas realizadas (Aceptadas
por la paciente) y enterarlos del riesgo y complicaciones posibles que puedan
sobrevenir a su aborto séptico.

Elginecdlogo Dr. G. decide efectuar legrado uterino urgente por las condiciones
de deterioro de la paciente y el mismo dia 23 de Dic. , bajo anestesia general
suministrada por el Dr. Sanchez se efecttia el curetaje extrayéndose producto
macerado fraccionado, fétido.

A folio 009 se encuentra dictamen concepto médico legal que el INSTITUTO
NAL. DE MEDICINA LEGALY CIENCIAS FORENSES unidad local de Tulua
que en referencia a M.C.H.B, después de efectuar examen y revisar ecografia
obstétrica, tomada el 19 de Dic./97, concluye:

1. En la fecha de este examen no presenta embarazo.

2. Present6 un embarazo comprobado con la Ecografia antes referida tomada
el pasado 19 de diciembre /97.

3. El producto del embarazo fue evacuado terapéuticamente en clinica de la
ciudad, por maniobras abortivas previas fallidas.

Dr. G.A - Médico Legista.

A folio 0032 se encuentra la ampliacién de la queja que M.C.H. interpusiera
contra el Dr. CH.Z.

M.V.H. dice que fue en busca del Dr. A. por que una amiga suya le comentd
que el mencionado médico le habia practicado un legrado. La primera vez que
lo consulté fue el 15 de Dic./97 cuando, al dia siguiente 16 de Dic. conocié una
ecogratia obstétrica que le present6 M.C.H manifesté6 que no habia ningun
problema y que el procedimiento lo haria el 18 de Dic.

La mencionada M.C.H., relata con pormenores como el médico A. en
su consultorio de la carrera 21 de Tulua hacia las 8 de la noche de la fecha
mencionada, después de ofrecerle que ingiriera aguardiente y sin ningun tipo
de anestesia hizo manipulacién y la cit6 para el dia siguiente, cuando no la
atendio, por que dijo que acababa de efectuar una amputacién de dos dedos y
tenia que desinfectarse previamente, para atenderla. M.C. se march¢ a su casa
con dolor en el vientre y hemorragia y resolvio contar lo sucedido a su mama.

La madre de M.C la condujo a la Clinica Alvernia donde al interrogatorio
manifesté que se habia caido en la escalera.
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El médico que la reviso la inst6 que dijera la verdad puesto que al examen
encontré “heridas internas” La hospitalizaron, le tomaron una ecografia y
obtuvieron autorizacién de los padres para terminar de efectuar el legrado.
Informa M.C que tenia tres y medio meses de embarazo aproximadamente.

El padre de M.C se enter6 de lo sucedido cuando firmd la autorizacion para el
legrado y fue él quien puso la queja en la fiscalia.

A folios 00038 se encuentra oficio emanado de la Secretaria Departamental de
Salud del Valle fechado Marzo 10/99 a solicitud del TEM-SV No0.085-99, en
el cual manifiestan que el Centro Médico Alianza ubicado en la Carrera 21
No.26A- 06 de Tulua, no ha presentado Declaraciones de Requisitos Minimos
Esenciales ante la Secretaria y por lo tanto no se encuentra inscrito en el
registro especial Departamental.”

CONSIDERANDOS:

En la sustentacion del recurso de reposicion y en subsidio de apelacién, insiste
la doctora Barrios Castro en plantear dudas sobre la autoria del médico A.
respecto al ilicito de aborto, con base en cambios que la afectada M.C.H.B.
habria hecho de su versién sobre lo ocurrido, argumento que fue analizado
y desvirtuado en los considerandos de la sentencia recurrida, por lo cual no
parece necesario volver aqui sobre él.

Enseguida pregunta si un médico “habria causado dafio notorio mayor”
durante las maniobras abortivas y cita al respecto el dictamen médico cuando
anota que se encontraron en la afectada “signos organicos de un aborto reciente
que por lo demas causd en el aparato genital de la denunciante dafios notorios
mayores a cualquier examen instrumental ginecolégico” (las negrillas y el
subrayado no son del original), para argiiir que tales dafios mas bien pudieron
ser causados por persona sin conocimientos médicos, esa presunta “persona
del barrio” que habria practicado el aborto; la distinguida abogada pasa por
alto que el perito médico se refiere claramente a dafios superiores a los que
causaria “cualquier examen instrumental ginecoldgico” y no superiores a
los que causarian maniobras abortivas; estas maniobras de suyo y aunque
las practique un profesional de la medicina, son mucho mas agresivas que el
examen ginecoldgico con los instrumentos acostumbrados, lo cual explica la
acotacion del perito y no pone en duda la autoria del ilicito.
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Admite la doctora Barrios Castro que no tiene como demostrar que el médico
A.“no practicé el aborto, cuando hay una menor de edad yla madre de la menor
que declaran que silo hizo”; solicita que se reduzca la sancién impuesta porque
la considera muy severa y termina diciendo que el profesional disciplinado es
padre de familia y por la sancién “no tendra medios econémicos para brindar
a su conyuge e hijos la educacion, alimentaciéon que requieren”. Argumento
éste ultimo que el Tribunal lamenta sin duda pero que no basta para mover a
cambio alguno en la sentencia recurrida, lo que llevara a no reponerla pero si
conceder, por mandato legal, la apelacién impetrada.

Basta lo dicho para que el Tribunal Nacional de Etica Médica, en uso de las
facultades legales,

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO. Negar la reposicién de la sentencia por la cual se
impuso al médico C.H.Z.C., identificado con cédula de ciudadania ... expedida
en..., la pena de SUSPENSION EN EL EJERCICIO PROFESIONAL DE LA
MEDICINA por el término de cuatro (4) afios. ARTICULO SEGUNDO.
Conceder el recurso de apelacion contra la misma providencia, para ante
el Ministerio de Salud, de acuerdo con el articulo 89 de la Ley 23 de 1981.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FDO. HERNANDO GROOT LIEVANO, Presidente; JUAN MENDOZA
VEGA, Magistrado-ponente; EDUARDO REY FORERO; Magistrado;
HERNANDO MATIZ CAMACHO, Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ,
Magistrado; EFRAIN MORA CASTILLO, Asesor Juridico Ad-Hoc; MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Abogada Secretaria General.
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Bogota, veintinueve (29) de noviembre del afio dos mil dieciséis (2016).

SALA PLENA SESION No. 1346 DEL VEINTINUEVE (29) DE
NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL DIECISEIS (2016)

REF: Proceso No. 2333, Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia
Contra: Doctor J.G.G.S.
Denunciante: De oficio
Asunto: Recurso de Apelacién

Magistrado Ponente. Dr. Juan Mendoza Vega
Providencia No. 99-2016

VISTOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia, en sesién de Sala Plena
del 7 de septiembre de 2016, dentro del proceso niimero 2333, resolvié no
aceptar los descargos presentados por el doctor J.G.G.S. y sancionarlo con
suspension en el ejercicio de la medicina por el lapso de cinco (5) meses; el
abogado defensor del disciplinado presenté dentro de términos el recurso de
apelacion contra dicha providencia, que el tribunal seccional lo concedié y
ordené enviar las diligencias al Tribunal Nacional de Etica Médica para lo de
competencia.

Recibidos los cuadernos que contienen el expediente el 11 de noviembre de
2016, fue puesto para reparto en Sala Plena del 15 de noviembre y se adjudicé

por sorteo al Magistrado Juan Mendoza-Vega.

Cumplidos los términos, se procede a decidir de acuerdo con los siguientes
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HECHOS:

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia decidié, el 2 de agosto de
2013 y ante un articulo publicado por el diario El Espectador el 25 de junio
de 2013, abrir investigacion ético-disciplinaria contra el doctor J.G.G.S. por
haber presuntamente faltado a su deber de guardar el secreto profesional
frente a la paciente Diana Patricia Colorado Bolivar, a quien atendio en la
noche del 26 de noviembre de 2011.

De acuerdo con lo transcrito en el expediente, el médico disciplinado recibid
en el servicio de urgencia donde se encontraba laborando, a la sefiora D.P.C.B.,
quien se encontraba embarazada y consultaba por cuadro de dolor abdominal
intenso; al examinarla, el médico encontré signos de aborto en curso y dentro
del canal vaginal unos cuerpos extraiios que identificé como tabletas del
medicamento misoprostol, por lo cual supuso que estaba en presencia de aborto
provocado; interrogé en tal sentido a la paciente y obtuvo de ella la confirmacién
de que voluntariamente no so6lo se habia aplicado dentro de la vagina tal
medicamento sino habia ingerido algunas tabletas del mismo. El examen clinico
mostré contracciones uterinas frecuentes, borramiento y dilatacion del cuello
uterino y en corto tiempo, la salida de feto masculino muerto. Tras completar
la atencion del caso y decidir la remisioén de la paciente a un centro de mayor
complejidad para su cuidado, el doctor G.S procedi6 a llamar a la estaciéon de
policia mas cercanay pedir la presencia de agentes para que se hicieran cargo de
lo que considerd un aborto provocado. Cuando los agentes de policia llegaron,
el doctor les suministré toda la informacién que tenia y dej6 en sus manos la
situacion; la sefiora C.B. fue notificada de su arresto y trasladada con vigilancia
policial a un centro asistencial de tercer nivel.

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia, que se enter6 del caso
por la publicacion aparecida en el diario El Espectador el 25 de junio de 2013,
resolvié iniciar procedimiento ético-disciplinario de oficio y para el efecto
recabo los documentos producidos en la justicia penal durante la investigacion
adelantada contra la sefiora D.P.C.B. por el delito de aborto provocado; cit6
para declaracion libre al doctor J.G.G.S., recibié testimonio juramentado del
patrullero de la policia Walter Cérdoba Fonseca que atendio el llamado en la
noche de los hechos y recibi6 la informaciéon dada por el médico disciplinado;
finalmente y con base en el acervo probatorio, plante6 pliego de cargos al doctor
J.G.G.S. por faltas contra la obligacion del secreto profesional, concretamente
contra los articulos 11, 37 y 38 de la ley 23 de 1981. Cumplida la diligencia de
descargos, en la que el profesional disciplinado estuvo asistido por el abogado
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defensor Rafael Dario Cardona Jaramillo, el tribunal seccional estimé que los
descargos no desvirtuaron el pliego de cargos establecido, por lo que resolvio
sancionar al doctor G.S. con la pena de suspension en el ejercicio profesional
por el lapso de cinco (5) meses. Contra esta providencia presenté dentro de
términos el abogado defensor, recurso de apelacion que fue concedido por el
tribunal de primera instancia y que se resuelve en la presente providencia.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

Es necesario advertir que este Tribunal Nacional de Etica Médica acoge
totalmente la aclaracion planteada por el tribunal de primera instancia en el
sentido de que no se estudia ni se da opinion alguna sobre el aborto, sino
exclusivamente sobre la obligacion del secreto profesional y los actos del
médico disciplinado que parecen configurar una violacion de tal secreto en lo
concerniente a la sefiora D.P.C.

Como lo muestra con todo detalle la providencia recurrida, el secreto
profesional es para el médico un deber fundamental, pues sobre él se construye
la confianza que permite al enfermo y a su familia entregar al galeno toda la
informacidn, incluyendo la mads delicada y reservada, con la cual sea posible
aclarar y comprender tanto el cuadro patolégico como las circunstancias en
que aquel se desarrolla, logrando asi las mejores condiciones para prestar
adecuado y oportuno auxilio mediante las medidas terapéuticas necesarias;
asi se ha entendido desde milenios atras, hasta el punto de que el secreto
profesional es una de las caracteristicas mas ampliamente conocidas y
apreciadas delamedicina en todoslos entornos culturales, pero singularmente
en el mundo occidental.

También concuerda este Tribunal Nacional con las reflexiones del a quo sobre
las muy pocas ocasiones en que es aceptable romper el secreto profesional
médico, claramente sefialadas ademads en el articulo 38 de la ley 23 de 1981,
cuyo literal d tiene el siguiente tenor:

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

d. A las autoridades judiciales o de higiene y salud, en los casos previstos por
la ley.
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Al sustentar su apelacion, admite el recurrente cuanto se acaba de plantear,
pero insiste en las afirmaciones que ya habia presentado durante la diligencia
de descargos, para tratar de demostrar que el doctor J.G.G.S. cuando atendié
a la seflora D.C. se encontrd en situacion tan atipica, frente a tantas dudas y
obligaciones contrapuestas, que tom¢ la decision que le parecié “adecuada de
cara a los mandamientos que lo cobijaban en ese momento”. Por ello incurrid,
segun el libelista, en “error de prohibicién” por el cual, aunque conocia la
norma del secreto profesional, hizo “interpretacion errénea de la misma”
porque “nunca ha recibido ningun tipo de formacién respecto a la manera de
proceder en estos casos (coexistencia de obligaciones contrapuestas)”; alega
también que, aunque reconoce que las normas sobre secreto profesional no
son de imposible cumplimiento para el médico, “dicho cumplimiento esta
relacionado directamente con las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
las que se deban observar dichas normas”.

Considerala Corporacion de suma importancia hacer algunas consideraciones
sobre el secreto profesional médico, las que efectivamente se deben hacer
porque el secreto ha sido y es un concepto que histéricamente, desde épocas
muy remotas se convirtié en una necesidad personal y social de indiscutible
trascendencia, porque hay determinados aspectos de la vida de las personas, de
las organizaciones sociales y gubernamentales, de las actividades industriales,
comerciales, bancarias, financieras, investigativas y de otra naturaleza, que solo
deben ser conocidas por unas pocas personas y cuya divulgacion de manera
general ocasiona dafios y perjuicios de muy diversa gravedad, razén por la
cual, de manera general, los legisladores en todos los paises del mundo han
dictado reglamentaciones tendientes a la conservacion de ciertos secretos y a
establecer sanciones administrativas o penales, para la castigar las conductas
de divulgacion de las cosas que estan calificadas como reservadas o secretas.
Soninnumerableslasclasesdesecretos conocidasyprotegidasnormativamente,
pero para el caso que nos convoca solo nos interesa por ahora, el secreto
profesional y de manera concreta el secreto profesional médico.

Deciamos que desde la mds remota antigiiedad se form¢ la cultura del “secreto”
en relacién con ciertos aspectos de la vida individual de los seres humanos y
de las personas juridicas de derecho publico y privado.

Como consecuencia de la existencia de ese valor cultural, nuestro Constituyente
consagrd el secreto profesional al establecer en el articulo 74 de la Carta Politica:
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“ARTICULO 74. Todas las personas tienen derecho aacceder alos documentos
publicos salvo los casos que establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable.” ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Por la forma gramatical como esta consagrado este derecho-deber, pareciera
que es de caracter absoluto, pero ello no es asi, porque no existen derechos
absolutos, tanto que ni siquiera la vida lo es, porque hay casos en los que se
puede matar sin que exista responsabilidad penal, y en otras circunstancias
esta permitido matar, incluso se premia y privilegia a quien mas enemigos
mate durante la guerra.

En tales condiciones es una realidad, que el secreto profesional tiene
excepciones, porque hay casos en los que la guarda del secreto puede llegar a
ocasionar consecuencias gravisimas, mucho mas que las que pudieran resultar
de la divulgacion del secreto.

Como consecuencia de ésta disposicion constitucional, el legislador la ha
reglamentado en los cddigos procesales, creando excepciones en relacién con
el deber de declarar de ciertos profesionales, en relacion con hechos o temas
que hayan conocido en el ejercicio de una determinada profesion. Es asi como
el Codigo Procesal Penal, actualmente vigente en relacion con la inviolabilidad
del secreto profesional ha dispuesto:

“ARTICULO 385. EXCEPCIONES CONSTITUCIONALES. Aparte
subrayado CONDICIONALMENTE exequible Nadie podra ser obligado
a declarar contra si mismo o contra su cényuge, compafera o companero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad.

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

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

a) Abogado con su cliente;

b) Médico con paciente;

c) Psiquiatra, psicélogo o terapista con el paciente;

d) Trabajador social con el entrevistados;e) Clérigo con el feligrés;
f) Contador publico con el cliente;
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g) Periodista con su fuente;
h) Investigador con el informante. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Hay ciertas actividades de la vida privada de las personas y de las personas
juridicas privadas y publicas que por diversas razones deben mantenerse en
reserva, en tales condiciones los profesionales que asesoran o trabajan con
determinados clientes, tienen que asegurar a los mismos, la confidencialidad
de lo asuntos que le son comunicados por razones del ejercicio profesional.
Si no existiera la seguridad de esa confidencialidad, el ejercicio de tales
actividades se convertirian en un imposible, porque es claro que ante el
peligro de divulgacion, las personas preferirian no confiar sus secretos a
terceras personas.

Ciertos secretos industriales tienen valores inconmensurables y la revelacién
y divulgacion de los métodos, sustancias, formulas o planos significarian
para la empresa que los tenia como reservados, perdidas verdaderamente
millonarias. Esta es la razén por la cual el legislador haya creado diversos
tipos delictivos tendientes a asegurar la privacidad y no divulgacién de tales
secretos comerciales e industriales. Es el caso de la sancion penal establecida
para la divulgacion de la reserva industrial o comercial al establecerse:

“ARTICULO 308. VIOLACION DE RESERVA INDUSTRIAL O
COMERCIAL. Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a
partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:
El que emplee, revele o divulgue descubrimiento, invencion cientifica, proceso
o aplicacién industrial o comercial, llegados a su conocimiento por razén de su
cargo, oficio o profesion y que deban permanecer en reserva, incurrira en prisién
de treinta y dos (32) a noventa (90) meses y multa de veintiséis punto sesenta y
seis (26.66) a tres mil (3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrira el que indebidamente conozca, copie u obtenga
secreto relacionado con descubrimiento, invencion cientifica, proceso o
aplicacion industrial o comercial.

La pena sera de cuarenta y ocho (48) a ciento veintiséis (126) meses de prision
y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a cuatro mil
quinientos (4500) salarios minimos legales mensuales vigentes, si se obtiene
provecho propio o de tercero.
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Dela misma manera el Estado consagrala inviolabilidad de las comunicaciones
y establece sanciones penales para la divulgacion no consentida de archivos
publicos y privados, consagrandose multiples tipos penales destinados a
proteger la intimidad informativa y de los archivos al determinar:

“ARTICULO 269A. ACCESO ABUSIVO A UN SISTEMA INFORMATICO.
Articulo adicionado por el articulo 1 de la Ley 1273 de 2009. El nuevo texto
es el siguiente: El que, sin autorizacion o por fuera de lo acordado, acceda en
todo o en parte a un sistema informatico protegido o no con una medida de
seguridad, o se mantenga dentro del mismo en contra de la voluntad de quien
tenga el legitimo derecho a excluirlo, incurrird en pena de prision de cuarenta
y ocho (48) a noventa y seis (96) meses y en multa de 100 a 1.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 269C. INTERCEPTACION DE DATOS INFORMATICOS.
Articulo adicionado por el articulo 1 de la Ley 1273 de 2009. El nuevo texto es
el siguiente: El que, sin orden judicial previa intercepte datos informaticos en
su origen, destino o en el interior de un sistema informatico, o las emisiones
electromagnéticas provenientes de un sistema informatico que los transporte
incurrira en pena de prision de treinta y seis (36) a setenta y dos (72) meses.

ARTICULO 269F. VIOLACION DE DATOS PERSONALES. Articulo
adicionado por el articulo 1 de la Ley 1273 de 2009. El nuevo texto es el
siguiente: El que, sin estar facultado para ello, con provecho propio o de un
tercero, obtenga, compile, sustraiga, ofrezca, venda, intercambie, envie, compre,
intercepte, divulgue, modifique o emplee c6digos personales, datos personales
contenidos en ficheros, archivos, bases de datos o medios semejantes, incurrird
en pena de prision de cuarenta y ocho (48) a noventa y seis (96) meses y en
multa de 100 a 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Y si se trata de secretos de Estado la situacion es todavia mas delicada,
precisamente porque estd de por medio la eficiencia del funcionamiento de
la administracién publica, y porque la divulgaciéon de tales secretos, en la
mayoria de los casos causa graves consecuencias, e incluso se puede llegar a
poner en peligro la seguridad de la patria:

“ARTICULO 418. REVELACION DE SECRETO. Penas aumentadas por el
articulo 14 dela Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con
las penas aumentadas es el siguiente: El servidor publico que indebidamente
dé a conocer documento o noticia que deba mantener en secreto o reserva,
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incurrira en multa y pérdida del empleo o cargo publico. Si de la conducta
resultare perjuicio, la pena sera de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses de prision, multa de veinte (20) a noventa (90) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por ochenta (80) meses.

“ARTICULO 463. ESPIONAJE. Penas aumentadas por el articulo 14 de la
Ley 890 de 2004, a partir del lo. de enero de 2005. El texto con las penas
aumentadas es el siguiente: El que indebidamente obtenga, emplee o revele
secreto politico, econdmico o militar relacionado con la seguridad del Estado,
incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses.

C. de J. P. M. Ley 1407 de 2010. “Articulo 130. REVELACION DE
SECRETOS. El miembro de la Fuerza Publica que revele documento, acto
o asunto concerniente al servicio, con clasificacién de seguridad secreto, o
ultrasecreto, incurrird en prision de cinco (5) a ocho (8) afos.

Sila revelacion fuere de documento, acto o asunto clasificado como reservado,
el responsable incurrira en prision de dos (2) a cuatro (4) afos.

El secreto desde una perspectiva general es el conocimiento que se tiene sobre
algo, o sobre una persona que debe permanecer en reserva y que por tanto,
desde el punto de vista legal o moral, no puede ser difundido.

El profesor Pacheco Pulido en relacion el secreto desde esa perspectiva general
nos dice:

“ Debe entenderse por secreto', el conocimiento de situaciones que se tienen
reservadas; reserva, arcano, sigilo, lo que se oculta, ya sea sobre uno mismo o
respecto de otro, todo estos desde un punto de vista amplio y global.

Las relaciones multiples humanas que surgen por razén del desarrollo
cotidiano de la vida en sociedad generan la necesidad de que una persona

1 - SECRETO. TA. Adj. Oculto, ignorado, escondido y separado de la vista y del conocimiento de los demds|
callado, silencioso, reservado\ lo que se tiene reservado u oculto\ reserva, sigilo \ conocimiento particular que
alguien posee de las propiedades de una cosa o de un procedimiento util en alguna ciencia, arte o industria\
escondrijo de algunos muebles\ misterio arcano\ SECRETO PROFESIONAL. Deber de los médicos, abogados,
notarios, y otros miembros de ciertas profesiones tienen de no descubrir a tercera persona los hechos o relaciones
que les han sido comunicados o han conocido en el ejercicio de su profesion. Sopena. Diccionario Ilustrado de la
Lengua Espariola.
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conozca o se allegue datos, informacién, documentos, circunstancias en
general o en particular, que corresponden a otra persona, tanto en la actividad
privada como en el servicio publico.

Los derechos que corresponden a la persona en cuanto a “ sus secretos “y
que son conocidos por otro, deben permanecer en la esfera de la persona a
quien se le confiaron bajo su responsabilidad; ya se le hayan confiado por
disposicion de la ley o por un contrato o a consecuencia de un convenio de

prestacion de servicios™.

El secreto profesional por el contrario, hace referencia al conocimiento que un
profesional tiene respecto de una persona o de un asunto determinado, pero
esa cognicion la adquiere tnica y exclusivamente en relacion con el ejercicio
de su actividad profesional. Dentro de ésta especie de secretos se encuentran
todos los profesionales que estan adscritos a las ciencias de la salud, los
abogados, los notarios, los contadores, los empleados bancarios y de entidades
financieras, los funcionarios publicos en relaciéon con determinados asuntos,
los militares, etc.

En relacién con el secreto profesional el Diccionario de Cabanellas nos ensefa:

“ Secreto Profesional: Al servicio de valores fundamentales y de la seguridad
colectiva, se proclama en principio la obligaciéon de denunciar todos los hechos
publicos. Sin embargo, un poco por reconocimiento de ciertos instintos y del
ejercicio de determinadas actividades, que, de no encontrar cierto amparo,
conducirian a violentar la convivencia y a fomentar argucias mas nocivas, aun,
el legislador reconoce esferas de reserva, incluso en perjuicio de la legalidad
estricta.

1.- Lineamiento. Por secreto profesional se entiende la informacion reservada
o confidencial que se conoce por ejercicio de determinada profesion o
actividad; como los sacerdotes, por confesion de los delincuentes; los abogados
o defensores, por revelacion de sus patrocinados; los militares, por estar en
cierto establecimiento de la defensa nacional, en investigaciones o cargos que
impiden toda manifestacion.

2 - El secreto en la vida juridica, Guillermo Pacheco Pulido, pags 1y 2, Editorial Porrua. México, 1996.
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2.- Fundamento. Las leyes en determinados casos, relevan a los profesionales,
por razones fundadas en la forma de haber sabido los hechos, del deber de
revelarlos, aun tratandose de una investigacion judicial; y mas atn, sancionan
a quien descubre tales secretos. Se basa en que entonces se traicionaria al que
hizo la revelacién, motivado tan sélo por la necesidad y ante la confianza
de que el depositario del secreto no lo revelaria sin su consentimiento o su
ejemplo. Alcanza a abogados, notarios, médicos, confesores; pero en caso
alguno a las autoridades encargadas de la averiguacion y persecucion de los
delitos, obligadas precisamente a dejar constancia del dicho o revelacion,
aunque momentaneamente no convenga la publicidad.

3.- Admision Legal. Procesalmente, el favorecido por el secreto profesional
estd exento de declarar sobre los puntos que al caso se refieran; pero no en lo
que sepa de esa persona por otras fuentes de informacion. A tal efecto, la Ley
de Enj. Crim. Esp. Establece que: “No podrian ser obligados a declarar como
testigos: 1°. Los eclesiasticos y ministros de los cultos disidentes sobre los
hechos queles fueron revelados en el ejercicio de las funciones de su ministerio.
2°. Los funcionarios publicos, tanto civiles como criminales, de cualquier clase
que sea, cuando no pudieren declarar sin violar el secreto que por razéon de
sus cargos estuviesen obligados a guardar; o cuando, procediendo en virtud
de obediencia debida, no fueren autorizados por sus superior jerarquico para
prestar la declaracion que se les pida”. (art. 417).

4.- Proscripcion. Estan comprendidos en la obligacion de denunciar, y de no
efectuarlo incurren en multa, si es que no cabe procesarlos por encubrimiento,
los médicos, cirujanos y farmacéuticos que por razén de su profesion tengan
noticia de algin delito publico (art. 262 de la Ley de Enj. Crim. Esp,); sin
perjuicio, por supuesto, de aquella asistencia que a los delincuentes heridos,
por resistencia de la victima o por persecucion de la autoridad, deban prestarles
por deber profesional’.

Mateo Goldstein en la Enciclopedia Juridica OMEBA, en relacién con el
Secreto Profesional nos ensefia:

<« . . .
1.- Su naturaleza y caracteres. Las leyes, en determinadas circunstancias,
relevan a los profesionales, por razones fundadas en la forma de haber sabido

3 - Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Tomo VII, pag 309, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 1996.
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los hechos, del deber de revelarlos, aun tratdndose de una investigacién
judicial; y mas atn, sancionan a quien descubre tales secretos. Se basa en
que entonces se traicionaria al que hizo la revelacién, movido tan sélo por la
necesidad y ante la confianza de que el depositario del secreto no lo revelaria
sin su consentimiento, o ejemplo. Alcanza a abogados, notarios, médicos,
confesores; pero en caso alguno a las autoridades encargadas de la averiguacion
y persecucion de los delitos, obligadas precisamente a dejar constancia del
dicho o revelacion, aunque momentaneamente no convenga la publicidad.

La prohibicién esta castigada expresamente por diversas disposiciones de la
ley penal, dirigida a reprimir a los que, ejerciendo secretos que por razon de
ella se le confiesen en secreto; hallanse entre éstas, especialmente sindicados
por le ley, los abogados y procuradores que cometen el delito especifico de
prevaricato, cuando dan a conocer los secretos que su defendido o mandante
les hubiera confiado. La sociedad no puede, en consecuencia, admitir a las
personas indicadas, y a otras que la ley comprende, a declarar y si no obstante
las restricciones lo hicieran, por ignorancia o mala fe de los encargados de
recoger las declaraciones testimoniales, ella debe considerarse como no
escrita, como no existente, como una hoja doblada del expediente.

Y lo que mencionamos del abogado y del procurador ha sido extendido por
la legislacién, al médico, al consultor juridico, al sacerdote y los ministros
de culto, tanto el de la iglesia catdlica como el representante de otros cultos
admitidos por los Estados. Es andloga la situacion, en materia de defensa, del
militar encargado de la defensa de otros ante los tribunales militares.

La exencion no se funda, anota Manzini, en la calidad social del profesional
(abogado, etc.), sino en el hecho de haber recibido, en el ejercicio de su
profesion, una confidencia determinada por una confianza necesaria, o cuasi
necesaria o de haber llegado en otra forma a conocimiento de determinados
hechos, por razén de su ejercicio profesional. La dispensa, por consiguiente,
no se refiere alo que el profesional pueda llegar a conocer independientemente
de la asistencia profesional verdadera y propia.

Los tratadistas italianos del Derecho intermedio fundaban la prohibicion
de revelar el secreto confesional en argumentos diversos. “Pregunto por
qué derecho esta obligado el confesor a no revelar la confesiéon, manifiesta
Carocius. Primero, por derecho natural: lo que querdis que os hagan los demas,
hacédselo de igual modo a ellos... Segundo, por derecho divino se introdujo
la confesion ... Y el sello de ella es la ocultacién... Tercero, se prohibe por
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Derecho canoénico... Cuarto, se prohibe por Derecho civil, porque esta sujeto
a la accién de injurias, y por interés”.

Discute la doctrina si la exencion de los Cédigos procesales debe ser absoluta,
en el sentido de que si el confidente revela al profesional, o al sacerdote,
del deber de guardar secretos, queda éste en libertad para actuar conforme
a su conciencia: los autores franceses mas afamados estdn contestes en que
desaparecida esta traba, no hay motivos para mantener el secreto, sobre todo
so esta en juego un alto interés social, el de esclarecer la verdad que se persigue.
En este sentido se ha llegado a atenuar el rigor de la norma, al consagrar el
principio casi indiscutible de que el secreto profesional ha de limitarse a los
hechos que han sido confiados a la reserva de un tercero y se haya hecho con
la garantia del secreto; y luego, que si quien ha depositado sus confidencias
puede liberar al tercero de todo compromiso, al prestar consentimiento para
sus revelaciones.

En cuanto a la serie numerosa de los miembros de profesiones sanitarias y
artes auxiliares de las profesiones sanitarias (médicos, parteras, farmacéuticos,
idoneos, enfermeros, etc., etc), se advierte por doquier una tendencia a
morigerar los efectos del secreto profesional, y numerosos Cédigos modernos
facultan a estos profesionales a testimoniar libremente en justicia, o les
ordenan denunciar los delitos que descubran en el ejercicio de su profesion
o les obligan a poner en conocimiento de las autoridades los casos de ciertas
enfermedades contagiosas. De este modo se ha ido morigerando la doctrina
de los glosadores del Derecho canonico, que llegaron a sostener, con el
nombrado Carocius: El confesor no puede revelar los complices después de la
muerte del delincuente principal, ni a él mismo.*

En relacion al secreto profesional médico, se lo define de la siguiente manera:
“ En el juramento Hipocratico se estipula:
“..Aquello que yo viere u oyere en la sociedad, durante el ejercicio, o incluso

fuera del ejercicio de mi profesion, lo callaré, puesto que jamas hay necesidad de
divulgarlo, considerando siempre la discrecion como un deber en tales casos...”

4 - Mateo Goldstein, en el “ Deber de abstencion de testimoniar * pag 692, Tomo V, Enciclopedia Juridica
OMERBA, E. Bibliogrdfica Argentina, Buenos Aires, 1956.

5 - “ Lo que en el tratamiento, o incluso fuera de él, viere u oyere en relacion con la vida de los hombres, aquello que
Jjamas deba trascender, lo callaré, teniéndolo por secreto * . Esta version del juramento Hipocratico apare en la obra
“ La intimidad y el secreto Médico *, Carmen Sanchez Carazo. Ediciones Diaz Santos, pag 69. Madrid, 2000.
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El secreto profesional médico cubre aquello que por razén del ejercicio de la
profesion se haya visto, oido o comprendido y que no es ético o licito revelar, salvo
que exista una causa justa y en los casos contemplados por disposiciones legales.®

La declaracion de Ginebra I, aprobada por la Asociacion Médica Mundial,
1948, 1968 y 1983 contempla el secreto médico de la siguiente manera:

“En el momento de ser admitido dentro de la profesion médica:

Prometo solemnemente consagrar mi vida al servicio de la humanidad;

Guardar y respetar los secretos a mi confiados, aun después que un paciente
haya muerto;

...( Lo destacado no lo es en el texto ).

En la Ley 23 de 1981, Cédigo de Etica Médica aparece consagrado el derecho
médico de la siguiente manera:

“ARTICULO 37. Entiéndese por secreto profesional médico aquello que no es
ético o licito revelar sin justa causa. El médico esta obligado a guardar el secreto
profesional en todo aquello que por razon del ejercicio de su profesion haya visto,
oido o comprendido, salvo en los casos contemplados por disposiciones legales.

Se establece igualmente la reserva de la historia clinica, que no es otra
cosa que una faceta del secreto médico, en cuanto al registro escrito que se
hace de un tratamiento, intervencion quirurgica o prestacion de servicios
sanitarios que se hagan a una persona:

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

6 - Derecho Médico Colombiano. Responsabilidad ética Médica Disciplinaria. Fernando Guzman Mora, Md.
Abogado, Eduardo Franco Delgadillo, abogado. Edgar Saavedra Rojas, abogado., pag 96. E. Universidad Libre
de Colombia. Bogota. 2006.
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En el articulo 38 se consagran algunas de las excepciones al secreto médico al
establecerse:

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

a) Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierne y convenga;
b) A los familiares del enfermo, si la revelacion es util al tratamiento;

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

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

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

Ya habiamos afirmado que no existen derechos de caracter absoluto, y es por
ello que el secreto profesional puede llegar a tener excepciones. Ese caracter
no absoluto del secreto médico lo vislumbra el legislador, al definirlo en el
articulo 37, estableciendo, que secreto médico es aquel que no es licito ni ético
revelar “ sin justa causa “y es claro que existiendo justa causa es posible y licito
revelar ciertos secretos médicos. Y a continuacion se consagran algunas de las
excepciones del secreto médico consagradas legalmente.

En relacion a la posibilidad de revelar secretos profesionales o médicos en
concreto, debemos precisar que se presenta para quien tiene el secreto en su
poder, una verdadera disyuntiva ética y legal, porque la realidad es que se
contraponen o entran en tension dos deberes, de un lado el deber de denunciar
todos los hechos delictivos de que se tenga conocimiento, y de otro, el deber
de guardar la reserva del secreto conocido por motivos profesionales.

Se podria afirmar a priori, que al ser el secreto profesional un deber
constitucionalmente impuesto, prevalece sobre el deber de denunciar que es
un deber determinado por el legislador. Y si bien lo anterior en principio es
cierto, puesto que es claro que el deber de denunciar los hechos delictivos de
que se tenga conocimiento son de caracter legal , lo cierto es que el mismo
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se deriva del principio de solidaridad, consagrado en el articulo 1° de la
Carta Politica’, porque la convivencia dentro del conglomerado de la Nacion,
impone que todos los miembros de la colectividad, estén en disposicion
de ayudar a sus semejantes en aquellas circunstancias en que se encuentren
en dificultades, particularmente cuando estén en peligro de ser vulnerados
sus derechos fundamentales. La vigencia del principio de solidaridad lleva a
que el Constituyente o el Legislador hayan impuesto la captura en flagrancia
por cualquier ciudadano, sin que exista orden judicial previa®, que se haya
consagrado el delito de omisién de socorro’, se haya impuesto el deber de
denunciar los hechos delictivos de que se tenga conocimiento, y otras
previsiones normas que devienen del principio de solidaridad y que terminan
imponiendo a todos los ciudadanos el deber de ayuda en relacién con sus
conciudadanos, cumpliendo con éstos deberes civicos que le imponen ayudar
al desvalido y a toda persona que por cualquier motivo se encontrare en un
determinado peligro, que ponga en riesgo alguno de sus derechos.

El deber de denunciar se encuentra establecido en el Codigo de Procedimiento
Penal, Ley 906 de 2004, al establecer:

“ ARTICULO 67. DEBER DE DENUNCIAR. Toda persona debe denunciar
a la autoridad los delitos de cuya comisién tenga conocimiento y que deban
investigarse de oficio.

El servidor publico que conozca de la comisién de un delito que deba
investigarse de oficio, iniciara sin tardanza la investigacion si tuviere
competencia para ello; en caso contrario, pondrd inmediatamente el hecho en
conocimiento ante la autoridad competente.

7 - ARTICULO lo. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

8- ARTICULO lo. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.

9 - ARTICULO 131. OMISION DE SOCORRO. Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
a partir del lo. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente: El que omitiere, sin justa
causa, auxiliar a una persona cuya vida o salud se encontrare en grave peligro, incurrird en prision de treinta y
dos (32) a setenta y dos (72) meses.
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Quien incumpla este deber de denunciar incurre en el delito de omision de
denuncia de particular, previsto en el Cédigo Penal Colombiano, Ley 599 de
2000, pero solo en relaciéon con algunos de los delitos mas graves al establecer:

“ARTICULO 441. OMISION DE DENUNCIA DE PARTICULAR. Aparte
tachado INEXEQUIBLE Articulo modificado por el articulo 18 de la Ley
1121 de 2006. El nuevo texto es el siguiente: El que teniendo conocimiento
de la comision de un delito de genocidio, desplazamiento forzado, tortura,
desaparicion forzada, homicidio, secuestro, secuestro extorsivo o extorsion,
narcotrafico, trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, terrorismo, financiacion del terrorismo y administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas, enriquecimiento ilicito,
testaferrato, lavado de activos, cualquiera de las conductas contempladas en
el Titulo IT y en el Capitulo IV del Titulo IV de este libro, en este ultimo caso
cuando el sujeto pasivo sea un menor de-doce{¥2)afios, omitiere sin justa
causa informar de ello en forma inmediata a la autoridad, incurrira en prisiéon
de tres (3) a ocho (8) afios.- Aparte tachado del texto modificado por la Ley
1121 de 2006 declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-853-09 de 25 de noviembre de 2009, Magistrado Ponente Dr. Jorge
Ivan Palacio Palacio.

Esta tensiéon o contraposicion de deberes ha sido resuelta por el legislador
al relevar al personal sanitario del deber de guardar el sigilo profesional
e imponerles el deber de denunciar determinados hechos, o ponerlos
en conocimiento de determinadas personas. Asi ha ocurrido con ciertas
enfermedades infecto-contangiosas de conformidad con lo que se informa en
obra ya citada:

“ Aunque el articulo 74 de la Constitucion Politica dispone la inviolabilidad del
Secreto Profesional, existen limitaciones, especialmente en casos de algunas
enfermedades infecto-contagiosas, en donde lo que mas llama la atencion es
la contradicciéon misma de las normas sanitarias.

El Decreto 559 de Febrero 22 de 1991, que hace referencia a la Prevencion,
Control y Vigilancia de las Enfermedades Transmisibles, especialmente
en lo relacionado con el Virus de Inmunodeficiencia Humana (HIV) y el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), obliga a NOTIFICAR a
las autoridades tanto a los enfermos de SIDA como a los infectados por HIV,
asi sean sintomaticos, so pena de incurrir en el delito de violacién de normas
sanitarias consagrado en el C6digo Penal.
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“...De conformidad con la Ley 09 de 1979 y el decreto 1562 de 1984, todas las
personas naturales o juridicas, publicas o privadas del sector, estan obligadas
a notificar los casos de enfermos de SIDA vy los de infectados por el HIV, so
pena de ser sancionados de conformidad con las normas pertinentes y sin
perjuicio de que puedan llegar a incurrir en el delito de violacién de medidas
sanitarias consagradas en el Cédigo Penal. El procedimiento de notificacion
debera garantizar la confidencialidad..”

Y el articulo 21:

“..La informacién epidemiolédgica en relacion con la infeccion con el HIV
es de caracter confidencial. El secreto profesional no podra invocarse como
impedimento para suministrar dicha informacion en los casos previstos en las
disposiciones legales y reglamentarias...”

Dice ademas el Articulo 33:

“ Por razones de caracter sanitario, cuando la persona tenga la condicion de
infectado asintomatico, el médico tratante podra informar de su estado de
salud al conyuge, compafiero permanente o pareja sexual permanente, previo
consentimiento informado para su respectivo estudio diagnostico. Asimismo,
cuando el médico considere pertinente se informara a las personas que estan
expuestas al riesgo, para que asuman las medidas de proteccion pertinentes “

Y el Articulo 34:

“ En cumplimiento del Articulo 18 de la Ley 23 de 1981, cuando la condicién
del paciente infectado por el HIV sea grave, por cualquier causa, o haya
desarrollado el SIDA, el médico tiene la obligacion de comunicar tal situacién
a sus familiares o allegados”

Articulo 32

“..Los integrantes del equipo de salud que conozcan o brinden atencién en
salud a una persona infectada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana,
HIV, asintomatica o sintomatica, estan en la obligacién de guardar la
confidencialidad de la consulta, diagnostico y evolucion de la enfermedad. De
igual manera, se observara tal disposicion con personas con conducta sexual
de riesgo cuyo estado no sea seropositivo...”
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Otros casos que merecen especial consideracion son los referentes a estudios
de investigacion, ( En donde debe guardarse celosamente el nombre de los
pacientes) y algunos casos médico-legales."

Por su importancia transcribimos en extenso la Sentencia C-264del 13 de junio
de 1996, con ponencia del H. Magistrado Eduardo Cifuentes Mufoz, porque en
ella se resolvid la demanda de presunta inconstitucionalidad formulada contra
los articulos 37 y 38 de la Ley 23 de 1981, en los que nuestro Juez Constitucional
hizo amplias consideraciones sobre el secreto profesional médico:

“ 5. La Corte Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
fundamento del secreto profesional, en los siguientes términos:

“La preservacion del secreto profesional aparece como una necesidad
urgente en las sociedades donde el grado de desarrollo y la complejidad de
las relaciones interpersonales e intergrupales, determinan la prevalencia de
la solidaridad organica (o por desemejanza) sobre la solidaridad mecanica (o
por parecido), en términos de Diirkheim[1], pues a medida que se acentda la
division social del trabajo, cada uno de los miembros del conglomerado, que
ejerce un oficio especifico - y s6lo uno -, requiere mas del aporte de los otros,
para la satisfaccion de sus necesidades mas apremiantes. Esto por contraste
con las sociedades embrionarias donde, en esencia, todos hacen lo mismo y
desempenan a la vez multiples funciones.

Lo anterior significa que en una sociedad como la nuestra, la informacion
confiada a determinados profesionales, que el propio ordenamiento sefala, exige
cada vez mas proteccion en funcién de la confiabilidad que debe serle aneja.

La solidaridad de las personas que integran la comunidad en general vy,
especificamente, la Republica de Colombia, no sélo es un valor, que debe estar
presente en el comportamiento de todas las personas residentes en el pais,
para viabilizar las relaciones de convivencia (“respondiendo con acciones
humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de
las personas.” articulo 95, numeral 2 de la Carta), sino un hecho ineluctable,
en la medida en que todo lo que afecta a un miembro de la comunidad, de
algin modo repercute en los otros y termina afectando a la comunidad misma
considerada como un todo.

10 - Derecho Médico Colombiano. Responsabilidad ética Médica Disciplinaria. Fernando Guzman Mora, Md.
Abogado, Eduardo Franco Delgadillo, abogado. Edgar Saavedra Rojas, abogado., pag 97. E. Universidad Libre
de Colombia. Bogota. 2006.



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 299

Es esa solidaridad, en su doble proyeccion (hecho y valor), la que explica
que se consagre en el articulo 15 de la Carta Politica, la inviolabilidad de las
comunicaciones, los documentos privados y la intimidad personal y familiar.
Las relaciones que las personas establecen con el Ministro del culto religioso
que profesan, con el abogado, con el médico y con otros profesionales,
pertenecen al fuero intimo, personal y familiar, protegido por el mandato del
articulo referido.

En razén de las relaciones que las personas se ven precisadas a establecer con
los profesionales enunciados en el articulo 284 del Cédigo de Procedimiento
Penal, éstos ultimos se enteran de asuntos atinentes sdlo al fuero intimo de
aquéllas; y es en funcion de esa especialisima condicion, que la Constitucién
ordena, en su articulo 74, la guarda rigurosa del secreto profesional, asi como
la preservacion del buen nombre (Articulo 15)[2], intimamente vinculado a
aquella, pues, como atinadamente anota Helmut Coing, “El individuo puede
exigir que no se le espie; hay que dejar en sus manos la decisiéon sobre qué
elementos de su vida quiere hacer publicos y cudles quiere mantener s6lo en
su conciencia’[3].

Con base en lo anterior, resulta conveniente sintetizar los aspectos que
configuran el secreto profesional y profundizar sobre su alcance.

La estructura del secreto ofrece un cuadro en el que se destaca una persona
que confia a un determinado profesional una informaciéon que no puede
trascender por fuera de esa relacion o que le permite conocer e inspeccionar
su cuerpo, su mente o sus sentimientos mas reconditos, todo lo cual se hace
en razén de la funcién social que desempena el profesional y a través de
la cual se satisfacen variadas necesidades individuales. En el ambito de la
relacion profesional, depositado el secreto o conocida la informacion o el dato
por parte del profesional, el sujeto concernido adquiere el derecho a que se
mantenga el sigilo y este derecho es oponible tanto frente al profesional como
frente a las personas que conforman la audiencia excluida. Correlativamente,
el profesional tiene frente al titular del dato o informacion confidencial, el
deber de preservar el secreto. Como una proyeccion del derecho del titular del
dato o informacion, al igual que como una concrecion particular del interés
objetivo y legitimo de una profesion en auspiciar un clima de confianza en
las personas que constituyen el circulo de los usuarios de los servicios que
dispensa, el profesional, a su turno, tiene el derecho de abstenerse de revelar las
informaciones y datos que ingresan en el reducto de la discrecion y la reserva.
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El derecho y el correlativo deber que se derivan de la prohibiciéon de
revelar el secreto profesional, tienen cardcter formal en cuanto que, en
principio, son indiferentes respecto de su contenido concreto. En realidad,
lo comprendido por el secreto no es tan significativo desde el punto de
vista juridico como la necesidad de que permanezca oculto para los demas.
Aqui se revela una faceta peculiar del secreto profesional y que consiste
en servir de garantia funcional a otros derechos fundamentales, entre los
que se destaca el derecho a la intimidad, a la honra, al buen nombre, a la
informacidn, a la libertad etc. De otra parte, este nexo funcional, explica
porqué las limitaciones que en un momento dado pueden revelarse legitimas
y proporcionadas en relacion con un derecho fundamental, eventualmente
pueden en una situacion extrema repercutir sobre el propio ambito del
secreto profesional, inclusive restringiéndolo.

La intima ligazén funcional que vincula el secreto profesional con otros
derechos fundamentales, en particular con los de naturaleza personal, permite
descubrir en el primero una especie de barrera protectora de la vida privada,
distinguible de la vida social y de la publica. En ésta ultima, a través de la faz
comun de la ciudadania, la persona participa en condiciones de igualdad en
los asuntos que revisten un interés intrinseco para la comunidad.

En la esfera social, el individuo traba toda suerte de relaciones con sus
congéneres y alli satisface necesidades vitales de su propia existencia, tales
como la educacion, el trabajo etc. En este espacio, el sujeto es mas o menos
visible, dependiendo del grado de interpenetracién con los otros y de la mayor
o menor masificaciéon de que sea objeto.

Sin embargo, la personalidad del individuo no se circunscribe a lo publico o alo
social. Trasponiendo ése umbral, exigencias radicales del ser humano, obligan
a considerar una esfera intima y profunda donde la persona se recoge e intenta
encontrarse consigo misma, lo cual libremente puede hacer con otros seres
ante quienes voluntariamente decide abrir las compuertas de su yo o a través
de sujetos calificados que obran como su alter ego (Vgr., el médico psiquiatra).

No podria darse vida privada, menos todavia evolucionar de manera
fecunda generando un individuo diferenciado y singular, si el derecho no
extendiese su proteccion a los lazos de confianza intima que lo hacen posible
y a la exclusividad y apartamiento provisorio de lo publico, sin los cuales el
individuo dificilmente podria encontrar la paz y el sosiego necesarios para
retomar el dominio de su propio ser.
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En este sentido, el secreto profesional, garantizado por la Constitucion, asegura
la espontaneidad y el ejercicio concreto de la libertad intima que compromete
la parte mas centripeta del yo individual, lo que se traduce en sancionar las
revelaciones externas que frustran las experiencias puramente subjetivas que,
por ser tales, deben permanecer ocultas. Se comprende que la Constitucion
asuma la defensa vigorosa de la vida privada, pues cuando de ésta asi sea un
fragmento se ofrece a la vista y al conocimiento publico o social, ella se profana
y la persona percibe la infidencia como la mas injusta afrenta a su bien mas
preciado, que no es otro que su mundo interior.

Determinados profesionales tienen la delicada tarea de ser recipiendarios de la
confianza de las personas que ante ellas descubren su cuerpo o su alma, en vista
de la necesidad de curacion o busqueda del verdadero yo. El profesionalismo,
en estos casos, se identifica con el saber escuchar y observar, pero al mismo
tiempo con el saber callar. De esta manera el profesional, segtin el cédigo 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 huéspedes de una casa
que no les pertenece y deben, por tanto, lealtad a su sefor.

6. La Corte examinara cada una de las hipotesis en las que la ley, autoriza al
médico a revelar el contenido del secreto profesional.

6.1 Las revelaciones que el médico hace al paciente, no entrafan violacién al
secreto médico. El titular del derecho al secreto profesional es el paciente. Las
informaciones que el médico suministra al paciente, permiten a éste conocer
su realidad vital y s6lo en estas condiciones podra eventualmente dar su
aprobacion consciente a los tratamientos y terapias que indique el primero. La
Corte ha sostenido que la relacion médico-paciente no es de tipo autoritario
o paternalista, sino de confianza y se rige por los principios de competencia
cientifica del médico y de consentimiento informado del paciente.

Sobre este particular, la Corte ha expuesto la siguiente doctrina:

“La bioética constata un acuerdo sobre algunos puntos esenciales relativos al
tratamiento y al ejercicio médico. En cuanto a lo primero, se considera que
todo tratamiento, ain el mas elemental, debe hacerse con el consentimiento
del paciente. Existen, sin embargo, tres casos en los cuales se presenta una
excepcion a esta regla:
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1) cuando el estado mental del paciente no es normal;
2) cuando el paciente se encuentra en estado de inconsciencia y
3) cuando el paciente es menor de edad.

En relaciéon con el ejercicio médico, se considera que éste se encuentra
estructurado a partir de dos principios fundamentales: 1) capacidad técnica del
médicoy2) consentimiento idéneo del paciente. La capacidad técnica del médico
depende de su competencia para apreciar, analizar, diagnosticar y remediar la
enfermedad. El consentimiento idoneo, se presenta cuando el paciente acepta
o rehusa la acciéon médica luego de haber recibido informacion adecuada y
suficiente para considerar las mas importantes alternativas de curacion.

2. La efectividad del principio de autonomia esta ligada al consentimiento
informado. La medicina no debe exponer a una persona a un tratamiento
que conlleve un riesgo importante para su salud, sin que previamente se haya
proporcionado informacion adecuada sobre las implicaciones de la intervencion
médica y, como consecuencia de ello, se haya obtenido su consentimiento.

3. En esta materia se presenta una dificultad adicional que consiste en saber
bajo qué criterio general debe juzgarse la informacion, con el objeto de
determinar, por ejemplo, hasta qué punto el médico esta obligado a divulgar
ciertos detalles que pueden causar perjuicio en el estado animico y fisico del
paciente. Resulta temerario formular una pauta de conducta objetiva que
pueda ser seguida en todos los casos posibles. La informacion que el médico
debe trasmitir al paciente es un elemento para ser considerado dentro de un
conjunto de ingredientes que hacen parte de la relaciéon médico-paciente[4].

Recientementela Corte, insistio en lanecesidad de contar con el consentimiento
informado del paciente:

“Dada la distancia cientifica que generalmente existe entre el médico y el
enfermo, lo minimo que se le puede exigir a aquél es que anticipadamente
informe el paciente sobre los riesgos que corre con la operacion o tratamiento
o las secuelas que quedarian, con la debida prudencia, sin minimizar los
resultados pero sin alarmar al enfermo en tal forma que desalentaria el
tratamiento; es un equilibrio entre la discrecién y la informacién que solo debe
apuntar a la respuesta inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una
enfermedad o mitigar el dolor.
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“Antonio V, Gambaro pone de relieve en relacion con el consentimiento que
tanto el ordenamiento francés como el ordenamiento americano reconocen
la exigencia de que los actos médicos sélo se lleven a cabo en relacién
con el cuerpo del paciente después de que haya sido informado de las
finalidades e ilustrado sobre las ventajas y riesgos de la terapia y, en fin exista
el consentimiento expreso. Incluso la terminologia con que esta exigencia
viene expresada es andloga, se habla de "informed consent” en U.S.A. y de
‘consentement eclairé” en Francia. También las excepciones a la regla del
consentimiento del paciente son tan obvias que resultan similares. aparece asi
mismo homologo el punto de partida de la problematica del consenso cuya
base se encuentra, tanto en Francia como en Estados Unidos, con la antigua
idea juridica y civil de que todo individuo es titular de un derecho exclusivo
sobre el propio cuerpo, por lo que cualquier manipulaciéon del mismo sin
consentimiento del titular del derecho constituye una de las mas tipicas y
primordiales formas de lo ilicito”[5].

Esto se ha llamado el CONSENTIMIENTO INFORMADO; no es otra cosa
que la tensiéon constante hacia el porvenir que le permite al hombre escoger
entre diversas opciones. Es la existencia como libertad: tomar en sus manos su
propio devenir existencial[6].

De acuerdo con lo expuesto, la Corte concluye que las revelaciones del médico
a su paciente, lejos de significar la violacion del secreto profesional, constituyen
el cumplimiento del deber minimo de informacion al cual esta obligado con
el objeto de garantizar que de su parte pueda darse un grado adecuado de
conocimiento informado. En consecuencia, el literal a del articulo 38 de la Ley
23 de 1981, sera declarado exequible bajo el entendido de que en la relacién
médico-paciente la informacion a éste ultimo es la regla y no la excepcion.

6.2 El desvelamiento de la informacién cubierta bajo el manto del secreto
profesional a los familiares del paciente, en caso de que ello sea util para el
tratamiento, sélo puede juzgarse correctamente si se distinguen varios supuestos.

Si el estado mental del paciente le permite ser consciente de las implicaciones
que acarrea la divulgacion de la informacién, hacer caso omiso de su
consentimiento, lesiona su autonomia y viola el deber de sigilo que debe
mantener el médico. No obstante que el descubrimiento 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 razoén podra negarse a una modalidad del mismo que comporte el
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conocimiento o la intervencion de sus parientes proximos. La Corte, sobre
este punto, ha expresado:

“El derecho al libre desarrollo de la personalidad consiste en la libertad
general, que en aras de su plena realizacion humana, tiene toda persona
para actuar o no actuar segun su arbitrio, es decir, para adoptar la forma y
desarrollo de vida que mas se ajuste a sus ideas, sentimientos, tendencias y
aspiraciones, sin mas restricciones que las que imponen los derechos ajenos
y el ordenamiento juridico.

El derecho al libre desarrollo o desenvolvimiento de la personalidad, o de
libertad de opcion y de toma de decisiones de la persona, ejercido dentro
del marco del respeto de los derechos de los demas y el orden juridico,
es un derecho constitucional fundamental, pues no sélo asi se encuentra
consagrado en el articulo 16 de la Constitucion Nacional, el cual hace parte
del capitulo 1 del titulo II, denominado “De los derechos fundamentales”,
sino que esa connotacion le ha sido reconocida por esta Corporacion, entre
otras, en las providencias T-050 del 15 de febrero de 1993 y C-176 del 6 de
mayo de 1993.

Tanto los peticionarios de la tutela, como el fallo del Juzgado Promiscuo del
Circuito de Ituango Antioquia, desconocen el mandato constitucional del
articulo 16, que reconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad “sin
mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico’, en cuanto coartan la libertad que posee Maria Libia Pérez Duque
de decidir si se somete 0o no a un tratamiento médico y las modalidades
del mismo, e interfieren indebidamente la potestad de autodeterminarse,
conforme a su propio arbitrio dentro de los limites permitidos, en lo relativo
alo que a sujuicio es mas conveniente para preservar su salud y asegurar una
especial calidad de vida (T-493 de 1993. M.P. Antonio Barrera Carbonell)”.

Cuando no es posible o factible obtener el consentimiento del paciente -
estado mental anormal, inconsciencia o minoridad -, la revelaciéon a los
familiares se torna necesaria para proteger la salud y la vida del paciente
y, en si misma, no representa un quebranto al secreto profesional, pues
materialmente los familiares en la relacion médico-paciente asumen la
representacion de este ultimo o agencian sus derechos.

Por consiguiente, la Corte declarara la exequibilidad del literal b de la Ley
23 de 1981, salvo en el caso de que el paciente esté en condiciones de tomar
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por si mismo la decision de autorizar el levantamiento del secreto profesional
médico a sus familiares.

6.3 La entrega de informacion médica a los responsables del paciente, cuando
se trate de menores de edad o de personas totalmente incapaces, no quebranta
el secreto profesional médico. La relacion médico-paciente, desde el punto de
vista juridico no puede, en este caso, prescindir de los representantes legales del
menor o del incapaz. El suministro de las informaciones médicas alos susodichos
representantes legales, corresponde al cumplimiento del deber del médico de
procurar un consentimiento ilustrado y no puede, por ende, considerarse en
modo alguno violacién al secreto profesional. De otro lado, las personas que se
encuentran en una situacion de debilidad manifiesta, 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. Lo anterior debe entenderse sin
perjuicio del derecho del menor, de acuerdo con su grado de madurez y del
“impacto del tratamiento” sobre su autonomia actual y futura, para decidir sobre
la practica de un determinado tratamiento y, al mismo tiempo, sobre la reserva
de ciertos datos de su intimidad (sentencia T- 477 de 1995. M.P. Alejandro
Martinez Caballero). En este orden de ideas, la Corte declarara la exequibilidad
del literal c del articulo 38 de la Ley 23 de 1981.

6.4 Las informaciones que se suministran a las autoridades judiciales o de
higiene y salud, en los casos previstos por la ley, pueden comportar violacién
al secreto profesional médico si se dan ciertos supuestos.

En principio, siempre que la prueba o la diligencia en la que interviene un
médico, hubieren sido validamente ordenadas por un Juez o autoridad
competente dentro de un proceso o actuacion publica, la presentacion del
peritazgo o dictamen en cuanto corresponde al cumplimiento de un encargo
legal, no puede considerarse violatorio del deber de sigilo. Esta situacién,
sin duda, es diferente de la que se presentaria a raiz de la declaraciéon que
eventualmente se le podria exigir al médico sobre hechos o circunstancias del
paciente, conocidos en razén 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
prueba asi practicada no podria tenerse en cuenta (C.P arts. 29 y 34).

Si se trata de un informe sanitario o epidemiolégico, segun lo exijan las
circunstancias, no sera posible, a riesgo de violar el secreto medico, que se
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individualice al paciente. En verdad, para los fines generales de la policia
de salud publica, resulta desproporcionado que en los registros, 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. En fin, la tnica forma
de no violar el secreto médico, en este contexto, es el de reportar la novedad,
sin aludir al dato particularizado.

Con estas salvedades la primera frase del literal d del articulo 38 de la Ley
23 de 1981 sera declarada exequible. En relaciéon con la frase “en los casos
previstos por la ley”, la Corte se declarara inhibida, pues el demandante no
indico las normas legales a que ella se refiere y, en todo caso, es procedente
resolver el punto cuando se eleven las respectivas demandas.

6.5 La apertura del secreto a los interesados, “cuando por defectos fisicos
irremediables, enfermedades graves, infecto-contagiosas o hereditarias, se
pongan en peligro la vida del cényuge o de su descendencia’, indica que el
Legislador ha resuelto el conflicto entre la vida y la inviolabilidad del secreto,
optando por la primera. En estricto rigor, no puede afirmarse que la ley
sefale 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 preservacién
de la vida desplaza, en ese caso, a la conservacion del secreto.

Debe tratarse, como lo advirtié6 en la sentencia C-411 de 1993, de una
“situacion extrema” en la que la no revelacion del secreto tuviera objetivamente
la virtualidad de sacrificar la vida del conyuge o de su descendencia. En otras
palabras, si la relacion de causalidad de la que parte el médico es puramente
conjetural, es evidente que sélo con el asentimiento del paciente podra
revelarse su dolencia y caracteristicas a los interesados. Pero, si de manera
cierta cabe formular la relacion entre enfermedad y peligro para la vida
del otro conyuge y de su descendencia, y no existe otro medio idéneo para
prevenir el fatal desenlace, distinto de la revelacién de la informacion, se
impone hacer prevalecer el derecho de los nifios (descendencia) y del cényuge
(cuyo deceso afectaria a los nifios en cuanto puede significar la extincién
virtual de la familia), sobre el derecho del paciente a que sus datos personales
se mantengan, no obstante el peligro existente, ocultos. La regla de solucién
de conflictos cuandoquiera que se arriba a una situacion limite en la que se
deba afrontar la disyuntiva de sacrificar la vida de los nifios y un derecho tan
caro a ellos como el de tener una familia y no ser separado de ésta, la ofrece la
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misma Constitucion Politica: “Los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas” (C.P. art., 44).

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

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

Con base en las consideraciones hechas, la Corte declarara la exequibilidad
del literal e de la Ley 23 de 1981, bajo el entendido de que la situacion a la que
se alude objetivamente corresponda a un peligro cierto e inminente y que no
exista un medio idéneo distinto para conjurarlo.

7. La frase demandada del articulo 37 de la Ley 23 de 1981, que reza “(...) salvo
en los casos contemplados por disposiciones legales”, sera declarada exequible
solo en relacion con las hipotesis contempladas en el articulo 38 de la ley. En
efecto, la Corte sin un examen detenido de cada caso previsto en una ley, para
lo cual se requiere de la correspondiente demanda, no puede extender su aval
a todos los eventos en los que se permita - por motivos que en este momento
no es dado colegir - la revelacién de informaciones cubiertas por el secreto
profesional médico. Finalmente, la apelaciéon a la prudencia que se hace en
el primer inciso del articulo 38 de la Ley 23 de 1981, no puede ser objeto
de glosa constitucional. Los episodios que en el mismo articulo se enuncian,
exigen del médico una actividad de ponderacion y reflexiéon profundas sobre
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las circunstancias concretas que rodean la decision. En estas condiciones, es
apenas razonable exigir un juicio prudente.

En aquellos casos donde no se tiene el auxilio del legislador, como en el caso
que se acaba de destacar, es indispensable que el médico que se encuentre en esa
disyuntiva, acuda al principio de proporcionalidad, principio constitucional
que ha sido deducido por la jurisprudencia de nuestra Corte Constitucional.
Es asi como sostuvo:

“ 10. Sin necesidad de elevar el principio de antijuridicidad (Coédigo Penal,
art. 4) al rango de principio supralegal, bien puede afirmarse que éste tiene
su corolario constitucional en el principio de proporcionalidad o ‘prohibicién
de exceso, deducido jurisprudencialmente de los articulos 1° (Estado social
de derecho, principio de dignidad humana), 2° (principio de efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion), 5°
(reconocimientodelosderechosinalienablesdelapersona),6° (responsabilidad
por extralimitacion de las funciones publicas), 11 (prohibicion de la pena de
muerte), 12 (prohibicion de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes),
13 (principio de igualdad) y 214 de la Constitucién (proporcionalidad de las
medidas excepcionales).

“ El Estado Social de derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar
de primer orden, sustrae del amplio margen de libertad legislativa para la
configuracion del ordenamiento penal, la facultad de fijar cualquier pena con
independencia de la gravedad del hecho punible y su incidencia sobre los
bienes juridicos tutelados. El Constituyente erigio los derechos fundamentales
en limites sustantivos del poder punitivo del Estado, racionalizando su
ejercicio. Solo la utilizaciéon medida, justa y ponderada de la coercién estatal,
destinada a proteger los derechos y libertades, es compatible con los valores y
fines del ordenamiento.

(...)

“ En consecuencia, la calidad y la cantidad de la sancién no son asuntos
librados exclusivamente a la voluntad democratica. La Constituciéon impone
claros limites materiales al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de
igualdad, se derivan los principios de razonabilidad y proporcionalidad que
justifican la diversidad de trato pero atendiendo a las circunstancias concretas
del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar la relacién existente entre los fines
perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos”Sentencia C-417/09, 26
de junio de 2009. M. P. Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.
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El principio de proporcionalidad en materia punitiva es de muy facil
comprension, porque a cada persona que infrinja la ley penal, se le debe
fijar la pena que corresponda proporcionalmente a la importancia del
derecho vulnerado, lo que nos indica que a mayor trascendencia del derecho
desconocido, vida, libertad, traicion a la patria, evidentemente la pena
sefalada por el legislador y la posteriormente individualizada por el juez,
debe ser tan intensa y grave, como la magnitud del derecho vulnerado; pero es
claro que a menor trascendencia del derecho desconocido, necesariamente se
impone la necesidad de discernir una pena menos intensa y menos grave que
la dispuesta para los casos anteriores.

En la materia que nos interesa en el caso sub-judice, es claro que el principio
general es que el secreto médico debe mantenerse incélume, pero aceptado
que no es un derecho de caracter absoluto, y que la misma ley le ha consagrado
excepciones, el médico debe sopesar razonadamente las consecuencias
de vulnerar el secreto médico y las consecuencias de mantenerlo. Frente a
estas dos hipdtesis, si las consecuencias al guardar y respetar el secreto
médico pueden llegar a ser muy graves, como seria el caso de la posterior
consumacion de graves hechos delictivos, o del contagio de otras personas
por trasmision de grave enfermedad infecto contagiosa, es evidente que el
médico queda relevado de su conservacion y puede denunciar los hechos
ante las autoridades, o avisar a las personas que puedan verse afectadas con el
desconocimiento del secreto que el galeno les revela.

Dentro de una ejemplificacion muy facil, es claro, que si trata de un paciente
patologico que ha cometido un grave delito y existiera la posibilidad de su
reiteracion, el médico debe revelar éste hecho para evitar la consumacion de
hechos delictivos muy graves. Seria un caso similar al del célebre Garavito,
psicopata sexual que viold y asesind a mas de un centenar de nifios.

O el caso de la persona que padece de una grave enfermedad contagiosa, surge
el deber del médico de alertar a los miembros de la familia del paciente, para
que se tomen las medidas preventivas que fueren necesarias para prevenir un
probable contagio.

Pero pese a la existencia reconocida de algunas excepciones al secreto
profesional médico, nunca debe olvidarse quela norma general es la de absoluto
respeto por el secreto médico, porque es una realidad que si la comunidad
en general, no pudiera tener la seguridad y certeza del sigilo de los médicos
ante quienes acude en busqueda de una solucién a sus problemas de salud,



310 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

la consecuencia generalizada seria que los miembros de la comunidad serian
reacios a acudir a los médicos, porque verian en ellos un verdadero peligro
para el mantenimiento de la confidencialidad de los datos sobre su salud que
debe revelarle al médico y del respeto de su intimidad, que seria desconocida
y vulnerada al difundirse por parte del médico de los secretos conocidos en su
calidad de médico tratante.

Lo anterior nos lleva a concluir que el ejercicio profesional médico solo es
posible sobre la base del mantenimiento del secreto profesional, porque
de no ser asi, el paciente no acudiria en la busqueda de ese apoyo y ayuda
profesional, de la misma manera, que podria inducirlo a mentir al galeno
sobre su verdadera sintomatologia o en relacién a las circunstancias en
que pudo haber adquirido la patologia; porque lo cierto es que cuando un
ciudadano acude a la cita médica, lo hace porque tiene la certeza que en ese
médico encontrard no solo a un profesional de medicina suficientemente
entrenado, en el que puede confiar, porque no solo le puede dar una solucién
a sus quebrantos de salud, sino que estara ante un verdadero confesor, que
en todas las circunstancias guardara el sigilo respecto de los secretos a él
confesados y que encontrara en él un confidente, que con respeto lo ayudara
a superar sus problemas y a alentarlo psicoldgicamente para enfrentar la
enfermedad con optimismo, a tener presencia de animo, para luchar y
obtener finalmente la necesaria curacion.

Este Tribunal Nacional discrepa respetuosa pero firmemente de la afirmacioén
que el tribunal seccional hace, cuando escribe que “es entendible que en una
situacion como éstas (caso de aborto) los médicos consideren que pueden
convertirse en complices de dicho acto, sin comprender que con la revelacion
de lo sucedido se viola la confianza que es indispensable para el éxito de la
relacién médico-paciente”; dada la obligacion legal de ensefiar ética médica en
toda facultad de medicina, no puede entenderse que un profesional graduado
sufra ese grado de ignorancia en algo tan delicado, en algo que sus profesores
de ginecologia y obstetricia tienen como trabajo diario y sin duda le ensefiaron
y explicaron con detalle. El secreto profesional no es, ciertamente, uno de los
campos abstrusos de la medicina.

Asi las cosas, no han lugar los argumentos del recurrente para tratar de
configurar un error de prohibicién por equivocada interpretacion de la
norma sobre secreto profesional; esta norma, en la ley 23 de 1981, esta escrita
con claridad meridiana, hasta el punto de sefalar los casos en los cuales se
acepta transgredir la prohibicion, sin que en tales raros casos esté incluida la
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informacion a las autoridades policiales; de otro lado, ni en su version libre ni
en sus descargos dijo el disciplinado haber tenido dudas sobre su obligacién
de guardar como secreto lo que la paciente le habia confiado durante su
interrogatorio médico, asi como aquello de lo cual se enteré cuando ella le
permiti6 examinarla; de su relato y del testimonio juramentado del patrullero
de policia que recibié inicialmente el caso, se advierte por el contrario que el
doctor G.S. en forma espontanea suministro toda la informacion y sus propias
deducciones, ademas de entregar los objetos encontrados dentro de la cavidad
vaginal de la persona atendida, como si nada hubiera que le planteara una
conducta distinta.

Por ninguna parte aparece alguna de las causales aceptables para no guardar
el secreto profesional. No medio6 antes de las espontdneas informaciones del
disciplinado a la policia, orden ninguna de autoridad judicial; si el médico
llegd a concluir que se habia llevado a cabo un acto delictuoso, lo hizo con
base unicamente en datos obtenidos en el marco de la confianza generada
por la relaciéon médico-paciente; cometido ya el acto considerado delictivo,
dadas las caracteristicas del mismo, la denuncia a las autoridades no tenia la
virtualidad de evitarlo ni mucho menos la de evitar dafios a terceras personas.
El argumento del recurrente no esta llamado a prosperar.

En cuanto a la tasacion de la pena, es de recibo la reflexion del recurrente
sobre la juventud y corta experiencia del médico disciplinado, asi como la
ausencia de antecedentes y su evidente voluntad de someterse al proceso
ético-disciplinario. La suspension en el ejercicio profesional es, sin duda,
muy fuerte sanciéon aunque ella se decrete por lapso relativamente corto;
pero considerando que el acto del doctor G.S. no puede quedar impune, este
Tribunal Nacional procedera a disminuir la sancién para que produzca los
efectos legales y sociales buscados, sin excederse en rigor que para el caso
parece innecesario.

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de Etica
Médica, en uso de sus facultades legales,

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO- Modificar, como en efecto modifica, la decision del
Tribunal Seccional de Etica Médica de Antioquia, dentro del proceso 2333,
por la cual sancioné al doctor J.G.G.S. con la pena de suspension en el ejercicio
profesional por el lapso de cinco (5) meses, y en cambio imponer al doctor
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J.G.G.S. la sancion de censura escrita y publica, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia. ARTICULO SEGUNDO: Contra esta
providencia no procede recurso alguno. ARTICULO TERCERO - Devolver el
expediente al tribunal de origen para lo de su competencia. COMUNIQUESE
Y CUMPLASE.

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado-Presidente; JUAN
MENDOZA VEGA, Magistrado Ponente; GERMAN GAMARRA
HERNANDEZ, Magistrado; GABRIEL LAGO BARNEY Magistrado,
FRANCISCO JAVIER HENAO PEREZ, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA
ROJAS, Asesor, MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Santafé de Bogota D. C., trece (13) de mayo de mil novecientos noventa y
tres (1993).

SALA PLENA SESION No. 261 DEL TRECE (13) DE MAYO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES (1993). DISCUTIDA Y APROBADA
EN SESION No. 262 DEL VEINTE (20) DE MAYO DE MILNOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES (1993).

REE.: Proceso del Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Contra: Dr. A.S.Q

Magistrado Ponente: doctor Miguel Otero Cadena
Providencia No. 05-1993

VISTOS

Procede esta colegiatura a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
doctor A.S.Q., a través de su defensor, contra la decisién fechada el 4 de febrero
de 1993, proferida por el Tribunal de Etica Médica de Antioquia, por medio
de la cual se le condend por infraccién a varias disposiciones de la ley 23 de
1981, por haber atentado contra la vida humana, haber expuesto a su paciente
a riesgos injustificados y no haber elaborado las pertinentes historias clinicas.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Los hechos se traducen en que el dia 13 de agosto de 1986 concurri6 al
consultorio del médico implicado la sefiorita G.PE.G., con el aparente
propdsito de que se le efectuara un aborto, no encontrandose embarazada, y
con la real finalidad de demostrar ante las autoridades que el citado médico
practicaba tales comportamientos.
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El doctor O. le manifesté que la intervencion tendria un costo de $40.000.
00, que ella cancelo, le pidié que se desnudara de la cintura par abajo y, al
parecer, le coloco un tapdn, le aplicé una inyeccion y le ordend regresar el dia
siguiente a las cinco y media de la mafnana para practicarle el aborto, orden que
obedecio, presentandose acompanada de cuatro agentes del Departamento de
Orden Ciudadano.

Al ingresar las personas mencionadas al consultorio-residencia del galeno,
encontraron a la seforita S.R.S., quien manifesté que estaba alli desde la cinco
a.m., pues presentaba una severa hemorragia pro la menstruacion y esperaba
ser atendida por el doctor O.; y a la empleada del servicio doméstico L.M.B.

Mientras los agentes interrogaban tales personas el doctor O. huyo por el balcon.

Poco despuéshicieron suapariciéon en el consultorio R.C.M.,amiga personal del
médico, y L.M.B.M. quien declaré ante e Departamento de Orden Ciudadano
y las autoridades judiciales que habia concurrido a que le practicaran un
aborto, que habia ido la vispera y le habia pagado al doctor O. $40.000.00, el
cual la habia examinado y colocado un aparato, mandandola regresar al otro
dia de seis a seis y treinta de la mafana, cuando se encontr6 con los agentes.

Sometida dofia L.M.O. al correspondiente examen médico legal se establecio
que en introito vaginal tenia un tapén de algodon “que al retirarlo muestra en
su superficie sangre y material purulento; ademas se visualiza material vegetal
que al colocar el especulo vaginal se ve parcialmente introducido en el canal
endocervical y se retira; u aspecto es el de un tallo vegetal. El material extrafio
extraido de la cavidad, que se anexa, es prueba incontrovertible de maniobras
que pretenden producir un aborto”. (fol. 29 y vto).

No sobra advertir que pocos dias después de ocurridos estos hechos, tres de
los agentes que intervinieron en el procedimiento contra el doctor O. fueron
privados delalibertad sindicados delos delitos de concusion, abuso de autoridad
y violacion de domicilio y lugar de trabajo, porque actuando en compaiiia de
J.M.Gy PE.G, llegaron a comprometer a varios médicos de Medellin.

2. El doctor O. y su paciente L.M.B.M. fueron condenados por el Juzgado
6 Superior de Medellin, en decisién confirmada por el Honorable Tribunal
Superior de Antioquia, por tentativa de aborto, a siete meses de prision y al
doctor, ademas a la suspension en el ejercicio de la medicina por un mes.
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3. La copia de las diligencias enviadas por el Juzgado 6 Superior de Medellin
y que dieron lugar a la presente actuacion, fueron recibidas por el Tribunal
de Etica Médica de Antioquia el 12 de junio de 1989, habiéndose iniciado el
proceso ético el 29 de julio del mismo afo. (fol. 1vto y 11).

4. El informe de conclusiones fue presentado el 9 de marzo de 1990y el pliego
de cargos se profirio el 15 de agosto de 1991, habiendo quedado ejecutoriado el
21 de noviembre de ese afo, segiin constancia secretarial (fol. 106, 112 y 148).

CONSIDERANDOS
Para resolver se considera:

Ante todo, es preciso establecer su el Estado, a través de los Tribunales de Etica
Médica, atin conserva su facultad para adelantar el proceso ético disciplinario
e imponer la pertinente sancidn o si tal potestad ya se le extinguio por el
transcurso del tiempo.

Segun aparece, los hechos tuvieron ocurrencia el 13 de agosto de 1986, por lo
que la accion disciplinaria quedaba prescrita el 13 de agosto de 1991, termino
que, aplicando por integracion las normas pertinentes del Codigo Penal y de
Procedimiento Penal. es de cinco afios y que solo se podia interrumpir por la
ejecutoria del pliego de cargos la que solo se cumplié el 21 de noviembre de
1991, es decir, tres meses después de haberse vencido el término prescriptivo.

Conforme al articulo 82 de laley 23 de 1981, en lo no previsto en dicha Ley, se
aplicaran las normas pertinentes del c6digo de Procedimiento Penal.

Segun el articulo 35 del Cédigo de Procedimiento Penal, la accién penal se
extingue en los casos previstos en el Codigo Penal.

De acuerdo con el articulo 80 de 1 Cédigo Penal, la accién penal prescribe
en un tiempo igual al maximo de pena fijada en la ley si fuere privativa de la
libertad y cuando no lo fuese prescribira en cinco afios’, lo que indica que la
accion ético disciplinaria prescribe en tal término.

Conforme al articulo 84, ibidem, la prescripcion de la accidn se interrumpe
con la ejecutoria del pliego de cargos.
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Aplicando las anteriores disposiciones tenemos que concluir, necesariamente,
que si los hechos juzgado acaecieron el 13 de agosto de 1986 la prescripcion se
cumplio el 13 de agosto de 1991 y solo podia ser interrumpida por la ejecutoria
del pliego de cargos, la que solo vino atener lugar el 21 de noviembre de ese
afno, esto es, tres mese después de que el Estado habia perdido la potestad para
adelantar el proceso ético disciplinario.

No compartimos el concepto del Tribunal de Antioquia en el sentido de que
la ejecutoria del auto de proceder o pliego de cargos proferido por la justicia
ordinaria, y que quedd ejecutoriado el 30 de junio de 1988, interrumpié la
prescripcion de la accion disciplinaria, pues las acciones penales entre si, y
con mayor razdn con relacion a la disciplinaria, son totalmente auténomas en
cuanto a la duracion del término prescriptivo.

Para corroborarlo basta leer el articulo 85 del Cédigo Penal, conforme al cual
“cuando fuere varios los hechos juzgados en un solo proceso, la prescripcion
de las acciones se cumple independientemente para cada uno de ellos”.

Si la prescripcion de las acciones es independiente cuando se trata de delitos
juzgados en un solo proceso, con mayor razén cuando son acciones distintas
que generan proceso de diferentes naturaleza, como son el penal y el ético.

De lo anterior se colige que desde el 13 de agosto de 1991 de extinguir para la
justicia ética la facultada de adelantar el proceso y que lo tnico procedente es
disponer la cesacion del mismo.

No queremos pasar inadvertido que hubo excesiva demora en la calificacion
del informativo, pues si el galeno ya habia sido sancionado por la justicia
ordinaria y el proceso estaba practicamente instruido, no se justificaba la
tardanza, maxime si se tiene en cuenta no solo la gravedad de los cargos
imputados si no también que entre el informe de conclusiones (marzo de 1990)
y la calificaciéon del informativo (agosto de 1991), transcurrieron diecisiete
meses que hicieron posible la extincién de la accién disciplinaria en perjuicio
de la pronta y eficaz administracion de la justicia ética.

POR MERITO DE LO EXPUESTO EN EL TRIBUNAL NACIONAL DE
ETICA MEDIA EN USOS DE SUS ATRIBUCIONES LEGALES
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RESUELVE:

PRIMERO UNICO: Decretar la cesaciéon del proceso seguido en contra del
doctor A.0.Q., por haberse cumplido el fenémeno de la prescripcion de la
accién ético disciplinaria. COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Fdo. FERNANDO SANCHEZ TORRES, Magistrado Presidente; MIGUEL
OTERO CADENA, Magistrado Ponente; JAIME CASASBUENAS AYALA,
Magistrado; ERNESTO ANDRADE VALDERRAMA, Magistradoy MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Abogada Secretaria.
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Bogota, septiembre veintiséis (26) del afio dos mil seis (2006).

SALA PLENA - SESION No. 889 DEL VEINTISEIS (26) DE SEPTIEMBRE
DEL ANO DOS MIL SEIS (2006).

REF: proceso no.505 del tribunal de ética médica de risaralda y quindio
Denunciante: Sefiora C.H.E.
Denunciados: Doctores EJ.O.G, LM.P.y ].C.G.

Magistrado Ponente: Miguel Otero Cadena
Providencia No.47-2006

ASUNTO

Apelacion presentada por la Doctora A.L.G.deH. contra la providencia del
Tribunal de Etica Médica de Risaralda y Quindio del 27 de junio de 2006,
mediante la cual resolvié: Declarar que no existe mérito para abrir proceso
ético disciplinario a los doctores EJ.O.G, LM.P.y ].C.G..

HECHOS:

La sefiora C.H.E. presentd ante la Personeria Delegada para los Derechos
Humanos de Pereira el dfa 24 de junio de 2005 DERECHO DE PETICION
para solicitar la intervencién de la Procuraduria ante la “COMISION DE
ETICA MEDICA DE RISARALDA con el fin de que se investigue situacion
presentada enla Clinicalos ROSALES” porla atencion médica que le brindaron
del 13 al 16 de junio de 2005; la Personeria dio traslado al Tribunal de Etica
Médica de Risaralda y Quindio.
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La sefiora C. H. quien presentaba un embarazo de aproximadamente 19
semanas y que segun lo manifestd era de alto riesgo, consulto el dia 13 de junio
de 2005 al servicio de urgencias de la CLINICA LOS ROSALES por presentar
contracciones, fue atendida por los médicos de turno doctores ].C.G.y EO
quienes solicitaron los examenes paraclinicos, la dejaron en observacion por
vivir en zona rural y con el fin de practicar una ecografia transvaginal. En la
mafana siguiente en la evolucion realizada por el doctor O. le manifiesta que
luego de la ecografia se dara salida, con los resultados obtenidos la doctora L.
P. le manifiesta “que me baje de la camilla que me va a despachar, yo le digo
que las contracciones se siguen presentando no muy fuertes pero que aun se
siguen presentando, ella dice que eso no es nada, que pasé una noche bien, que
mi bebe esta en perfectas condiciones, que la ecografia salié normal, que no
tengo, que porque quedarme, que me puedo ir, le digo que vivo en zona rural
pero no lo toma en cuenta y lo escribe en la epicrisis.”

Segun declaro la sefiora H. en su casa continiio con contracciones que se
fueron incrementando de intensidad acompafnandose de sensaciéon de pujo
que determino que en la noche la llevaran al servicio de urgencias de la Clinica
Los Rosales, ingreso el dia 15 de junio de 2005 a las 22:36:53 y es atendida a las
22:53:57 por el doctor G. quien consigna en la historia clinica:

“PACIENTE CON CUADRO DE 4 DIAS DE EVOLUCION CONSISTENTE
ENDOLORABDOMINAL TIPO SORDO EN HEMIABDOMEN INFERIOR,
PACIENTE QUIEN CONSULTO POR URGENCIAS SE DEJO EN
OBSERVACION SIN EVIDENCIAR ACTIVIDAD UTERINA O CAMBIOS
CERVICALES POR LO CUAL SE DIO SALIDA, HOY PRESENTA DESDE
HACE 3 HORAS DOLOR ABDOMINAL TIPO CONTRACCION UTERINA
Y PUJO, SENSACION DE MASA EN VAGINA POR LO CUAL CONSULTA,
AL INGRESO A URGENCIAS HAY EXPULSION DE PARTES FETALES
POR EL CANAL VAGINAL Y SANGRADO MODERADO...

EXAMEN FISICO

CUELLO NORMAL. CARDIACO: RITMICOS SIN SOPLOS, PULMONAR
BIEN VENTILADOS, ABDOMEN DOLOR A LA PALPACION DE
HIPOGASTRIO. GENITOURINARIO: HAY RESTOS FETALES EN CANAL
VAGINAL SANGRADO ESCASO..EXTREMIDADES: NORMAL. SISTEMA
NERVIOSO CENTRAL; NORMAL”
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La sefiora H. se quejo por la forma fria como la atendieron, por no haber
intentado salvar el hijo y por la forma como la enfermera de turno dispuso
del feto y sin tener en cuenta su deseo de conservarlo para darle sepultura, lo
envid supuestamente a estudio.

Dentro de la averiguacion preliminar el Tribunal de Etica Médica de Risaralda
y Quindio, cité aratificar bajo juramento ala Sefiora C.H.E. la queja presentada.
El Tribunal escuché a los médicos que atendieron a la paciente en la Clinica
los Rosales y reviso la historia clinica correspondiente.

El Magistrado Instructor Dr. Juan Diego Villegas Echeverri en su analisis
de conclusiones presenta una revision del tema del aborto espontineo
acompafada de adecuada y actualizada Bibliografia. Posteriormente analiza
la historia cinica de la paciente con sus antecedentes y las recomendaciones
previas que habia recibido en relacion a la hipertension arterial que sufria
y los medicamentos ordenados, asi mismo analiza en forma completa la
actuacion de cada uno de los profesionales médicos endilgados, concluyendo
que actuaron de acuerdo con las normas y conocimientos médicos actuales.
Con respecto a la actuacion de la Enfermera es claro el Magistrado en sefalar
que su actuacion esta fuera de la competencia del Tribunal.

EI TRIBUNAL DE ETICA MEDICA DE RISARALDA Y QUINDIO en SALA
PLENA sesion 019 del 27 de junio de 2006 resolvio:

“Articulo Primero: Declarar que no existe mérito para abrir proceso ético
disciplinario a los doctores: EJ.O.G, L.M.P. y J.C.G..

Articulo Segundo Compulsar copia de la Presente Resoluciéon a la
Superintendencia Nacional de Salud, para lo de su competencia.”

Con fecha 25 de julio de 2006 el Tribunal de Etica Médica de Risaralda y
Quindio recibi6 en documento sin fecha poder de la sefiora H. a la doctora
A. L. G. de Herrera quien presenta recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion al auto del 27 de junio de 2006 del tribunal de Etica Médica de
Risaralda y Quindio.

El recurso de reposicion luego del analisis pertinente el tribunal seccional no
lo otorga y en subsidio concede la apelacion para ante el Tribunal Nacional de
Etica Médica.
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CONSIDERACIONES

La sefiora C.H.E. present6 un aborto espontaneo el dia 15 de junio de 2005,
consulto inicialmente a la Clinica Los Rosales de Pereira el dia 13 de junio de
2005 donde fue valorada y estudiada por los médicos de turno quienes por
distintas consideraciones incluyendo que la paciente vivia en zona rural la
dejaron en observacion hasta el dia 14 y luego de una ecografia considerando
que no existian alteraciones morfologicas o placentarias dan salida a la
paciente, el dia 15 consulté de nuevo a la institucion en las horas de la noche
segin la historia clinica con diagnéstico de “ABORTO ESPONTANEO
INCOMPLETO SIN COMPLICACIONES”.

La paciente expulsa la placenta espontineamente y ante una evolucién
satisfactoria se suspende la realizaciéon de un legrado y dan salida el dia
16 de junio.

La investigacion se realizo por parte del Tribunal de Etica Médica de Risaralda
y Quindio dentro de los términos establecidos por la Ley 23 de 1981, escucho
las declaraciones de los médicos implicados, reviso la Historia Clinica de la
paciente, no investigd a la enfermera relacionada por la quejosa por no ser
de su competencia y no habiendo encontrado dudas en la actuacion de los
médicos que atendieron a la sefiora H. en Sala Plena del 27 de Junio de 2006
profirieron auto inhibitorio.

La Doctora A. L. G. de H. en la sustentacidn de la apelacidon hace referencia
a la violacién de los “principios fundamentales de la Ley 100/94 como son
la integralidad, universalidad, eficiencia y eficacia de la atencién médica de
la paciente”

Debemos manifestar que la Ley por la cual se creo el sistema de seguridad
social integral y se dictaron otras disposiciones es la Ley 100 de 1993 y no la
Ley 100/94, el Tribunal de Etica Médica de Risaralda y Quindio actué y dictd
la respectiva resolucion de acuerdo a los preceptos de la Ley 23 de 1981.

La Doctora G. tilda a los profesionales de faltar a la verdad al ser desmentido
por la paciente la suspension de la realizacion el legrado por parte del Doctor
AP situacién no solamente sustentada en las declaraciones de los médicos que
atendieron la paciente sino respaldada en la historia clinica y por la evidencia
que ese legrado no se requirid por ser un aborto espontaneo con expulsion de
la placenta y sin hemorragia.
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EL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA dadas las anteriores
consideraciones:

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR el auto inhibitorio proferido
por el Tribunal de Etica Médica de Risaralda y Quindio del 27 de junio de
2006 al declarar que no existe mérito para abrir proceso ético disciplinario
a los doctores EJ.O.G., LM.P, y ].C.G. ARTICULO SEGUNDO. Remitir el
expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia. NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE.

FDO. FERNANDO GUZMAN MORA, Presidente (E.); MIGUEL OTERO
CADENA, Magistrado Ponente; EFRAIM OTERO RUIZ, Magistrado; JUAN
MIGUEL ESTRADA GRUESO, Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS,
Asesor Juridicoy MARTHA LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, octubre diecisiete (17) del afio dos mil seis (2006).

SALA PLENA - SESION No. 891 DEL DIECISIETE (17) DE OCTUBRE
DEL ANO DOS MIL SEIS (2006).

REF: Proceso No. 810 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Contra la doctora PA.H.M.
Denunciante: sefiora A.M.A.D.

Magistrado Ponente: Miguel Otero Cadena.
Providencia No.52-2006

Asunto

El Tribunal Nacional de Etica Médica recibi el dia 14 de Septiembre de 2006
el oficio fechado el 12 del mismo mes remitiendo el cuaderno copia de la
investigacion ético disciplinaria No. 810 contra la doctora P.A.H.M,, el cual
consta de tres cuadernos que contienen 95, 1 y 5 folios, con el fin de resolver
el recurso de apelacion interpuesto por los sujetos procesales.

El Tribunal Nacional designé mediante sorteo para su estudio al Magistrado
Dr. Miguel Otero Cadena en Sala Plena del dia 26 de septiembre de 2006.

Hechos

El 10 de diciembre de 2003 el Tribunal de Etica Médica de Antioquia aceptd
la denuncia presentada por la sefiora A.M.A.D. ante la personeria Municipal
de Itagiii por la atencién médica recibida en la Clinica Antioquia durante los
dias 15y 17 de noviembre de 2003 y designé al Magistrado doctor ANTONIO
VELEZ ZAPATA, como Miembro Instructor.
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La Sefiora A.M.A.D. seglin manifest6 en la declaracién juramentada ante la
Personeria Municipal de Itagiii que el dia 15 de noviembre de 2003 asisti6 al
servicio de urgencias de la Clinica Antioquia entre la 7 y 8 de la noche y la
médica que se encontraba en “clasificacion’, le manifesté que debia solicitar
cita por consulta externa.

Ellunes 17 de noviembre (festivo) present6 un aborto espontaneo en la casa y
por este motivo fue a urgencias de la Clinica Antioquia y segun la declaracién
“entré, me clasificaron, después me llamaron y me examiné una médica y me
dijo que era un aborto, que tenia casi los tres meses, no me quiso hacer un
curetage por que habia comido muy tarde y que fuera de eso me valia $ 50.000,
que volviera el martes en ayunas y que llevara $ 50.000, PREGUNTADA. Sabe
el nombre de la médica que le dijo el 15 de noviembre de 2003 que pidiera cita
por consulta externa y de la médica que la traté el 17 de noviembre de 2003.
CONTESTO. No se los nombres de ella, eran dos médicas.

El dfa 17 de febrero de 2004 el Tribunal de Etica Médica de Antioquia solicité
a la Clinica Antioquia la historia clinica de la sefiora A.y la recibi6 el 1 de
marzo de 2004.

El dia 20 de abril de 2004 solicité a la Clinica Antioquia la lista de los médicos
que estaban de turno en urgencias el 15 de noviembre de 2003 y la recibi6 el
19 de mayo de 2005.(Un afio un mes después).

El dia 27 de febrero de 2006 el Tribunal de Etica Médica de Antioquia escuché
en declaracion a la doctora PA.H.M. (quien es la tinica médica que figura en la
lista de turnos del 15 de noviembre de 2003, enviada por la Clinica Antioquia).

La doctora H. manifiesta no recordar haber atendido la paciente A., pero
si haber estado de turno en esa fecha y relata el procedimiento seguido en
ese servicio: “todo paciente que ingresa al servicio de urgencias de la clinica
Antioquia requiriendo atencion se le realiza una resefia médica, inicialmente
al paciente se le hace un proceso de clasificacion en el cual se deja resefia en un
libro en el cual se escribe el motivo de la consulta y los datos principales sobre
el examen fisico del paciente, posterior a esto se define por parte del médico
si el paciente es atendido en el servicio o si debe desplazarse o pedir cita en su
correspondiente centro asignado por la EPS.

PREGUNTADA: Pudo usted constatar que ese registro qued6 consignado en
dicho libro para el caso de la sefiora A.M.A.. CONTESTO: No me fue posible
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constatar dicha informacion, pues al dirigirme a la Gerencia de la Clinica
Antioquia para solicitar copia del libro de clasificaciones recibi carta en respuesta
afirmando que no habian podido encontrar los libros, pues el archivo estaba
sometido a un cambio de locacién y aporto la carta que me enviaron”

El dia 28 de febrero de 2006 el Tribunal solicita a la Clinica el envio del libro
de Registro de Clasificacion (Triaje), correspondiente al dia 15 de noviembre
de 2003.

El 10 de Marzo el apoderado de la doctora H. solicité al Tribunal la practica
de pruebas testimoniales sobre la investigacion. Solicitud que es resuelta por el
Tribunal de Etica Médica de Antioquia el dia 24 de abril de 2006 ordenando dos
declaraciones y negando otros dos testimonios; ante esta situacion el abogado
de la doctora H.M. interpone el 10 de mayo, los recursos de Reposicion y en
subsidio de Apelacion.

El 5 de julio de 2006 ante el Tribunal de Etica Médica de Antioquia
rinde declaracién Juramentada el Dr. J. C. E. V. quien ocupa el cargo de
Director de la Clinica Antioquia, en su declaracién expresa que no puede
corroborar que la doctora H. haya realizado el turno del 15 de noviembre
de 2003, que el no verifico la lista de profesionales que recibi¢ el tribunal,
que la historia clinica de la paciente no se perdid, lo que esta extraviado es
el registro de las clasificaciones.

El 17 de julio de 2006 El Tribunal procede a desatar los recursos de reposicion
y apelacion y resuelve: NO REPONER LA PROVIDENCIA RECURRIDA Y
CONCEDER EL RECURSO DE APELACION.

El 19 de julio de 2006 el doctor J. P. T. presenta declaracién juramentada ante
el Tribunal como testigo solicitado por la doctora H.

El doctor T. a solicitud del Tribunal explica en que consiste la Clasificacion
realizada en el servicio de urgencias, la forma como se establecen los turnos
y los mecanismos o forma en que se hacen cambios en los turnos fijados y
considera que la forma de verificar quien atendié un paciente es revisando
los RIPS que cada médico diligencia con los pacientes que atiende. Expresa
el doctor Tamayo su concepto sobre las altas calidades humanas, personales y
profesionales de la doctora H.
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Con fecha del mismo dia 19 de julio de 2006 en el folio No. 68 se encuentra
la providencia que decreta la apertura de investigacion disciplinaria
FORMAL ¢ético profesional a la doctora P.A.H.M. porque “no realizd
historia clinica conforme lo indica la Ley 23/81 y la resolucién 1995/99 del
ministerio de Salud.”

El 26 de julio de 2006 la doctora B. E. B. S. presenta declaracién juramentada
ante el Tribunal, como testigo solicitado por la doctora H. y quien atendi¢ la
paciente el dia 17 de noviembre de 2003. La doctora Botero explica la forma
como atendio a la paciente y al ser interrogada en relacion a la consulta previa
informa que debe estar consignada en el registro de clasificacién y da su
opinidn sobre este acto. A solicitud del Tribunal refiere los sistemas de turno,
la notificaciéon de los mismos y las diferentes maneras de cambio y sobre los
turnos adicionales o de refuerzo.

Este mismo dia en derecho de peticion el Tribunal le solicita al Director de la
Clinica el envio de los RIPS correspondientes al 15 de noviembre de 2003 con
un plazo de 15 dias.

El 3 de agosto el apoderado de la doctora H. presenta al Tribunal una
ampliacion de la Apelacion solicitando se decrete el testimonio del doctor V.
E.Z., Gerente de la Cinica Antioquia y que por lo tanto estaria en capacidad
de informar sobre los procesos de clasificacion y registro de los pacientes que
consultan al servicio de urgencias y confirmar lo relacionado en comunicacién
firmada por él a la doctora H. y que reposa en el expediente al folio 32.

El dia 8 de agosto de 2006 la doctora P.A.H.M. rindié declaracién ante el
Tribunal y solicita sean llamadas a declarar tres miembros del personal de
enfermaria que trabajaron con ella durante 6 aflos y medio en la Clinica
y solicitar la respuesta oficial a la Clinica Antioquia sobre el manejo de
la informacién.

El 14 de agosto el Tribunal consider6 que ya existen declaraciones respecto a
las calidades de la doctora H. y también que habiéndose solicitado previamente
la informacion a la Clinica se da por satisfecha la solicitud de la doctora H..

El dia 12 de septiembre procede el Tribunal de Etica Médica de Antioquia a
dar curso a la apelacion aprobada por ellos el 17 de julio de 2006.
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CONSIDERACIONES

Se ha realizado un resumen cronoldgico del proceso adelantado por el
Tribunal de Etica Médica de Antioquia en relacién a una queja presentada
por la sefiora A.M.A.D. ante la PERSONERIA MUNICIPAL DE ITAGUI,
que no fue posible ampliar en el Tribunal porque la sefiora no se present6 a
declarar. Existen una serie de dilaciones unas justificadas por dificultades del
apoderado de la doctora H. y otras injustificadas como la demora de un afio y
un mes de parte de la Clinica en suministrar la lista de los médicos de turno
correspondiente al dia 15 de noviembre de 2006 y firmada por la secretaria
del Director sin la corroboraciéon del mismo, las informaciones solicitadas a la
Clinica con derecho de peticion con fecha 28 de febrero de 2006 para el envio
del libro de Registro de Clasificacion y del 26 de julio con respecto a los RIPS
que adn no reposan en el expediente. La demora en remitir una Apelacién
aprobada el 17 de julio hasta el 12 de septiembre.

Es importante definir el tema de la clasificacion que se realiza en los servicios
de urgencia del pais que se ha impuesto por parte de las EPS, que no reconocen
pago alguno por este trabajo dificil de realizar, a las IPS, ni a los profesionales
de la salud, se dice, profesionales porque en algunas IPS lo realiza personal de
enfermeria. Es valido el cuestionamiento si se debe realizar o no una historia
clinica o solo registrar la clasificacion.

Causa perplejidad a esta Corporacion que pruebas solicitadas desde el 10 de
marzo, solo hayan sido negadas el 24 de abril y que recursos de reposiciéon y
apelacion, interpuestos oportunamente contra esa providencia el 10 de mayo
de 2006, solo se haya resuelto la reposicion de manera negativa el 17 de julio,
concediéndose en la misma fecha el de alzada, y solo se haya ordenado la
remision del expediente a la segunda instancia el 12 de septiembre, cuatro
meses después de su interposicion.-

Obsérvese que entre el momento de la solicitud, 10 de marzo de 2006 y la
fecha del oficio por medio del cual se remite el expediente, 12 de septiembre,
transcurrieron seis meses, tiempo excesivo para un tramite de esta naturaleza
que es prioritario, puesto que el derecho a la defensa y sus correspondientes
derechos de probar y de contradiccion probatoria no pueden tener obstaculos
temporales de tanta dimension, porque el ciudadano sometido a proceso
sobre las consecuencias adversas de las moras excesivas e injustificadas de los
funcionarios, que le ocasionan perjuicios notables, no solo en su vida personal
y familiar, sino también en el ambito profesional.
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El derecho a la defensa se ejerce a cabalidad fundamentalmente a través de los
derechos de probar y de contradiccion. Son derechos tan inescindiblemente
unidos, que la doctrina tanto nacional, como la universal han sostenido su
identidad, pues es una realidad, que si no se permite el ejercicio de tales
derechos, la garantia de defensa, constitucionalmente establecido a favor de
toda persona acusada de un determinado hecho que tiene reproche legal, se
esta negando de un solo tajo.-

Estima la Sala que las pruebas denegadas eran pertinentes y conducentes,
puesto que es una realidad que el testimonio del Dr. Vicente Eduardo Zuiiga
Ramirez en su condicién de Director de la Clinica donde sucedieron los
hechos, podria aportar informaciones muy importantes respecto de los
hechos que son motivo de investigacion, sobre todo en lo relacionado con el
funcionamiento de urgencias y el sistema de clasificacion.-

Igualmente considera la Sala que el testimonio de Lina Maria Arrubla es
pertinente y conducente porque siendo médica de urgencias de la Clinica
donde sucedieron los hechos que son motivo de investigacion, puede aportar
muchos datos que pueden ser trascendentes para la investigacion.-.

Estos testimonios son particularmente validos para que den una explicacién
sobre la razén de ser de la clasificacion de los pacientes que llegan a urgencias,
como se hace y si tal aspecto regularmente debe aparecer en la historia clinica,
o se trata de un asunto meramente administrativo de la clinica, que por tanto
no tiene por que aparece en la misma.

En las circunstancias precedentes, se revocara la decision objeto del recurso,
y en su lugar se ordenara la practica de las pruebas solicitadas por la defensa.-

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de Etica
Médica, en uso de sus atribuciones legales,

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO: Revocar la providencia del 14 de agosto del 2006
dentro del proceso No.810 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia, contrala
doctora PA.H.M. ARTICULO SEGUNDO: Decretar las pruebas solicitadas
por la apoderada de la doctora P.A.H.M. Articulo Tercero.- Devolver el
expediente al tribunal de origen, para lo de su competencia. NOTIFIQUESE
Y CUMPLASE.
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FDO. JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; MIGUEL OTERO CADENA,
Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA, Magistrado; JUAN
MIGUEL ESTRADA GRUESO, Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ,
Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS, Asesor Juridico y MARTHA
LUCIA BOTERO CASTRO, Secretaria.
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Bogota, diciembre cinco (05) del afio dos mil seis (2006).

SALA PLENA - SESION No. 897 DEL CINCO (05) DE DICIEMBRE DEL
ANO DOS MIL SEIS (2006).

REF: Proceso No. 810 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Contra la doctora PA.H.M.
Denunciante: sefiora A.M.A.D.

Magistrado Ponente: Miguel Otero Cadena.
Providencia No.68-2006

VISTOS.

Por providencia del 24 de abril de 2006, el Tribunal de Etica Médica de
Antioquia neg¢ la practica de las declaraciones solicitadas por la defensa, en
relacion con los testimonios de V.E.Z.R. y L.M.A., en el proceso adelantado
contra la Dra. PA.H.M..-

El defensor de la disciplinada interpuso los recursos de reposicion y apelacion
contra la anterior decision.-

Por providenciadel 17 dejulio de 2006, el Tribunal no repusola decision impugnada
y en su lugar concedi6 el recurso de apelacion subsidiariamente interpuesto.-

La Corporacién de primera instancia concedi6 el recurso interpuesto y
sustentado el 12 de septiembre de 2006.-

La Sala procede a resolver lo pertinente luego de hacer una sintesis de los
siguientes
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HECHOS:

Esta apelacion ya fue tramitada por esta Corporacion y se hicieron las
consideraciones pertinentes en relaciéon con la providencia motivo de
impugnacion, pero por un error involuntario en la parte resolutiva en lugar
de hacer mencidn a la providencia que habia sido motivo de impugnacién y
sobre la que se hicieron las motivaciones en la decisiéon de segunda instancia,
se hizo mencioén a otra providencia diferente a la que se habia tratado en la
decision de revocatoria.-

Es perfectamente evidente que la providencia de segunda instancia se
refiere con absoluta claridad a la decision del 24 de abril y sin necesidad de
hacer grandes esfuerzos intelectuales se observa que se trata de un lapsus
en el momento de redactar la parte resolutiva de la sentencia, en la que sin
mencionar la providencia que es revocada, se hace alusiéon equivocadamente
a otra decision.-

En tales condiciones se reiteraran las mismas consideraciones que ya se
hicieron en nuestra providencia del 17 de octubre de 2006, pero en la parte
resolutiva se debe revocar es la decision del 24 de abril del afio en curso.-

En nuestra providencia anterior se hicieron las siguientes consideraciones:

“...E110 de diciembre de 2003 el Tribunal de Etica Médica de Antioquia aceptd
la denuncia presentada por la sefiora A.M.A.D. ante la personeria Municipal
de Itagiii por la atencién médica recibida en la Clinica Antioquia durante los
dias 15y 17 de noviembre de 2003 y designo al Magistrado doctor ANTONIO
VELEZ ZAPATA, como Miembro Instructor.

La Sefiora A.M.A.D. seglin manifest6 en la declaracién juramentada ante la
Personeria Municipal de Itagiii que el dia 15 de noviembre de 2003 asistio al
servicio de urgencias de la Clinica Antioquia entre la 7 y 8 de la noche y la
médica que se encontraba en “clasificacion’, le manifesté que debia solicitar
cita por consulta externa. El lunes 17 de noviembre (festivo) presenté un
aborto espontaneo en la casa y por este motivo fue a urgencias de la Clinica
Antioquia y segun la declaracion “entré, me clasificaron, después me llamaron
y me examin6 una médica y me dijo que era un aborto, que tenia casi los tres
meses, no me quiso hacer un curetage por que habia comido muy tarde y que
fuera de eso me valia $ 50.000, que volviera el martes en ayunas y que llevara
$ 50.000, PREGUNTADA. Sabe el nombre de la médica que le dijo el 15 de
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noviembre de 2003 que pidiera cita por consulta externa y de la médica que
la trato el 17 de noviembre de 2003. CONTESTO. No se los nombres de ella,
eran dos médicas.

El dfa 17 de febrero de 2004 el Tribunal de Etica Médica de Antioquia solicitd
a la Clinica Antioquia la historia clinica de la sefiora A. y la recibi6 el 1 de
marzo de 2004.

El dia 20 de abril de 2004 solicité a la Clinica Antioquia la lista de los médicos
que estaban de turno en urgencias el 15 de noviembre de 2003 y la recibi6 el
19 de mayo de 2005.(Un afio un mes después).

El dia 27 de febrero de 2006 el Tribunal de Etica Médica de Antioquia escuché
en declaracion ala doctora P.A.H.M. (quien es la tinica médica que figura en la
lista de turnos del 15 de noviembre de 2003, enviada por la Clinica Antioquia).
La doctora H. manifiesta no recordar haber atendido la paciente A., pero
si haber estado de turno en esa fecha y relata el procedimiento seguido en
ese servicio: “todo paciente que ingresa al servicio de urgencias de la clinica
Antioquia requiriendo atencion se le realiza una resefia médica, inicialmente
al paciente se le hace un proceso de clasificacion en el cual se deja resefia en un
libro en el cual se escribe el motivo de la consulta y los datos principales sobre
el examen fisico del paciente, posterior a esto se define por parte del médico
si el paciente es atendido en el servicio o si debe desplazarse o pedir cita en
su correspondiente centro asignado por la EPS. PREGUNTADA: Pudo usted
constatar que ese registro quedé consignado en dicho libro para el caso de la
seiora A.M.A.. CONTESTO: No me fue posible constatar dicha informacion,
pues al dirigirme a la Gerencia de la Clinica Antioquia para solicitar copia
del libro de clasificaciones recibi carta en respuesta afirmando que no habian
podido encontrar los libros, pues el archivo estaba sometido a un cambio de
locacion y aporto la carta que me enviaron.”

El dia 28 de febrero de 2006 el Tribunal solicita a la Clinica el envio del libro de
Registro de Clasificacion (Triaje), correspondiente al dia 15 de noviembre de 2003.

El 10 de Marzo el apoderado de la doctora H. solicité al Tribunal la practica
de pruebas testimoniales sobre la investigacion. Solicitud que es resuelta por el
Tribunal de Etica Médica de Antioquia el dia 24 de abril de 2006 ordenando dos
declaraciones y negando otros dos testimonios; ante esta situacion el abogado
de la doctora H.M. interpone el 10 de mayo, los recursos de Reposicién y en
subsidio de Apelacion.



ABORTO « No. 31- ABRIL DE 2018 133

El 5 de julio de 2006 ante el Tribunal de Etica Médica de Antioquia
rinde declaracién Juramentada el Dr. J. C. E. V. quien ocupa el cargo de
Director de la Clinica Antioquia, en su declaracién expresa que no puede
corroborar que la doctora H. haya realizado el turno del 15 de noviembre
de 2003, que el no verifico la lista de profesionales que recibi¢ el tribunal,
que la historia clinica de la paciente no se perdid, lo que esta extraviado es
el registro de las clasificaciones.

El17 de julio de 2006 El Tribunal procede a desatar los recursos de reposicion
y apelacion y resuelve: NO REPONER LA PROVIDENCIA RECURRIDA Y
CONCEDER EL RECURSO DE APELACION.

El 19 de julio de 2006 el doctor J. P. T. presenta declaracién juramentada ante
el Tribunal como testigo solicitado por la doctora H.

El doctor T. a solicitud del Tribunal explica en que consiste la Clasificacion
realizada en el servicio de urgencias, la forma como se establecen los turnos
y los mecanismos o forma en que se hacen cambios en los turnos fijados y
considera que la forma de verificar quien atendié un paciente es revisando
los RIPS que cada médico diligencia con los pacientes que atiende. Expresa
el doctor T. su concepto sobre las altas calidades humanas, personales y
profesionales de la doctora H.

Con fecha del mismo dia 19 de julio de 2006 en el folio No. 68 se encuentra la
providencia que decreta la apertura de investigacion disciplinaria FORMAL
ético profesional a la doctora P.A.H. M. porque “no realizd historia clinica
conformelo indicala Ley 23/81 yla resolucién 1995/99 del ministerio de Salud.”

El 26 de julio de 2006 la doctora B. E. B. S. presenta declaracion juramentada
ante el Tribunal, como testigo solicitado por la doctora H. y quien atendid
la paciente el dia 17 de noviembre de 2003. La doctora B. explica la forma
como atendid a la paciente y al ser interrogada en relacion a la consulta previa
informa que debe estar consignada en el registro de clasificacion y da su
opinion sobre este acto. A solicitud del Tribunal refiere los sistemas de turno,
la notificacién de los mismos y las diferentes maneras de cambio y sobre los
turnos adicionales o de refuerzo.

Este mismo dia en derecho de peticion el Tribunal le solicita al Director de la
Clinica el envio de los RIPS correspondientes al 15 de noviembre de 2003 con
un plazo de 15 dias.
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El 3 de agosto el apoderado de la doctora H. presenta al Tribunal una
ampliacion de la Apelacion solicitando se decrete el testimonio del doctor V.
E.Z., Gerente de la Cinica Antioquia y que por lo tanto estaria en capacidad
de informar sobre los procesos de clasificacion y registro de los pacientes que
consultan al servicio de urgencias y confirmar lo relacionado en comunicacién
firmada por él a la doctora H. y que reposa en el expediente al folio 32.

El dia 8 de agosto de 2006 la doctora P.A.H.M. rindi6 declaracién ante el Tribunal
y solicita sean llamadas a declarar tres miembros del personal de enfermaria que
trabajaron con ella durante 6 afios y medio en la Clinica y solicitar la respuesta
oficial a la Clinica Antioquia sobre el manejo de la informacién.

El 14 de agosto el Tribunal consider6 que ya existen declaraciones respecto a
las calidades de la doctora H. y también que habiéndose solicitado previamente
la informacién a la Clinica se da por satisfecha la solicitud de la doctora H.

El dia 12 de septiembre procede el Tribunal de Etica Médica de Antioquia a
dar curso a la apelacion aprobada por ellos el 17 de julio de 2006.

CONSIDERACIONES

Se ha realizado un resumen cronologico del proceso adelantado por el
Tribunal de Etica Médica de Antioquia en relacién a una queja presentada
por la sefiora A.M.A.D. ante la PERSONERIA MUNICIPAL DE ITAGUI,
que no fue posible ampliar en el Tribunal porque la sefiora no se presenté a
declarar. Existen una serie de dilaciones unas justificadas por dificultades del
apoderado de la doctora H. y otras injustificadas como la demora de un afio y
un mes de parte de la Clinica en suministrar la lista de los médicos de turno
correspondiente al dia 15 de noviembre de 2006 y firmada por la secretaria
del Director sin la corroboracion del mismo, las informaciones solicitadas a la
Clinica con derecho de peticion con fecha 28 de febrero de 2006 para el envio
del libro de Registro de Clasificacion y del 26 de julio con respecto a los RIPS
que ain no reposan en el expediente. La demora en remitir una Apelacién
aprobada el 17 de julio hasta el 12 de septiembre.

Es importante definir el tema de la clasificacion que se realiza en los servicios
de urgencia del pais que se ha impuesto por parte de las EPS, que no reconocen
pago alguno por este trabajo dificil de realizar, a las IPS, ni a los profesionales
de la salud, se dice, profesionales porque en algunas IPS lo realiza personal de
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enfermeria. Es valido el cuestionamiento si se debe realizar o no una historia
clinica o solo registrar la clasificacion.

Causa perplejidad a esta Corporacion que pruebas solicitadas desde el 10 de
marzo, solo hayan sido negadas el 24 de abril y que recursos de reposiciéon y
apelacion, interpuestos oportunamente contra esa providencia el 10 de mayo
de 2006, solo se haya resuelto la reposicion de manera negativa el 17 de julio,
concediéndose en la misma fecha el de alzada, y solo se haya ordenado la
remision del expediente a la segunda instancia el 12 de septiembre, cuatro
meses después de su interposicion.

Obsérvese que entre el momento de la solicitud, 10 de marzo de 2006 y la
fecha del oficio por medio del cual se remite el expediente, 12 de septiembre,
transcurrieron seis meses, tiempo excesivo para un tramite de esta naturaleza
que es prioritario, puesto que el derecho a la defensa y sus correspondientes
derechos de probar y de contradiccion probatoria no pueden tener obstaculos
temporales de tanta dimension, porque el ciudadano sometido a proceso
sobre las consecuencias adversas de las moras excesivas e injustificadas de los
funcionarios, que le ocasionan perjuicios notables, no solo en su vida personal
y familiar, sino también en el ambito profesional.

El derecho a la defensa se ejerce a cabalidad fundamentalmente a través de los
derechos de probar y de contradiccion. Son derechos tan inescindiblemente
unidos, que la doctrina tanto nacional, como la universal han sostenido su
identidad, pues es una realidad, que si no se permite el ejercicio de tales
derechos, la garantia de defensa, constitucionalmente establecido a favor de
toda persona acusada de un determinado hecho que tiene reproche legal, se
esta negando de un solo tajo.

Estima la Sala que las pruebas denegadas eran pertinentes y conducentes,
puesto que es una realidad que el testimonio del Dr. Vicente Eduardo Zuhiga
Ramirez en su condicién de Director de la Clinica donde sucedieron los
hechos, podria aportar informaciones muy importantes respecto de los
hechos que son motivo de investigacion, sobre todo en lo relacionado con el
funcionamiento de urgencias y el sistema de clasificacion.-

Igualmente considera la Sala que el testimonio de Lina Maria Arrubla es
pertinente y conducente porque siendo médica de urgencias de la Clinica
donde sucedieron los hechos que son motivo de investigacion, puede aportar
muchos datos que pueden ser trascendentes para la investigacion.
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Estos testimonios son particularmente validos para que den una explicacion
sobre la razén de ser de la clasificacion de los pacientes que llegan a urgencias,
como se hace y si tal aspecto regularmente debe aparecer en la historia clinica,
o se trata de un asunto meramente administrativo de la clinica, que por tanto
no tiene por que aparece en la misma..”

En las circunstancias precedentes, se revocara la decision objeto del recurso,
y en su lugar se ordenara la practica de las pruebas solicitadas por la defensa.-

Bastan las consideraciones anteriores para que el Tribunal Nacional de Etica
Médica, en uso de sus atribuciones legales,

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO: Revocar la providencia del 24 de abril del 2006
dentro del proceso No.810 del Tribunal de Etica Médica de Antioquia, contrala
doctora PA.H.M. ARTICULO SEGUNDO: Decretar las pruebas solicitadas
por la apoderada de la doctora P.A.H.M. Articulo Tercero.- Devolver el
expediente al tribunal de origen, paralo de su competencia. COMUNIQUESE
Y CUMPLASE.

JUAN MENDOZA VEGA, Presidente; MIGUEL OTERO CADENA
Magistrado Ponente; FERNANDO GUZMAN MORA Magistrado; JUAN
MIGUEL ESTRADA GRUESO Magistrado; EFRAIM OTERO RUIZ
Magistrado; EDGAR SAAVEDRA ROJAS Asesor Juridico MARTHA LUCIA
BOTERO CASTRO Secretaria.
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Bogota D. C., septiembre cinco (5 ) del aiio dos mil (2000).

SALA PLENA SESION No. 638 DEL CINCO (5) DE SEPTIEMBRE DEL
ANO DOS MIL (2000).

REF: Proceso No.233 Tribunal de Etica Médica de Antioquia
Denunciante: Sefior. R.G.
Contra el doctor N.M.M.

Magistrado Ponente: Dr. ODILIO MENDEZ SANDOVAL
Providencia No. 20-2000

VISTOS.

Por providencia del 12 de mayo del presente afio, el Tribunal de ética Médica
de Antioquia, determind que era del caso imponer una sancion de seis ( 6
) meses de suspension en el ejercicio de la medicina al Dr. N.M.M,, por la
presunta vulneracion de los numerales 1 y9 del articulo 1 y los articulos 6, 10
y 15 delaley 23 de 1981.-

La defensa oportunamente interpuso el recurso de apelacion, razén por la
cual este Tribunal debe conocer de la providencia motivo de impugnacion.-

La Sala procede a resolver lo pertinente luego de hacer un analisis de los
siguientes
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HECHOS:

La queja fué interpuesta por el seior R.G.P. en comunicacién dirigida al doctor
J. G. A., Director General de la Clinica Medellin ( Antioquia ), fechada el 8
de diciembre de 1995; cuya parte especifica dice: a la seiora M.C.V.Z. - ex-
esposa del sefor G.-, se le practicé un aborto provocado por parte del doctor
M., dicho aborto lo comenzd la semana pasada en un consultorio situado en
Robledo (...) como este aborto quedé mal realizado la paciente se agrava y el
dia lunes 4 de diciembre de 1995 en las horas de la tarde acude nuevamente al
consultorio del doctor M. Este al ver la gravedad de la paciente se dirige hacia
Bello y concretamente a Urgencias del Norte (...) alli, la recibe el doctor G.R.,
quien inmediatamente la interviene quirurgicamente ( Drs. M. yR.) yle dan
de alta, pero la paciente contintia agravandose, estuvo mal el dia martes 5 y el
miércoles 6 de diciembre (...).-

Agrega que el miércoles 6 de diciembre fue informado telefénicamente del
estado de gravedad en que se encontraba, su ex-conyuge, que habia sido
llevada a la Clinica Medellin en ambulancia por el doctor M. e intervenida
quirurgicamente, alli en horas de la noche del 6 de diciembre de 1995. También
se refiere a los médicos que la operaron - M. y S. - se enterdé que no eran
especialistas en ginecologia y que, su recomendacion de que el ginecologo de
la clinica asumiera el control total de la paciente no fue tenida en cuenta; que
las indagaciones adelantadas por los abogados fueron la base para plantear la
practica del aborto; que segun ellos ( sus abogados ) son los médicos tratantes
quienes deben responder econdmicamente por la atencidon de la paciente en
la Clinica Medellin, ya que el error y delito ( sic ) fue de los mismos; que estos
sefiores van a evadir este pacto de caballeros que se acord¢ inicialmente.-

El doctor A., a su turno, remitié al doctor C., presidente del Tribunal de Etica
Médica de Antioquia, el 19 de diciembre de 1995 fotocopia de la susodicha
queja. En su declaracion juramentada, dada al Tribunal Seccional el 8 de
febrero de 1996 ( folio 12 ) manifesté: que a través de FAX de la clinica llegd
el documento en el cual el sefior G. ponia en su conocimiento de los hechos y
me pedia que interviniera en el caso, lo localicé telefénicamente y conclui que
lo que buscaba basicamente era no responder por las cuentas de los servicios
médicos prestados a la seflora M.C.V,; sin embargo consideréd que era su
obligacién como médico y gerente de la clinica enviar a esta corporacion copia
del documento aludido para que lo analizara y actuara en concordancia. En la
conversacion telefénica referida observé que el quejoso, asi mismo censuraba
la actitud asumida por los médicos tratantes en la atencién a la paciente. En
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torno a la no participacion del doctor J.T.M., ginecdlogo de la institucion,
solicitada con antelacién por el sefior G., en el manejo del caso, dijo que el
doctor T. le habia aclarado que ciertamente los familiares habian hablado con
él, como condicidn para aceptar el compromiso profesional correspondiente,
les pidi6 una autorizacién del médico tratante ( doctor M.) quienes al buscar
tal requisito, obtuvieron la respuesta de ¢l que ya tenia a un cirujano como
encargado de la paciente, ante esta negativa, no se concretd ningun tipo de
relacién médico-paciente, por parte del doctor T. El doctor A. ratificé que la
sefiora V. fue intervenida quirurgicamente en el citado centro asistencial por
el doctor C.M.S, quien es cirujano general, ha sido docente en la universidad
de Antioquia y esta desarrollando programa de especializacion de cirugia
cardiovascular en la Universidad Pontificia Bolivariana.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS.

La paciente es la sefiora M.C.V.Z., de profesiéon comerciante, estado civil
separada, ex - esposa del sefior G. - el quejoso -, de 37 afos de edad, gestaciones
2 - partos 2- abortos 0-. Segun historia clinica disponible ( folios 1 al 5 del
cuaderno 4,y folio 2 al 15 del cuaderno 2 ) los actos médicos cronolégicamente
se desarrollaron asi: B1. Nov. 30 de 1995 ( H: 18:30 ) - Centro Médico Ser-
Antecedentes patolégicos: sin importancia. Motivo de consulta: Hemorragia
vaginal abundante. Enfermedad actual; dos dias de evolucién. Fecha ultima
menstruacion: octubre 25/95. Planifica con anticonceptivos orales. Examen
tisico: Buenas condiciones generales, palida, deshidratada. Temperatura 37°c.
Tensién arterial 90/60 mm de Hg, frecuencia cardiaca 120’ Tacto vaginal:
sangrado activo abundante; cuello permeable, no doloroso a la movilizacion,
niega maniobras, no se observan restos a la especuloscopia. Impresion
diagnostica: hemorragia uterina disfuncional. Conducta: se colocan 8 c.c. de
xilocaina al 1% SE, se hace BX, no se extraen restos ni muestras para BX ( sic ).-

Paciente en buenas condiciones, se da de alta, se cita para HLG y VSG
( Fdo) N.M.

B2. Centro Médico Ser (diciembre 4/95 hora 9 a.m.): regulares condiciones
generales, abdomen distendido, doloroso a la palpacién sin sangrado.
Se ordena ecografia pélvica. 5 pm.: resultado de la ecografia pélvica.
Coleccion pélvica: Se comunica ala paciente la necesidad de hospitalizarse,
manifiesta que no tiene plata y de comun acuerdo se decide trasladarla a
Urgencias del Norte.-
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Diciembre 6/95: regulares condiciones generales: tension arterial 90/60 mm
Hg. Temperatura 38,5°C. Frecuencia cardiaca 120. Abdomen distendido,
sin peristaltismo, se piensa en ileo - paralitico o en otra complicacion.
Se pide segunda opinién del doctor C.M.S., quien conceptia que debe ser
reintervenida. Se pide turno en el HPTU (13:00) Fdo: N.M.

Ecografia del centro médico - Buenos Aires ( diciembre 4/95 ) - complejos
ecos mixtos bilaterales, compatibles con colecciones pélvicas y/o quistes
bilaterales - miomatosis discreta. Abundante liquido en el Douglas. Fdo.
A.E. - ginecologo.-

B3. Urgencias del Norte (diciembre 4 de /95 hora 7 p.m.). Motivo de consulta:
dolor bajito, cdlico, Enfermedad actual: cuadro de 3 dias de evolucién, el 30
de noviembre de 1995 habia consultado por hemorragia vaginal abundante.-

Examen fisico: Regulares condiciones generales, temperatura 39,5°C,
Frecuencia cardiacas 120, tension arterial 70/40 mm. Hg.-

Lengua saburral deshidratada, abdomen distendido, signos de irritacion
peritoneal, Impresion diagnostica: absceso pélvico, Conducta: se decide pasarla
a cirugfa, previa autorizacion de ella, quien dice no contar con ningtin recurso
economico. Nota quirurgica: incision de Phanestil, ruptura de cara anterior de
utero que se sutura con cat gut O, se hace drenaje de hemoperitoneo.-

Se ordenan liquidos endovenosos y antibidticoterapia. Sin complicaciones, se
pasa a la pieza. El 5 de diciembre de 1995 buena evolucion- hidratada. HLG
y citoquimico dentro de limites normales. Se decide darla de alta. Fdo .N.M.

B4. El doctor M., ordena la hospitalizacion de la sefiora V. en la clinica
Medellin, para cirugia, con impresion diagndstica de absceso pélvico, a donde
ingresa el 6 de diciembre de 1995, interviniéndola quirdrgicamente el mismo
dia los doctores C.M.S.Q. y N.M.M., cuyos hallazgos operatorios fueron :
Infeccién Pélvica, uterina y de anexos, y utero parcialmente deshiscente;
se practico histerectomia abdominal. El examen patolégico del especimen
quirtrgico ( folios 9, 10 y 11, del cuaderno No.1 ) realizado por el doctor
R.R.M, se describe macroscopicamente : “ una de sus caras ( cuerpo uterino )
presenta puntos de sutura y marcado despulimento de serosa ”. Se diagnostica,
Histerectomia abdominal - miometritis aguda- endometrio con cambios
secundarios a efecto progestacional-, quistes de NABOTH. Un informe
adicional de patologia anota: “ Se realizaron mas cortes de endomiometrio,
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evidenciandose a nivel de la cavidad endometrial fibrina y presencia de
vellosidades coridnicas inmaduras, ademas una estroma decidualizado. En el
miometrio hay focos de infiltrado inflamatorio polimorfonuclear”.-

A la paciente se le da de alta de la Clinica, en buenas condiciones generales,
el 11 de diciembre de 1995. No se dispone de informacién clinica posterior a
esta fecha.-

En la sesién plena del 22 de enero de 1996, en vista de cumplirse los
requerimientos sefialados por el articulo 74 del cédigo de ética médica se
acepta la denuncia instaurada por la Clinica Medellin S.A. y el sefior RG.P,, en
contra del doctor N.M. y otro, designandose al doctor Mario Robledo Villegas
Magistrado instructor.-

Serecepcionaron las declaraciones, de las que enseguida se extracta lo pertinente.-

Del doctor J. G. A. ( febrero 8 de 1996 ), médico cirujano general y gerente
de la Clinica Medellin, constaté que la paciente habia sido intervenida
quirdrgicamente en esa clinica el 6 de diciembre de 1995 por el doctor C.M.S.
En relaciéon con la sutura descrita macroscépicamente en la pieza quirtrgica,
opino que podia corresponder a una sutura de una perforacion uterina (sic).-

De Rosalba Beatriz Ramirez Ribant, auxiliar de enfermeria de la clinica
Medellin. Sin aportes especificos - marzo 14 de 1996.-

Del doctor J.LA.T.M., Noviembre 28 de 1996 médico ginecdobstetra dela
clinica Medellin. Coment6 que la razén de no haberse encargado del manejo
de la paciente, fue porque en la clinica ( Medellin ) se tiene como norma
respetar la decision de los pacientes en la escogencia de los facultativos. Sobre
los dos informes anatomopatoldgicos concluyé que hubo un embarazo y una
infeccion endometrial.-

Del doctor N.M.M. Agosto 20 de 1997, médico encartado- asistido por
su apoderada Edelmary Puerta Pérez. Médico general, egresado de la
Universidad Pontificia Bolivariana en 1986, quien anoté haber atendido
médicamente a la sefiora M.C.V. en noviembre y diciembre de 1995 por un
sangrado abundante, con desarreglos tltimamente, planificaba; segtin ella, sin
riesgo de embarazo. Le hace curetaje, la cita a revision, presentando mejoria y
buena evolucion. Al cuarto o quinto dia regresa con sintomas compatible con
cuadro infeccioso, se decide que la paciente es quirudrgica, de comun acuerdo
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con la paciente y debido a su estado econdémico la hospitalizé en Urgencias
del Norte, donde se interviene quirurgicamente con impresion diagndstica
de absceso pélvico, encontrandose la coleccion liquida y ruptura de la cara
anterior del tutero, se sutura el utero ( la perforacion ) y evacua la cavidad
pélvica y se inicia antiobidticoterapia; evoluciona bien y se da de alta a los dos
dias. La paciente vuelve el 6 de diciembre de 1995 en regulares condiciones con
fiebre, taquicardica. Abdomen distendido, sin peristaltismo; se piensa en una
complicacion y se pide opinion al doctor C.M.S.Q, quien indica la necesidad
de una intervencion quirurgica, la cual se practica en la clinica Medellin por el
doctor S., extirpandosele el utero ( histerectomia abdominal). El esposo de ella
solicit6 que la cirugia se efectuara por un ginecélogo en la clinica Medellin; el
doctor M. le explicé con antelacion a la paciente y los familiares que preferia
que fuera con el cirujano general y no un ginecélogo para el manejo del caso,
y la sefiora V. finalmente autoriza la cirugia, la cual transcurrié sin ningin
contratiempo, la evolucién postquirurgica fue satisfactoria, por lo cual se le did
salida. Mencion6 ademas - el doctor M.- que ha sido, desde aproximadamente
ocho afios, el médico de ella y de su familia.-

En la primera consulta a la paciente a la que acudié a su consultorio - 30 de
noviembre de 1995- por molestias ginecoldgicas declar6 no haber encontrado
hallazgos de infecciéon como los que se presentaron dias después ni tampoco
signos y sintomas de embarazo; y que para el sangrado vaginal que era el
problema a tratar, formulé el diagnéstico de hemorragia uterina disfuncional.
Asi mismo que el material obtenido del procedimiento (curetaje) no fue
enviado para analisis histopatoldgico, y que la cirugia en Urgencia del Norte
se realiz6 en asocio con el doctor G.R..-

Del doctor C.M.S.Q., 4 de septiembre de 1997 cirujano que intervino a la
sefiora V. en la clinica Medellin, Titulado por la Universidad de Antioquia
como médico general ( 1983 ), cirujano general ( 1988 ), y cirujano
cardiovascular por la universidad Pontifica Bolivariana (1997); en su versién
sefialé que el 6 de diciembre de 1995 lo contacté telefénicamente el doctor
M. para que evaluara a la sefiora V., que el pensaba que tenia un abdomen
agudo, evaluaciéon que se cumplié ese mismo dia después de la 1 p.m en el
consultorio del doctor M. cuyo examen reveld paciente palida, deshidratada,
con francos signos de abdomen agudo, peritonitis generalizada, dolor difuso
abdominal con antecedentes de instrumentalizacién vaginal por curetaje tres
dias atrds; dictamin6 que la conducta era quirurgica, previa hidratacién y
administracion de antibidticos. Le solicité ( el doctor M. ) que se encargara
de la intervencién operatoria, porque si bien el sabia de una ruptura uterina
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durante el procedimiento inicial tenia temor de lesidn de otras visceras como
por ejemplo de intestino; accedio a tal peticion, siempre y cuando se realizara
en una institucion que contara con unidad de cuidados intensivos, como la
clinica Medellin, dadas las condiciones de infeccion. La hospitalizacion la
tramité directamente el doctor N.M.M. , en la citada clinica, realizandose la
cirugia el dia mencionado después de la 5 pm. (6 de diciembre ). Se practicd
una histerectomia abdominal, observandose una ruptura uterina en la cara
posterior e infeccién peritoneal, se dejé piel abierta por la infeccion, se
manejo6 con antibidticos apropiados y con liquidos y fue dada de alta al cabo
de 5 dias en buenas condiciones. Previo a la cirugia él le comenté que un
gineco6logo habia visto a la paciente, ante lo cual le manifesté6 que no habia
ningun inconveniente de parte suya para que el ginecélogo asumiera tal
responsabilidad profesional, sin embargo el doctor M. insisti6 en que fuera él,
por la eventualidad de compromiso de otros érganos, en cuyo caso el doctor
S., por su calidad de cirujano general tenfa mas experiencia, diferendo que el
doctor M. se comprometid a solucionar.

Considerd que la enfermedad de base era una endometritis infecciosa, y sobre
la sutura, descrita macroscopicamente en el reporte anatopatologico. aclaré
que fue en un punto que pas6 para sellar el orificio, mientras se manipulaba
el utero durante la histerectomia y asi evitar mayor contaminacién desde
la cavidad endometrial. Respecto al ya referido curetaje, se enter6 por
informacion directa del doctor M., que habia sido él quien lo practicé en la
clinica del doctor G.R., en Bello.-

De la sefiora M.C.V.Z. - La paciente-, 11 de septiembre/97. Manifesté6 que
consulto al doctor M. el 30 de noviembre de 1995 por hemorragia vaginal
debida a desarreglos menstruales, que presenta desde soltera; atrasos o
hemorragias muy frecuentes, puesto que planificaba con pastillas y a veces
hacia recesos en las tomas del anticonceptivo. El curetaje lo hizo el doctor M.,
quien ha sido el médico de confianza y de la familia de muchos afios ( 10 o
12 afios ). Posteriormente por una ecografia ordenada por el doctor M. con
resultado de miomas uterinos, le dijeron que tenian que operar para extraerle
estos tumores; por iniciativa del doctor M., se dirigieron a Urgencia del Norte
en Bello, a donde el doctor G. ( no recuerda el apellido ) para que la operaran
de los miomas, con anestesia raquidea, le limpiaron el ttero y los ovarios y
procedieron a sacar los miomas ( sic ), al otro dia le dieron salida de la clinica.-

El dia siguiente se sintié mal se comunicaron nuevamente con el doctor M.
que asuvezllamo al doctor G.yS. con caracter de médicos interconsultantes,
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su exconyuge autoriz6 su internacién en la clinica Medellin, alli la visito
un ginecdlogo pero ella prefirié que la operara los doctores S. y M. por la
confianza que le tenia al este facultativo y también a que no se sabia qué
danos podrian haber mas profundamente. El curetaje fue el 3 de diciembre.
El doctor M. le preguntd si sospechaba o habia alguna posibilidad de
embarazo y la respuesta de ella fue negativa. Afiadié que para todos los
procedimientos realizados el doctor M. le solicité su consentimiento y le
explico la conveniencia que fuera con el cirujano general y no un ginecélogo
quien acometiera la intervencién quirurgica.-

Del doctor G.R.S.. 30 de noviembre de 1997. Médico general egresado de la
Universidad de Antioquia en 1983, quien practicé la intervencion quirtrgica
en Urgencias del Norte del municipio de Bello - quien expreso6 que el doctor M.
le comento el caso telefénicamente, de antemano le pregunto si habia habido
algun acto ilegal y entendié que la paciente no se habia realizado ningun tipo
de maniobras abortivas ni tampoco ningtn tipo de manipulacién médica; en
la revision a la paciente estuvo de acuerdo en una intervencion quirurgica por
peritonitis que estaba desarrollando, cirugia que en efecto se efecttio el 4 de
diciembre de 1995 en compaiiia del doctor M., hallandose a nivel uterino dos
perforaciones y una gran frialdad de los tejidos, lo que hacia un gran riesgo de
peritonitis aun después del acto quirtdrgico,- ausencia de material purulento,
y una gran secrecion inflamatoria; el transoperatorio transcurrio sin ninguna
complicacion, la paciente quedd hospitalizada con antibiotico terapia y demas
tratamientos médicos bajo la direccion y responsabilidad del doctor M., a
quien le brindo su colaboracién y asesoria. Al dia siguiente se le di6 salida
para continuar con control ambulatorio por parte de su médico de cabecera
( doctor N.ML.M. ); acerca de la perforacion de la matriz subrayé que fue
secundaria a una instrumentacion de la cavidad uterina, pero ni la paciente
ni el médico dijeron haberla realizado, ella insisti6é con que no se hizo ningtin
tipo de maniobra y como es légico nadie revela su pecado ( sic ) y en el medio
donde trabajaba el 90% de las pacientes se practican diversas maniobras
abortivas, y ello no es asunto del interrogatorio médico por las implicaciones
que puede acarrear, limitandose los médicos a creerles a sus pacientes sin
entrar en contradiccion con ellas en la dilucidacion de esta problematica.-

Cierre de la investigacion disciplinaria ético profesional. En virtud de hallarse
perfeccionada en su etapa investigativa el proceso, se declaré cerrada la misma,
mediante auto del 9 de febrero de 1998, suscrito por el magistrado instructor,
doctor Mario Robledo Villegas, el cual por estado se fij6 el 19 de febrero de
1998 a las 8 horas, y se desfijo el 19 de febrero de 1998 a 18 horas.-
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Informe de conclusiones. ( folio 48 a 54 ) Lo presenta el magistrado instructor,
doctor Mario Restrepo Villegas, el 17 de noviembre de 1998, dentro del
proceso ético disciplinario que se adelanta en el que estan vinculados los
médicos doctores G.R.S., CM.S.Q. y N.\M.M..-

En su contenido se analizan diversos topicos, a saber:

En la que se resalta las realidades procesales de: a ) No haberse realizado a la
paciente una prueba inmunoldgica de embarazo, antes del curetaje del 30 de
noviembre de 1995; b ) la practica del curetaje en el consultorio particular
del doctor N.M.M. en el barrio Robledo, y no en una clinica donde hubiera
tenido mayores facilidades y recursos para este tipo de procedimientos, y se
hubiera podido evitar la doble perforacion uterina que se le produjo a la sefiora
M.C.V.Z..C) No haber enviado el material obtenido en el mentado curetaje a
estudio anatomopatoldgico, para comprobar o descartar el diagndstico clinico
de hemorragia uterina disfuncional, examen de rutina indicado para descartar
o confirmar tal diagnéstico, no obstante haber tenido tiempo suficiente para
solicitarlo; d ) Traslado de la paciente a la clinica Urgencias del Norte, en el
municipio de Bello, para reparar el dafio ocasionado en el curetaje uterino
( perforacion uterina ), segiin declaracion del doctor G.R.S. , quien realizé
la correccién quirtrgica de la complicacion aludida, y no haber llevado a la
paciente a una clinica de mayor infraestructura que le pudiera ofrecer mejores
recursos para tratar el estado clinico patolégico que padecia. E) Por dltimo, la
presencia de vellosidades coriales, en el especimen quirdrgico (atero) resecado
a la sefiora M.C.V.Z., evidencia patognémica de gestacion reciente.-

Por los hechos investigados se presume la violacién de los articulos 6,10,15 y
1 numerales 1y 9 de laley 23 de 1981.-

Se desvinculan totalmente del proceso a los doctores CM.S.Q y G.R.S. .-

El instructor propone formular pliego de cargos al doctor NNM.M. por
presunta violacién de los articulos 6,10,15 y 1 numerales 1 y 9, y al mismo
tiempo, no formular pliego de cargos a los doctores C.M.S.Q. y G.R.S. .-

Al tenor de la providencia del 17 de noviembre de 1998 la sala Plena del
Tribunal de Etica Médica de Antioquia acogi6 en su totalidad el informe del
magistrado instructor y procedié en consecuencia a proseguir con la etapa
de juzgamiento.-
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La audiencia de descargos se desarrollé el 31 de mayo de 1999, en la que
el doctor N.M.M. comparecid ante la Sala plena del Tribunal de instancia,
acompanado por su apoderada doctora Edelmary Puerta Pérez.-

Las respuestas del doctor N.M.M. se pueden resumir asi: a ) No se practicé la
prueba inmunolégica de embarazo antes del curetaje porque era una paciente
conocida y de confianza, de muchos afos, y en el interrogatorio dijo no tener
ningun riesgo de embarazo; b ) La remision de la paciente del consultorio
de Robledo a Urgencias del Norte, fundamentalmente fue por la condiciéon
economica de la paciente y después de conversar y pedir autorizacion de ella; ¢
) Envid el material a estudio patologico, porque realmente estaba convencido
que no habia riesgos de embarazo y por eso se mand¢ la pieza a patologia;
d ) Hay condiciones de la paciente en las que uno esta seguro o piensa que
se puede hacer un curetaje con anestesia local, de hecho en el Seguro los
hacfamos y en las practicas. E ) En ningin momento pensé que la paciente
estaba actuando de mala fe, lo sigo pensando y por una situacion econémica,
era separada, vivia con sus hijos y decia que no tenia recursos econdémicos,
parte de esa confianza que tenia en ella me indujo a pedir el examen patoldgico
en compaiia del doctor S..

La abogada de la defensa adicion6 que era un caso de buena fe en el obrar del
doctor N.M.M. , en donde debido a la confianza y conocimiento de muchos
anos de una paciente, quiso obrar de la manera mas correcta, tanto en la
primera consulta como en la posterior intervencion, prueba de ello es el haber
decidido enviar examen de patologia ( sic ) y los resultados de patologia, de lo
contrario hubiera omitido este procedimiento, ya que esta es la inica prueba
por la que se presume el comportamiento objeto de sancion.-

En razén del vencimiento legal del periodo de los miembros del Tribunal
Seccional, en cuya renovacion no fue reelegido el doctor Mario Robledo
Villegas, a la doctora Constanza Eugenia Diaz Gonzalez, nueva magistrada,
se le adjudica la ponencia a rendir a la Sala Plena para entrar a resolver a
fondo el juicio procesal.-

En la sentencia recurrida se determin la suspension del doctor N.M.M. en el
ejercicio de la profesion por un lapso de seis ( 6 ) meses, por vulneracion a los
numerales 1 y 9 del articulo 1, y los articulos 6,10 y 15 de la Ley 23 de 1981.-

Remision de la providencia a la Fiscalia General de la Nacion, Direccion
Seccional de Fiscalias Medellin, Unidad Tercera de Delitos contra la Vida y la
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Integridad Personal, Fiscalia Seccional 129 Delegada ante los jueces penales
del Circuito de Medellin.-

La Sala Plena al tomar esta determinacion de hallar responsable por
comportamiento ético profesional del doctor N.M.M. , expone una serie de
elementos argumentales y probatorios, que se concretan en lo siguiente: A)
Competencia del Tribunal, basada en la Ley 23 de 1981, pronunciamientos
de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, y el Derecho
Procesal Penal; B) Situacién Factica, referida a la misiva del sefior R.G.P,,
exconyuge de la sefiora M.C.V.Z. , dirigida al doctor J. G. A., gerente de la
Clinica Medellin, en la que relata los eventos médicos que se le brindaron a
su exesposa, su queja de no haber sido atendida en la Clinica Medellin por
un ginecélogo como él lo solicitd, las averiguaciones de sus abogados que
apuntan hacia la practica de un aborto por parte del doctor NNM.M. en su
consultorio particular en el barrio Robledo, y la vinculacién de los doctores
C.M.S.Q. y G.R. con los procedimientos médico quirtrgicos realizados a la
seflora menciona; C) Alegatos de las partes: Se circunscribe a la diligencia
de descargos D) Ponderacion juridica: Se comenta inicialmente un marco
tedrico alrededor de los alcances juridicos de la Ley 23 de 1981, en cuanto a
sus postulados, las consecuencias al ser desconocidas (acciéon u omision), el
propdsito de los mismos que propenden un ejercicio idoéneo y adecuado de
la medicina, los beneficios que redundan en bien del paciente, el respeto a la
persona en su dignidad, la responsabilidad de los actos y la dignificacion del
ejercicio médico. E) Luego se ahonda en el campo de las pruebas que obran
en el proceso, concluyendo que tiene certeza (la Sala) de las imputaciones
formuladas al doctor N.M.M. ; el acerbo probatorio se reduce a: E1: Perforacion
uterina, debida a una instrumentacion de la cavidad uterina aseveracion del
doctor G.R.S. (Folio 38 ); E2: La falta de examen inmunoldgico de embarazo,
solicitud que le correspondia tramitarla al doctor N.M.M. , antes del curetaje
del 30 de nov./95, méaxime tratdndose de una mujer en edad reproductiva y con
hemorragia vaginal abundante. E3: Infraccion articulo 10. La realizacion del
curetaje por parte del doctor N.M.M. en su consultorio particular, siendo una
intervencion que requiere condiciones asépticas, que no las puede garantizar
en su consultorio particular, asi mismo pueden presentarse una serie de
complicaciones, s6lo tratables en un centro hospitalario, donde se tienen
mayores facilidades y ventajas ( anestesia, enfermeria y otros ) infraccion
articulo 15, lo anterior reafirma con la presentacion de la doble perforacion
uterina. E4: La omision del doctor N.M.M. de no haber enviado el producto
del curetaje a estudio histopatologico, siendo un examen rutinario en este tipo
de procedimientos, a fin de establecer la causa de la hemorragia; es sumamente
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conocido el protocolo de manejo de hemorragia uterina disfuncional en edad
fértil se inicia con la historia clinica, descartar embarazo evaluacion clinica
y por ultimo quiréfano vy estudio histopatologico de la muestra obtenida.
E5. El Hallazgo de vellosidades coriales en el producto de la histerectomia
(realizada en la Clinica Medellin ) es demostrativo de un embarazo, reciente
de M.C.V.Z. . E6: La intervenciéon profesional del doctor N.M.M. el 30 de
nov./95, con el curetaje, y dado el principio de duda razonable, estuvo en
presencia de una mujer en embarazo que presuntamente venia de practicarse
maniobras abortivas ( SIC ) infraccién articulos 6 y 1, numerales 1 y 9. E7:
Ausencia de causales de inculpabilidad en la conducta ético profesional del
doctor N.M.M. .-

Tasacion de la sancién: Para ello, la Sala recuerda el articulo 55 del Decreto
3380/81: “ La sancién disciplinaria se aplicara teniendo en cuenta los
antecedentes personales y profesionales del infractor y las circunstancias
atenuantes o agravantes de la falta ” Para la dosificacion de la sancién
disciplinaria, se establecieron dos parametros: Unoimplicito, grado delesividad
al bien juridico que se protege con la Ley 23 de 1981: Ejercicio médico ético
e idoneo; y el otro seria explicito, representado por el grado de culpabilidad,
o sea, el reproche normativo , que engloba las circunstancias atenuantes y
agravantes de la falta disciplinaria, y el reproche social, relacionado con los
antecedentes profesionales, personales y sociales del médico infractor.-

La Sala aclard, igualmente, que no porque se acostumbre realizar curetajes
en mujeres en periodo reproductivo, omitiendo los pasos a seguir ( arbol de
decisiones ) y ello, aunado al sitio donde tuvo ocurrencia el procedimiento en
el consultorio particular, hacen que la conducta asumida por el doctor N.M.M.
y que motivo el cuestionamiento conocido, sea éticamente admisible, también
que si bien es cierto que la sefiora V. le manifesté que no estaba embarazada,
ello en modo alguno lo exoneraba del deber ético cientifico, de descartar antes
del curetaje el estado de gestacion, mediante la prueba indicada.

La doctora Edelmary Puerta Pérez, en calidad de apoderada en el proceso
de la referencia, con fecha de junio 28/00 apela la resoluciéon condenatoria
emitida por el Tribunal Seccional el 12 de mayo/00, sin utilizar el recurso
de reposicion. Solicitando la revocatoria y en su lugar absolver al doctor
N.M.M., cuyos pasajes mas importantes de la sustentacion se esbozan en
seguida: La declaracion del doctor G.R.S. antes que inculpatoria, lo que hace
es precisamente confirmar la version dada por el doctor N.M.M. para explicar
su actuacion; el doctor R. al decir: “ nadie revela su pecado ”, refiriéndose a la
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actitud de la paciente que hubiera ocultado, al doctor N.M.M. su real estado
y las maniobras que pudo haberse realizado antes, y aclarando ademas que el
90% de las pacientes se realizan maniobras de diversa indole para causarse un
aborto, condicién que no es investigada en el interrogatorio médico por las
implicaciones, sin aclarar cuales, y que por eso el médico se limita a creerleala
paciente y cambia de actitud luego de atenderla sin entrar en contradicciéon con
ella. “ Esta informacion es diciente de que el procedimiento de su cliente fue
regular y no subrepticio, ni mal intencionado, sin faltar a la moral y a la ética,
cuando le creyd a la paciente de muchos afos, ya separada, la informacién de
que no ha estado en embarazo ni mucho menos que se ha hecho maniobras
abortivas viendo por otra parte que en la practica médica, se ha dicho, que la
anamnesis aporta mas del 50% del diagndstico.-

Inexistencia de una norma procedimental que establezca indubitablemente
la realizacién de la prueba de embarazo antes del curetaje, la evaluacion la
establece el médico tratante de manera particular y concreta y teniendo en
cuenta no sélo los sintomas ( metrorragia ) sino también el conocimiento
que tenia del paciente, el comportamiento del mismo y la informacién
suministrada por éste. El estado de embarazo fue descartado validamente con
otro tipo de informacién o analisis. En consecuencia no se vulnero el articulo
10, por cuanto el encartado dedicé a la paciente el tiempo necesario para hacer
la evaluacién para precisar el diagndstico y la terapéutica correspondiente.-

La exposicién a riesgos injustificados por la practica del curetaje en el
consultorio particular, no solo es sesgado y parcializado sino discriminatorio
y por decir lo menos clasista. El procedimiento no fue hecho propiamente en
el consultorio particular del doctor N.M.M. , sino en su consultorio ubicado
en el Centro Médico SER, con todos los servicios de Sala de procedimiento
totalmente equipada, con condiciones de asepsia, laboratorio clinico y en
general todos los servicios necesarios para cualquier emergencia, centro
que esta debidamente legalizado el funcionamiento. Aparte de garantizar la
seguridad de la intervencion en el centro SER, se aseguraba que los costos
econdmicos estarian al alcance de la capacidad econdmica de la paciente.
No es una deduccién légica decir que por haberse practicado el curetaje en
un centro médico de barrio popular, aunque plenamente equipado, no sea
aséptico ni que cuente con los elementos para ello. La inferencia logica no se
da, articulo 300 C. de P. P. : “ Todo indicio debe basarse en la experiencia y
supone un hecho indicador, procedimiento en un centro médico de barrio, del
cual el funcionario infiere logicamente la existencia de otro ( no es aséptico,
esta mal dotado, presenta riesgos ).-
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Esta logica no opera al menos que se refuerce, con un poco de prejuicio y
mucho de superficialidad. Todo procedimiento médico conlleva un riesgo
dependiente de cada caso particular.-

Asi tampoco el doctor N.M.M. viol¢ el articulo 15.

El doctor N.M.M. si descart6 el estado gestacional con un exhaustivo
interrogatorio, el conocimiento de la misma, como mujer separada, y una
fecha de menstruacién reciente.-

No se discute el estado de gestacion reciente de la sefiora M.C.V.Z., pero
no es fundamento para decir que el doctor N.M.M. actud en condiciones
que interferian el libre y correcto ejercicio de la profesion ( articulo 6 ), se
estd invirtiendo el principio de presuncion de inocencia, si existiera duda
razonable debia haber sido resuelta en favor del imputado con la aplicacion
del principio del IN DUBIO PROREO.-

Por encima del articulo esta el deber mayor de prestar atencidn a todo aquel
que lo requiera para preservarle la vida o la salud y el doctor N.M.M. solo
podia excusarse a la prestacion de sus servicios al tenor del articulo 4 del
Decreto 3380/81, reglamentario de la Ley 23 de 1981.-

En tratdndose de potestades sancionatorias estas solo pueden ser aplicadas
en el ejercicio del principio de legalidad, o sea que toda sancion debe
provenir de una norma expresamente establecida por la ley contentiva de una
conducta clara que sea verificable; ademas, la conducta debe ser material y
subjetivamente antijuridica que aparte de parecer objetiva, se requiere de la
comprobacion del aspecto volitivo del agente. El Tribunal sanciona al doctor
N.M.M. sin que haya certeza sobre los hechos, todo se ha basado en aspectos
subjetivos de apreciacidn y presuncion, se ha echado de menos las pruebas
favorables y se ha resuelto en su contra las dudas existentes.-

No se han respetado los principios de legalidad, presuncién de inocencia,
de In Dubio Proreo; se ha aplicado un procedimiento inductivo en vez de
uno deductivo.-

Aplicacion de responsabilidad objetiva, proscrita en nuestra legislacion.-

Se desdena en la tasacion de la pena aspectos favorables del imputado, al no
encontrar circunstancias de atenuacion o exculpacion, habiéndolas en el proceso.-
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La magistrada ponente, doctora Constanza Diaz Gonzalez, como quiera que
la peticion es procedente y fue presentada a su debido tiempo, en auto del 21
de julio/00, remite el proceso para lo de su competencia al Tribunal Nacional
de Etica Médica.-

El negocio es repartido mediante sorteo, en la Sala del 1 de agosto/00,
correspondiéndole el estudio de las diligencias al magistrado doctor ODILIO
MENDEZ SANDOVAL, quien recibe el proceso el 2 de agosto/00, presentando
la ponencia respectiva para discusion y fallo de la Sala en la reunién del 5 de
septiembre/00.-

De entrada quisiéramos extrapolar suscintamente del articulo: El aborto:
Una realidad social, publicado en el periédico Portafolio del miércoles 16
de agosto/00, paginas 28 y 30, de autoria de la periodista Gloria Moanack,
algunas observaciones que estimamos son pertinentes con el andlisis del
presente caso. “ El aborto en Colombia es una realidad social cotidiana, es
un tema dalgido y complicado en el concepto de la vida misma y la esencia
humana y mas alld de las convicciones éticas y morales, es un problema de
salud publica, que se incrementa dia tras dia y ante el cual solo ha habido
permisividad. Los especialistas hablan de un estimativo de 300 mil abortos
anuales, aunque no existen estadisticas, se cree que en su inmensa mayoria
son abortos provocados, sin embargo la cifra puede ser mas alta. Segun
estudio de los doctores Camilo Mojica y Hernan Redondo cada afo se
registran en nuestro pais un promedio de 1°300.000 embarazos, de éstos
el 26% ocurre por accidente, descuido o ignorancia, y se clasifican como
embarazos no deseados. Un 24% del total de embarazos termina en aborto,
sin saber cuantos son espontaneos y cuantos buscados, pero se supone que la
gran mayoria pertenecen al grupo de los provocados.-

El aborto es una practica clandestina en Colombia, y las cifras de las mujeres
que buscan la interrupcion de su embarazo corresponden apenas a las que se
registran en los hospitales. Pero no se tiene estadisticas de las que acuden a
centros ilegales y a consultorios.-

La mortalidad materna en Colombia es de 78/100.000 nacidos vivos, y el aborto
es la segunda causa, en contraste con la de otros paises que es alrededor de 10.
La mayoria de aborto practicado en condiciones clandestinas dejan secuelas
tan graves como infeccion, hemorragia, esterilidad y muerte. El primer paso
hacia el aborto es precisamente un embarazo no deseado, la solucién real esta
en la planificacidn, y para ello, se requiere educacion.”-
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En la valoracién de la argumentacion esgrimida por la defensa, consideramos:

La sefiora M.C.V.Z. , en su consulta el 30 nov./95, al doctor N.M.M. , con una
amenorrea de por lo menos 4 semanas (folio 3- cuaderno 4-FUM- (fecha de
la tltima menstruacién -25/10/95- con una planificacién familiar oral - segtin
ella, tomada en forma irregular y en edad fértil (37 anos ), el diagnéstico
diferencial que se imponia forzosamente era el de embarazo con relacién al de
hemorragia uterina disfuncional ( HUD ) formulado por el doctor N.M.M. y
era estrictamente necesario descartarlo (embarazo ) con la ayuda diagndstica
especifica, antes de practicar el curetaje -, como es la prueba inmunoldgica
de embarazo, que por lo demds es un examen sencillo y rapido que se utiliza
en forma rutinaria; nocién profesional basica que debe conocer todo médico
general y para la cual el doctor N.M.M. tuvo el tiempo y el laboratorio clinico
(‘el del centro médico SER ) disponibles.-

De acuerdo con la breve nota clinica ( ver de nuevo folio 3 cuaderno 4 ) que
registra buenas condiciones generales, no habia urgencia absoluta o vital para
proceder inmediatamente al curetaje, sin darse una espera mientras se obtenia
el resultado del susodicho examen. Frente al diagndstico de hemorragia
vaginal de origen disfuncional o de otra etiologia en el ejercicio idéneo de la
medicina es imperativo el estudio histopatologico del material obtenido en
el curetaje puesto que, la experiencia consolidada sobre el particular, no deja
dudas de su gran auxilio para dilucidar el diagndstico de la entidad nosoldgica
que motiva la consulta.-

Por consiguiente se configuran dos omisiones elementales en el acto médico.-

Indiscutiblemente y no se ahonda en este topico, la sefiora M.C.V.Z. estuvo
embarazada recientemente, lo respalda categéricamente la presencia de
vellosidades coriales encontradas en la pieza quirtrgica ( utero ) extirpada,
que es un signo patogndmico de embarazo, que en general es uno de los pocos
de esta categoria que quedan en medicina.-

Las perforaciones uterinas demostradas tienen necesariamente un nexo
de causalidad con el curetaje practicado por el doctor N.M.M. , el 30 de
nov./95, es un riesgo fortuito descrito en medicina, con un gran indice de
morbimortalidad; afortunadamente no tuvo un desenlace fatal - que hoy todos
estariamos lamentando - a pesar de haber desarrollado infeccion pélvica,
uterina y anexos, cuadro que permite predecir un prondstico grave.-
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Las declaraciones del doctor N.M.M. y de la paciente y, la nota clinica, no
estipulan si el 30 nov/95, en el momento de la consulta, la sefiora M.C.V.Z.
presentaba un embarazo normal, una amenaza de aborto o un aborto en
curso, puesto que el diagndstico contemplado fue de hemorragia uterina
dsifuncional, pero con un enfoque contextualizado, y sobre todo por las
evidencias surgidas posteriormente, permiten colegir que fue en ese escenario
donde se precipit6 la interrupcién del embarazo.-

Es aceptado y ademas exigido en el método diagnéstico médico, incluir
indefectiblemente cuando las circunstancias lo faciliten, el interrogatorio o
anamnesis, pero debe entenderse que esta fase orienta el diagndstico en gran
medida, muy excepcionalmente define por si el diagndstico conclusivo, de
todas maneras, sin excepcion se debe efectuar el examen fisico del paciente
y solicitar las ayudas diagndsticas e interconsultas que se requieran. No se
esta desconociendo el principio de la buena fe, al someter la informacion del
enfermo recaudada en la anamnesis, a las comprobaciones de rigor cientifico.
Puede ocurrir que el paciente malinterprete sus quejas o no sea consciente
plenamente de ellas o que por pudor, temor o angustia, niegue deliberadamente
algunas particularidades de su resorte personal. Por mas que a la sefiora V.
el doctor NN\M.M. le diera la mayor credibilidad por ser paciente de vieja
data, al dar por descontada cualquier posibilidad de embarazo, no exime de
responsabilidad por no haber ajustado su conducta profesional a referentes
éticos y cientificos conducentes.-

No se pone en duda la disponibilidad técnica y del personal del centro médico
SER, precisamente de los recursos anotados: la sala de procedimientos
totalmente equipada, intuimos que no fue alli donde se realiz6 el curetaje sino en
el consultorio del doctor N.M.M. , ubicado en el citado Centro Médico; ademas,
en el proceso no se acredita la recursividad en esa época, del establecimiento
mencionado. Los riesgos injustificados a los que se expuso la paciente, por este
proceder, saltan a la vista, no fueron riesgos justificados, de fuerza mayor o
imprevisibles, esos si tienen cabida en el codigo de ética médica vigente.-

Se le abona al doctor N.M.M. la dedicacién e interés con su paciente y la
ausencia de antecedentes personales y profesionales censurables, que lo hacen
acreedor a una atenuacion de la pena, que implicitamente esta reconocida,
puesto que a criterio del Tribunal Nacional, frente a hechos similares y
teniendo en cuenta jurisprudencias anteriores de este organismo, la sancién
para este tipo de transgresion ha sido una suspension en el ejercicio
profesional mayor a 6 meses.-
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Criticamos la remision dela paciente a Urgencias del Norte. Centro de atencion
general y el tratamiento quirdrgico realizado ahi, porque la patologia que
padecia la paciente requeria de la atencidon en un centro especializado, como
finalmente ocurrid en la Clinica Medellin, donde se ejecuto la intervencion
indicada: Ablacién quirurgica del utero, que debié hacerse en la primera
intervencién , y que quizas no se procedid asi por falta de juicio médico,
de pericia o de recursos institucionales indispensables para acometer el acto
médico quirurgico referido.-

No estamos de acuerdo con el Tribunal de instancia, en su apreciacion de la
violacion del articulo 6, “ que el doctor N.M.M. actu6 en condiciones que
interfirieron el libre y correcto ejercicio de la profesion, como era la presencia
de una mujer en embarazo que presuntamente venia de practicarse maniobras
abortivas . El acto médico del doctor N.M.M. , segtn testimonios fue libre,
auténomo, voluntario y exento de presiones indebidas.-

El texto aplicable del articulo 6 es el correspondiente a la primera parte que ala
letra se consigna: “ El médico rehusara la prestacion de sus servicios para actos
que sean contrarios a la moral, y no la segunda que reza: “ Y cuando existan
condiciones que interfieran el libre y correcto ejercicio de la profesion”.-

Independientemente, bien si se trate de situaciones licitas o ilicitas, el médico
estd obligado a brindar minimamente los primeros auxilios a los demandantes
de su actividad profesional.-

Por supuesto la conducta profesional del doctor N.M.M. investigada esta
prevista en el texto de la ley 23 de 1981.

En vista de encontrarse vellosidades coriales en el utero resecado permite
concluir que fue un aborto incompleto y retenido. Vale decir que el doctor
N.M.M. al escribir en la consulta del 30 de noviembre/95 ( folio 3 cuaderno
4): “No se observan restos a la especuloscopia, ni se extraen restos, pensamos
que se referia a restos ovulares, contemplo la posibilidad de embarazo durante
el procedimiento del curetaje, ni tampoco precis6 en la historia clinica, la
intervencion realizada curetaje, en su lugar aparece BX, que se traduce como
Biopsia, procedimientos que son diferentes.-

Un fenémeno socioldgico y una actitud personal, aunque tengan gran
expresion estadistica, no pueden servir de portaestandarte para derrumbar
caros principios éticos y morales, anteponiéndole el adagio: “ La costumbre
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hace la ley . A donde se llegaria en Colombia, si asi fuera, con esta patente
de corzo, ante por ejemplo: La corrupcidn, la inseguridad y la violencia? Esta
reflexion se trae a colacidn para enlazarla de alguna manera con la version del
doctor R. que un gran porcentaje de pacientes ( 90% ) en el area geografica
recurren a maniobras abortivas, y los médicos no interrogan este aspecto para
evitarse implicaciones.-

La postura del doctor J.T.M., médico de la Clinica Medellin, al solicitar
autorizacion del médico tratante, a través de la familia para hacerse cargo
de la paciente, es conveniente discutirla en nuestra conviccién que en la
relacion médico paciente, es pilar fundamental la autonomia del paciente
en la escogencia del profesional quien debe atenderlo, condicién que prima
sobre cualquier otro factor determinante y el médico accederia a la peticién
correspondiente si se considera apto para brindar los servicios requeridos; asi
puestas las cosas no es prerequisito “sine qua” non acreditar tal autorizacion;
para la continuaciéon de la evaluacion clinica y terapia es indispensable
disponer de la Historia Clinica previa y/o de la informacién pertinente del
colega anterior; entendemos que dentro de las relaciones de lealtad y colegaje,
no sobra establecer algiin tipo de comunicacion explicativa entre ellos. El
doctor N.M.M. al sugerir, dando razones ( consentimiento informado )
de que fuera un cirujano general y no un ginecélogo, quien reasumiera la
atencion del caso en la clinica Medellin, igualmente competente para resolver
un problema quirurgico ginecoldgico (histerectomia ), se situé en un terreno
completamente ético y profesional, y por consiguiente irreprochable.-

Finalmente, en cuanto a la réplica de la defensa en el desconocimiento en el
juicio de los postulados de presuncion de inocencia en In Dubio Pro Reo, y en
el incumplimiento del parametro de legalidad y antijuricidad, en la sentencia,
emitida por el Tribunal de Instancia, bastenos acotar que la Ley 23/81,
cobija plenamente las conductas tipicas evaluadas y prescribe claramente las
represiones a aplicar.-

Por otra parte, se establecio categéricamente la existencia de gestacion y la
practica del curetaje por intermedio del doctor N.M.M. , del mismo modo en
el proceso se cumplieron todas las formalidades reglamentarias y al médico
disciplinado se le garantizo el derecho a la defensa.-

En mérito de lo expuesto precedentemente la Sala del Tribunal Nacional
confirma la providencia en su totalidad, al hallar responsable ético
profesionalmente al doctor N.M.M. , en consecuencia sancionarlo por seis
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meses en el ejercicio profesional de la medicina, por violacién de los articulos
antes mencionados de la Ley 23 de 1981, y que se concretan en:

Omisién en la solicitud de la solicitud de exdimenes necesarios: Pruebas de
embarazo y analisis histopatologico del producto del curetaje.-

Exposicion de la paciente a riesgos injustificados: Realizacion del curetaje en
el consultorio particular del doctor N.M.M. .

Por prestacion de servicios profesionales contrarios ala moral: Proceso abortivo.-

Por conducta que se contrapone al fin de la medicina de cuidar de la salud y
prevencion de las enfermedades. La realizacion del curetaje, sin justificacion
médica viélida.-

Sujecién de la conducta publica y privada a los mas elevados preceptos de la
moral: Concatenado con la interrupcion del embarazo. Aunque no es asunto
del tramite de alzada, se coincide por haber razones de peso para poner en
conocimiento de la fiscalia los hechos que fueron objeto de condena ética,
para lo de su competencia.-

Son suficientes las consideraciones precedentes, para que el Tribunal Nacional
de Etica Médica en el ejercicio de sus funciones legales

RESUELVA:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del Tribunal de Etica
Médica de Antioquia por medio de la cual determin6 imponer al Doctor
N.M.M. una suspension de seis ( 6 ) meses en el ejercicio de la profesion
médica, por considerar que fue responsable de la vulneracion de los
numerales 1y 9 del articulo 1y de los articulos 6, 10 y 15 de laley 23 de 1981,
con la aclaraciéon que se hizo en relacidn con el articulo 6, que es por haber
aceptado la prestacion de unos servicios médicos que eran contrarios a la
moral médica.- ARTICULO SEGUNDO: COMUNIQUESE el contenido de
esta decision al Ministerio de Salud, a los Tribunales Seccionales de Etica
Médica y a la Federacién Médica para que sea fijado en lugares visibles de
conformidad con lo establecido en el articulo 53 Decreto 3380 de 1981.
ARTICULO TERCERO: Esta providencia agota la via disciplinaria.
NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE.
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EL ESPINOSO TEMA DEL ABORTO EN COLOMBIA
FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi'

El tema del aborto es sumamente complejo. Pero la medicina siempre ha dado
prioridad a la vida de la madre sobre la del feto. Esto es indiscutible en casos
extremos, en donde la vida de la primera corre peligro por gestar al segundo.
Lo que se discute es la ponderacion de derechos entre uno y otro en situaciones
no criticas y el derecho que posee la progenitora a prescindir de su embarazo
en el momento en que sienta que es un obstaculo grave a su propio futuro y a
su estabilidad personal, familiar, econdmica, psicoldgica y social.

Desde el punto de vista médico el aborto siempre sera una tragedia. El aborto
provocado sin justificacién en el ordenamiento juridico actual siempre sera
un delito. Y el aborto, incluso en los casos permitidos por la Ley, siempre
constituira un hecho de enorme trascendencia e incomodidad para un médico
consciente de sus deberes profesionales y comunitarios.

Sin embargo, al tratar de definir aquellos casos en los cuales existe una
justificacion ética para llevarlo a cabo, no cabe duda que cuando la vida de la
criatura atenta contra la vida de la gestante, prima la vida materna sobre la del
bebé en desarrollo, en cualquier momento del embarazo.

LaLeyharesueltolasituacion de duda paralos médicos, por el pronunciamiento
de nuestro maximo tribunal de Justicia, la Corte Constitucional Colombiana,
como veremos mas adelante.

1 - Medico. Universidad del Rosario

Especialista en Anatomopatologia. Universidad del Rosario

Especialista en Cirugia General. Universidad Javeriana

Especialista en Cirugia Cardiovascular. University of Newcastle upon Tyne
Especialista en Administracion en Salud. Universidad Santo Tomas
Abogado. Magna Cum Laude. Universidad Militar Nueva Granada
Maestria en Derecho Penal. Universidad Libre Bogota

Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

Aspirante a Maestria en Bioética. Universidad El Bosque

Catedratico de Derecho. Universidad Militar Nueva Granada.

Docente AH. Facultad de Medicina. Universidad Militar Nueva Granada
Expresidente Nacional. Federacion Médica Colombiana

Magistrado y Expresidente. Tribunal Nacional de Etica Medica

Asesor Médico Juridico. Hospital Militar Central
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En este aspecto, el fendmeno de obediencia a la Ley tiene mayor peso que el del
acatamiento del ethos moral de la vida, pues si la sociedad viviera solamente
bajo el dictum moral en su comportamiento diario, esa sociedad dificilmente
hubiera sobrevivido el paso del tiempo.

La Medicina debe defender y proteger la vida como un valor fundamental.
Por ello, en defensa de la vida de la gestante se puede terminar de manera
abrupta la vida de su producto de gestacion. Y esto lo han venido haciendo los
médicos colombianos desde hace varios siglos.

Pero la Ley, en el aspecto de convivencia social, se encuentra por encima de la
moral, pues tiene consigo la fuerza coercitiva del Derecho, cuyas normas son
de obligatorio cumplimiento.

Pero para evitar posiciones martiriolégicas entre los médicos de posiciones
extremadamente conservadoras, se ha dejado un resquicio de escape, como
veremos adelante, en el aspecto de la objecion de conciencia.

EL TEMA JURIDICO GENERAL DEL ABORTO EN COLOMBIA

El aborto es la interrupcion violenta del proceso de gestacion del cual se deriva
la muerte del fruto de la concepcidn.

Los elementos para que se configure el aborto son:

- La existencia real del embarazo

- Que se obre sobre el fruto de la concepcion, es decir, en el nasciturus y que
este desde luego tenga vida pues si no la tiene hay carencia de objeto.

- Que se produzca la muerte o destruccion de ese fruto en formacion, es decir,
que se destruya el proceso de vida.

- Que se realicen maniobras abortivas.

Hay varias posibilidades cuando se practica maniobras abortivas:

- El fruto dela concepciéon puede abortarse por expulsion o en el vientre materno.
- El resultado (muerte) puede darse antes de la expulsion fuera del utero, es
decir, en la vagina.

- Si el fruto de la concepcidn es expulsado prematuramente por provocacion
y este sale con vida, la muerte que se le ocasiona luego tipifica un homicidio y
desde luego que puede ser agravado, inclusive un infanticidio.
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- Si durante el proceso de parto se produce muerte intencional del que esta
naciendo la accién abortiva constituiria un homicidio y no un aborto.

- Si a consecuencia del aborto la madre fallece, se configura un homicidio de
tipo culposo, con los agravantes de cada caso en particular

Formas de Aborto
1. Aborto Consentido

- Autoaborto: Mujer que se realiza el aborto, lo cual es técnicamente muy
dificil y mucho mas peligroso

-Con el Consentimiento: Tercero que realiza el aborto con el consentimiento
de la mujer.

2. Aborto sin Consentimiento de la mujer, también comprende dos formas:

- Sin el consentimiento de la mujer.
- Aborto Abusivo: Cuando se realiza en mujer menor de 14 afios.

3. Aborto Atenuado o a Honoris Causa

Cuando el embarazo es resultado de acto sexual sin consentimiento o abusivo,
inseminacion artificial sin consentimiento, transferencia de 6vulo fecundado
sin consentimiento. -

Las caracteristicas propias del aborto con:

- Se trata siempre de una situacion dolosa.

- Entre el hecho ejecutado y el evento dafioso debe existir relacion de causalidad.
- Cuando las maniobras no ocasionan el aborto solo existiria la tentativa por
tratarse de una conducta que puede ejecutarse gradualmente.

En cuanto al punto anterior para Carrara y sus seguidores no existia la
tentativa, esta primera concepcion nos dice que el aborto consiste en ocasionar
la muerte o destruccion del feto (feticidio), como lo consideran un delito de
resultado y de lesién no admiten la tentativa,

Otra posicion distinta entiende por aborto la expulsién prematura y violenta del
fruto de la concepcidn, es de anotar que puede existir el aborto sin expulsion.
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Una tercera concepcion la cual es adoptada en nuestro medio define el aborto
como la interrupcidn dolosa del proceso de gestacion que puede ocasionar la
muerte o quedar en la expulsion o interrupcion del proceso de gestacion sin
muerte, en el sentido naturalistico del término, y aqui si cabria la tentativa.

DESPENALIZACION DEL ABORTO

Quienes se encuentran a favor de despenalizar el aborto esgrimen los siguientes
argumentos:

a- Cuando el embarazo es fruto de violacion o inseminacion no consentida, la
mujer tiene derecho a rechazar la invasion violenta de su propio cuerpo

i . .. v . .
b- En caso de malformaciones congénitas graves no puede obligarse a la mujer
y su familia a soportar semejante carga

¢- Cuando corre peligro la vida de la madre por el embarazo, prima su vida
sobre la del feto

d- De todos modos, quien se ha decidido a practicarse un aborto lo hara y es
por esto que es preferible que el estado ayude a evitar que sea efectuado por
empiricos de alta peligrosidad

e- La mujer tiene el derecho de elegir si desea o no ser madre

Los que, por el contrario, piensan que el aborto si debe continuar
penalizado arguyen:

A- La primacia absoluta del derecho a la vida.

B- El derecho del nasciturus sobre cualquier otro derecho.

C- El aborto es un homicidio.

D- Su practica va en contravia de las normas juridicas y éticas.
E- Efectuarlo va en contra de la Ley Divina.

En la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional consideré que la
interrupcién del embarazo en los siguientes eventos no constituye el delito
de aborto:

a) cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificado por un médico.
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b) cuando exista grave malformacioén del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico.

¢) cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, o de inseminacidn artificial o de transferencia de évulo fecundado no
consentidas, o de incesto.

Cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial
o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas o de incesto, basta
con la presentacion de la denuncia ante la autoridad competente para que las
entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud autoricen
la realizacion del aborto. La solicitud de cualquier otro requisito, en el evento
descrito, constituye un obstdculo al ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

EL ASPECTO ETICO MEDICO EN EL ACTO DE PRACTICAR
UN ABORTO

Aunque la practica de un aborto siempre sera incomoda, desasosegante,
violenta y desagradable, la proteccion materna es un principio ético superior
respecto de la proteccion fetal.

La ley de Etica Medica Colombiana (Ley 23 de 1981) condena el aborto en
general, pero acepta el mandato legal de permitirlo en los tres casos descritos
en la sentencia mencionada de la Corte Constitucional.

Esto dividié a los médicos colombianos en dos grupos: los que respaldan
voluntariamente la decision del alto tribunal y se someten a su mandato sin
discutirlo y aquellos para quienes esta determinacion constituye un exabrupto
a sus principios morales y optan por la objecion de conciencia.

No se vislumbra una tercera posicion de rechazo por encima de la norma, pues
en este caso quienes asi se alinean se encontrarian en situacion de ilegalidad,
la cual no es aceptable entre los médicos nacionales.

El médico no es solamente un profesional a quien la sociedad le ha conferido la
capacidad de intervenir el fendmeno de la enfermedad, con las connotaciones
que tiene el obligatorio consentimiento del paciente y sus excepciones en casos
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de urgencias criticas. Es también un funcionario social que debe someterse al
ordenamiento juridico, especialmente en las ultimas décadas, en las cuales la
obligacién moral que solamente poseia el control de la autonomia personal
del galeno se ha convertido en norma de obligatorio cumplimiento.

Y por mas irritante que parezca obedecer la disposicion constitucional de
respaldar el aborto en los tres casos contemplados en la providencia a la cual
nos hemos referido, la ley se encuentra por encima de la moral cuando se
habla de la necesaria regulacion de la convivencia humana.

Esta fue aceptada y aplicada en la Providencia N 83-09 del Tribunal Nacional
de Etica Médica, con ponencia del Magistrado Fernando Guzman Mora.

Alli se tocan extensamente algunos aspectos que fundamentan la decision
tomada por el tribunal, en areas como:

« Obligaciones medicas

« Obediencia a la Ley

« Capacidad de los sujetos

« Consentimiento informado

« Debido proceso

« Objecién de conciencia

« Pilares de la ética medica
 Primacia del derecho sobre la moral
» Reduccion fetal

Para terminar, ratificando la condena a un médico que por razones personales
que no fueron planteadas como objeciéon de conciencia se nego a practicar el
aborto o en su defecto a orientar a la paciente (retardada mental, embarazada
por violacién de un pariente cercano, con incontinencia de esfinteres y sin
posibilidad de determinar su decision por dicha incapacidad).

EL FETO NO ES PERSONA EN NUESTRA LEGISLACION

La fuente ultima de la dignidad humana, base de muchos ordenamientos y de
todo el Derecho Natural, es la condicién de persona, pues esta constituye el
nucleo mas especifico de cada ser individual.

En Roma, no todos los seres humanos eran personas porque los esclavos eran
considerados como bienes, como cosas materiales; ni todas las personas eran



364 GACETA DEL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

seres humanos, porque reconocieron a las personas juridicas. Leibnitz definia
ala persona como “..un ser capaz de razén y reflexion, que puede considerarse
a si mismo como ¢l mismo...que piensa en distintos tiempos y lugares...por
medio del sentimiento que posee de sus propias acciones...

Hoy en dia se considera persona a todo individuo de la especie humana, sin
importar edad, sexo, posicion social o econémica. El ser humano se mantiene
a través de la inteligencia y la voluntad. A través de la conciencia se conoce a
si mismo y constituye un microcosmos imposible de conocer en su totalidad.
Ademas, al ser consciente de su existencia y limitaciones, puede hacer
prevalecer la razon sobre el instinto, planificando y dirigiendo sus actos en
ejercicio de su libertad.

Persona en sentido filoséfico es un ser (o supuesto) de naturaleza racional. En
sentido juridico, personaes un ser capaz de tener derechos y contraer obligaciones.

Persona, en el sentido juridico, es un ser sujeto de derechos y deberes. La
persona puede ser individual o fisica (personas naturales: su personalidad
empieza con el nacimiento y termina con la muerte; todos los hombres en los
paises civilizados son personas) y colectiva (agrupaciones o colectividades,
compuestas de varias personas naturales: se llaman personas morales, sociales
o juridicas).

La personalidad juridica para los entes colectivos, como lo han demostrado
varias escuelas, es una construccion del Derecho; de hecho, la personalidad no
es una caracteristica tangible, sino que es una categoria juridica, un “producto
del derecho”, tanto para los entes individuales como para los colectivos
(Ferrara-Kelsen). La idea de otorgar esta categoria a los entes sociales lo
mismo que a los individuales, es que estos adquieran facilidad de movimiento
y operacion, por perseguir fines humanos. La personalidad es la unificaciéon
ideal de las relaciones.

INICIO DE LA PERSONALIDAD

LA PERSONALIDAD NATURAL (DE LAS PERSONAS NATURALES)
COMIENZA CON EL NACIMIENTO; LA DE LAS PERSONAS JURIDICAS,
CON SU ACTA DE CREACION.

EL NACIMIENTO ES UNA CONDICION PARA QUE A LA PERSONA LE
SEA DADO EL ATRIBUTO JURIDICO DE LA PERSONALIDAD. CODIGO
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CIVIL, ARTICULO 90: NO SE CONSIDERA PERSONA JURIDICA A QUIEN
NACE MUERTO O MUERE EN EL VIENTRE (PARA COMPROBARLO SE
UTILIZA LAPRUEBA DELA DOCIMASIA PULMONARHIDROSTATICA).

EL SER CONCEBIDO, ES TITULAR DEL DERECHO A LA VIDA, Y
SE LE DEFIENDEN SUS DERECHOS, QUE ESTAN “CONGELADOS”
HASTA EL MOMENTO DE NACER. CODIGO CIVIL, ARTICULOS 92 Y
93. EJEMPLO: PROTECCION DE LA MADRE TRABAJADORA HASTA
EL MOMENTO DE DAR A LUZ; APLAZAMIENTO DE LAS PENAS
POR MATERNIDAD, PARA PROTECCION DEL FETO (NASCITURUS);
PENALIZACION DEL ABORTO. AS CONDICION PARA QUE SE PUEDA
HABLAR DE NACIMIENTO ES QUE EL NINO (NUEVA PERSONA) HAYA
SIDO SEPARADO DE LA MADRE, YA SEA POR MEDIOS ARTIFICIALES
O NATURALES, Y VIVA TAN SOLO UN INSTANTE SIQUIERA.

Los principales efectos del nacimiento incluyen que el neonato se convierte
en titular de la personalidad juridica, con los efectos que esta pueda acarrear
consigo (adquisicién de derechos y deberes). En caso de que a la madre
se le haya postergado alguna pena, o que se le hayan otorgado derechos
especiales por el embarazo, estos desaparecen y la pena sigue su curso normal.
Adicionalmente existen efectos sucesorales o herenciales

Vaughn recoge opiniones de varios autores al respecto del aborto:

I- La del propio autor del libro de bioética.

II- Judith Jarvis Thomson en defensa del aborto.

ITI- on Marquis respecto de la inmoralidad del aborto.

IV- Mary Anne Warren en el analisis de la condicién moral y legal del aborto.
V- John Noonan respecto de la aparicion de la condicion de persona en el
momento de la fertilizacion.

VI- Daniel Callahan en una posicién moderada que permite el aborto en
algunas circunstancias.

VII- Jane English en una posicién también moderada al respecto.

VIII- Michael Tooley en una posicién de defensa del aborto y el infanticidio
temprano.

IX- Susan Sherwin a través de una vision feminista del aborto.

Todo lo anterior complementado con lecturas que revelan datos estadisticos y
algunas providencias de la Suprema corte de los Estados Unidos en dos casos
especificos de pronunciamientos sobre aborto.
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Las ideas principales se detallan a continuacion.
I- Vaughn

El aborto es uno de los temas mas complicados de la bioética. No solamente ha
dividido las opiniones del publico, sino que ha sido fuente de inspiraciéon para
politicos, tema de providencias juridicas en las Cortes y origen de situaciones
violentas entre grupos sociales en pro o en contra del mismo.

No hay un consenso en el tema. Pero las disertaciones filosoficas han sido
extensas, profundas y fructiferas, ofreciendo algunas respuestas de gran
valor, constituyendo un ejercicio del pensamiento bioético histérico y
contemporaneo a nivel mundial.

Los conceptos han variado entre las culturas y a través de la historia. Mientras
Aristoteles preconizaba detener la vida de nifios deformes, Hipdcrates se
opuso al aborto al determinar el ethos de la medicina como la conservacion y
defensa a ultranza de la vida.

El fenomeno cultural del cristianismo ha variado su posicion respecto a la
presencia del alma en el feto, considerando en los tltimos tiempos que el producto
de la union celular se vuelve persona en el momento mismo de la concepcion.

Respecto de los acontecimientos que ocurren en el momento de la unién de
los elementos celulares que van a formar al ser humano, debe aclararse que:

a- Fertilizacion o concepcion es la entrada de la célula espermatica en el ovulo
b- Gestacion es el periodo transcurrido entre la fertilizacion y el nacimiento
¢- Zigote o conceptus es la union de estas dos células

d- Blastocisto es el zigote en actividad los siguientes cuatro a cinco dias

e- Embrion es el estado de desarrollo que transcurre entre el periodo anterior
y la implantacion uterina, hasta el final de la octava semana

f- A partir de entonces se denomina feto

g- La viabilidad se obtiene a partir de la semana 23 a 24

h- Aborto es la terminacion del embarazo, sea por causas espontaneas o
provocadas.

En el famoso caso de Roe vs Wade, la Corte Suprema de Justicia de los EEUU
determino tres estados de la gestacion.
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1- Primer Trimestre. En este estado la mujer es libre de decidir si quiere
continuar con la gestacién o no

2- Segundo trimestre. El Estado puede regular, pero no prohibir de manera
absoluta el fenémeno del aborto provocado

3- Tercer trimestre. Aparece la viabilidad y el Estado puede prohibir la
practica del aborto, excepto en casos especiales en donde la vida de la madre
se encuentre severamente amenazada... tiene su base filosofica en el concepto
de Ley Natural.

Respecto de este caso, en la lectura final del capitulo, deben mencionarse las
opiniones del juez Blackmun en los siguientes aspectos:

o Las leyes prohibitivas respecto del aborto son producto de una sociedad
victoriana que intentaba bloquear las conductas sexuales ilicitas de las mujeres
o Anteriormente el procedimiento abortivo era de muy alto riesgo para las
mujeres, pero esto ha mejorado

 Existe el derecho a la privacidad, consagrado en las enmiendas a la
Constitucion americana numeros 1, 4, 5y 14.

« Un hijo no deseado impone cargas excesivas de tipo psicologico, personal,
familiar y social. Sin embargo, este derecho a la privacidad no es absoluto.

o El feto es una potencialidad de persona y aunque el estado protege al
nasciturus y a la mujer embarazada el no nacido no se considera persona
 El aborto es una decisién personal de la madre y debe ser efectuado
unicamente por personal médico.

Existen en general tres posiciones respecto del aborto

1- Conservadora. No acepta el aborto sino en casos de grave amenaza contra
la vida de la gestante, pues considera que el producto del embarazo es un
ser humano completo o al menos una persona en potencia, con los mismos
derechos de cualquier persona humana.

2- Liberal. Permite la decision de abortar en cualquier momento si la madre
asi lo decide. Considera que el hecho de ser un nasciturus no le confiere la
caracteristica de ser persona.

3- Moderada. Permite el aborto y lo acepta desde el punto de vista moral
cuando existe justificacion fundamentada.
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Desde el punto de vista filosofico se enfrentan tres posiciones:

1- Utilitarista. El aborto es moralmente permisible porque de lo contrario,
la mujer y la sociedad pueden sufrir terribles consecuencias. Ademds, no se
debe interferir con la capacidad de autodeterminacion las personas, excepto
cuando amenacen o provoquen dafo a los demas

2- Kantiana. Depende de si se considera al embrioén y al feto como personas.
Y como una de las caracteristicas de las mujeres como personas es la defensa
de si mismas, incluso a través del dafo a otros, justifica el aborto en algunos
casos como la salud materna gravemente amenazada y la presencia de
malformaciones congénitas graves

3- Catolica. Enfética en afirmar que el producto de la concepcién es persona
desde la fertilizacién y por tanto su muerte provocada siempre es inmoral.

II- Judith Jarvis Thomson en defensa del aborto

Determina posiciones interesantes entre las que se cuentan la de considerar
que el feto adquiere la caracteristica de persona antes del nacimiento. Pero
en gracia de discusiéon con posiciones extremas en contrario, le confiere la
personalidad en el momento mismo del nacimiento.

Defiende el aborto, incluso si se considera que el feto ya es persona. No considera
justo que el derecho a la vida que puede tener el feto le respalde el derecho a
utilizar el cuerpo de otra persona (la madre) en contra de su voluntad.

Discute los derechos de madre y feto y analiza lo que sucede si ambos seres
tienen un mismo derecho a sobrevivir. Y defiende el derecho materno por
encima del dela criatura, pues no se puede permitir que, a pesar de la inocencia
del primero, tenga también el derecho de continuar su vida incluso con la
destruccion de la vida materna. En conclusion, matar un feto no es siempre
erréneo e inmoral. Matarlo sin una razoén justificada si lo es.

I1I- Don Marquis respecto de la inmoralidad del aborto
Su argumento esencial radica en lo erréneo e injusto de matar a otro porque le

arrebata su futuro, lo depriva de posibles experiencias, proyectos, actividades
y disfrutes.
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Discute sobre un punto esencial: el problema con los principios demasiado
amplios es que tratan de abarcar demasiado, mientras lo principios demasiado
estrechos no abarcan lo suficiente.

Ambos extremos, los pro aborto y los antiaborto, enfrentan problemas de
definicion sumamente serios: la personalidad del feto, la explicacion de por qué
una mera caracteristica bioldgica puede hacer una diferencia moral, porque la
presencia de caracteristicas psicoldgicas especificas hacen la diferencia moral,
y muchos otros.

sPor qué es entonces inmoral matar a alguien? ;Por la brutalizacion del acto
de matar? ;Por la produccion de dolor en la victima? ;Por truncar el deseo de
seguir existiendo?

Para el autor, el aborto serd siempre inmoral, excepto en casos muy raros, pues
le quita a la persona en potencia de esta posibilidad de disfrutar de un futuro
y sus propias experiencias positivas.

Y el feto posee una caracteristica esencial, la posesion de la capacidad de
desarrollarse como un ser humano adulto y esto hace que el aborto sea siempre
un error moral.

IV- Mary Anne Warren en el andlisis de la condiciéon moral y legal del aborto
Se coloca en una posicion opuesta a la anterior. Afirma que el aborto siempre
sera moralmente permisible, pues el embrién y el feto no son personas. Son
apenas seres humanos con un codigo genético.

Analiza en forma muy profunda los articulos de dos profesores: Brody y
Thomson, para llegar a la diseccion del problema del status moral del aborto.
Para ello aborda los siguientes temas:

a- La definicion de quien es ser humano. Y concluye que el simple hecho de
poseer el cddigo genético, que hace a un ser genéticamente humano, no lo
hace moralmente humano, pues el feto es apenas una potencialidad.

b- Definicién de la comunidad moral. Warren exige cinco condiciones
para aceptar la humanidad de algo en el sentido moral y poder asignarle en
consecuencia la caracteristica de persona:
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« Conciencia y la capacidad de sentir dolor
» Razonamiento

o Actividad voluntaria

« Capacidad de comunicaciéon

« Posesion de conceptos propios

Como el feto no posee ninguna de ellas, no tiene derechos morales absolutos.

V- John Noonan respecto de la aparicion de la condicion de persona en el
momento de la fertilizacion.

Su pregunta esencial es: ;Como determinar la condicién humana de un ser
vivo? y se fundamenta es la recepcion del cédigo genético humano en el
momento mismo de la concepcidn. Esto le brinda la caracteristica de ser un
humano en auto evolucioén.

Apoya sus argumentos en las siguientes premisas:

- Si el ser es concebido por seres humanos, entonces sera un ser humano.

- El ser en formacién tiene fenémenos de reactividad y comienzo de
acumulacion de experiencias.

- El ser en formacion es percibido desde la concepcion como parte de la familia
de los padres.

VI- Daniel Callahan en una posiciéon moderada que permite el aborto en
algunas circunstancias

No comparte las nociones del feto como un simple conjunto de tejidos ni
tampoco como una persona con sus caracteristicas completas.

El feto tiene valor moral en el sentido de ser una vida humana. Por lo tanto, no
puede ser objeto de aborto indiscriminado.

Pero como la mujer también tiene obligaciones morales consigo misma, su
familia y la sociedad, en algunos casos el aborto tiene justificacién moral.

VII- Jane English en una posicién también moderada al respecto

La mujer tiene el derecho, especialmente en etapas iniciales de la gestacion,
a practicarse un aborto en un proceso de autodefensa. Pero el aborto no es
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permisible moralmente en todos los casos, pues posee un status moral parcial
que aumenta en la medida de su desarrollo hacia persona completa. Por lo
tanto, en etapas avanzadas de la gestacion el aborto es inmoral, salvo casos de
seria amenaza de dafio o muerte a la madre.

VIII- Michael Tooley en una posicién de defensa del aborto y el infanticidio
temprano.

Se analizan varios aspectos filosoficos:

o Un ser no puede tener derecho absoluto a la vida a no ser que sea capaz de
tener un interés en su existencia continuada.

« Esa entidad no es capaz de tener un interés en su continua existencia, a no
ser que posea el concepto de autocontinuidad, o sujeto de experiencias y otros
estados mentales.

o El hecho de que un ente, si no es destruido, llegue a tener las caracteristicas
que le den el derecho a vivir, no hace que su destruccion antes de este evento
sea moralmente errénea.

Pero estas caracteristicas no las posee ni el feto ni el recién nacido temprano.
En resumen, defiende que un individuo no tiene derecho a vivir a no ser que
posea el concepto de autoconocimiento mental.

El solo hecho de tener la potencialidad de conciencia de si mismo no le hace
acreedor a ser mantenido con vida cuando existen otros hechos que justifican
su destruccion, incluso en etapas tempranas luego del nacimiento

IX- Susan Sherwin a través de una vision feminista del aborto

La mujer embarazada como sujeto de decision en el aborto, para los feministas
es esencial y para los no feministas es invisible, pues estos ultimos limitan su
analisis al feto y sus derechos. Su discusion se centra en la personalidad o no del
feto y para muchos las mujeres son consideradas como simples contenedores
fetales o como sistemas de soporte vital para la criatura por nacer.

Cuando el aborto era absolutamente ilegal, las mujeres buscaban de todos
modos el procedimiento, aun a riesgo de sus propias vidas. Las campafas
antiaborto puntualizaban Gnicamente a una inocente criatura cuya vida estaba
amenazada por su propia madre.
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El impedimento de un nifio sobre la carrera de una mujer es sumamente
pesado. El cuidado de un nino es dificil.

Por otro lado, el embarazo fruto de violacion o incesto es una carga insoportable
para cualquier mujer. Y cargar con nifios con defectos congénitos graves es
una invitacién al sufrimiento de ese nuevo ser humano.

El embarazo ocasiona un profundo impacto en el cuerpo y en la mente de las
mujeres. Por lo tanto, las politicas respecto del aborto afectan esencialmente
a las mujeres, quienes son las que mejor conocen sus circunstancias de su
decision de abortar en cada caso particular.

Un nuevo nifo puede ser un obstaculo enorme en la lucha contra la pobreza.
Cada mujer es la tinica que puede evaluar el impacto de lallegada de un nuevo

nifio a su vida.

Cada mujer es un agente moral completo en capacidad de decidir sobre sus
propios embarazos.

El control patriarcal de la sociedad es un ente que dificulta y limita las
decisiones femeninas.

La restriccion al aborto también limita las decisiones de una mujer sobre su
sexualidad.

Muchos encuentros sexuales femeninos se llevan a cabo bajo presion.
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CONCLUSION

Colombia se encamina a su conversion en sociedad pluralista imbuida en todos
los principios de convivencia social, particularmente dirigidos por los principios
de Tolerancia, Igualdad, Libertad y Fraternidad entre nuestros compatriotas.

La Corte Constitucional no ha eliminado el delito de aborto del Cédigo Penal.
Lo que ha hecho es despenalizarlo en determinados casos clasificados por la
Sentencia C-355-2006, lo cual constituye un reconocimiento a un grupo de
libertades femeninas respecto de su propio cuerpo y mente.

Tampoco ha estructurado el aborto como una obligacién, ni siquiera en los
casos en los cuales el aborto fue despenalizado. Esto es de elemental ldgica,
pues respeta grupos amplios de libertades que pertenecen a toda la comunidad.

Se trata simplemente de consagrar una opcién amparada por la Ley en sentido
material, que constituye una eleccién y nada mas que eso.
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INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO
CONSIDERACIONES BASICAS

FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi!
I- FUNDAMENTOS

A- SENTENCIA C-355

Mediante esta providencia de la Honorable Corte Constitucional Colombiana
se decidid que las mujeres podian acudir al servicio de Interrupcion Voluntaria
del Embarazo (IVE) o aborto despenalizado por la Ley, en tres casos especificos

B- SENTENCIA 680 TNEMD

En esta jurisprudencia del Honorable Tribunal Nacional de Etica Medica, se
condend por primera vez a un medico que, en razén a sus creencias religiosas,
demord de manera descarada la practica de IVE a una paciente con severo
retardo mental, quien fue accedida carnalmente por un familiar cercano
(quedando embarazada), hasta el punto de llegar a un grado de viabilidad
fetal imposible de atacar, pues el parto debia producir un feto en capacidad de
sobrevivir a las duras condiciones del ambiente externo.

Eventualmente, la desafortunada y violada madre dela criatura, dio nacimiento
a un producto maduro, con todas las consecuencias sociales, psicologicas y
familiares de aceptar un hijo no deseado, con todas las consecuencias que
implica esta llegada.

1 - Medico. Universidad del Rosario

Especialista en Anatomopatologia. Universidad del Rosario

Especialista en Cirugia General. Universidad Javeriana

Especialista en Cirugia Cardiovascular. University of Newcastle upon Tyne
Especialista en Administracion en Salud. Universidad Santo Tomas
Abogado. Magna Cum Laude. Universidad Militar Nueva Granada
Maestria en Derecho Penal. Universidad Libre Bogota

Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

Aspirante a Maestria en Bioética. Universidad El Bosque

Catedratico de Derecho. Universidad Militar Nueva Granada.

Docente AH. Facultad de Medicina. Universidad Militar Nueva Granada
Expresidente Nacional. Federacion Médica Colombiana

Magistrado y Expresidente. Tribunal Nacional de Etica Medica

Asesor Médico Juridico. Hospital Militar Central
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II- IVE ES UNA FORMA DE PROTEGER LA CALIDAD DE VIDA
Sentencia T-988/07

29.- No cosa distinta se desprende del respeto por la dignidad humana
contenido en el articulo 1° de la Constituciéon Nacional. La garantia de la
dignidad humana cumple un papel muy importante en el contexto de la
Constitucion de 1991 y se convierte en uno de los hilos conductores para la
interpretacion de los preceptos constitucionales. En la sentencia T-881 de 2002
se refiri6 la Corte en extenso a esta tematica y fijo la naturaleza juridica del
derecho a la garantia de la dignidad humana en el marco de la Constitucién
Nacional asi como las consecuencias normativas de su determinacién. En la
sentencia C-355 de 2006 hizo eco la Corte:

“ A pesar de su distinta naturaleza funcional, las normas deducidas del
enunciadonormativodignidadhumana-el principio constitucionaldedignidad
humana y el derecho fundamental a la dignidad humana- coinciden en cuanto
al ambito de conductas protegidas. En efecto, ha sostenido esta Corporacién
que en aquellos casos en los cuales se emplea argumentativamente la dignidad
humana como un criterio relevante para decidir, se entiende que ésta protege:
(i) la autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segiin
sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).”

(...)

“La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomia y
de integridad moral que debe ser respetada por los poderes publicos y por
los particulares.”

III- ;POR QUE EL DERECHO PREVALECE SOBRE LA MORAL?

Para entender el derecho como fenémeno eminentemente social, es necesario
partir de la historia humana misma. Y, para comprender la evolucién de
las sociedades, la formacion y destruccion de los estados, la obediencia de
miles de hombres en el curioso fenémeno de la guerra, la autodestruccion
que siempre ha caracterizado a nuestra especie, la posibilidad de convivir con
nuestros semejantes en medio de un intenso amor y un profundo odio, hay
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que analizar al ser humano en todos sus aspectos, en la grandiosidad de su
pensamiento y en la bajeza de sus acciones, en su sed de trascendencia y en su
enorme egoismo, en su impresionante capacidad de conocimiento abstracto
y en la simplicidad de sus actos cotidianos. En una palabra, en su integridad
como el mayor predador que ha engendrado el universo y, al mismo tiempo,
la obra mas delicada que la creacién ha podido entregar como producto en
evolucién permanente.

Si no se entiende al ser humano no es posible entender el Derecho. Un
togado ignorante nunca sera un buen humanista. Y quien pretende conocer
solamente un conjunto de cddigos sin adentrarse en el estudio de las personas
y la sociedad, jamas sera un verdadero jurisconsulto. Y esta es la esencia del
Derecho: la humanidad misma, en toda su grandeza y su miseria.

El derecho se ha disefiado para proteger la dignidad humana. Mientras exista
la persona existira el derecho y desde que haya historia habra normas de
derecho de una u otra forma.

Elser humano es conflictivo por naturaleza. La vida social empeora este conflicto
de relaciones humanas, pero el derecho las controla, modera y modula.

IV- DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO ES OBLIGACION DELAS EPS

Acude entonces a la Resoluciéon 1896 de 2001, la que adiciona la Guia Técnica
y de Politicas para Sistemas de Salud de la OMS, acerca de la practica del
aborto sin riesgo, de 2003, en donde se mencionan aspectos como:

a- Que las entidades deben garantizar un nimero adecuado de proveedores
del servicio de interrupcién voluntaria del embarazo.

b- Que la provision de este servicio de IVE debe realizarse en lo posible dentro
de los siguientes cinco dias a la solicitud.

c- Previo el consentimiento informado de la gestante.

d- Y la presentacion del certificado médico o de la denuncia penal......so pena
de las sanciones respectivas.

e- Las EPS deben individualizar de antemano a las IPS donde se encuentren
profesionales habilitados para IVE.

f- No se permite que la demora en los tramites haga que el transcurso del
tiempo corra en contra de los derechos fundamentales de la mujer.
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Decreto No. 4444 de 2006, de diciembre 13, mediante el cual el Ministerio de
Proteccion Social reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y
reproductiva. Y se refiere a su articulo 2, que dice a la letra:

Articulo 2°. Disponibilidad del servicio. La provision de servicios seguros de
Interrupcion Voluntaria del Embarazo no constitutiva del delito de aborto,
estara disponible en todos los grados de complejidad que requiera la gestante,
en las instituciones prestadoras habilitadas para ello, de acuerdo con las
reglas de referencia y contrarreferencia, y demas previsiones contenidas en el
presente decreto.

Las Entidades Departamentales, Distritales y Municipales de Salud, en el
ambito de sus competencias, deberdn garantizar que en la red publica de
prestadores de servicios de salud de su jurisdiccion, exista disponibilidad
suficiente para garantizar el acceso real y la atencién oportuna de las gestantes
que requieran servicios de IVE en todos los grados de complejidad.

Las Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras del Régimen
Subsidiado, las Entidades Adaptadas, y las entidades responsables de los
regimenes de excepcion de que tratan el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
la Ley 647 de 2001, deberan garantizar un niimero adecuado de proveedores
habilitados para prestar los servicios de que trata el presente decreto y de
acuerdo con sus disposiciones, de conformidad con lo previsto en el Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad y las normas técnicas que para el efecto
expida el Ministerio de la Proteccion Social.

Lo anterior comporta a su vez la obligacion de las EPS de realizar las gestiones
conducentes a individualizar de antemano la ubicacién de las IPS donde se
encuentran los profesionales habilitados para llevar a cabo el procedimiento
de IVE, para poder asi dar una respuesta inmediata y efectiva a la mujer que
solicita legalmente dicho procedimiento, y no hacer que el transcurso del
tiempo corra en contra de sus derechos fundamentales. En efecto, las EPS
deberan remitir directamente a la mujer solicitante al profesional habilitado
para llevar a cabo el procedimiento de IVE; y, en caso de que la mujer acuda
directamente a una IPS a solicitar dicho procedimiento, el profesional de la
salud que atienda el caso y presente objecion de conciencia debe proceder a
remitir de manera inmediata a la mujer al profesional habilitado para el efecto,
cuya disponibilidad debe conocer de antemano segtn la lista determinada por
las entidades de salud publicas y privadas.”
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V- REQUISITOS PARA LA IVE

Resolucién 1896 de 2001, la que adiciona la Guia Técnica y de Politicas para
Sistemas de Salud de la OMS, acerca de la practica del aborto sin riesgo, de
2003, en donde se mencionan aspectos como:

a- Que las entidades deben garantizar un nimero adecuado de proveedores
del servicio de interrupcion voluntaria del embarazo.

b- Que la provision de este servicio de IVE debe realizarse en lo posible dentro
de los siguientes cinco dias a la solicitud.

c- Previo el consentimiento informado de la gestante.

d-Y la presentacion del certificado médico o de la denuncia penal......so pena
de las sanciones respectivas.

e- Las EPS deben individualizar de antemano a las IPS donde se encuentren
profesionales habilitados para IVE.

f- No se permite que la demora en los tramites haga que el transcurso del
tiempo corra en contra de los derechos fundamentales de la mujer

VI- PRUEBAS QUE DEBEN PRESENTARSE
La presentacion de la denuncia SI es motivo para proceder con la IVE.

“..Ahora bien, dada la importancia que para el caso que ocupa la atencién de
la Sala en la presente ocasion tiene la situacion de la mujer que ha sido victima
de acceso carnal violento, no consentido o abusivo, estima la Sala pertinente
extenderse un poco mas sobre las consideraciones realizadas por la Sentencia
C-355de 2006 en punto a este asunto, las cuales también se relacionan de modo
inescindible con la parte resolutiva de la referida providencia. En relacién con
este topico, manifestd la Corte con toda nitidez, que en aquellos eventos en
los cuales el embarazo surgia a partir de una conducta “constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacién artificial
o de transferencia de dvulo fecundado no consentidas, asi como de incesto,”
se exigia como Unico requisito para practicar el aborto inducido que el hecho
punible “haya sido debidamente denunciado antelas autoridades competentes.”
De inmediato, subray6 la Corporaciéon como cualquier regulacion legal en tal
sentido no debia significar la imposicion de cargas desproporcionadas para la
mujer gestante y brind6 algunos ejemplos.
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VII- SI EL JUEZ DE TUTELA NIEGA LA IVE A QUIEN
DEBE DENUNCIARSE

En la misma sentencia la Corte concluyé que cuando los jueces de tutela
niegan el derecho a la mujer embarazada de acceder a la IVE en los términos
de la sentencia C-355 de 2006, se deben remitir copias de su actuacion a las
autoridades disciplinarias y penales. De hecho en la sentencia T-209 de 2008 se
ordeno: “(...)que los jueces que actuaron, tanto en primera como en segunda
instancia en la tutela, sean investigados para que se establezca las posibles
faltas disciplinarias en que pudieron haber incurrido, de conformidad con las
consideraciones expuestas anteriormente. Con dicho fin, la Secretaria General
de esta corporacion enviara copias de todo lo actuado con destino al Consejo
Seccional -Sala disciplinaria- de Norte de Santander, tramite disciplinario
que debe ser vigilado por la Procuraduria General de la Nacion. Igualmente,
la Fiscalia General de la Nacional debera investigar, si los mismos jueces,
pudieron haber incurrido en el delito de prevaricato, para lo cual, la Secretaria
General de esta corporacion remitira copia de todo lo actuado en esta tutela”

VIII- NO PEDIR COSAS DESPROPORCIONADAS PARA DEMORARLAIVE
sentencia C-309 de 1997 sostuvo esta Corporacion:

‘La Carta no es neutra entonces frente a valores como la vida y la salud sino
que es un ordenamiento que claramente favorece estos bienes. El Estado tiene
entonces un interés autonomo en que estos valores se realicen en la vida social,
por lo cual las autoridades no pueden ser indiferentes frente a una decision
en la cual una persona pone en riesgo su vida o su salud. Por ello el Estado
puede actuar en este campo, por medio de medidas de proteccion, a veces
incluso en contra de la propia voluntad ocasional de las personas, con el fin de
impedir que una persona se ocasione un grave dafio a si mismo. Las medidas
de proteccion no son entonces incompatibles con la Carta. Sin embargo, ello
no significa que cualquier medida de esta naturaleza sea admisible, puesto
que, en ocasiones, el Estado o la sociedad, con el argumento de proteger a la
persona de si misma, terminan por desconocer su autonomia. Por ello la Corte,
al reconocer la posibilidad de estas medidas, habia sido muy cuidadosa en
sefialar que éstas perdian toda legitimidad constitucional cuando se convertian
en politicas “perfeccionistas’, esto es, “en la imposicion coactiva a los individuos
de modelos de vida y de virtud contrarios a los que ellos profesan, lo cual
obviamente contradice la autonomia, la dignidad y el libre desarrollo de la
persona, fundamentos esenciales de nuestro ordenamiento juridico”
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Como se desprende de lo expuesto, la Corte Constitucional fue muy clara
en establecer que la proteccion del valor de la vida del nasciturus en el
ordenamiento constitucional debe efectuarse sin detrimento de los derechos
constitucionales de la mujer gestante. Cualquier medida de proteccién
debe ser proporcionada y, en tal sentido, no puede traducirse en una carga
excesiva y arbitraria para los derechos de la mujer gestante o en una medida
perfeccionista que atente contra su dignidad, su autonomia o contra el libre
desarrollo de su personalidad. Por ese motivo, en caso de configurarse acceso
carnal violento, sin consentimiento o abusivo el tinico requisito exigible para
efectuar el aborto inducido es que tal hecho punible “haya sido debidamente
denunciado ante las autoridades competentes.” Justo en esa misma linea de
argumentacion, resalto la Corte que debia considerarse inadmisible cualquier
regulacion legal tendiente a exigir cargas desproporcionadas que dejaran sin
proteccion a la mujer gestante.

Ademas, dice la Sentencia T-988/07

“..9.- De lo expresado en lineas precedentes se sigue que, en relaciéon con
la practica del aborto inducido en los casos que fueron despenalizados por
la sentencia C-355 de 2006, el deber de las autoridades publicas - y de los
particulares que actuan en esa calidad, como ocurre con las Empresas
Promotoras de Salud -, consiste en remover los obstaculos que impidan a la
mujer gestante acceder a los servicios de salud en condiciones de calidad y
seguridad de modo que se protejan en debida forma sus derechos sexuales
y reproductivos. Las autoridades publicas y los particulares que obran en
esa calidad no sdlo estan obligados a evitar actuaciones discriminatorias
sino a promover las condiciones para que sea factible respetar los derechos
constitucionales fundamentales de la mujer gestante...”

Sentencia T-988/07

36.- También, advertira la Salaala E. P. S. SALUDCOOP que no puede poner
obstaculos de orden formal ni hacer exigencias irrelevantes o imposibles de
cumplir cuando se solicite la interrupciéon de embarazo en mujer discapacitada
- limitada fisica, psiquica y sensorialmente e imposibilitada para manifestar
libre y directamente su consentimiento - que ha sido victima de acceso carnal
sin consentimiento, violento o abusivo. En ese mismo orden, le recordara que,
bajo este supuesto, la solicitud de interrupcién del embarazo deben poder
efectuarla los padres de la mujer discapacitada u otra persona que acttie en su
nombre sin requisitos formales adicionales al denuncio.
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IX- DEMORAS INJUSTIFICADAS EN LA IVE

De otro lado, la Corte considerd que los tribunales de ética médica tienen
competencia para estudiar la falta disciplinaria en que pudieron incurrir los
médicos que no remitieron a la mujer embarazada a otro profesional de la
salud para que le practicara la IVE de manera oportuna ante la presentacion
de la objecion de conciencia. Al respecto la sentencia T-209 de 2008, advirtio:
“(...)los médicos tienen derecho a presentar, de manera individual, objecién
de conciencia debidamente fundamentada en razones de orden religioso, a
fin de abstenerse de practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto
que a los Tribunales de Etica Médica les corresponde valorar si un médico,
en un caso particular, present6é objecién de conciencia pero incumplié con
la obligacion ética y legal de respetar los derechos de la mujer, al no remitirla
inmediatamente a otro profesional de la salud que estuviere habilitado para
llevar a cabo la interrupcion del embarazo.

En opinién de este Tribunal Nacional, todo médico que presente objecion
de conciencia frente a una solicitud de terminacion voluntaria del embarazo,
amparado por las causales de despenalizacion del aborto por la Honorable
Corte Constitucional Colombiana, ademas de responsabilizarse de colocar a
la paciente en manos de un profesional que no tenga dicha objecion, deberia
ser sometido a un proceso muy rapido de analisis de las causas de esa objecién
de conciencia, ante los tribunales seccionales de ética médica, los cuales
analizaran las causas de fondo que llevan a pronunciarse por el derecho a
negarse a practicar el aborto. En esa forma quedaria la constancia formal de
dicha objecién y la decision del tribunal seccional de ética médica de iniciar
0 no una accién disciplinaria en contra del médico, cuando las razones
presentadas no fueren coherentes con la Ley Colombiana vy, especialmente,
con la Ley de Etica Médica.

La Entidad Promotora de Salud SaludCoop hizo depender la interrupcién
del embarazo en una mujer limitada fisica, psiquica y sensorialmente - quien
fue victima de acceso carnal sin consentimiento y abusivo -, de formalidades
imposibles de cumplir, como lo son, de una parte, la existencia de sentencia
de interdiccion judicial y, de otra, el examen psicoldgico para constatar que el
acceso carnal no fue consentido. Al hacerlo, incurrié la entidad demandada
en una practica que a la luz de las circunstancias del caso concreto resulta
arbitraria y desproporcionada y desconocid, ademas, la ratio decidendi
contenida en la sentencia C-355 de 2006.
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En particular, la sentencia T-209/08 recordé que: “los profesionales de la salud
del Sistema General de Seguridad Social en Salud deben proceder a realizar
el procedimiento IVE, (i) de manera oportuna, es decir dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la solicitud, de conformidad con la Resolucién 004905
de 2006, proferida por el Ministerio de la protecciéon Social; (ii) su atencion
sera integral y con calidad; y, (iii) se hara con sujecién a las normas técnico-
administrativas que expida el Ministerio de la Proteccién Social, las cuales
seran de obligatorio cumplimiento, y mientras éstas se expiden, los prestadores
estan obligados al cumplimento de las normas del Decreto 4444 de 2006 que
tienen como referente la guia “Aborto sin riesgo: Guia técnica y de politicas
para sistemas de salud” de la Organizaciéon Mundial de la Salud (2003)”

X- ;COMO DEBE PROCEDER EL MEDICO ANTE UNA SOLICITUD DE
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO?

Considera este Tribunal Nacional de Etica Médica que existen una serie
de puntos que deben tenerse en cuenta de manera muy precisa cuando de
alegar objecion de conciencia se trate, en casos de negarse el profesional de la
medicina a practicar un aborto en las condiciones descritas por la Sentencia
C-355 de 2006 de la Honorable Corte Constitucional de Colombia, cuyos
pronunciamientos en materia de la Carta Fundamental son de obligatorio
acatamiento, es decir, tienen fuerza vinculante para las autoridades judiciales
y para la ciudadania en general.

Lo anterior, independientemente de las creencias y convicciones filoséficas,
culturales, intelectuales o comunitarias de las personas.

Teniendo en cuenta las escasas sentencias al respecto, se han extraido
algunos aspectos importantes a tener en cuenta en caso de una solicitud de
interrupcion voluntaria del embarazo por parte de una mujer colombiana o
sus representantes legales.

1- Debe recordarse que en la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional
consideré que la interrupcién del embarazo en los siguientes eventos no
constituye el delito de aborto:

a) cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificado por un médico.

b) cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico.
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¢) cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, o de inseminacidn artificial o de transferencia de évulo fecundado no
consentidas, o de incesto.

2- Esta decisiéon no implica una obligacién para las mujeres de adoptar la
opcién de abortar. Cada una es libre de hacerlo o no, incluso en los casos
descritos previamente, si en su fuero interno y utilizando su capacidad de
decision y ejercicio, considera que desea continuar adelante con su embarazo.

Es decir, es su propia decision siempre y cuando se encuentre en uso de su
libre albedrio.

3- En el evento de que una mujer se encuentre en alguna de las causales de
excepcion, ésta puede decidir continuar con su embarazo, y tal determinacién
tiene amplio respaldo constitucional. No obstante, lo que se determina,
es permitir a las mujeres que se encuentren en alguna de las situaciones
excepcionales, que decidan la interrupcion voluntaria de su embarazo sin
consecuencias de caracter penal, siendo entonces imprescindible, en todos
los casos contar previamente con su consentimiento debida y ampliamente
informado y cualificado.

4- Se insiste en que estos fallos constitucionales se basan en la propia Carta
Magna y no pueden ser objetados ni desobedecidos por nadie.

El articulo 243 de la Constitucion Politica establece: “ART. 243.- Los fallos
que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa
juzgada constitucional.

5- cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial
o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas o de incesto, basta
con la presentacion de la denuncia ante la autoridad competente para que las
entidades que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud autoricen la
realizacion del aborto.

6- La solicitud de cualquier otro requisito, en el evento descrito, constituye un
obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

7- Pese a lo anterior, se recuerda que en un caso reciente (Sentencia T-988
de 2007) se adjuntaron al expediente algunas pruebas. Esto no quiere decir
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que sean de obligatorio aporte a la solicitud de interrupcién voluntaria del
embarazo, pero es prudente tenerlas en cuenta para efectos del lleno de
algunos otros requisitos, en especial relacionados con la afiliacién ala EPS. Sin
embargo, para efectos de interrupcion voluntaria del embarazo no pueden ser
de obligatorio requerimiento, pues entorpecerian el procedimiento ordenado
claramente por el maximo tribunal constitucional.

A- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora madre de la paciente incapaz
B- Copia de del Registro Civil de Nacimiento de la joven victima de acceso
carnal violento. Si es posible, en caso de interdicciéon judicial por retardo
mental o similares, la anotacion correspondiente o la copia de la respectiva
providencia judicial, asi como el nombre del curador respectivo.

C- Copia del documento de identificacion de la joven en mencién.

D- Copia del carné de afiliacion de la victima a su EPS.

E- Copia del escrito de peticion elevado por la representante legal de la victima
ante la EPS.

F- Copia del resultado del examen ginecoldgico practicado a la joven BB
(cuando este se encuentra disponible), en el que consta el estado médico de la
enferma en caso de incapacidad, absoluta o relativa.

G- Copia del denuncio de violacion (Este es el tnico requisito indispensable).
H- Copia del Informe Técnico Médico Legal Sexoldgico (cuando se tenga
disponible).

I- Copia del Informe Ecografico (cuando se tenga disponible) en el que se
constata el embarazo y su fecha aproximada de evolucion.

8- Los servicios de interrupcién voluntaria del embarazo en los casos y
condiciones establecidas en la Sentencia C-355 de 2006, estaran disponibles
en el territorio nacional para todas las mujeres, independientemente de su
capacidad de pago y afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, SGSSS.

9- Los servicios de salud requeridos por las afiliadas al Sistema General de
Seguridad Social en Salud a cargo de las Entidades Promotoras de Salud,
las Administradoras del Régimen Subsidiado y las Entidades Adaptadas se
prestaran en las instituciones prestadoras de servicios de salud con las que
cada administradora tenga convenio o contrato, o sin convenio cuando se
trate de la atencion de urgencias.

10- Los servicios de salud requeridos por la poblacion pobre en lo no cubierto
con subsidios a la demanda, se efectuardn a través de los Prestadores de
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Servicios de Salud publicos o aquellos privados con los cuales las Entidades
Departamentales, Distritales y Municipales de Salud tengan contrato.

11- En ningtn caso las entidades de que trata el articulo 1° del presente decreto
podran imponer barreras administrativas que posterguen innecesariamente
la prestacion de los servicios de que trata el presente decreto, tales como,
autorizacion de varios médicos, revision o autorizacion por auditores, periodos
y listas de espera, y demas tramites que puedan representar una carga excesiva
para la gestante.

12- Los servicios de salud de que trata el presente Decreto que se encuentren
contenidos en los Planes Obligatorios de Salud de los regimenes contributivo
y subsidiado para las afiliadas al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, SGSSS, se cubriran con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion del
respectivo régimen.

13- En ningtn caso habra lugar al cobro de cuotas de recuperacién por la
prestacion de servicios de que trata el presente decreto para la poblacion
pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda.

14- La informacién que se debe suministrar a la mujer, cuando tenga
capacidad de decision, sobre el procedimiento de la interrupcién voluntaria
del embarazo deberd incluir como minimo lo siguiente:

o Qué se hara durante y después del procedimiento.

« Qué es probable que sienta (v.g. dolores, cdlicos tipo menstrual y sangrado).
o Cuanto tiempo llevara el procedimiento.

« Qué se puede hacer para el manejo del dolor.

o Los riesgos y complicaciones asociadas con el método.

 Cudndo podra retomar su actividad normal, incluso las relaciones sexuales.
« Los cuidados de seguimiento.

« Informacion sobre anticoncepcién

15- En el caso de nifias menores de 14 afos, se debe contar previamente al
procedimiento médico, con el consentimiento ampliamente informado y
cualificado de la nifia, con la autorizacién de su representante legal y/o de
la autoridad competente (consentimiento sustituto), teniendo en cuenta para
ello los parametros fijados por la Corte.
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16- Si bien el consentimiento sustituto de los padres, previsto en el anexo
de la Resolucion 4905 de 2006 para los casos de interrupcidon voluntaria del
embarazo de nifilas menores de 14 afios, estd amparado en principio en el deber
estatal de velar por la vigencia efectiva del interés superior de los nifos y las
nifas, el mismo debe ser conciliado con sus derechos prevalentes consagrados
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la Constitucion
Politica y en las leyes. Claro estd, cuando la capacidad se encuentre intacta.

17- Aun cuando los representantes legales o tutores de las menores de edad
estén facultados para tomar decisiones sanitarias por ellas, inclusive en
contra de su voluntad, las mismas no pueden conllevar en modo alguno al
menoscabo de sus derechos a la salud o a la integridad personal, y tampoco
un total desconocimiento de su autonomia por cuanto la voluntad de los
padres no se puede confundir con la voluntad de sus hijas, que es en todo caso
relevante dentro de la relacién médico - paciente. Obviamente no en personas
con limitaciones mentales severa.

18- Acorde con la doctrina constitucional referida, el consentimiento
informado, persistente y cualificado, es el elemento indispensable que legitima
cualquier tratamiento clinico y cuya ausencia permite catalogar la intervenciéon
como abusiva, ilicita o ilegal. Es deber del médico suministrar la informacion
necesaria al paciente con el proposito de que éste conozca los beneficios y
los riesgos de la intervencion, permitiendo sobrellevar la angustia, el dolor
y el sufrimiento propio de los estados patoldgicos. De nuevo, cuando pueda
decidir por si misma.

19- Claro esta que cuando la violacion se presume por tratarse de una mujer
menor de catorce (14) afos, la exhibicién de la denuncia se torna en una mera
formalidad y la falta de la misma no puede ser un pretexto para dilatar la
interrupcion del embarazo, si la mujer solicita que se le practique el aborto.

20- Elacuerdo es INFORMADO, cuando el paciente tiene todos los elementos
de juicio necesarios para poder aceptar o rehusar una acciéon médica, siempre
que tenga certeza sobre los riesgos previsibles, los efectos adversos y de
las posibles terapias alternativas, sin ningtn tipo de prejuicio que limite la
suficiencia de la informacion y ajustando la remision de dichos datos al
reconocimiento intrinseco de la condicién humana. Es PERSISTENTE, para
significar que la informacién debe suministrarse durante todo el tratamiento
clinico y postoperatorio. Es CUALIFICADO vya que la informaciéon debe
darse en un lenguaje sencillo, entendible para el paciente y sus familiares,
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no obstante, los términos cientificos y técnicos médicos que identifiquen
las patologias y tratamientos, ademas, se exige el respectivo seguimiento del
caso por parte del equipo interdisciplinario (Médicos, cirujanos, siquiatras,
sicologos y trabajadores sociales).

21- Ahora bien, si como en el caso objeto de estudio el médico invoca la
objecion de conciencia es su deber remitir a la mujer gestante a un centro
médico donde le realicen la IVE.

22- como medida de proteccion a la intimidad de la menor involucrada en este
proceso, suprimir de la providencia y de toda futura publicacién de la misma,
su nombre y el de sus familiares, al igual que los datos e informaciones que
permitan su identificacion. En vez de ello, sus nombres seran remplazados con
un solo nombre ficticio que se distingue por encontrarse escrito en cursiva.

XI- Prohibicion de practicas discriminatorias.

En ningun caso la objecién de conciencia, la no objecién de conciencia o
el antecedente de haber practicado o realizado una interrupcién voluntaria
del embarazo en los términos del presente decreto, podra constituir una
circunstancia de discriminacion para la gestante, los profesionales de la salud
y los prestadores de servicios de salud. No podra exigirse esta informacion
como requisito para:

a) Admision o permanencia en centros educativos, deportivos, sociales o de
rehabilitacion;

b) Acceso a cualquier actividad laboral o permanencia en la misma, excepto
cuando se requiera vincular personal para la prestacion directa de los servicios
regulados por el presente decreto;

¢) Afiliacién a una Entidad Promotora de Salud o a una Administradora del
Régimen Subsidiado y acceso a los servicios de salud;

d) Ingreso, permanencia o realizacion de cualquier tipo de actividad cultural,
social, politica o econdmica;

e) Contratacion de los servicios de salud no relacionados con la prestacion de
los servicios de que trata el presente decreto.

Estas son algunas consideraciones respecto de la IVE.
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ALGUNOS ASPECTOS EN OBJECION DE CONCIENCIA
FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi'

La Honorable Corte Constitucional Colombiana mediante la sentencia C-355
de 2006 resolvid despenalizar el aborto en 3 casos especificos, en el entendido
de que no se incurre en delito de aborto, cuando con el consentimiento de la
mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos:

Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificada por un médico.

Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico.

Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no
consentidas o de incesto.

1 - Medico. Universidad del Rosario

Especialista en Anatomopatologia. Universidad del Rosario

Especialista en Cirugia General. Universidad Javeriana

Especialista en Cirugia Cardiovascular. University of Newcastle upon Tyne
Especialista en Administracion en Salud. Universidad Santo Tomas
Abogado. Magna Cum Laude. Universidad Militar Nueva Granada
Maestria en Derecho Penal. Universidad Libre Bogota

Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

Aspirante a Maestria en Bioética. Universidad El Bosque

Catedratico de Derecho. Universidad Militar Nueva Granada.

Docente AH. Facultad de Medicina. Universidad Militar Nueva Granada
Expresidente Nacional. Federacion Médica Colombiana

Magistrado y Expresidente. Tribunal Nacional de Etica Medica

Asesor Médico Juridico. Hospital Militar Central
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Segun lo expresado en la sentencia es deber de médicos e instituciones
hospitalarias ofrecer a sus pacientes, en la medida de lo establecido en la ley,
las garantias necesarias para llevar a cabo la interrupcién de un embarazo.
Por esta razon la Secretaria Distrital de Salud en la circular 019 emitida el 24
de agosto de 2006, informa a las clinicas y hospitales de la ciudad capital que
con el fin de supervisar que dichos procedimientos sean realizados de acuerdo
a la reglamentacion, estas tendran un plazo de 24 horas para informar a la
Secretaria Distrital la practica de un aborto.

A raiz del fallo en cuestion aparecid el planteamiento de la objeciéon de
conciencia, situacion que ocurre cuando un médico no quiere o no puede
aceptar una acciéon que vaya en contra de sus principios, sean de tipo ético,
moral, profesional e intelectual, caso en el cual plantea su situacién ante algin
6rgano competente de la Administracion, para que se acepte su negativa v,
en su defecto, sea otro profesional de la misma o superior categoria, quien
efectie el acto médico autorizado por la Ley.

El profesor Edgardo Villamil Portilla expresa en uno de sus escritos:

“El asunto que se ha planteado, y que suscita interés para los estudiantes, ataiie
a saber si un juez puede sustraerse a decidir un caso en que la demandante
solicita autorizacion judicial para practicarse un procedimiento de aborto,
pretextando el funcionario objeciéon de conciencia. Para intentar una respuesta
a ese interrogante lo primero que debe advertirse es que el asunto sometido
a controversia judicial no puede quedar sin solucién, pues el ciudadano que
ha elevado el reclamo no puede recibir el silencio como respuesta. En el
evento particular, si el sistema judicial no proveyera una decisiéon pronta,
la ciudadana que ha pedido se le resuelva sobre la autorizacion para que se
le practique un aborto tiene un derecho constitucional a que se le brinde
la solucién oportuna, si no se decide mediante una sentencia para ella el
ordenamiento no existe. Para ella no habria Constitucion, tampoco si se le
resuelve tardiamente porque la gestacion no da espera y si se superan ciertos
limites la situacion juridica y fisioldgica puede variar de tal modo que se
incremente la complejidad del asunto.”

Entre el derecho a la objecidon de conciencia del juez y el derecho al acceso
a la administracion de justicia, que es realmente el derecho a la vigencia
del ordenamiento juridico, debe primar este. No podria el juez declararse
impedido pues las causales de impedimento se hallan previstas en la Ley y
la configuracion del debido proceso corresponde al legislador. Mas alla de
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ese aspecto puramente técnico, si se sometiera el asunto al tramite de un
impedimento, ademas de carecer de causal para hacerlo, de nada valdria la
intervencion del juez que debe resolver el impedimento si es que finalmente le
niega el derecho a la objecion de conciencia.

Dicho de otro modo, de qué valdria tramitar un impedimento si al ser decidido
por un superior este le ordenase al Juez decidir el asunto. El dictamen judicial
del superior, negando el impedimento ningin cambio produciria contra el
alegato de conciencia puesto por el Juez, pues si en el sopesamiento entre su
conciencia y la Constituciéon que le ordena decidir el asunto, como que es
parte de sus funciones, pesa mas su conciencia. En ese escenario nada valdria
la decision del superior de ese juez negando el impedimento y retornandole
el proceso para que decida. Siguese de ello que el camino del impedimento
parece no razonable.

Desde otra perspectiva, es curioso que las primeras expresiones de objecion
de conciencia hayan sido expresada por jueces varones, es decir que el punto
de vista de la mujer y de quien es forzado a la maternidad no cuenta para nada,
pues primero esta la conciencia del Juez, ya sea que esta se halle anclada en
lo religioso o en su posicion ética ante la vida. El Juez que expresa objecion
de conciencia para decidir sobre la autorizacién de un aborto por razones de
salud, de malformacion del feto o por ser producto de una violacion, a manera
de ejemplo, no toma en cuenta que la decision individual de la ciudadana que
en los pliegues de su conciencia ya deliberd sobre sus propios valores y tomé
la opcidn.

El juez que expresa la objeciéon de conciencia en un caso de autorizacion de
aborto en verdad quiere escapar al mandato de decidir, él, de acuerdo a sus
valoresy preferencias sitiene el sentido dela decision. Es su deber decidir, asi sea
para negar la autorizacion, en verdad pareciera que rehuye el riesgo de decidir.
NO se conoce norma o sentencia que le haya obligado a autorizar, pues silaley
dijera de modo imperativo como decidir, el juez seria innecesario, justamente
el juez esta ahi para decidir, en cualquier sentido, puede ser en aquel que no
choca contra su conciencia, por ejemplo que el que dice preservar la vida. Si
esa es la manera en que concibe los valores que la sociedad debe practicar en
este momento de la historia debe hacerlo, a menos que use el pretexto de la
objecidn de conciencia para no tomar el riesgo de ser investigado, por ejemplo,
por prevaricato. En el juzgamiento de este podria plantear si la objecion de
conciencia para justificar porque neg6 la autorizacion.
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El Juez que plantea en este caso la objecion de conciencia estd negando la
vigencia delos mecanismos que la democracia tiene previstos parala definicién
sobre cuales son los derechos y valores mas estimables de estas generaciones y
sobre como ellos deben ser protegidos, ylo que es peor aun, se niega a exponer
los motivos que tiene para hacerlo, razones que podrian forzar, por la potencia
dialéctica que a ellos atribuye, un cambio en la tendencia jurisprudencial o las
transformaciones legales y constitucionales.

La objecion de conciencia puesta por un juez para decidir un caso, plantea el
dificil problema de si el juez debe ser garante de que la sociedad siga la ruta que
se trazd en el programa constitucional, tomando como norte la construccién
colectiva de esos valores en los 6rganos democraticamente elegidos, o si ante
la imposibilidad de aplicar su propia escala puede apartarse de su funcién
sagrada de decidir.

No es poca cosa el debate que aqui se plantea, pues, a manera de ejemplo,
un juez penal que abrace el abolicionismo podria lograr que se dispusiese su
traslado a la justicia civil, y de ésta a otra, si es que su conciencia social le
impide, por ejemplo, decretar el despojo de una familia de una vivienda de
interés social, cruzada que parece plausible, pero que plantea problemas de
hondo contenido. Un juez que asume funciones como tal, profesa de antemano
el deber de obediencia al derecho y ello le impone el deber de decidir, no
importa el choque del ordenamiento juridico con sus propios valores, que si
los considera superiores, mas altos o mas altruistas, no puede renunciar a
defenderlos publicamente, ni negar el debate que sera el motor del cambio.
Mas complejo se hace este problema, si el juez ignora cual es el ordenamiento
vigente, ignorancia que no puede salvar.

La Corte Constitucional por la modalidad de sus fallos crea nuevas normas
a partir de la Constitucion, y siembra el campo de prohibiciones al legislador
para legislar en determinado sentido. No obstante, cuando entre el anuncio
de la sentencia y la promulgacion de esa sentencia con pretensiones de ser
fuente formal de derecho, se produce una especie de vacatio legis en que
no hay principio de legalidad y tanto el juez como los interesados podrian
estar cometiendo un delito sin saberlo. Si se tratara de la ley expedida por
el Congreso, la historia del derecho nos diria que para aplicar los principios
de legalidad y favorabilidad la promulgacion es el criterio definidor. Cuando
la regla esta en una sentencia dictada y no promulgada el problema es mas
complejo y genera un margen intolerable de incertidumbre..”
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LA OBJECION DE CONCIENCIA POR PARTE DE LAS PERSONAS
NATURALES Y JURIDICAS

Cuando se expidié la Sentencia C-355/06, con fuerte oposicién de las
iglesias catolica y evangélica, directivos de clinicas y hospitales privados
de instituciones religiosas o de esa orientacién, invocando el derecho a la
“objecion de conciencia’, manifestaron que no acatarian la Sentencia y que en
esas IPS no se practicaria “ningtin aborto’, pues éste es contrario a los valores
y principios que orientan sus servicios. En relacién con dicha posicion se
debe insistir que, como las personas juridicas no tienen conciencia, pues es un
atributo exclusivo de la persona natural, las IPS privadas no son titulares del
derecho fundamental a la objecion de conciencia, que es subjetivo e individual.
Sin embargo, la Corte Constitucional en cabeza del Magistrado Manuel José
Cepeda reiter6 su posicion al sostener que: “No hay un solo escrito de derecho
constitucional en el mundo que sostenga que una persona juridica tiene
conciencia. La conciencia es un atributo exclusivo de la persona natural”.

Basados en el trabajo del Profesor Francisco José Canal Garcia (Doctor en
Derecho de la Universidad de Salamanca), podemos enumerar las condiciones
para que el particular pueda expresar una objecién de conciencia respecto del
cumplimiento de alguna norma:

A) Ausencia de fin politico. El mévil de la objecion ha de ser el imperativo de
conciencia, noun modo de influir enla opinién publica, obstaculizar la decisién
de la mayoria o suscitar adeptos a la postura del objetor. No quiere esto decir
que sean ilegitimos esos comportamientos, sino que pertenecen a otras figuras
distintas de la objecion. Es posible, sin desnaturalizar por eso la conducta de
objecidon, que alguna de estas circunstancias acompafen a la objecién, por
darse junto con ella, en la practica, otras formas de desobediencia al Derecho.
No vamos a entrar en este momento a ponderar la necesidad o no de que
la objecidén sea una conducta interna o externa, que trascienda a la opinion
publica o no, etc. pues esto no cambia la naturaleza de la objecién, cuando
se da y, en muchas ocasiones son hechos independientes de la objecion, no
buscados por el sujeto ni dependientes de su voluntad.

B) Elrespeto alos derechos ajenos. El objetor puede ampararse en suautonomia
moral siempre que no transforme a otras personas en objetos o meros
instrumentos de la satisfaccion de su deber de conciencia, pues la dignidad de
la persona impide que pueda considerarse de modo distinto que un fin en si
misma. El objetor estd legitimado para incumplir un deber juridico, pero no
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lesionar los derechos ajenos, obligarles a compartir sus criterios o utilizar a los
demas como instrumentos.

C) Dado que normalmente se producira un conflicto entre la conducta del
objetor y el cumplimiento de un deber juridico o los derechos o intereses de
terceros, serd necesario hacer una valoracion de todo ello para determinar la
admisibilidad o no de la objecion.

Por una parte debe valorarse la intensidad del imperativo ético del objetor;
por otra parte la intensidad o extension de la lesion del derecho o interés que
no se satisface. Asi hay que valorar la posibilidad de sustituciéon del objetor;
en los casos en que sea facilmente sustituible no habra problemas para el
reconocimiento de la objecidn, pero esto no quiere decir que en caso de que
sea insustituible no deba admitirse nunca la objecién, por el mismo motivo
antes sefialado de la dignidad de la persona: nadie puede utilizar a otro (en
este caso el objetor) como instrumento para el ejercicio de un derecho o la
satisfaccion de un interés.

Se puede hacer una clasificacion de los derechos que pueden lesionarse con la
objecién:

1) Derechos del propio objetor: en este caso no habra dificultad para legitimar
la objecioén.

2) Derechos subjetivos de un tercero. En este caso es mas dificil dar reglas
generales, aunque dificilmente puede admitirse la objecion silos derechos que
estan en juego son especialmente valiosos, como la vida o la libertad.

3) Derechos de personas indeterminadas, en cuyo caso seria mas facil admitir
la objecion.

Es dificil dar mads reglas generales, pues habria que situarse ante cada caso
concreto y su examen nos llevaria a un casuismo interminable.

Por otra parte debemos sefialar que la limitacion de la objecion de conciencia
debe ser restrictiva, pues la autonomia moral da un fundamento “fuerte”, en
terminologia de Habermas, para la conducta del objetor. Por respeto a esa
autonomia moral en ningln caso debe entrarse a juzgar la “calidad” de la
objecidn; quiere esto decir que el derecho a la objecion de conciencia subsiste
siempre con independencia de que el que deba apreciarla considere que el
objetor tiene una conciencia errénea.
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Las limitaciones a la objecién deben contar con los siguientes requisitos:

a) que el interés ajeno sea relevante, que comprometa también su autonomia
moral y no se cuente con su consentimiento.

b) que por el volumen sociolégico de la objecion la conducta del objetor cause
un dafo importante o irreversible (aqui se ha de tener en cuenta la posibilidad
de la sustitucion del objetor).

¢) que la conducta previa del objetor no le sitie en una posicién de compromiso
previamente asumido de realizar la conducta que pretende objetar.

Hay que considerar ademas que el objetor, como ya quedo dicho, no pretende
alterar los principios de justicia del orden constituido y que su conducta
en todo caso se mantiene, por tanto, dentro de la llamada por la doctrina
“lealtad constitucional”.

“la objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las personas
juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas naturales,
de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o
cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que presenten objecion
de conciencia a la practica de un aborto cuando se reunan las condiciones
sefialadas en esta sentencia” (Sentencia C-355/2006.)

“Cuando en ejercicio de la objecion de conciencia, el personal de salud
directamente relacionado con la prestacion del servicio, considere que
no puede realizar la IVE, tiene la obligacion de seguir los codigos de ética
profesional, los cuales indican que deriven a las mujeres a colegas capacitados/
as, que no estén en contra de la intencion de interrupciéon del embarazo no
constitutiva del delito de aborto.”

A este respecto se dice la Sentencia T-209 de 2008.

5.1. Sobre el primer aspecto, la objecion de conciencia planteada por los
médicos a quienes se les solicité la IVE, la Corte reconocié que: “() a fin
de garantizar los derechos fundamentales de las mujeres, protegidos por la
Constitucién y la Sentencia C-355 de 2006, asegurandoles la prestacion
del servicio publico esencial y legal de salud de interrupcion voluntaria del
embarazo, y evitar barreras de acceso al mismo, la objeciéon de conciencia es una
decision individual y no institucional o colectiva, que aplica exclusivamente
a prestadores directos y no a personal administrativo; ademas, la objecién
de conciencia debe presentarse por escrito debidamente fundamentada,
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siguiendo la obligacion del médico que se acoja a ella remitir inmediatamente
ala madre a un médico que pueda practicar el procedimiento, a fin de impedir
que aquella se constituya en barrera de acceso a la prestacion del servicio
esencial de salud de interrupcion voluntaria del embarazo.”

Esta misma sentencia T-209 de 2008, preciso6 las siguientes reglas sobre la
objecion de conciencia: “(...)(1) que no pueden existir clinicas, hospitales,
centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que
presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se retinan
las condiciones senaladas en esta sentencia; (ii) en atencion a la situacién
subjetiva de aquellos profesionales de la salud que en razén de su conciencia
no estén dispuestos a practicar el aborto se les garantiza la posibilidad de
acudir al instituto denominado objecién de conciencia; (iii) pueden acudir
a la objecion de conciencia siempre y cuando se trate realmente de una
“conviccion de caracter religioso debidamente fundamentada’, pues de lo que
se trata no es de poner en juego la opinion del médico entorno a si esta o no
de acuerdo con el aborto; y, (iv) la objeciéon de conciencia no es un derecho
absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia Constituciéon en cuanto
consagra los derechos fundamentales, cuya titularidad también ostentan las
mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos.”

Adicionalmente, no se puede negar u ocultar informacion sobre los derechos
de la gestante en materia de IVE, ni coartar su voluntad para persuadirla de su
decision. Tampoco se puede negar informacion sobre opciones terapéuticas y
de manejo diferentes a la IVE, para el caso especifico, si las hay.

Sedebebrindar ala gestantela orientacion necesaria y referirlainmediatamente
a un prestador/a no objetor/a entrenado/a y dispuesto/a dentro de la misma
institucion o a otra de facil acceso que garantice la atencion.

Cuando el/la objetor/a es el tnico/a profesional con capacidad de brindar
el servicio y/o no sea posible la referencia oportuna a un/a prestador/a no
objetor/a, o cuando esté en inminente riesgo la vida de la gestante, debe
realizar el procedimiento de IVE en cumplimiento de la obligacion ultima
del/a prestador/a de proteger la vida o la salud de la mujer.

Se debe respetar la confidencialidad de la identidad de la gestante que
manifiesta su voluntad de IVE.
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Lo anterior sin perjuicio de que posteriormente los Tribunales de Etica Médica
puedan determinar si la objecién de conciencia era procedente y pertinente”.

Un mal ejercicio de la objecién de conciencia es que el médico, médica
o demas personal de salud le exprese a la mujer que ha decidido una IVE,
sus opiniones personales con respecto al aborto, o la trate de disuadir de no
realizarlo, debido a que estaria violando sus Derechos Humanos.

Enunainvestigacionseencontrdé quesélo el 13% delos ginecologosy ginecdlogas
no realizaria un aborto ni remitiria a la mujer a un servicio adecuado.

<« ’ . JoR] . . .7

Un proveedor actia de manera contraria a la ética cuando retiene informaciéon
sobre la disponibilidad legal de una opcién de tratamiento frente al cual él
tiene una objecion de conciencia personal”

La objecion de conciencia es publica, nunca debe ser un secreto.

Ademas debe ser pasiva, es decir, se objeta para no hacer algo; nunca para
actuar de forma activa.

(<43 . 4 . . . L4 . . .

Ni el médico que no tiene objecion de conciencia puede presionar a una
mujer para que aborte, ni uno con objecion de conciencia puede presionar a
la mujer para que no aborte”.

Prohibicion de practicas discriminatorias. En ningin caso la objecién de
conciencia, la no objecién de conciencia o el antecedente de haber practicado
o realizado una interrupcion voluntaria del embarazo en los términos del
presente decreto, podra constituir una circunstancia de discriminacién para
la gestante, los profesionales de la salud y los prestadores de servicios de salud.
No podra exigirse esta informaciéon como requisito para:

a) Admision o permanencia en centros educativos, deportivos, sociales o de
rehabilitacion;

b) Acceso a cualquier actividad laboral o permanencia en la misma, excepto
cuando se requiera vincular personal para la prestacion directa de los servicios
regulados por el presente decreto;

¢) Afiliacién a una Entidad Promotora de Salud o a una Administradora del
Régimen Subsidiado y acceso a los servicios de salud;

d) Ingreso, permanencia o realizacion de cualquier tipo de actividad cultural,
social, politica o econémica;
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e) Contratacion de los servicios de salud no relacionados con la prestacion de
los servicios de que trata el presente decreto.

De otro lado, la Corte consideré que los tribunales de ética médica tienen
competencia para estudiar la falta disciplinaria en que pudieron incurrir los
médicos que no remitieron a la mujer embarazada a otro profesional de la
salud para que le practicara la IVE de manera oportuna ante la presentacion
de la objecién de conciencia. Al respecto la sentencia T-209 de 2008, advirtio:
“(...)los médicos tienen derecho a presentar, de manera individual, objecién
de conciencia debidamente fundamentada en razones de orden religioso, a
fin de abstenerse de practicar un procedimiento de IVE, no es menos cierto
que a los Tribunales de Etica Médica les corresponde valorar si un médico,
en un caso particular, present6 objecién de conciencia pero incumplié con
la obligacion ética y legal de respetar los derechos de la mujer, al no remitirla
inmediatamente a otro profesional de la salud que estuviere habilitado para
llevar a cabo la interrupcion del embarazo.

En efecto, los Tribunales de Etica Médica, tienen a su disposicién normas
nacionales e internacionales que rigen el ejercicio de su profesiéon, con
fundamento en las cuales pueden decidir si la objecion de conciencia
presentada por un médico es procedente o pertinente respecto de un caso
particular en el que se neg6 la practica del procedimiento de IVE y no envié de
manera inmediata a la mujer a otro profesional que estuviera en condiciones
de practicar el aborto”

En opinién de este Tribunal Nacional, todo médico que presente objecion
de conciencia frente a una solicitud de terminaciéon voluntaria del embarazo,
amparado por las causales de despenalizacion del aborto por la Honorable
Corte Constitucional Colombiana, ademas de responsabilizarse de colocar a
la paciente en manos de un profesional que no tenga dicha objecion, deberia
ser sometido a un proceso muy rapido de analisis de las causas de esa objecién
de conciencia, ante los tribunales seccionales de ética médica, los cuales
analizaran las causas de fondo que llevan a pronunciarse por el derecho a
negarse a practicar el aborto.

En esa forma quedaria la constancia formal de dicha objecion y la decision del
tribunal seccional de ética médica de iniciar o no una accion disciplinaria en
contra del médico, cuando las razones presentadas no fueren coherentes con
la Ley Colombiana y, especialmente, con la Ley de Etica Médica.
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Ademas, la Sentencia 209 de 2008 expresa que el ejercicio del derecho a la
objecion de conciencia debe encontrarse acorde con el ordenamiento juridico,
y por tanto no puede constituirse en un mecanismo de discriminacién y
vulneracion de los derechos fundamentales de las mujeres. En efecto, los
profesionales de salud tienen la obligacién ética y legal de respetar tanto
la Constitucién como las sentencias proferidas por esta corporacién en
sede de control de constitucionalidad, que al hacer transito a cosa juzgada
constitucional, tienen cardcter erga- omnes y por tanto son de obligatorio
cumplimiento por todas las personas.

Al respecto de las pruebas que obran en el expediente cabe recordar, que no
basta que los profesionales de la salud anuncien la presentacion de la objecion
de conciencia para quedar eximidos de practicar el procedimiento de IVE, y
con ello creerse exentos de todas responsabilidad, pues lo que les corresponde
a éstos es cumplir con la obligacion adicional consistente en remitir de manera
inmediata a la mujer solicitante a otro profesional habilitado para llevar a
cabo el procedimiento, y asi debe estar garantizado tanto por la red ptblica de
salud como por las empresas promotoras de salud para sus afiliados, segtn lo
dispone la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional.

Es decir, que si bien los profesionales de la salud tienen derecho a presentar
objeciéon de conciencia, no pueden abusar del mismo utilizandolo como
barrera para impedir, de manera colectiva o institucional, la realizacion del
procedimiento de IVE, absteniéndose de remitir de manera inmediata de la
madre gestante a otro médico que esté en disposicion de llevarlo a cabo; vy, las
entidades promotoras o prestadoras de servicios de salud no pueden abusar
de su posicion dominante imponiendo a su staff de médicos la orden de no
prestar el servicio de salud que legalmente corresponde a las mujeres para la
practica del IVE, como ocurri6 en el presente caso.

Esta misma Sentencia discrimina algunos puntos especificos relacionados con
la objecién de conciencia:

4. La objecion de conciencia no es un derecho del que son titulares las
personas juridicas.

5. La objecion de conciencia es un derecho que solo es posible reconocer a las
personas naturales.
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6. La objecion de conciencia debe presentarse de manera individual en un
escrito en el que se expongan debidamente los fundamentos.

7. La objecion de conciencia no puede presentarse de manera colectiva.

8. La objecion de conciencia debe fundamentarse en una conviccién de
caracter religioso.

9. La objeciéon de conciencia no puede fundamentarse en la opinién del
médico en torno a si estd o no de acuerdo con el aborto.

10. La objecién de conciencia no puede vulnerar los derechos fundamentales
de las mujeres.

11. El médico que se abstenga de practicar un aborto con fundamento en la
objecién de conciencia tiene la obligacién de remitir inmediatamente a la
mujer a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto. Y, en el caso de
las IPS, éstas deben haber definido previamente cual es el médico que esta
habilitado para practicar el procedimiento de IVE.

12. Cuando se presenta objecion de conciencia el aborto debe practicarse por
otro médico que esté en disposicion de llevar a cabo el procedimiento de IVE,
sin perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion de conciencia
era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la
profesion médica, o en su defecto por el Ministerio de la Protecciéon Social,
conforme a las normas pertinentes

LA OBJECION DE CONCIENCIA POR PARTE DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Cuando se expidié la Sentencia C-355/06, con fuerte oposicién de las
iglesias catdlica y evangélicas, directivos de clinicas y hospitales privados
de instituciones religiosas o de esa orientacion, invocando el derecho a la
“objecion de conciencia’, manifestaron que no acatarian la Sentencia y que en
esas IPS no se practicaria “ningtn aborto’, pues éste es contrario a los valores
y principios que orientan sus servicios. En relacién con dicha posicion debo
anotar que, como las personas juridicas no tienen conciencia, pues es un
atributo exclusivo de la persona natural, las IPS privadas no son titulares del
derecho fundamental a la objecién de conciencia, que es subjetivo e individual.
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Pero como esas IPS si pueden tener su orientacion religiosa o politica, unos
valores y principios diferentes a los reivindicados en la sentencia, en nuestro
Estado democratico de derecho, laico y pluralista, se deberia respetar esa
decision y los principios religiosos en que se fundamenta -segtin articulo 18
de la Constituciéon que garantiza libertad de cultos-, y reconocer a aquéllas
una exencién analoga al derecho a objecién de conciencia, excepto en caso
de urgencia o de estado de necesidad (cuando por indicaciéon médica la
inmediata interrupciéon del embarazo es el unico medio para proteger la
vida de la mujer).

Asi lo dejo establecido la Corte Constitucional en la citada sentencia y
lo reiter6 el Magistrado Manuel José Cepeda al sostener que: “No hay un
solo escrito de derecho constitucional en el mundo que sostenga que una
persona juridica tiene conciencia. La conciencia es un atributo exclusivo de
la persona natural.
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LA REDUCCION FETAL, UN CASO DE ABORTO LEGAL
FERNANDO GUZMAN MORA, MD, MSCi!

La primera reproduccidn asistida extracorpoérea tuvo efecto en 1978, cuando
se fecundo un 6vulo en el laboratorio y se implanté en el utero de una mujer.

Desde entonces, la cantidad de problemas éticos ha venido en aumento,
pues los procedimientos y sus consecuencias se encuentran, con mucha
frecuencia, en contravia con conceptos clasicos de regulacion de la conducta
médicay, lo que es mas grave, con algunas normas del ordenamiento juridico.

Tal sucede conla denominada “reduccidn fetal”, consistente en la eliminacion
de un nimero de embriones implantados en el utero materno y viables desde
el punto de vista bioldgico. Veamos cual es la esencia del asunto.

Para producir un EMBRION ADECUADO es necesario fecundar varios
oocitos. A su vez, para aproximarse a un embarazo exitoso, se deben
implantar varios embriones y, lo que complica ain mas las cosas, deben
guardarse bajo congelacion, un nimero adicional de embriones, en caso de
no lograrse el resultado deseado en el primer intento de implante.

1 - Medico. Universidad del Rosario

Especialista en Anatomopatologia. Universidad del Rosario

Especialista en Cirugia General. Universidad Javeriana

Especialista en Cirugia Cardiovascular. University of Newcastle upon Tyne
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Abogado. Magna Cum Laude. Universidad Militar Nueva Granada
Maestria en Derecho Penal. Universidad Libre Bogota

Especialista en Bioética. Universidad El Bosque

Aspirante a Maestria en Bioética. Universidad El Bosque

Catedratico de Derecho. Universidad Militar Nueva Granada.

Docente AH. Facultad de Medicina. Universidad Militar Nueva Granada
Expresidente Nacional. Federacion Médica Colombiana

Magistrado y Expresidente. Tribunal Nacional de Etica Medica

Asesor Médico Juridico. Hospital Militar Central
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Hasta aqui surgen numerosos dilemas: ;Qué pasa con los embriones
guardados? ;Qué sucede con los que una vez implantados muestran signos
de enfermedad a futuro? Y, en el caso que nos ocupa:

;Qué debe hacerse cuando logran anidar en el utero mas embriones de los
deseados?

Porque puede ocurrir que, en caso de ser viables dos 0 méas embriones en la
mucosa uterina, los padres no estén preparados para recibir dos, tres 0 mas
hijos al mismo tiempo. O, como hemos mencionado, uno o mas de ellos
muestren deformidades, alteraciones estructurales o elementos diagnosticos
claros de enfermedades congénitas o hereditarias.

Porotrolado, es posible quela futura madre quien harecibido laimplantacion,
tenga problemas de orden médico que adviertan un grave peligro en caso de
embarazo multiple.

La primera consideracion es respecto de la “humanidad” del embrion.
Existen cuatro puntos de vista:

El primero que plantea, que desde el momento mismo de la concepcion el
embrion posee vida humana.

El segundo que afirma que, aunque no es aun ser humano como tal, debido a
su posibilidad de desarrollo dependiendo de algunas condiciones bioldgicas
y bioquimicas, tiene la potencialidad humanayy, el solo hecho de tenerla, debe
ser considerado suficiente para asignarle el derecho de humano. La tercera,
que enfatiza en que solamente es ser humano aquel que ha desarrollado
corteza cerebral demostrable. Por ultimo, los que no creen que deba ser
considerado humano en tanto no es persona para muchos ordenamientos
juridicos, antes del momento mismo del nacimiento.

El Coédigo Civil Colombiano define en su articulo 90:

Art. 90.- La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre
materno, o que perece antes de estar completamente separada de su madre,
o que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se reputara
no haber existido jamas.
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Es claro entonces que el nasciturus no es, juridicamente, una persona. Y si
muere antes de haber respirado “siquiera un momento’, no ha existido jamas
como persona.

Esto no quiere decir que la Ley no proteja a la criatura por nacer. Por el
contrario, el mismo Cédigo expresa:

Art.91.- Laley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia,
tomard, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que
le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre
que crea que de algun modo peligra.

Art. 93.- Los derechos que se diferirian a la criatura que estd en el
vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que
el nacimiento se efecte. Y si el nacimiento constituye un principio de
existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos, como
si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del inciso del
articulo 90 pasardn estos derechos a otras personas, como si la criatura no
hubiese jamas existido.

Como mencionabamos en otro articulo: el embrién es un sistema con todas
las propiedades y caracteristicas de la vida humana. No es simplemente una
masa de células. Es una unidad diferente a la que le dio origen. Y son de
caracteristicas humanas. Tampoco es un simple tejido. Es heterogéneo y da
lugar a varias lineas celulares. Por lo tanto, el zigoto diploide es ya un embrién.
Por lo anterior, naci6 el denominado “Estatuto del Embrién”, que protege los
derechos inherentes al mismo y esta en proceso de aceptacion universal.

La reduccidn fetal, también denominada “terminacion selectiva’, no es ni mas
ni menos que un aborto provocado selectivo, desde el punto de vista técnico,
cientifico y juridico, con todas las consecuencias legales a que se ve sometido
quien lo practica y la mujer que lo permite.

Desde el punto de vista penal, se encuentra clasificado dentro del grupo de delitos
que atentan contra la vida en formacion, es decir, contra la vida del nasciturus
o ser humano por nacer, en donde se presenta una interrupcion violenta del
proceso de gestacion del cual se deriva la muerte del fruto de la concepcion.

Los elementos para que se configure el aborto incluyen: La existencia real
del embarazo. Que se obre sobre el fruto de la concepcion, es decir, en el
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nasciturus y que éste desde luego tenga vida, pues si no la tiene hay carencia de
objeto. Que se produzca la muerte o destruccion de ese fruto en formacion, es
decir, que se destruya el proceso de vida. Y que dicha muerte sea a consecuencia
de las denominadas maniobras abortivas.

Si el fruto de la concepcidn es expulsado prematuramente por provocacioén
y éste sale con vida, la muerte que se le ocasiona luego tipifica un homicidio
y desde luego que puede ser agravado. Es decir que, si durante el proceso de
parto se produce muerte intencional del que esta naciendo, la accion abortiva
constituiria un homicidio y no un aborto.

Cuando se realiza el aborto seguido de la muerte de la mujer por razén de las
maniobras abortivas de un tercero hablaremos de aborto en concurso con un
homicidio culposo:

Art. 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se
lo cause, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afos. A la misma sancion
estard sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta
prevista en el inciso anterior.

Art. 124. Circunstancias de atenuacién punitiva. La pena sefialada para el
delito de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo
sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacidn artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas.

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en
extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial
podra prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.

Por lo anterior, siendo exegéticos en la aplicacién de la Ley, la reduccion fetal
es una forma de aborto provocado y altamente selectivo, el cual va en contravia
del ordenamiento juridico y constituye claramente un delito tipificado por el
Codigo Penal.

Desde luego que considero légico que se presenten proyectos de Ley ante el
Congreso, con el fin de estudiar mas a fondo la cuestion, pues el desarrollo
tecnoldgico y cientifico humanos no pueden verse totalmente encasillados
por la norma, que debe ir evolucionando con la misma sociedad.
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Quizas se encuentre algiin fundamento en el pardgrafo del articulo 124 del
Codigo Penal, que expresa:

Paragrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto en
extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial

podra prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.

Pero la conducta de aborto sigue siendo un acto ilegal, con las excepciones
que ya expresé muy claramente la Corte Constitucional.

Dura Lex, est Lex!!!



