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INTRODUCCION

El estudio jurisprudencial de la ética médica, no puede entenderse sin un
analisis detallado de los derechos fundamentales que se relacionan con ésta
de manera intima, pues como bien es sabido, la profesién de la medicina se
constituye como una ciencia de caracter social, por cuanto los profesionales de
la medicina estan en contacto permanente con el sujeto real y sobre el cual
recaen de manera intrinseca, los principios emanados del Estatuto Superior. Es
asi como la persona se construye en si misma, y en donde la Dignidad
Humana se materializa, ya que por medio de tales derechos y garantias, el
Estado se constituye como actor permanente, en cuanto a la consecucion de
sus fines se refiere, y para lograrlo debe entonces enaltecer el concepto de

persona.

En esa medida, la Carta Politica de 1991, fue creada por el Constituyente con
el fin de conformar un Estado mucho mas justo, el cual propendiera por el
bienestar de todas y cada una de las personas que habitaran en el territorio

colombiano y es por esto que el articulo primero de la misma establece:

“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democréatica, 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 de interés general. "

De acuerdo con la teoria constitucional, un Estado de tal naturaleza debe
consagrar los principios y los derechos de caracter fundamental que se
relacionen directamente con el fuero interno de la persona y los mecanismos
adecuados mediante los cuales puedan ser protegidos. Por lo anterior, la
Constitucion Politica de Colombia como ley Fundamental, se caracteriza por

ser de caracter garantista y es por esto que se promueven como fines

! Olano Garcia, Hernan. Constitucién Politica de Colombia (articulo 1), Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Bogota 1997 Pag. 129



esenciales del Estado la proteccion, en primera medida, de los derechos que a
todas las personas les asisten por el hecho de serlo.

Asi mismo, el Constituyente consideré necesario crear un Tribunal
especializado que tuviera como funcidén principal velar por la integridad y
supremacia de la Constitucion. Como consecuencia de lo anterior surgio la
Jurisdiccion Constitucional que segun el articulo 241 de la Carta Fundamental

establece:

‘A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y la

supremacia de la Constitucion”?

El mismo articulo determina como competencias de la Corte Constitucional,
entre otras, decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, contra los decretos con fuerza de ley, contra
los decretos legislativos y adicionalmente, le corresponde revisar las decisiones
judiciales relacionadas con la Accion de Tutela de los derechos

constitucionales.

De otra parte, la Carta Fundamental en el articulo 86 introdujo de manera
especial, un tramite dirigido principalmente a salvaguardar y proteger los
derechos fundamentales consagrados en la Carta y en esa medida se
materializa el caracter garantista que nutre el Estatuto Superior. Este
procedimiento ha sido denominado Accion de Tutela, y se define como “aquel
mecanismo procesal, (de caracter alternativo), especifico y directo del que
puede hacer uso cada persona, con el objeto de buscar la proteccion directa e
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos han

sido violados o existe amenaza de violacion o de vulneracion por parte de la

% Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia (articulo 241), Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
1997 Pag. 419

? Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia (articulo 86), Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
1997 Pag. 283



autoridad publica o de un particular encargado de la prestacion de un servicio o

actividad publica.”

La investigacion que a continuacion se presenta, tiene como objetivo establecer
los lineamientos jurisprudenciales que la Corte ha adoptado sobre los temas
que directamente se relacionan con la ética médica, tratando de dilucidar
criterios cientificos, que cuando afectan de manera directa a la persona
humana y a sus derechos fundamentales, la Corporacion entra a tutelarlos y

protegerlos.

A través del analisis jurisprudencial efectuado, pudimos determinar que existen

varios topicos neuralgicos cuando se trata el tema de la ética médica, a saber:

= La relacion médico — paciente y mas concretamente todo lo concerniente al
consentimiento informado, a la autodeterminacion y autonomia de los
pacientes y en general todo lo que se desprende del vinculo subjetivo e
interactivo de los mismos.

= El secreto profesional como deber del médico

= Proceso ético Disciplinario

= La Relacion existente entre las Entidades Promotoras y Prestadoras del
servicio de la salud con el médico y el paciente luego de la entrada en

vigencia del nuevo régimen de Seguridad Social (Ley 100 de 1993)

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente mencionado, la Corte Constitucional
se ha visto en la obligaciéon de hacer una reflexion sobre los valores y las
normas que guian el actuar humano, la intervencion de la ciencia y la
tecnologia en la vida misma. Es inevitable que con el pasar de los afios, la
intervencién del hombre sobre los seres vivos se realiza de manera mucho
mas avanzada, que en algunos casos, se dirige benéficamente al

descubrimiento de nuevas formulas y en otros hacia el detrimento de la vida

* Olano Garcia Hernan. Preguntas y Respuestas de Derecho Constitucional Colombiano y Teoria General
del Estado. Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2002. Pg 12.



misma, sobre todo, cuando la labor fundamental de un profesional de la
medicina es propender por la salud e integridad de los seres humanos y en esa

medida proteger de manera categorica la vida y la Dignidad Humana.

La Corporacién en algunos de sus pronunciamientos ha sefalado que su
competencia se restringe al estudio de la constitucionalidad de las normas
promulgadas por el legislador y ademas al analisis de casos concretos en los
cuales estan inmersos derechos fundamentales constitucionales. En esa
medida, ha manifestado que sus fallos Unicamente se dirigiran a dirimir asuntos
relacionados con la Carta Politica sin entrar a determinar cuestiones médicas y
cientificas, por cuanto su conocimiento corresponde de manera privativa a los
profesionales de la medicina y cuyos conflictos deben ser dirimidos en una

instancia especial denominada Tribunal Nacional de Etica Médica.



CAPITULO PRIMERO



1. La ética Médica en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional:

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en relacién con la ética médica, se
ha desarrollado basicamente alrededor de ciertos derechos fundamentales que
se relacionan en su gran mayoria con la vida, la libertad, el trabajo, la intimidad
y el servicio publico de la salud, que por conexidad se convierten en
fundamental.®

Con el tiempo la ética en general ha adquirido gran importancia y es asi como
el hombre se ha visto en la necesidad de crear ciertas normas que regulen los
valores y comportamientos de las personas en todas las areas propendiendo
por mejorar y dignificar la vida humana.

La Corte Constitucional, como érgano encargado de velar por el cumplimiento y
supremacia del Estatuto Superior se ha encargado de efectuar el analisis de
las disposiciones legales, entre ellas la Ley 23 de 1981, que reglamenta lo
concerniente a la ética médica verificando que tal sea constitucional con el fin
de garantizar los fines esenciales del Estado Social de Derecho. Con base en
lo anteriormente expuesto hemos realizado un estudio de las lineas
jurisprudenciales que han sido adoptadas por la Corporacioén en relacion con el

tema de la ética médica.

1.1.Fundamento de la ética médica:

Tanto la ética médica como las demas disciplinas, debe fundamentarse en la
Dignidad Humana. La Honorable Corte Constitucional al respecto, ha

expresado:

“ La dignidad humana es en verdad el principio fundante del Estado, que mas
que derecho en si mismo, es el presupuesto esencial de la consagracion y

efectividad del entero sistema de derechos y garantias contemplado en la

> A titulo de ejemplo podemos citar los siguientes fallos:
Corte Constitucional. Sentencia C-264-96 (Junio 13) M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Corte Constitucional. Sentencia C-259-95 (Junio 15) M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
Corte Constitucional. Sentencia S.U-337-95 (Mayo 12) M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.



Constitucion; este principio atiende necesariamente a la superacion de la

persona, respetando en todo momento su autonomia e identidad™

"Esa trascendencia suprema que le otorga la Constitucion a la dignidad
humana, supone el reconocimiento del hombre como un fin en si mismo y no
como un objeto manipulable al que hay que buscar y encontrarle su fin fuera de
si. Por lo tanto, respetar la dignidad "sera tener en cuenta que el ser humano
es anterior, logica y sociologicamente al Estado, y por ello los procedimientos
operativos y las normas que el propio Estado utilice en sus actividades, han de
ser loégica y sociolégicamente adecuados a la indole personal de los seres
humanos". De lo expuesto fluye que cuando el Estado, independientemente de
cualquier consideracion histérica, cultural, politica o social, establece normas
sustanciales o procedimentales dirigidas a regular las libertades, derechos o
deberes del individuo, sin tener presente el valor superior de la dignidad
humana, seran regulaciones logica y sociolodgicamente inadecuadas a la indole
de la condicion personal del ser humano y, por contera, contrarias a la
Constitucion, en la medida en que se afectarian igualmente los derechos
fundamentales, dado que éstos constituyen condiciones minimas para la "vida
digna" del ser humano; en efecto, cuando se alude a los derechos
fundamentales se hace referencia a aquéllos valores que son anejos a la
dignidad humana. De lo anterior se concluye, que en nuestro sistema juridico
politico la mision tanto del Estado como del Derecho es la de consagrar y
proteger la dignidad humana, "porque ambas instituciones se justifican y tienen
razoén de ser sélo en la medida en que sean instrumentos al servicio de la

promocion, realizacion y elevacion del conjunto de valores supremos que

trascienden al ser humano y a su dignidad”7

El Estado, a través del Congreso de la Republica es el encargado de promulgar
todas las disposiciones legales que regulan temas determinados. Este ente
debe encaminar todos sus pronunciamientos hacia la materializacion de los

preceptos constitucionales y siempre debe propender por la proteccién de la

8 Corte Constitucional. Sentencia C-239 de 1997 (Mayo 20) M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz
7 Corte Constitucional. Sentencia t-029 de 2001 (Enero 19) M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero
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Dignidad Humana ya que ésta es la directriz y el valor fundamental del Estado

Social de Derecho.

La actividad médica debe reconocer de manera primordial el principio de la
Dignidad Humana y por lo tanto podemos determinar que los profesionales de
la medicina en todas sus actuaciones, deben propender por la proteccion de la
misma, por cuanto en ella se fundamenta todo el ordenamiento juridico y en
especial, el Estado. Ademas, debido al caracter social que tiene el ejercicio
médico, se hace necesaria la busqueda de tal fundamento, por cuanto sus

funciones se encaminan y dirigen de manera directa a la persona humana.

Luego del analisis realizado sobre cada una de las jurisprudencias que se
relacionan con el tema de la Etica Médica®, hemos podido determinar que la
mayoria de los conflictos que se suscitan entre los profesionales de la medicina
y homdlogos con los pacientes versan, generalmente, sobre la autonomia del
paciente, el consentimiento informado, el secreto profesional, el proceso ético-

disciplinario y las controversias que se derivan de las E.P.S.-Médico-Paciente.

Es por lo anterior que a continuacion se presentara el concepto de la

Honorable Corte Constitucional sobre los temas mencionados.
2. Autonomia del paciente:

2.1 Principio de Autonomia:

2.1.1 Concepto:

La autonomia hace referencia “(...) a la libertad que tiene una persona para
establecer sus normas personales de conducta, es decir, la facultad para

gobernarse a si misma, basada en su propio sistema de valores y principios. La

8 Corte Constitucional. Sentencia C-264-96 (Junio 13) M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia C-
259-95 (Junio 15) M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara. Sentencia S.U-337-95 (Mayo 12) M.P. Dr.
Alejandro Martinez Caballero. Sentencia C-106/97 (Marzo 6). M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
Sentencia C-116/99 (Febrero 24) M.P. (E) Dra. Martha Victoria Sachica Méndez. Sentencia T-151/96
(Junio 17) M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Sentencia T-161/98 (Abril 29) M.P. Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo. Sentencia C-280/95 (Junio 29) M.P. Dr. Jorge Arango Mejia. Sentencia T-
401/94 (Septiembre 12) M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muiloz. Sentencia T-1384/00 (Octubre 12) M.P. (E)
Dra. Martha Victoria Sachica Méndez
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palabra deriva del griego autos que significa "mismo" y nomos que significa

“regla”, "gobierno”, "ley", es decir, expresa autogobierno, sin constricciones de

ningun tipo.”™

2.2. Relacion entre la autonomia del paciente y el médico con la ética:

El principio de autonomia en ética Médica puede configurar conflictos de tipo
profesional y, por supuesto, de orden moral. Al respecto la Corte Constitucional
en Sentencia 264/96 (Junio 13) M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz ha dicho
“(...)que si los valores morales del paciente entran directamente en conflicto
con los valores de la medicina, la responsabilidad fundamental del médico es
respetar y facilitar la autodeterminacion del paciente en la toma de decisiones

acerca de su salud.”"®

El principio de autonomia, hace referencia al derecho moral que asiste al
paciente para tomar sus propias determinaciones en relacion con su vida, su
salud y su felicidad. Todo médico debe conocer el "codigo moral” que para tal
efecto ha aprobado la sociedad, y que contiene normas de obligado
cumplimiento, es decir, deberes prima facie, o como diria Kant, "imperativos

categéricos™".

2.3 Principio de Autonomia segun la Normatividad vigente:

2.3.1 La Constitucion Politica de Colombia en sus articulos 13, 16 y 18
consagra, el derecho fundamental a la Libertad de la persona y el principio de

autonomia.

El articulo 13 establece: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los

mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por

? Gracia Guillén, D.”Profesion Médica, Investigacion y Justicia Sanitaria. Editorial el Bitho. Bogota-
Colombia. 1998

!9 Corte Constitucional. Sentencia 264/96 (Junio 13) M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

' Rodriguez Lufio, A. Etica. Ediciones Universidad de Navarra S.A. Pamplona. 1984
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razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religiéon, opinion

politica o filoséfica” '

El articulo 16 consagra: “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de

los demés y el orden juridico™?

El articulo 18 reza: “Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera
molestado por razdén de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas

ni obligado a actuar contra su conciencia”'*

2.3.2 La Ley 23 de 1981 respecto al tema de la autonomia del paciente

prescribe lo siguiente:

"Articulo 4°. La asistencia médica se fundamentara en la libre eleccion del
meédico, por parte del paciente. En el trabajo institucional se respetara en lo

posible este derecho.”

“Articulo 8°. EI médico respetara la libertad del enfermo para prescindir de sus

servicios.”

“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 siquicamente,
salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicaré al paciente o a

sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.”

“Articulo 20. El médico tratante garantizara al enfermo, o a sus allegados

inmediatos responsables, el derecho de elegir al cirujano o especialista de su

confianza."®.

'2 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia (articulo 13), Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
1997 Pag. 150.
3 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia (articulo 16), Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
1997 Pag. 158.
4 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia (articulo 18), Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
1997 Pag. 160.
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Por lo anterior, podemos observar que el legislador, al redactar la Ley 23 de
1981, consagré expresamente el principio de autonomia ya que este, en
nuestro criterio, es considerado como la directriz fundamental de la neoética

médica.

2.1.3.3 La Resolucion 13437 de 1991, promulgada por el Ministerio de Salud
(hoy Ministerio de Proteccién Social) incorpora el Decalogo de los Derechos del
Paciente'® afianzando asi el principio de autonomia, consagrado en la Ley 23

de 1981, en los siguientes términos:

1. “Elegir libremente al médico, a los profesionales de la medicina, también
a las instituciones de salud prestadoras del servicio, dentro de los

recursos disponibles del pais.”

2. “Disfrutar de una comunicacion plena y clara con el médico, teniendo en
cuenta sus condiciones psicologicas y culturales, para que de esta
manera, se le permita obtener toda la informacion necesaria respecto a
la enfermedad que padece, asi como los procedimientos y tratamientos
que le van a ser practicados, al prondstico y los riesgos que dicho

tratamiento conlleve.”

3. “En caso de inconsciencia o minoria de edad, los pacientes tienen
derecho a que sus familiares o representantes, consientan o rechacen
los procedimientos médicos, dejando expresa constancia ojaléa escrita de

su decision.”

4. “Recibir o rehusar apoyo espiritual o moral cualquiera que sea el culto

religioso que profese.”

5. “Respetar su voluntad de participar o no en investigaciones realizadas
por personal cientificamente calificado, siempre y cuando se haya
enterado acerca de los objetivos, métodos, posibles beneficios, riesgos
previsibles e incomodidades que el proceso investigativo pueda

implicar.”

15 Codigo Nacional de ética Médica, Ley 23 de 1981.
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6. “Respetar la voluntad del paciente de aceptar o rehusar la donacién de

sus 6rganos para que éstos sean trasplantados a otros enfermos.”

7. “Su derecho a morir con dignidad y a que se le respete su voluntad de
permitir que el proceso de la muerte siga su curso natural en la fase

terminal de su enfermedad.””’”

De lo anteriormente expuesto, podemos determinar que la normatividad vigente
consagra el principio de autonomia del paciente y en virtud de éste se le
otorgan ciertos derechos y garantias, para que de acuerdo con sus
convicciones, creencias y aspiraciones, elija liboremente al profesional de la
medicina que lo va a tratar y conozca de manera clara los beneficios y

consecuencias del tratamiento que se le va a aplicar.

2.4. Interpretacién del Principio de autonomia

El profesional de la medicina, al interpretar el principio de autonomia del
paciente, debe tener en cuenta la capacidad decisoria que éste pueda tener,
pues es requisito sine qua non que dicha capacidad sea integra, para evitar
entonces un consentimiento viciado. Con respecto a la capacidad, el Cadigo
Civil establece:

Articulo 1503 “ Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley
declara incapaces™®

Articulo 1504: “Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y
los sordomudos, que no puedan darse a entender.

Inc. 2 Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten
caucion.

Inc. 3 Modificado. D.2820/74, 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

'S www.encolombia.com/etica-medica-capitulo-I-partedos.htm.
'7 Codigo Nacional de ética Médica. Ley 23 de 1981
' Codigo Civil. Legis Editores S.A. 2001. Pag. 234.
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y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajos ciertos

respectos determinados por las leyes™'®

La capacidad legal se adquiere con la mayoria de edad, lo anterior se
encuentra consagrado en la Ley 27 de 1977 que establece:

Articulo 1°: “Para todos los efectos legales llamase mayor de edad, o
simplemente mayor, a quien ha cumplido diez y ocho (18) afios.”

Articulo20: “ En todos los casos en que la ley sefiale los 21 afios como aptitud
legal para ejecutar determinados actos juridicos, o como condicion para
obtener la capacidad de ejercicio de los derechos civiles, se entendera que se

refiere a los mayores de 18 afios™°

De lo anterior se desprende el problema de la capacidad frente al principio de
autonomia del que gozan todas las personas y es por ese motivo que la Corte
Constitucional entra a analizarlo desde diferentes puntos de vista y en cada
caso concreto se han planteado diversas soluciones que analizaremos a

continuacion.

2.3 Analisis Jurisprudencial sobre el Principio de la Autonomia:

En primer término es preciso conocer la postura jurisprudencial respecto al
principio de la autonomia. Por esto consideramos preciso analizar el
pronunciamiento de la Corte Constitucional en Sentencia T-401/94 (Septiembre
12). M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Munoz, en la cual se definié el concepto de

autonomia de la siguiente manera:

“Toda persona tiene derecho a tomar decisiones que determinen el curso de su
vida. Esta posibilidad es una manifestacion del principio general de libertad,
consagrado en la Carta de derechos como uno de los postulados esenciales

del ordenamiento politico constitucional (C.P. arts. 13, 16 y 28). Del principio

19 r
Ibidem
2 Ley 27 de 1977 (Octubre 26), Cédigo Civil, Suplemento. Legis Editores S.A. 2001. Pag. 490.
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general de libertad emana el derecho especifico de la autonomia del paciente

que le permite tomar decisiones relativas a su salud. »21

En esta sentencia, se decidié sobre la siguiente situacién factica:

El sefior Leovani Amador Burgos padece una deficiencia renal crénica siendo
atendido en la Clinica San Pedro Claver del Instituto del Seguro Social (1.S.S.)
Las relaciones personales entre el médico y el paciente se empezaron a
deteriorar desde enero de 1993. El médico manifestdé que el paciente no ha
dado cumplimiento al tratamiento ordenado.

En mayo de 1993, el médico tomd la determinacion de cambiar el tratamiento
de dialisis peritoneal por el de hemodidlisis, el cual consiste en el filtrado
externo de la sangre del paciente en forma exclusivamente intra-hospitalaria.

El paciente interpuso accién de tutela para proteger su derecho fundamental a
la vida. En su opinién, la decision del médico de cambiarle el tratamiento
iniciado tres afios atras con buenos resultados, fue hecha en forma arbitraria y
con un proposito sancionatorio por no haber cumplido con su exigencia relativa
al conteo de las bolsas de los liquidos del tratamiento. Al haberle negado el
suministro de los medicamentos que requiere para la didlisis peritoneal, el
accionante estima que el médico esta poniendo en peligro su vida.

El médico tratante manifesté que el cambio de tratamiento se debia que el

paciente sufria de un trastorno psicoldgico.

La Corporacion ordené al Instituto de Seguros Sociales “(...) proveer los
recursos, tanto médicos como asistenciales, que fueren necesarios para que el

Sefior Leovani Amador Burgos pueda recibir el tratamiento que elijja’*

La decision se fundamento en las siguientes consideraciones:

“(...)los individuos son libres y agentes morales autbnomos y que por ese
motivo, es a ellos a quienes les corresponde definir como entienden el cuidado
de su salud, y por ende, los tratamientos médicos deben contar con su

autorizacion. En efecto, la primera consecuencia que se deriva de la autonomia

2! Corte Constitucional. Sentencia T-401/94 (Septiembre 12). M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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consiste en que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle
sentido a su existencia y, en armonia con él, un rumbo.”* Por lo anterior la
Corporaciéon ha sefalado “que del principio general de libertad emana el
derecho especifico de la autonomia del paciente que le permite tomar
decisiones relativas a su salud. Igualmente, si las personas son inviolables, sus
cuerpos también lo son, por lo cual no pueden ser intervenidos sin su

permiso.”**

Adicionalmente, en el mismo pronunciamiento la Corporacién establece que “es
necesario que el consentimiento del paciente retna ciertas caracteristicas, y en
especial que sea libre e informado. Esto significa, que la persona debe tomar
su determinacion sin coacciones ni engafios. Por ello, la decision debe ser
informada, esto es, debe fundarse en un conocimiento adecuado y suficiente
de todos los datos que sean relevantes para que el enfermo pueda comprender
los riesgos y beneficios de la intervencion terapéutica y valorar las posibilidades
de las mas importantes alternativas de curacion, las cuales deben incluir la
ausencia de cualquier tipo de tratamiento. El paciente que toma la decision
debe ser lo suficientemente auténomo para decidir si acepta a o no el
tratamiento especifico, esto es, debe tratarse de una persona que en la
situacion concreta goce de las aptitudes mentales y emocionales para tomar
una decision que pueda ser considerada una expresion auténtica de su
identidad personal.”?

Con relacién a las caracteristicas que debe tener el consentimiento del
paciente es pertinente hacer alusion a lo siguiente:

Consentimiento idéneo: “(...)El consentimiento idoneo, se presenta cuando el
paciente acepta o rehtsa la accion médica luego de haber recibido informacion
adecuada y suficiente para considerar las mas importantes alternativas de

curacion. 8

2 Ibidem
> Ibidem
** Ibidem
 Ibidem
26 Corte Constitucional. Sentencia 264/96(Junio 13). M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Es preciso anotar, que para que ese consentimiento sea idéneo es necesario
que sea informado, es decir, que el paciente tenga pleno conocimiento sobre el
tratamiento que le va a ser aplicado.

Consentimiento Informado: “Es deber del médico informar anticipadamente al
paciente y con debida prudencia sobre los riesgos y secuelas del tratamiento.
La efectividad del principio de autonomia esta ligada directamente a este

consentimiento.”’”

Asi pues considera la Honorable Corte Constitucional “(...)que todo tratamiento,
aun el mas elemental, debe hacerse con el consentimiento del paciente.
Existen sin embargo tres casos en los cuales se presenta una excepcion a la
regla:

1. Cuando el estado mental del paciente no es normal

2. Cuando el paciente se encuentra en estado de inconsciencia

3. Cuando el paciente es menor de edad”?®

De otra parte el articulo 15 de la ley 23 de 1981, hace alusion al consentimiento

del paciente en los siguientes términos:

"El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos meédicos y quirtrgicos que
considere indispensables y que puedan afectarlo fisica y siquicamente, salvo
en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus

responsables de tales consecuencias anticipadamente"®.

De las consideraciones precedentes, en nuestro criterio podemos determinar
que los planteamientos efectuados por la Corporacién durante la sentencia, se
dirigen a dos ejes centrales, por un lado el consentimiento informado del
paciente y la capacidad técnica del médico. Respecto del primer punto, hay que

decir, que el paciente como persona humana tiene derecho a conocer precisa y

7 Ibidem
¥ Ibidem
¥Corte Constitucional. Sentencia T-401/94 (Septiembre 12). M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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claramente los tratamientos que le seran aplicados para que de esta manera
pueda decidir si se rehusa a aceptarlo o si por el contrario acepta una de las
posibilidades dadas por el galeno. Hay que tener en cuenta que el
consentimiento del paciente debe ser dado con el pleno uso de sus
capacidades y facultades, es por lo anterior, que hay algunas situaciones claras
en las cuales no se cuenta con dicho consentimiento, a saber: cuando el
estado mental del paciente no es normal, cuando el paciente se encuentra en

un estado de inconsciencia y cuando el paciente es menor de edad.

En esa medida, para efectos de nuestro analisis, hemos de considerar que el
Estado en su posicién de garante debe propender por la proteccién de la vida
de las personas, esto lo debe hacer mediante la prestacion efectiva del servicio
de la salud pero de ninguna manera debe interferir en la esfera privada e
interna de estas, por lo tanto no debe obligar al enfermo a tomar una
determinacion en contra de su propia voluntad. De este punto se desprende
una controversia de la aplicacion entre los principios y las reglas dando origen
a una ponderacion de los mismos en cada caso concreto. No se puede
establecer un criterio general de aplicaciéon por cuanto el Estado en algunos
casos debe dar primacia a los principios y en otros dar lugar a la superioridad
de las reglas. Corresponde al Estado la interpretacion judicial en la busqueda
de un equilibrio entre intereses generales y particulares, de tal manera que
ninguno de los dos sea subsumido o minimizado por el otro.

De lo esgrimido anteriormente, la Honorable. Corte Constitucional ha
manifestado “que /as excepciones que establece la ley al consentimiento

informado del paciente no pueden aplicarse de manera absoluta™®

. Al respecto,
una sentencia hito como lo fue la Sentencia de Unificacién 337 de 1999 (Mayo
12), M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero, que trata de manera especifica el
tema del principio de autonomia, expone un caso en donde en su
pronunciamiento debe resolver un enfrentamiento entre normas y principios.
Para poder entender sus consideraciones es preciso efectuar la siguiente

descripcion de los hechos:
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La menor N.N., de ocho afios, padece de un transtorno sexual (ambigledad
sexual) denominado pseudohermafroditismo masculino. La madre, actuando
como representante legal, solicita al Seguro Social, le sea practicada la
intervencién quirdrgica, para normalizar la situacion sexual de la menor. Al
respecto la Corporacion, después de solicitar multiples conceptos a los entes
académicos y cientificos especializados (Academia Nacional de Medicina,
Facultades de medicina de las Universidades Nacional y Javeriana, Directora
del ISNA (Intersex Society of North America), Gustavo Malo Rodriguez en
representacion de la Sociedad Colombiana de Urologia y Bernardo Ochoa
Arisméndiprimera autoridad Cientifica en Colombia sobre la ambiguedad

genital entre otros), efectud las siguientes consideraciones:

La Honorable Corte Constitucional en el fallo mencionado analizé el caso
partiendo de unos criterios para determinar la posibilidad de que los padres
puedan tomar una decision referente a los tratamientos médicos de los hijos
menores. Al respecto manifesto:

“Existen tres criterios centrales a ser considerados en situaciones de esta
naturaleza, y que son (i) la urgencia e importancia misma del tratamiento para
los intereses del menor, (i) los riesgos y la intensidad del impacto del
tratamiento sobre la autonomia actual y futura del nifio y (iii) la edad del

paciente.?"”

Con base en lo anterior el fallo fue dirigido asi:

“...)los nifios no son propiedad de sus padres sino que tienen una
individualidad y dignidad propias, y constituyen una autonomia en desarrollo.
Los derechos de los padres sobre sus hijos tienen entonces como unico
fundamento la proteccion de los intereses superiores del menor, a fin de que

éste logre desarrollarse como persona auténoma.(...) 32

3% Corte Constitucional. Sentencia de Unificacion S.U.337/99 (Mayo 12). M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero
3! Sentencia de Unificaciéon 337 de 1999 (Mayo 12), M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero
32 Ty
Ibidem
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“(...)los padres no pueden someter a sus hijos a cirugias y tratamientos
riesgosos, de los cuales no se derive un beneficio directo para la salud del

infante, por cuanto tal decision afecta el interés superior del menor.”

“(...)la madre de la menor XX no puede autorizar que su hija sea sometida a
operaciones o tratamientos hormonales destinados a remodelar la apariencia
de sus genitales, por cuanto se trata de procedimientos que, para este caso, no
es claro que sean urgentes, y por el contrario existen evidencias de que son
riesgosos y muy invasivos. Esas terapias serian entonces, en este momento,
contrarias tanto al principio de beneficiencia como al de autonomia, por lo cual

el consentimiento sustituto materno no parece constitucionalmente admisible.”

“(...)la Corte estima que para favorecer el consentimiento informado de la
menor, la madre debe colaborar para que su hija tome la decision, pero es
necesario establecer unos procedimientos que en cierta medida obliguen a la
progenitora a tomar en cuenta la situacion actual del debate médico y a
reflexionar y decidir teniendo como eje central los intereses reales de la

menor.”

“(...)si se tiene en cuenta que la menor ya tiene un desarrollo cognitivo, social y
afectivo que le permite tener conciencia clara de su cuerpo y una identificacion
de género definida, el consentimiento sustituto paterno pierde legitimidad
constitucional, y las cirugias e intervenciones hormonales para modelar sus

genitales deben esperar hasta que el propio paciente pueda autorizarlas.(...)”

“(...)correspondera a los equipos interdisciplinarios realizar las pruebas
pertinentes para evaluar si la persona goza de la autonomia suficiente para
brindar un consentimiento informado.”

“Con todo, ésta Corte considera que algunos elementos normativos son claros
y enmarcan la accion de esos grupos interdisciplinarios. Asi, en primer término,

no es necesario esperar obligatoriamente hasta la mayoria de edad, puesto
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que, como ya se sefialo en esta sentencia, no es lo mismo la capacidad legal
que la autonomia para autorizar un tratamiento médico, por lo cual, un menor,
que es legalmente incapaz, puede ser plenamente competente para tomar una

decisién sanitaria(...)™

En conclusion la Honorable Corte Constitucional determiné que “al no estar de
por medio la vida de la menor y al ser éste un tratamiento riesgoso e invasivo,
la madre en su calidad de tal, no podra consentir y decidir sobre el futuro sexo
de su hija”3*

Es por lo anterior, que en su fallo, se le da primacia al principio de autonomia y
al derecho fundamental a la libertad de la menor, dejando a un lado la norma
que consagra la capacidad legal de la madre para tomar las decisiones sobre el

cuerpo de su hija.

De acuerdo a las tesis expuestas por la Corporacion a lo largo de la sentencia,
consideramos que el tratamiento dado al problema suscitado fue adecuado,
pues de cierta manera busco la proteccion tanto del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, la dignidad humana, la autonomia como de la vida, siendo
aquellos los pilares fundamentales sobre los cuales esta sustentada su
decision, desarrollando de esta manera el problema planteado anteriormente

de acuerdo a la Constitucion.

La Constitucion Politica establece el derecho fundamental a la libertad, del cual
se desprende que toda persona es autbnoma para tomar decisiones relativas a
su salud. En esa medida, la capacidad legal no es la que determina en un
momento dado el consentimiento de un ser humano, pues los menores de edad
de acuerdo a su desarrollo cognitivo y volitivo pueden encontrarse facultados
para decidir cuestiones que afectan su fuero interno excluyendo asi a las
personas que legalmente lo representan a tomar tal determinacion.

No obstante, es importante resaltar que en el caso concreto, el equipo

interdisciplinario ademas de determinar si el paciente es auténomo, debe

33 Ibidem
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orientar de manera clara y precisa los beneficios y consecuencias que se
deriven de la realizacién de un tratamiento quirurgico encaminado a lograr un
consentimiento informado. Asi mismo, es deber de los padres o de quienes
tengan a su cargo la representacion legal del menor, orientarlo de manera
imparcial para que finalmente sea él quien decida a cual sexo quiere

pertenecer.

Lo anterior, por cuanto la Corporacién en su pronunciamiento no quiere
interferir de manera directa en la privacidad familiar y en esa medida no puede
de manera tajante ordenar que sea la menor quien deba tomar la decisién sino
que conjuntamente y con el apoyo de un equipo interdisciplinario, la madre y la

paciente decidan cual es el mejor procedimiento que debe adoptarse.

Sin embargo, en caso de que la intervencidn quirdrgica tenga el caracter de
urgente y la vida del paciente se encuentre en verdadero peligro, los padres
deberan acceder a que dicha intervencién sea practicada. Ademas, hay que
anotar que si la ambiguedad genital es descubierta cuando el paciente tiene
escasos meses de edad y aun no se le ha atribuido un sexo especifico ni ha
sido tratado por los demas como varéon o como mujer, ésta intervencion, previo
criterio médico y cientifico podra realizarse siempre y cuando los padres den su

consentimiento informado.

De otra parte, la Corporacién expresé que no resolvera ni mediara en un
debate cientifico, pues se debe proteger la autonomia de la comunidad
cientifica, y en especial del estamento médico, para evaluar los resultados de
sus tratamientos y de sus investigaciones, sino que, ademas, en general los
jueces carecen de la formacion académica especifica para poder llegar a
conclusiones claras en estos debates cientificos. Por ello, la Corte senalé que
en principio no le compete entrar a dirimir controversias académicas o

cientificas sino uUnicamente determinar si hay derechos fundamentales que

3% Ibidem
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puedan ser amenazados o vulnerados con la realizacion o abstencién de la

intervencién quirurgica.

3. El secreto profesional como deber del médico:

3.1. Definicion:

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, “es el deber que tienen los
miembros de ciertas profesiones, como médicos, abogados, periodistas etc., de
no descubrir a terceros los hechos que han conocido en el gjercicio de su

profesion™

3.2 Secreto Profesional segun la Normatividad Vigente:

El Secreto Profesional ha sido reglamentado tanto legal como
Constitucionalmente. Es por ese motivo que para poder analizar el alcance que
éste puede tener en el ambito de la ética médica es necesario conocer la

reglamentacién que lo consagra.

3.2.1. Secreto Profesional segun la Constitucion Politica de Colombia:

El articulo 74 de la Carta Fundamental establece “El/ Secreto Profesional es

inviolable™®

De lo anterior, podemos deducir que el secreto profesional es un
deber, en principio, de caracter absoluto, pero es necesario que el legislador
entre a reglamentar y a desarrollar legalmente el tema para que de esta
manera se puedan proteger y garantizar valores y derechos que per se son
absolutos como lo es el derecho a la vida y la primacia del bienestar general
sobre el particular sin que el secreto profesional vulnere los derechos

anteriormente descritos.

3% Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, Editoril ESPASA-Calpe, S.A.,
1970. Tomo 5, Pag. 1194

36 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia (articulo 74). Ediciones Doctrina y Ley
Ltda. 1997. Pag. 267
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El Secreto Profesional se encuentra directamente relacionado con el Derecho
Fundamental a la Intimidad consagrado en el Articulo 15 de la Carta Politica
que establece lo siguiente: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos

respetar.(...)”*

La Carta Fundamental garantiza el secreto profesional, el cual de alguna
manera asegura la espontaneidad y el ejercicio concreto de la libertad intima
que compromete la parte mas intrinseca de la persona. Podemos comprender
entonces, que el Estatuto Superior defiende vigorosamente la vida privada
evitando entonces que terceros se involucren de manera injusta vulnerando

uno de los bienes mas preciados del ser humando denominado intimidad.

3.2.2 Secreto Profesional en la Ley 23 de 1981

La Ley 23 de 1981(Cédigo Nacional de Etica Médica)en su primer articulo
recoge los principios rectores que el profesional de la medicina en su calidad

de tal debe cumplir:

Articulo 1: "La relacion médico - paciente es elemento primordial en la practica
médica. Para que dicha relacion tenga pleno éxito, debe fundarse en un
compromiso responsable, leal y auténtico, el cual impone la mas estricta
reserva profesional”.%

Se entiende que uno de los deberes principales de los médicos es el de

guardar la mas estricta reserva profesional.

De otra parte la misma Ley en el articulo 37 define el concepto de Secreto

Médico de la siguiente manera:

Articulo 37: “Entiéndase por secreto profesional médico aquello que no es ético
o licito revelar sin justa causa. EI médico esta obligado a guardar el secreto

profesional en todo aquello que por razén del ejercicio de su profesion haya

37 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia (articulo 15). Ediciones Doctrina y Ley
Ltda. 1997. Pag. 154
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visto, oido o comprendido, salvo en los casos contemplados por disposiciones

legales.”™®

La normatividad anteriormente citada consagra algunas excepciones en las
cuales el médico esta legalmente facultado para revelar el secreto médico.

Estas circunstancias estan consagradas asi:

Articulo 38: “Teniendo en cuenta los consejos que dicte la prudencia la

revelacion del secreto profesional se podra hacer:
a. Enfermo en aquellos que estrictamente le concierne y convenga.
b. A los familiares del enfermo, si la revelacion es util al tratamiento.

c. A los responsables del paciente, cuando se trate de menores de edad o

de personas mentalmente incapaces.

d. A las autoridades judiciales o de higiene y salud, en los casos previstos

por la ley.

e. A los interesados, cuando por efectos fisicos irremediables o
enfermedades graves infecto - contagiosas o hereditarias, se ponga en

peligro la vida del cényuge o la de su descendencia” *°

Adicionalmente, el Articulo 39.de la Ley 23 de 1981 también establece que “El

meédico velara por que sus auxiliares guarden el secreto profesional”.

De lo anterior, podemos determinar que el Secreto Profesional es uno de los
principios que todo médico debe cumplir y la revelacidn de éste solo puede
hacerse cuando el profesional de la medicina se encuentre incurso en alguna
de las excepciones establecidas legalmente. El deber ético y moral del médico
es el de guardar la reserva de todos los datos que del paciente han sido

extraidos con ocasion a la relacion de confianza que entre ambos ha existido.

3 Congreso de Colombia. Ley 23 de 1981 (Febrero 18). Diario Oficial No. 35.711
¥ Ibidem
* Ibidem
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3.3. Analisis Jurisprudencial del Secreto Profesional

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia C- 264 de 1996, M.P. Dr.
Eduardo Cifuentes Mufoz, analiz6 la constitucionalidad de los articulos 37 y 38
de la Ley 23 de 1981 que regulan el concepto y las excepciones del secreto
profesional médico. Luego del estudio de la misma determiné que la norma
demandada estaba acorde con la Carta Fundamental y su decisiéon se basé en

las siguientes consideraciones:

“(...) 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. (...)"™'

“ El desvelamiento de la informacion cubierta bajo el manto del secreto
profesional a los familiares del paciente, en caso de que ello sea util para el
tratamiento, solo 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 informaciéon, 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
razon podra negarse a una modalidad del mismo que comporte el conocimiento

o la intervencién de sus parientes préximos(...)"*?

“ Cuando no es posible o factible obtener el consentimiento del paciente-
estado mental anormal, inconsciencia o minoridad-, la revelacion 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

*! Corte Constitucional. Sentencia 264 de 1996,(Mayo 13) M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muioz.
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materialmente los familiares en la relacibn médico-paciente asumen la

representacion de este ultimo o agencian sus derechos*”

“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

E 1]

secreto profesional médico.” “ (...) El suministro de las informaciones médicas a
los susodichos representantes legales, corresponde al cumplimiento del deber
del médico de procurar un consentimiento ilustrado y no puede, por ende,
considerarse en modo alguno violacion 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 intimidady...)”**

“(...) 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.(...)"*°

“ Si se trata de un informe sanitario o epidemiolégico, segtn lo exijan las

circunstancias, no sera posible, a riesgo de violar el secreto medico, que se

11

individualice al paciente.(...) (...) la unica forma de no violar el secreto

medico, en este contexto, es el de reportar la novedad, sin aludir al dato

particularizado.” *°

“2 Ibidem
“ Ibidem
“ Ibidem
* Ibidem
“ Ibidem
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“ 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 conyuge o de su descendencia”, indica que el
Legislador ha resuelto el conflicto entre la vida y la inviolabilidad del secreto,

optando por la primera(...)"”*’

“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.”™®

A partir de lo anterior, se puede determinar que no habra violacion al secreto
profesional cuando la vida del conyuge o descendencia del paciente estén en
peligro cierto e inminente y no haya modo idéneo distinto para conjurarlo. Es
por esta razon, que el legislador resolvié el conflicto dando primacia a la vida y

desplazando el valor de la confianza y la inviolabilidad al secreto profesional.

De otra parte podemos establecer que el titular del derecho al secreto
profesional es el paciente y las revelaciones que el médico le hace no
constituyen violacion al secreto médico. Para que lo anterior, se pueda
configurar, es necesario que el paciente manifieste su consentimiento de
manera idonea, es decir, aceptando o rehusando la accién médica luego de
haber recibido la informacion que el médico ha debido dar con suficiente
prudencia.

En nuestro concepto consideramos importante resaltar que no habra violacién

al secreto profesional en los siguientes eventos:

. Cuando el paciente se encuentre en condiciones aptas para tomar la

decision de autorizar el develamiento de éste a sus familiares. Todo esto

4 Ibidem
* Ibidem
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en virtud del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad
consagrado en la Constitucién Politica de Colombia.

. Cuando el paciente se encuentre en estado mental anormal, inconsciente
o en un estado de minoridad mental, la revelacién del secreto profesional a
los familiares es necesaria para proteger la salud y la vida de éste. Es asi,
como los familiares asumen la representacién y agencian los derechos del

paciente.

Es necesario resaltar, que con la configuracién de la representacion legal, no
se quebranta el secreto profesional, por cuanto es funciéon primordial de los
representantes legales expresar el consentimiento en nombre de sus
representados. Adicionalmente, se debe tener en cuenta que tal representacién
debe hacerse sin perjuicio del derecho del menor quien dependiendo del
impacto del tratamiento y de su grado de madurez podra dar su consentimiento

de acuerdo a su autonomia actual y futura.

Se puede inferir, que no habra violaciéon al secreto profesional cuando la
presentacion de un peritazgo o dictamen meédico dentro de una actuacién
procesal haya sido ordenado validamente por autoridad competente, pues en
este caso el médico se encuentra en cumplimiento de un encargo legal. De otra
parte, los informes sanitarios o epidemiolégicos que emita el médico no podran
hacerse de manera particular individualizando al paciente por cuanto podria

acarrear una discriminacion al sujeto que padece la epidemia.

En conclusién dicha Jurisprudencia Sentencia C-264/96 (Junio 13), M.P. Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz establece que:

“ 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,
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por ser tales, deben permanecer ocultas.(...)"*°

“ La estructura del secreto ofrece un cuadro en el que se destaca una persona
que confia a un determinado profesional una informacién que no puede
trascender por fuera de esa relacién o que le permite conocer e inspeccionar su
cuerpo, su mente o sus sentimientos mas reconditos, todo lo cual se hace en
razon de la funcién social que desemperia el profesional y a través de la cual

se satisfacen variadas necesidades individuales (...)">°

Sin perjuicio de lo anterior, encontramos que en la Sentencia C-411 de 1993.
M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz, la Honorable Corte Constitucional expreso6 otra
postura en relacion con el secreto profesional y en alguna medida contradice el

fallo analizado, ya que considero lo siguiente:

“ No puede el Legislador sefialar bajo qué condiciones puede legitimamente

violarse el secreto profesional™ !

En nuestro criterio la posicion adoptada en el fallo referido no es viable por
cuanto existen circunstancias extremas en las cuales el médico debe revelar
datos e informacion que se encuentra revestida de secreto para no poner en
peligro el valor fundante del Estado como lo es el derecho a la vida y en ese
sentido la ley, de manera sabia, ha precavido dichas situaciones para evitar de
una parte, que el profesional de la medicina se encuentre incurso en un
proceso ético disciplinario a causa de revelar alguna informacién y de otra para

salvaguardar , en ciertos casos la vida y en otros, el interés general.

Como conclusién al tema desarrollado y teniendo en cuenta los lineamientos
jurisprudenciales planteados por la Corte Constitucional a lo largo de los fallos
relacionados, hemos podido determinar que la ética médica es el pilar del cual

se desprenden situaciones concretas dentro de las funciones que los

* Ibidem
% Ibidem
*! Corte Constitucional Sentencia C-411/93 (Juniol1), M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz
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profesionales de la medicina ejercen diariamente. Es asi, como el secreto
profesional se constituye en un deber legal del médico en aras de proteger la
relacion médico-paciente. Adicionalmente, dicho deber se encuentra
consagrado en la Constitucion, garantizando el ejercicio de la libertad intima de
cada persona y evitando que las revelaciones externas sean conocidas por
terceras personas a las cuales no les concierne tener acceso a la informacion
exteriorizada. No obstante, existen situaciones extremas en las que la
revelacion del secreto profesional se hace necesaria en virtud del bienestar
general y en ocasiones el del mismo paciente, lo que significa que el secreto
profesional no es un deber absoluto sino un deber relativo ya que con el
acaecimiento de ciertas situaciones definidas expresamente por la ley se puede

dar lugar a su develamiento sin perjuicio de la inviolabilidad del mismo.

4.Proceso Etico — Disciplinario

4.1 Importancia del Tribunal Nacional de Etica Médica

El Tribunal de Etica Médica, como autoridad méaxima de vigilancia y control de
la profesidn de la medicina, esta en la obligacién de garantizar la proteccion de
la vida y la dignidad humana cuando éstas se puedan ver afectadas por la
conducta activa u omisiva de un profesional de la medicina ya que los
pacientes les entregan su confianza, a personas que se supone tiene todos lo
conocimientos académicos para la preservacion de la salud y la vida misma.
Igualmente, ésta obligacion se desprende de la misma Carta Fundamental,
debido a que es en ella donde estan recogidos todos los principios y derechos
relativos a la persona humana y que de ninguna manera podran ser violados o

vulnerados.

En nuestro criterio, la creacion de Tribunal Nacional de Etica Médica, surge de
la necesidad que tienen todas las personas que se ven afectadas por esta
profesién de dirimir sus controversias. Es por este motivo que dicho ente
especializado ha sido concebido legalmente y tiene como competencia

restrictiva la de velar por el cumplimiento de las normas éticas que los
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profesionales de la medicina han jurado cumplir durante el tiempo que

desemperfien sus funciones.

Sin embargo, las normas que establecen tanto los principios éticos como el
proceso ético disciplinario, en ocasiones son cuestionadas y es por eso que la
Honorable Corte Constitucional debe analizar si éstas se encuentran acorde

con la Constitucion Politica.

4.2. Analisis Jurisprudencial sobre el Debido Proceso en las Investigaciones

Etico — Disciplinarias

Los Tribunales de Etica Médica, tienen la funcién de ejercer un control
disciplinario desde el centro de la misma profesién sobre las conductas de los
profesionales de la medicina, con miras a salvaguardar el adecuado manejo de
las relaciones entre aquéllos y sus pacientes, sus colegas, la sociedad y el
Estado, en donde si responden a principios de moralidad y ética y a los
mandatos de la ley, repercuten en beneficio de la colectividad. Es por lo
anterior que dichos Tribunales estan llamados a dirimir las controversias que se
suscitan alrededor de la actividad médica y en esa medida, los médicos
responden disciplinariamente de acuerdo a las disposiciones de la Ley 23 de

1981 *2, en los denominados procesos ético — disciplinarios.

En Sentencia C-259/95 (Junio 15), M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara, la
Corte Constitucional se pronuncié respecto de la constitucionalidad de los
articulos 74,75 76, 77, 78, 79, 80, 81 y 82 de la Ley 23 de 1981 "por la cual se

dictan normas en materia de ética médica." >

52 Congreso de la Repiblica. Ley 23 de 1983 (Febrero 18). Diario Oficial No. 35.711
3 ARTICULO 74.- El proceso disciplinario ético-profesional serd instaurado:

De oficio, cuando por conocimiento de cualesquiera de los miembros del Tribunal se consideren violadas las normas
de la presente ley;

Por solicitud de una entidad publica o privada o de cualquier persona.

En todo caso debera presentarse, por lo menos, una prueba sumaria del acto que se considere refiido con la Etica
Médica.

ARTICULO 75.- Una vez aceptada la denuncia, el Presidente del Tribunal designara a uno de sus miembros para que
se instruya el proceso disciplinario y presente sus conclusiones dentro de un término no superior a quince dias

habiles.
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Uno de los problemas juridicos planteados por la Honorable Corte
Constitucional fue el de determinar si dentro de los procesos disciplinarios
tramitados ante el Tribunal de Etica Médica se cumplen las garantias y los
principios del debido proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion.
Al respecto la Corporacion manifesto:

“(....) dentro de dicho régimen se encuentra comprendida la facultad que tiene
el profesional acusado para presentar pruebas y solicitar la practica de las
mismas en el respectivo proceso disciplinario en su contra, a fin de desvirtuar

los cargos formulados y demostrar su inocencia, pues es entendido que, como

ARTICULO 76.- Si en concepto del Presidente del Tribunal o del profesional instructor, el contenido de la denuncia
permite establecer la presuncion de violacion de normas de caracter penal, civil o administrativo, simultaneamente
con la instruccion del proceso disciplinario, los hechos se pondran en conocimiento de la autoridad competente.
ARTICULO 77.- En todos los casos en que el profesional instructor o el profesional acusado lo consideren
indispensable o conveniente, podran asesorarse de abogados titulados.

ARTICULO 78.- Cuando la naturaleza del asunto asi lo exija, el instructor podra solicitar al Tribunal la ampliacion
del término sefialado para presentar el informe de conclusiones. En tales casos la prorroga que se conceda no podra
exceder de quince dias habiles.

ARTICULO 79.- Presentado el informe de conclusiones, el Tribunal en pleno se ocupara de su conocimiento dentro
de los quince dias habiles siguientes a la fecha de su presentacion, y podra, si lo considera conveniente, solicitar la
ampliacion del informativo sefialando término para los efectos, el cual en ninglin caso podra ser superior a quince
dias.

ARTICULO 80.- Estudiado y evaluado por el Tribunal el informe de conclusiones, se tomara cualquiera de las
siguientes decisiones:

a) Declarar que no existe mérito para formular cargos por violacion de la ética médica en contra del profesional
acusado;

b) Declarar que existe mérito para formular cargos por violacion de la ética médica, caso en el cual, por escrito, se le
hara saber asi al profesional inculpado, sefialando claramente los actos que se le imputan y fijando fecha y hora para
que el Tribunal en pleno lo escuche en diligencia de descargos.

Paragrafo. La diligencia de descargos no podra adelantarse antes de los diez dias habiles, ni después de los veinte,
contados a partir de la fecha de recibo de la comunicacion en la cual se sefialan los cargos, salvo en los casos de
fuerza mayor.

ARTICULO 81. Practicada la diligencia de descargos, el Tribunal podra solicitar la ampliacion del informativo,
fijando para ella un término no superior a quince dias habiles, o pronunciarse de fondo dentro del mismo término, en
sesion distinta a la realizada para escuchar los descargos.

Paragrafo. En los casos de ampliacion del informativo como consecuencia de la diligencia de descargos, la decision
de fondo debera tomarse dentro de los quince dias habiles siguientes al plazo concedido para la practica de dicha
diligencia.

ARTICULO 82.- En lo no previsto en la presente Ley, se aplicaran las normas pertinentes del Cddigo de

Procedimiento Penal.(...)"
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lo ha expresado esta Corporacion, la observancia del debido proceso como el
disciplinario requiere de la facultad y oportunidad del acusado para conocer los
cargos formulados, rendir los correspondientes descargos, y presentar o
Solicitar la practica de pruebas que considere pertinentes y sean conducentes
para desvirtuar los cargos, todo ello con anterioridad al pronunciamiento
respectivo que ponga fin al proceso ético profesional. Las normas demandadas
no rifien con el cumplimiento de las exigencias procesales mencionadas, y por
ello habréa de declararlas exequibles por encontrarlas ajustadas a los preceptos
constitucionales, sin que haya lugar a que prospere el primer cargo

formulado.“*

Por lo anterior, podemos inferir que la argumentacién de la Corte para declarar
la exequibilidad de los articulos demandados, se fundamenta basicamente en
el articulo 29 de la Carta que otorga la garantia a todo procesado de solicitar y
aportar pruebas en los procesos sin importar su naturaleza. En esa medida, es
claro que todos los profesionales de la medicina que se encuentren incursos en
un proceso disciplinario gozaran de dicha garantia a pesar de que la norma

demandada no la establezca expresamente.

Otro de los problemas juridicos planteados en la Sentencia C-259-95, M.P. Dr.
Hernando Herrera Vergara® fue el de determinar si hay violacién al principio
del non bis in idem al tramitarse simultaneamente un proceso penal y un
proceso disciplinario en contra de un profesional de la medicina. Al respecto la

Honorable Corte Constitucional expreso:

“(...)dicho principio no se quebranta cuando se trata de hechos que implican la
confrontacion de normas de contenido y alcance diferente, cuyo conocimiento

corresponde a dos jurisdicciones distintas. 06

5% Corte Constitucional Sentencia C-259/95, Junio 15, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara
%3 Corte Constitucional. Sentencia 259/95 Junio 15. M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara
56 110

Ibidem
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“(...) nada impide que de la falta disciplinaria en que eventualmente incurra un
profesional de la medicina por sus actos u omisiones en ejercicio de su
actividad profesional, que acarrea las sanciones correspondientes a la violacion
al régimen disciplinario ético médico, pueda asi mismo, al quebrantar los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de Colombia y
en especial el de la vida, la integridad fisica, la salud, la dignidad, la seguridad
social, etc., ser responsable penal, civil o administrativamente, de hechos u
omisiones que infrinjan los respectivos estatutos, que lo hacen acreedor de las

sanciones correspondientes, diferentes a la disciplinaria.” °’

“De ahi que, de la misma manera, bien puede ocurrir que como el interés que
se protege es de naturaleza diferente en cada una de las jurisdicciones, en este
caso bien puede suceder igualmente que frente a hechos susceptibles del
conocimiento respectivo, el juez penal absuelva y el disciplinario condene sin
que haya lugar al quebrantamiento del principio constitucional del non bis in

idem.” %8

De lo expuesto por la Corporaciéon, podemos establecer que el Principio del non
bis in idem no se encuentra vulnerado al tramitarse un proceso penal
simultdneamente a uno disciplinario por cuanto, en este caso, la conducta
ejercida por un médico puede generar violaciéon tanto de la normatividad penal
como de la disciplinaria y por ende debe ser conocida por cada jurisdiccion
competente sin perjuicio a la vulneracion del principio mencionado.
Adicionalmente, se debe tener en cuenta que la naturaleza de ambas
normatividades tienen autonomia juridica propia y en esa medida los procesos
seran independientes dando lugar al establecimiento de sanciones distintas

que en ocasiones podran coincidir y en otras disentir.

Hay que resaltar que la decision de declarar EXEQUIBLES las normas

demandadas no fue unanime dando lugar a dos situaciones: De una parte, el

7 bidem
58 Ibidem
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Magistrado Dr. José Gregorio Hernandez Galindo aclaré su voto y de la otra, el

Magistrado Dr. Carlos Gaviria Diaz salvo su voto.

Respecto de la aclaraciéon de voto formulada por el Magistrado Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo, podemos determinar que su inconformidad frente
al fallo planteado por la Corporacion se centrdé en los siguientes problemas

juridicos que planted, a saber:

Determinar si la Ley 23 de 1981 establece las conductas que pueden ser
sancionables dentro de un proceso ético- profesional.

En cuanto al primer problema juridico mencionado, el Magistrado Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo manifesto:

“ El articulo 29 de la Constitucion dispone, como una de las garantias
esenciales al debido proceso, que nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa. Es decir, no puede haber en
Colombia penas o sanciones que no hayan sido determinadas con antelacion y

de manera expresa por el legislador.”®

Laley 23 de 1981, “(...)no dedica normas a la enunciacion clara y completa de
las faltas disciplinarias o contra la ética, que puedan ser objeto de sancion.
Simplemente se da lugar al proceso disciplinario ético-profesional "cuando se
consideren violadas las normas de la presente Ley" (Articulo 74, literal a).
Subrayo).”°

De lo anterior, podemos deducir que la misma Constitucion en el articulo 29, el
cual se refiere al debido proceso, dispone el Principio de Legalidad como uno
de los pilares que se deben tener en cuenta en el momento de la aplicacién de
una sanciéon; pues la conducta debe estar tipificada previamente. De esta
manera la Ley 23 de 1981 debid establecer las conductas sancionables para

evitar una violacion al principio mencionado.

% Ibidem
% Thidem
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El segundo problema juridico esbozado durante la aclaracién de voto, se centro
en determinar si un grupo de colegas puede resolver que un profesional de la
medicina ha obrado de manera contraria a la ética. Al respecto, el Magistrado

Dr. José Gregorio Hernandez Galindo expuso lo siguiente:

“ La resolucion sobre si un médico obré6 de manera contraria a la ética no
puede quedar librada a la determinacion subjetiva de un grupo de sus colegas.
Debe provenir de un cotejo entre su conducta y las normas legales que estaba

obligado a observar.”’

De lo anterior, podemos inferir que las conductas realizadas por un médico que
son tildadas como contrarias a la ética no pueden ser objeto de discusion por
parte de los colegas, sino que debe hacerse mediante un cotejo de las normas
legales que deben ser cumplidas por el profesional de la medicina con relacion

a su comportamiento.

De oftra parte, el Magistrado Dr. Carlos Gaviria Diaz, salvd su voto
estableciendo si era posible determinar si la administracion de justicia
efectuada por el Tribunal de Etica Médica tiene fundamento constitucional,
como problema juridico. Al respecto expreso lo siguiente:

“(...) en virtud del principio de colaboracién arménica entre las ramas del
poder, la administracion puede "excepcionalmente" producir actos
materialmente judiciales. Pero los particulares so6lo pueden fungir de
administradores de justicia en la condicion de conciliadores o de arbitros, y en
ninguna de esas condiciones actuan las personas que integran los tribunales

de ética profesional.”?

De lo anterior, podemos concluir que los particulares podran administrar justicia
excepcionalmente cuando estén actuando como conciliadores o arbitros. Es
por esto, que el Magistrado pone en tela de juicio las funciones jurisdiccionales

que realizan los integrantes del Tribunal de Etica Médica por cuanto estos

% hidem
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tienen el caracter de particulares y en esa medida su competencia estaria
restringida a ejercer funciones referentes a la conciliacion y al arbitramento y no
a la administracién de justicia. De otra parte, considerd pertinente resaltar que
dicho Tribunal carece de fundamento constitucional, ya que quienes lo integran

elaboran un acto jurisdiccional de caracter material.

De la sentencia C-259/95 (Junio 15) M.P. Dr Hernando Herrera Vergara,
podemos establecer que es claro que la Carta Fundamental garantiza el
derecho al debido proceso a todas las personas que se encuentran incursas en
actuaciones judiciales y administrativas. De lo anterior se desprende que, en el
caso concreto, el proceso ético profesional lleva implicita dicha garantia y en
esa medida no se puede arguir la violacién al mismo como el actor lo quiso
afirmar. El articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia®® hace referencia
a todos los elementos que debe tener un proceso sin importar su naturaleza y
de él se puede establecer la facultad que tiene todo procesado de solicitar y
aportar pruebas al mismo, por lo anterior, se puede afirmar, que aunque la
norma demandada (Ley 23 de 1981) no establece expresamente el término
para llevar a cabo dicha actuacién, el principio mencionado entra a regular tal

situacion sin que haya lugar a la violacion del mismo.

Adicionalmente, el accionante sefala que el articulo 76 de la norma acusada
(Ley 23 de 1981) vulnera el principio del non bis in idem por cuanto faculta al
Tribunal de Etica Médica y a las autoridades penales para iniciar de una parte,
un proceso disciplinario y de la otra, uno penal en contra del profesional de la
medicina sobre una misma actuacion. La anterior afirmacion fue desvirtuada
por la Corte Constitucional en su totalidad y en nuestro concepto los
argumentos esgrimidos aclaran de manera expresa el principio supuestamente
vulnerado, en la medida en que es posible tramitar simultaneamente un
proceso disciplinario y uno penal por cuanto la conducta ejercida por un
profesional de la medicina puede violar normas de ambos regimenes sin

detrimento de que las jurisdicciones de las autoridades competentes para

%2 Ibidem
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dirimir cada caso puedan hacerlo en virtud de la autonomia juridica propia. Es
asi, como es posible entonces que las conductas de los médicos puedan ser
juzgadas por ambas autoridades en aras de proteger sus normatividades sin

perjuicio de vulnerar el principio del non bis in idem.

En cuanto al cuestionamiento efectuado por el Magistrado Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo sobre la inexistencia de la descripcion de las conductas
sancionables en la Ley 23 de 1981, consideramos que efectivamente dicha
normatividad carece de la tipificacion expresa de tales faltas disciplinarias o
contra la ética, vulnerando asi el principio de legalidad consagrado
constitucionalmente en el articulo 29 de la Carta Fundamental, el cual
establece que “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa”®*. De esta manera, podemos afirmar la necesidad de
que sean las mismas normas las que desarrollen las conductas sancionables
por la autoridad competente, para asi evitar la violacion al principio

mencionado.

De otra parte, la aclaracién de voto también hace referencia a si un grupo de
colegas puede resolver que un profesional de la medicina ha obrado de manera
contraria a la ética, en ese sentido el Magistrado citado, expresé que la
resoluciéon de este caso debe hacerse mediante un cotejo de las normas
legales que deben ser cumplidas por el profesional de la medicina con relacion
a su comportamiento, pero en nuestro criterio no dejé claramente definido

quien es la persona idonea y facultada por la ley para efectuar dicho cotejo.

Dentro del Salvamento de Voto efectuado, el Magistrado Carlos Gaviria Diaz,
deja en entredicho la funciéon de administrar justicia del Tribunal de Etica
Médica considerando que el articulo 116 de la Carta Fundamental establece:
“La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado,
el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los

Tribunales, y los Jueces, administran justicia. También lo hace la justicia penal

53 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Editorial Doctrina y Ley Ltda. Pag. 184
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militar.  ElI congreso ejercera determinadas funciones judiciales.
Excepcionalmente, la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera
permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos. Los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en
la condicion de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”. 65
Es asi, como podemos deducir que unicamente los particulares que sean
revestidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion
de conciliadores o de arbitros, podran emitir fallos en derecho o en equidad de
acuerdo a los parametros establecidos por la ley. En esa medida, no existe
fundamento constitucional que otorgue dicha facultad al Tribunal de Etica
Médica. No obstante, la funcion principal del Tribunal Nacional de Etica Médica,
es precisamente la administracion de justicia dentro de su colegiatura, pero sus
miembros no estan investidos de la calidad de conciliadores o de arbitros y por
lo tanto estarian fuera de los limites establecidos por el articulo mencionado al
llevar a cabo actuaciones de orden judicial y aplicando sanciones a quienes

infrinjan las normas de su competencia (Ley 23 de 1981).

De otra parte, es importante resaltar que la Sentencia T-151/96 (Abril 17) M.P.
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo®, versé sobre otro punto referente al
proceso ético Disciplinario referente a las faltas disciplinarias.

El andlisis se centrd en la siguiente situacion factica:

El sefior Guillermo Rojas Ramos, padecia de una enfermedad coronaria,
siendo atendido por el médico Carlos Acuina, quien le formulé un tratamiento
consistente en una serie de inyecciones y unas capsulas nutritivas que le
garantizaban una recuperacién del 90%. El paciente se encontraba inconforme
con el tratamiento y manifesté a su médico que lo dejaria. Posteriormente, el
paciente formulé reclamacién ante el Tribunal de Etica Médica de

Cundinamarca expresando que el facultativo se negdé a dar el nombre de la

% Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.. Pag 184.
5 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.. Pag 323.
5 Corte Constitucional. Sentencia T-151/96 (Abril 17) M.P. Dr. José¢ Gregorio Hernandez Galindo.
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droga que le formulaba por cuanto se trataba de un secreto profesional y se
encontré que las capsulas suministradas no tenian nombre ni registro en el
Ministerio de Salud. La Sala Plena del Tribunal resolvié que el Doctor Carlos
Acufia debia ser absuelto por los cargos que se le formulaban pero no aceptd
los descargos del galeno en lo referente al obligatorio empleo de los medios
diagnosticos o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones
cientificas legalmente reconocidas y la necesidad de que las prescripciones
médicas se hagan por escrito y de conformidad con las normas vigentes sobre
la materia, declarando que existia mérito para aplicar la sancion de que trata el
literal d del articulo 83 de la Ley 23 de 1981, referente a la suspension en el
ejercicio de la medicina hasta por cinco afios, y dié traslado al Tribunal
Nacional de Etica Médica para que decidiera sobre el caso dada la gravedad
de la sancion.

El Tribunal Nacional de Etica Médica le impuso suspension provisional de
cuatro anos en el ejercicio profesional, por lo cual el sancionado ejercié la
Accion de Tutela contra el Tribunal y contra el Ministerio de Salud por cuanto
habia confirmado la sancién tasandola en tres afios, por cuanto considerd que
las providencias emanadas de esos organismos violaban su derecho al debido
proceso®, al trabajo®®, a la igualdad®®, entre otros. Solicitd que fueran
revocadas tales providencias y subsidiariamente, que se suspendiera el fallo
proferido por el Tribunal para que cesara el perjuicio irremediable causado con
la decision.

El Juzgado 65 Municipal de Bogota fall6 negando la proteccion solicitada por
cuanto no se habia agotado aun la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
y establecié que el tramite surtido habia cumplido con todos los requisitos, por
lo cual no habian sido vulnerados los derechos fundamentales del accionante.
De manera posterior, el Juzgado Penal del Circuito confirmé integramente la

sentencia impugnada.

57 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Pag. 184
Articulo 29
% Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Pag. 177
Articulo 25
% Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Pag. 150
Articulo 13
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Finalmente, la Corte Constitucional también confirma las sentencias materia de
revision, fundamentando su resolucion en el problema juridico consistente en
determinar si la formulacién de medicamentos o tratamientos de manera
desordenada o descoordinada por parte del médico constituye falta

disciplinaria, a lo cual la Corporacion manifesto lo siguiente:

“(...) constituye falta del médico a su deber frente al paciente toda conducta
consistente en formularle medicamentos o tratamientos de manera
desordenada o descoordinada, sin llevar el registro de lo recetado u omitiendo
dejar, para el paciente y para su historia clinica, la precisa constancia de lo
actuado durante el tiempo en que le presta sus servicios. De alli que, como lo
establece el articulo 33 de la Ley 23 de 1981, sea obligatoria para todos los
profesionales de la salud la exigencia de que, cuando formulen o prescriban la

aplicacion de drogas, lo hagan por escrito. »70

De lo anterior podemos afirmar que efectivamente la conducta del profesional
de la medicina encaminada a la formulacion de medicamentos y tratamientos
en forma desordenada y descoordinada constituye falta a la ética profesional.
De esta manera, la aplicacién de las medicinas y los tratamientos debe hacerse
con la suficiente informacion al paciente respecto a las dosis, precauciones,
contraindicaciones etc, teniendo en cuenta la relacién de confianza que debe
existir entre ambos sujetos. La funcion que ejerce el médico, es de caracter
publico por cuanto tiene a su cuidado la salud de los seres humanos y por lo
tanto es necesario garantizar la confianza psicologica del paciente en su
meédico y viceversa, para crear un clima de transparencia y lealtad que permita

lograr el objetivo comun de manera eficaz.

Para que la anterior afirmacion se constituya, es necesario que el profesional
médico deje constancia escrita de las actuaciones médicas que lleve a cabo

con el paciente, pues la misma Ley 23 de 1981 en el articulo 33 establece tal

70 Corte Constitucional. Sentencia T-151/96 Abril 17. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo
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exigencia, a fin de evitar futuras controversias que le generen un proceso ético

— disciplinario.

El paciente, como sujeto pasivo de la relacién entablada con el médico, tiene
derecho a conocer en su totalidad el tratamiento que se le va a brindar con
todos sus efectos, con el fin de que pueda dar su consentimiento informado de
acuerdo a todas las explicaciones suministradas por el profesional médico. Lo
anterior, con el fin de evitar un grave peligro a los derechos fundamentales del

enfermo, debido al estado de indefension en el que se encuentra.

Finalmente y de acuerdo a los planteamientos esgrimidos, se puede concluir
que la decision tomada por la Corporacion fue acertada, por cuanto al
confirmar las sentencias materia de revision se defiende y protege el derecho
del paciente a ser informado veraz y claramente de los tratamientos médicos
que se le formulan a fin de evitar la constitucion de falta disciplinaria al médico

con un consiguiente proceso ético—disciplinario.

5. Relacion Médico-Paciente-E.P.S.

5.1. Relacién entre la normatividad vigente y la Constitucién Politica de

Colombia:

La Ley 100 de 1993"", ha sido promulgada por el legislador con el fin de crear
un régimen de seguridad social tendiente a garantizar la calidad de vida de las
personas, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que
el Estado y la sociedad desarrollen para promocionar la cobertura integral de
las contingencias. Los objetivos del Sistema de Seguridad Social en salud, son
regular el servicio publico esencial en salud y crear condiciones de acceso a
todas las personas. El servicio publico de la salud, ademas de fundamentarse

en los principios constitucionales consagrados en la Carta Fundamental’?, se

! Congreso de la Republica. Ley 100 de 1993 (Diciembre 23).
2 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley. Pag. 225.
Articulo 48
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basa en los principios de equidad, obligatoriedad, calidad, proteccioén integral,

autonomia institucional y descentralizacion administrativa, entre otras.

La Seguridad Social dejo de ser un sistema abstracto, para convertirse en un
derecho concreto, con una concepcion amplia, precedida de los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad”®. Es por este motivo, que el Estado esta
en la obligacién de garantizar el servicio publico de la salud y para lograrlo ha
tenido que descentralizar sus funciones en las empresas promotoras de salud
(E.P.S.). Estas entidades segun el Articulo 177 de la Ley 100 de 1993, “(...)son
las responsables de la afiliacion y el registro de los afiliados y del recaudo de
sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia (...)""*, de
la administracion de recursos y de la contratacion de los servicios para que se
brinde el Plan Obligatorio de Salud (POS) a sus afiliados. Las E.P.S., podran
prestar servicios directos a sus afiliados por medio de sus propias Instituciones
Prestadoras de Salud (I.P.S.), o contratar con instituciones prestadoras y
profesionales independientes o con grupos de practica profesional, pudiendo
adoptar modalidades de contratacion y ofrecer a sus afiliados varias
alternativas de instituciones prestadoras de salud. Su funcién esencial, consiste
en organizar y garantizar directa o indirectamente, la prestacion del POS a los

afiliados.

Los afiliados a una E.P.S. no contratan la prestacion de los servicios de salud
con el galeno en forma particular, sino con la misma institucién, quien es la
obligada a cubrir las asignaciones u honorarios por concepto de la labor
realizada, sin que exista por consiguiente una vinculacion directa entre el

médico y el paciente para los efectos de la remuneracion de aquél.
5.2. Analisis Jurisprudencial sobre la Relacién Médico-Paciente- E.P.S
Al respecto la H. Corte Constitucional en Sentencia C-106/97 ( ) M.P. Dr.

Hernando Herrera Vergara se centro en el estudio de la Constitucionalidad del

numeral 70 (parcial) del articulo 10 de la Ley 23 de 1981 que se refiere a la

3 Congreso de la Republica. Ley 100 de 1993. Articulo 2
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remuneracion a la cual tiene derecho el médico por su trabajo. Esta

normatividad consagra lo siguiente:

Articulo 1: “ La siguiente declaracion de principios constituye el fundamento
para el desarrollo de las normas sobre ética Médica:

(...)

7°. El médico tiene derecho a recibir remuneraciéon por su trabajo, la cual
constituye su medio normal de subsistencia. Es entendido que el trabajo o
servicio del médico solo lo beneficiara a él y a quien lo reciba. Nunca a terceras

personas que pretendan explotarlo comercial o politicamente™®

El accionante en su demanda considera que dicha norma es violatoria del
articulo 48 de la Carta Politica” esgrimiendo los siguientes argumentos:

El Cdodigo de ética Médica, Ley 23 de 1981, rige desde antes de entrar en
vigencia la Constitucién Politica de 1991, y el sistema de seguridad social fue
desarrollado a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993, en virtud de la
cual se crearon las Entidades Promotoras de Salud (E.P.S.) y las Instituciones
Prestadoras de Salud (I.P.S.)

En su concepto quien va a recibir los pagos que hacen los pacientes no son los
meédicos, sino terceras personas denominadas E.P.S., con lo cual el médico

pierde la relacion contractual econdmica directa con el cliente

En ese sentido la Honorable Corte Constitucional dirigi6 su analisis a
determinar si con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se desvirtua la
naturaleza juridica de la remuneracion a la cual tiene derecho el médico en

razon de los servicios prestados. Al respecto dispuso lo siguiente:

(...) “ el profesional médico tiene derecho, con base en los preceptos

constitucionales -articulos 1,25,563-, a ser remunerado de tal forma que se le

™ Ibidem

> Congreso de Colombia. Ley 23 de 1981.

76 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 1997.
Pag.225
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reconozca su derecho fundamental a un trabajo en condiciones dignas y justas,
y a que su trabajo no sea en ninguna forma explotado por aquellas entidades a
quienes se les permite la intermediacion de la prestacion del servicio de salud y
de seguridad social, en los términos consagrados en los articulos 48 y 49 de la

Constitucién Politica.” ”’

De lo anterior, podemos concluir que la naturaleza juridica de la remuneracion
a la cual tiene derecho el médico en razén a la prestacion del servicio, emana
de la Carta, puesto que ésta constituye el derecho al trabajo en un derecho
fundamental y en esa medida la remuneracidon se concreta en él
independientemente del origen de los servicios prestados por los médicos.
Adicionalmente, las entidades intermediarias entre la relacion médico -
paciente, no pueden extralimitarse en las funciones encomendadas por la
misma ley (Ley 100 de 1993) ni buscar un provecho econémico que vaya en
detrimento de los servicios prestados por los profesionales médicos haciendo

irrisorio los emolumentos derivados de estos.

De otra parte y para poder efectuar un analisis completo de la
constitucionalidad de la norma demandada la H. Corte Constitucional entré a
determinar si las entidades promotoras de salud fueron creadas en detrimento
de la relacion directa que existia entre el médico y el paciente. Al respecto

expreso:

(...) “ el nuevo esquema de Seguridad Social consagrado por el articulo 48
constitucional y desarrollado por la Ley 100 de 1993, en virtud de la cual se
crearon las Entidades Promotoras de Salud, las Instituciones Prestadoras de
Salud y el Plan Obligatorio de Salud, fijjando las nuevas condiciones del
Sistema de Seguridad Social, persigue, como se ha expresado, la ampliacion
de la cobertura del servicio de salud a través de la subordinacion laboral o
mediante contrato de prestacion de servicios profesionales de destacados

especialistas de la medicina que han contribuido a la eficiencia, universalidad y

7 Sentencia C-106/97, M-P- Hernando Herrera Vergara, 6 de marzo de 1997.
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solidaridad de la seguridad social en el pais.

Por lo tanto, es indudable que el precepto sub-examine se constituye en un
principio rector del ejercicio de la actividad médica, indispensable para
garantizar la mision del médico dentro del seno de la sociedad, la relacion de
éste con su paciente, asi como la proteccion frente a actos de terceros ajenos a
la relacion médico-paciente, que conlleven la explotacion comercial o politica
de dicho servicio. Presupuestos éstos que se encuentran en concordancia con
los postulados del Estado social de derecho, la dignidad humana, la defensa y

proteccion de los derechos, asi como la prevalencia del bien comuin.”®

Por los motivos esgrimidos anteriormente la Honorable Corte Constitucional
decidio declarar EXEQUIBLE la norma sub-examine lo cual en nuestro criterio
fue una decision acertada ya que la Carta Politica consagra el derecho
fundamental al trabajo’® y en esa medida la remuneracién se constituye como
un elemento esencial derivada de la relacién laboral o contractual segun el
caso. Adicionalmente, hay que resaltar que la funcién de las Entidades
Promotoras de Salud es de simple intermediacién y regulacién al Sistema de
Seguridad Social sin desvirtuar los elementos constitutivos de las relaciones
laborales o contractuales entre el profesional de la medicina y el paciente pues
ellas van a seguir extiendo y asi la remuneracion, a pesar de ser indirecta, va a

seguir teniendo como causa la prestacion de un servicio.

De oftra parte, la creacioén de las denominadas Entidades Promotoras de Salud
(E.P.S — Ley 100/93) se efectu6 en razéon de fijar nuevas condiciones al
Sistema de Seguridad Social persiguiendo la ampliacién de la cobertura del
servicio de salud para concretar los principios de universalidad, eficiencia y
solidaridad, pero su fin no fue el de desvirtuar la relacion médico — paciente
sino fue la de promover y garantizar el desarrollo de los derechos colectivos o
de cuarta generacion generando la posibilidad de acceder a ella a quienes no

gozaban de dicho beneficio.

78 11
Ibidem

" Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Pag.176.

Articulo 25.
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Asi pues, se evidencia que la subordinacion a la cual se deben someter los
médicos con respecto a las Entidades Promotoras de Salud, no genera una
explotacion comercial ni politica como el actor trata de afirmar, sino que
procura la administracién efectiva y equilibrada de los recursos que el Estado

destina para la prestacion del servicio de salud.

De otra parte, en relacién con la remuneracion a la cual tienen derecho los
profesionales de la medicina por concepto de su trabajo, es preciso citar la
Sentencia T-161/98 (Abril 29). M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo®® en
la cual la H. Corte Constitucional entra a decidir sobre los siguientes supuestos

facticos:

La peticionaria, prestd sus servicios profesionales médicos a la Caja de
Previsiéon Social de Comunicaciones "CAPRECOM E.P.S.", Regional de
Cartagena, desde el 13 de agosto de 1996, inicialmente sin formalidad escrita
alguna y después -a partir del 7 de marzo de 1997- por orden de prestacién de

servicios profesionales emitida por la entidad.

El 7 de junio se di6 por terminada la orden de prestacién de servicios, sin

haberse cancelado a la profesional las respectivas mensualidades.

La peticionaria se encontraba en estado riesgoso de embarazo por lo cual
necesitaba con urgencia el dinero que la E.P.S le adeudaba y asi poder
trasladarse a Bogotéa para recibir tratamiento acorde con su estado. La anterior
fue una de las razones por las cuales la peticionaria solicité el pago urgente de

los dineros que se le adeudaban sin lograr la agilizacién en el tramite de pago.

Hasta la fecha de instauracion de la tutela (23 de octubre de 1997), la

solicitante no habia obtenido el pago de sus servicios profesionales.

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena, concedi6é la tutela de
manera transitoria por cuanto pudo haber acudido a la jurisdiccion competente

para conocer del asunto y ademas, en virtud del estado en el que se

% Corte Constitucional. Sentencia T-161/98 (Abril 29). M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo
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encontraba la peticionaria. También ordené a CAPRECOM E.P.S. pagar los

honorarios adeudados en un término de 48 horas.

La Corte Constitucional Confirma en todas sus partes el fallo de instancia pero
no impartioé orden adicional alguna por cuanto segun documento que obra en el
expediente suministrado por CAPRECOM E.P.S., la actora ya recibi6é el pago

de lo que le adeudaba.

Como bien puede apreciarse la Honorable Corte Constitucional se encontraba
frente a un hecho superado, sin embargo esta Corporacion Confirmé la

decision de instancia basada en las siguientes consideraciones:

“ Nada justifica el comportamiento negativo, renuente o dilatorio, respecto a las
obligaciones en materia laboral y en el campo del reconocimiento y cancelacion
de los servicios médicos profesionales cuando la entidad contratante es de
aquellas que, como las E.P.S. o las empresas de medicina prepagada, reciben
aportes permanentes de afiliados y patronos, y en algunos casos del propio
Estado, precisamente para que cumplan su funcién en los aspectos que implica
la cobertura de la salud publica, entre los cuales la actividad de los facultativos

resulta ser esencial y permanente.”™’

“(...) las entidades clinicas y hospitalarias como las E.P.S. y las empresas de
medicina prepagada tienen la obligacion de velar por la calidad de los servicios
meédicos y, por tanto, lo que de ellas se espera es que contraten facultativos
generales y especializados del mas alto nivel profesional, que brinden
sequridad a pacientes, afiliados y usuarios, lo que a su vez exige justa,
adecuada y profesional remuneracion de aquéllos, acorde con su grado de
preparacion, especialidad, experiencia, tipo o clase de servicio prestado y

caracteristicas de la enfermedad que tratan.”?

Como conclusion de lo expuesto por la Honorable Corte Constitucional en

nuestro criterio consideramos que lo que la Corporacién pretendié destacar

81 Corte Constitucional. Sentencia T-161/98 (Abril 29). M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo
82 1
Ibidem
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dentro del mencionado fallo es que son las E.P.S. las encargadas de
remunerar de manera justa y digna a quienes prestan sus servicios. El pago de
estos emolumentos debe hacerse de manera oportuna y se debe recompensar
el esfuerzo realizado en contraprestacion a la labor ejercida por el galeno. Esta
remuneracion debe ser minima, vital y movil, lo cual significa que el patrono se

obliga a cancelar periddicamente el pago del salario acordado.

Asi mismo, el Estado Social de Derecho protege de manera especial a la mujer
trabajadora, particularmente si es cabeza de familia y con mas razén si se
encuentra en estado de embarazo riesgoso, con consiguientes peligros para su
vida y del que esta por nacer. Al respecto, la Constitucion Politica en su articulo
43 establece: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades.
La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del
Estado (...)”*® De esta manera confirma el fallo de instancia y dispone que la
situacion amerita un examen mas riguroso en el estrado judicial acerca de la
conducta de los patronos o contratantes de sus servicios por cuanto estos
incurrieron en violacion de la Carta Fundamental ignorando los derechos
laborales de la afectada y generando violacién a los postulados del Estado
Social de Derecho y a la efectividad de las garantias constitucionales

plasmadas en defensa del sector femenino de la poblacion

De todo lo anteriormente expuesto se puede concluir que la Corte
Constitucional ha efectuado un analisis sobre el tema de la ética Médica y tal
como se pudo evidenciar a lo largo de este trabajo, la normatividad que
reglamenta el tema se encuentra acorde con la Carta Fundamental. De otra
parte, cabe resaltar que dicha Corporaciéon en sus fallos ha protegido los
derechos fundamentales cuando éstos han sido violados y ha garantizado
esencialmente la Dignidad Humana el cual se constituye como principio

fundante de nuestro Estado Social de Derecho .

8 Olano Garcia, Hernan. Constitucion Politica de Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota
1997. Pag. 219
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CONCLUSIONES

La Carta Politica de 1991, fue creada por el Constituyente con el fin de
conformar un Estado mucho mas justo, el cual propendiera por el bienestar de
todas y cada una de las personas que habitan en el territorio colombiano. Es
por lo anterior, que el articulo primero de la misma constituye entonces a
Colombia como un Estado Social de Derecho, y en ese sentido, de acuerdo a
la teoria constitucional, un Estado con tales caracteristicas debe procurar
atender el principio de legalidad, consagrar principio y derechos de caracter
fundamental y mecanismos de participaciéon mediante los cuales puedan ser
protegidos. La Ley Fundamental que nos rige ahora, tiene una caracteristica
que reviste gran importancia y es que es de caracter garantista y en esa
medida, se promueven como fines esenciales del Estado la proteccién en
primera medida de los derechos que a todas las personas por el hecho de serlo

nos asisten.

El Estado en cumplimiento de los principios constitucionales de la igualdad
material y desarrollando los pilares en los cuales se fundamenta, esta en la
obligacién de promover y garantizar de manera eficiente, la vida, y en esa
medida, cred el servicio publico de la salud, para propender por la proteccion
de éste. El nuevo Sistema de Seguridad Social en salud, persigue la ampliacion
de la cobertura del servicio, para que de esta manera se concreten los
principios de universalidad, eficiencia y solidaridad, logrando entonces uno de
sus cometidos principales, como lo es el bienestar de la sociedad, que si se
propone otorgar la salud como un servicio publico, esta garantizando asi la vida
de todas y cada una de las personas que se encuentran a su cuidado. Es por lo
anterior, que en ultimas esta garantia debe ser dada por el médico, quien es la
persona que en desarrollo de la funcién social que debe realizar, procura
siempre que le sea posible la salud y en tal sentido la vida y la dignidad de sus

pacientes.

La relacidn médico — paciente, generalmente se sustenta sobre el derecho

fundamental a la libertad, pues se procura proteger de manera especial la
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autonomia de la cual goza éste ultimo. Es de esta manera, como la concepcién
antigua y paternalista de los profesionales de la medicina se ha ido convirtiendo
en una relacién de igualdad, en donde el paciente tiene la capacidad y el
derecho primordial a tomar determinaciones en cuanto a su salud se refiere. Es
por todo lo anterior, que la luz que otorga este principio al supuesto factico de
tal vinculo, se desprende de alguna manera su caracter de absoluto, pero no
debe olvidarse que la vida en toda su expresion prima sobre éste principio y es
por esta razén que cuando se encuentra en peligro, la autonomia se excluye,
dando paso entonces al mas importante de los derechos fundamentales, por

cuanto es de la vida misma de donde surgen y se desarrollan los demas.

La Dignidad Humana es en verdad, el principio fundante del Estado, que mas
que derecho en si mismo es el presupuesto esencial de la consagracion y
efectividad del entero sistema de derechos y garantias contemplados en la

Carta Fundamental.®*

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, podria
decirse entonces que es ésta es el pilar fundamental sobre el cual descansa
toda la normatividad y en esa medida se puede concluir que la razon de ser del
Estado es la proteccion de la persona, pues ella es en ultimas sobre quien

recae todos los fines propuestos por el ente estatal.

Es preciso destacar que la Corporacion instituida para proteger y velar por la
supremacia del Estatuto Superior, es decir, la Corte Constitucional, se ha
pronunciado de manera restrictiva sobre el tema de la ética médica aun cuando
su tratamiento se reviste de tanta complejidad. Es asi como la jurisprudencia
utilizada a través de la investigacion se ha visto limitada a temas muy
concretos, por cuanto su campo de analisis no puede intrometerse a la
valoracion cientifica y académica que los médicos en su condicion de tales han
efectuado respecto de sus practicas médicos. Es por lo anterior, que la Corte
ha limitado su competencia, para conocer de estos casos, Unica y
exclusivamente para determinar si con ocasion a dichas practicas se vulneran
derechos fundamentales de las personas, a saber, tanto del médico como de

los pacientes. De todo lo expuesto, se desprende que en algunos casos ha

% Sentencia C-239 de 1997(Mayo 20) M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz
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trasladado el conocimiento de estas controversias al Tribunal Nacional de Etica
Médica, por cuanto sus miembros estan habilitados académicamente para
determinar si se ha incurrido en una falta a la ética y consecuentemente entrar
a dirimir el conflicto que se suscita. La herramienta principal que poseen tales
tribunales, se concreta en el proceso disciplinario ético — profesional, el cual se
encuentra regulado por la Ley 23 de 1981, dando lugar asi a un procedimiento
especial, en el cual se garantizan todos y cada uno de los presupuestos
procesales establecidos en el Debido Proceso, el cual se encuentra dispuesto
en la Norma de Normas en su articulo 29.

Adicionalmente, y teniendo en cuenta los lineamientos jurisprudenciales
planteados por la Corte Constitucional a lo largo de sus fallos, se ha podido
determinar que la ética médica es el pilar del cual se desprenden situaciones
concretas dentro de las funciones que los profesionales de la medicina ejercen
diariamente. Es asi, como el secreto profesional se constituye en un deber
legal del médico en aras de proteger la relacion médico-paciente. Asi mismo,
dicho deber se encuentra consagrado en la Constituciéon, garantizando el
ejercicio de la libertad intima de cada persona y evitando que las revelaciones
externas sean conocidas por terceras personas a las cuales no les concierne
tener acceso a la informacion exteriorizada. No obstante, existen situaciones
extremas en las que la revelacién del secreto profesional se hace necesaria en
virtud del bienestar general y en ocasiones el del mismo paciente, lo que
significa que el secreto profesional no es un deber absoluto sino un deber
relativo ya que con el acaecimiento de ciertas situaciones definidas
expresamente por la ley se puede dar lugar a su develamiento sin perjuicio de

la inviolabilidad del mismo.

Como ya se ha expuesto de manera reiterada, la autonomia de la cual gozan
todos los pacientes, es desarrollo del derecho fundamental a la Libertad. Dicha
autonomia, para la toma de las decisiones, debe estar fundada en un
consentimiento informado, y es el profesional de la medicina quien esta en la
obligacion de explicar de manera clara y concisa a su paciente las

consecuencias o privilegios que se desprendan de un tratamiento determinado.
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Una vez el galeno ha cumplido con este deber, el paciente si esta en pleno uso
de sus facultades mentales, podra decidir, luego de haber sopesado la
beneficencia o maleficencia de los procedimientos médicos propuestos por el
profesional, si esta dispuesto a someterse a ellos. De esta manera, queda
relegada toda actitud de tipo paternalista por parte de los meédicos hacia sus
pacientes para entrar entonces a un plano de igualdad en el que ninguna de las

partes de dicha relacién podra ejercer conductas de tipo autoritarias.

El Estado en su posicién de garante, debe propender por la proteccion de la
vida de las personas, mediante la prestacion efectiva del servicio publico de la
salud, pero de ninguna manera debe interferir en la esfera privada e interna de
éstas y por lo tanto no debe obligar al enfermo, a tomar una determinacion en

contra de si propia voluntad.

Corresponde al Estado, la interpretacion judicial, procurando siempre la
busqueda de un equilibrio entre intereses generales y particulares, de tal

manera que ninguno de los dos sea subsumido o minimizado por el otro.

Finalmente, la ética médica comprende los principios morales y los patrones de
la conducta del ser humano, los cuales per se deben tener incorporados de
manera intrinseca y suprema el valor fundante de la vida y de la Dignidad
Humana, puesto que se constituyen como el presupuesto fundamental para el

ejercicio de los demas derechos.
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ACTOR O ACCIONANTE:
EDUARDO HENAO HOYOS

CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:
PERSONA NATURAL (P.N.)

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
SI HUBO

INTERNVINIENTES:

MINISTERIO DE SALUD través de representante
TRIBUNAL DE ETICA MEDICA por intermedio de apoderado
FEDERACION MEDICA COLOMBIANA

PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL:
NO HUBO

AUDIENCIA PUBLICA:
NO HUBO

TEMAS:

ETICA MEDICA

TRIBUNAL DE ETICA MEDICA

PROCESO DISCIPLINARIO ETICO-MEDICO/DEBIDO PROCESO
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

PROCESO DISCIPLINARIO/CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL-

Integracién

NORMA OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 74, 75, 76, 77, 78,
79, 80, 81y 82 de la Ley 23 de 1981 "por la cual se dictan normas en

materia de ética médica."
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"LEY 23 DE 1981

Organos de control y régimen disciplinario

")

CAPITULO I

Del proceso disciplinario ético-profesional

ARTICULO 74.- ElI proceso disciplinario ético-profesional sera

instaurado:

a) De oficio, cuando por conocimiento de cualesquiera de los miembros
del Tribunal se consideren violadas las normas de la presente ley;

b) Por solicitud de una entidad publica o privada o de cualquier persona.
En todo caso debera presentarse, por lo menos, una prueba sumaria

del acto que se considere refiido con la Etica Médica.

ARTICULO 75.- Una vez aceptada la denuncia, el Presidente del
Tribunal designara a uno de sus miembros para que se instruya el
proceso disciplinario y presente sus conclusiones dentro de un término

no superior a quince dias habiles.

ARTICULO 76.- Si en concepto del Presidente del Tribunal o del
profesional instructor, el contenido de la denuncia permite establecer la
presuncion de violacion de normas de caracter penal, civii o
administrativo, simultaneamente con Ila instruccion del proceso
disciplinario, los hechos se pondran en conocimiento de la autoridad

competente.
ARTICULO 77.- En todos los casos en que el profesional instructor o el
profesional acusado lo consideren indispensable o conveniente, podran

asesorarse de abogados titulados.

ARTICULO 78.- Cuando la naturaleza del asunto asi lo exija, el instructor

podra solicitar al Tribunal la ampliaciéon del término sefalado para
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presentar el informe de conclusiones. En tales casos la prorroga que se

conceda no podra exceder de quince dias habiles.

ARTICULO 79.- Presentado el informe de conclusiones, el Tribunal en
pleno se ocupara de su conocimiento dentro de los quince dias habiles
siguientes a la fecha de su presentacién, y podra, si lo considera
conveniente, solicitar la ampliacion del informativo sefalando término

para los efectos, el cual en ningun caso podra ser superior a quince dias.

ARTICULO 80.- Estudiado y evaluado por el Tribunal el informe de
conclusiones, se tomara cualquiera de las siguientes decisiones:

a) Declarar que no existe mérito para formular cargos por violacién de la
ética médica en contra del profesional acusado;

b) Declarar que existe mérito para formular cargos por violaciéon de la
ética médica, caso en el cual, por escrito, se le hara saber asi al
profesional inculpado, sefalando claramente los actos que se le imputan
y fijando fecha y hora para que el Tribunal en pleno lo escuche en
diligencia de descargos.

Paragrafo. La diligencia de descargos no podra adelantarse antes de los
diez dias habiles, ni después de los veinte, contados a partir de la fecha
de recibo de la comunicacion en la cual se sefialan los cargos, salvo en

los casos de fuerza mayor.

ARTICULO 81. Practicada la diligencia de descargos, el Tribunal podra
solicitar la ampliacion del informativo, fijando para ella un término no
superior a quince dias habiles, o pronunciarse de fondo dentro del
mismo término, en sesion distinta a la realizada para escuchar los
descargos.

Paragrafo. En los casos de ampliacion del informativo como
consecuencia de la diligencia de descargos, la decision de fondo debera
tomarse dentro de los quince dias habiles siguientes al plazo concedido

para la practica de dicha diligencia.
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ARTICULO 82.- En lo no previsto en la presente Ley, se aplicaran las

normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal.

(.)"

DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:
EXEQUIBLE (E)

TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

Problemas Juridicos:

Determinar si dentro de los procesos disciplinarios tramitados ante el
Tribunal de Etica Médica se cumplen las garantias y los principios del
debido proceso concernientes a la solicitud y aporte de pruebas
consagrados en el articulo 29 de la Constitucion.

Determinar si hay violacién al principio del non bis in idem al
tramitarse simultineamente un proceso penal y un proceso
disciplinario en contra de un profesional de la medicina.

Determinar si la integracion de las normas establecidas en el Cdédigo
de Procedimiento Penal al proceso disciplinario de la Ley 23 de 1981

es inconstitucional.

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

= En cuanto al primer problema juridico planteado, la Corte manifesto

lo siguiente:

“ (....) dentro de dicho régimen se encuentra comprendida la facultad que
tiene el profesional acusado para presentar pruebas y solicitar la practica de
las mismas en el respectivo proceso disciplinario en su contra, a fin de
desvirtuar los cargos formulados y demostrar su inocencia, pues es entendido
que, como lo ha expresado esta Corporacion, la observancia del debido
proceso como el disciplinario requiere de la facultad y oportunidad del
acusado para conocer los cargos formulados, rendir los correspondientes

descargos, y presentar o solicitar la practica de pruebas que considere
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pertinentes y sean conducentes para desvirtuar los cargos, todo ello con
anterioridad al pronunciamiento respectivo que ponga fin al proceso ético
profesional. Las normas demandadas no rifien con el cumplimiento de las
exigencias procesales mencionadas, y por ello habra de declararlas
exequibles por encontrarlas ajustadas a los preceptos constitucionales, sin

que haya lugar a que prospere el primer cargo formulado. “

Por lo anterior, se infiere que la argumentacién de la Corte para
declarar la exequibilidad de los articulos demandados, se fundamenta
basicamente en el articulo 29 de la Carta que otorga la garantia a
todo procesado de solicitar y aportar pruebas en los procesos sin
importar su naturaleza. En esa medida, es claro que todos los
profesionales de la medicina que se encuentren incursos en un
proceso disciplinario gozaran de dicha garantia a pesar de que la

norma demandada no la establezca expresamente.

Respecto al segundo problema juridico planteado, la Corte

Constitucional hizo el siguiente planteamiento:

“(...)dicho principio no se quebranta cuando se trata de hechos que implican
la confrontacion de normas de contenido y alcance diferente, cuyo

conocimiento corresponde a dos jurisdicciones distintas.”

“(...) nada impide que de la falta disciplinaria en que eventualmente incurra un
profesional de la medicina por sus actos u omisiones en ejercicio de su
actividad profesional, que acarrea las sanciones correspondientes a la
violacion al régimen disciplinario ético médico, pueda asi mismo, al
quebrantar los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
Politica de Colombia y en especial el de la vida, la integridad fisica, la salud, la
dignidad, la seguridad social, etc., ser responsable penal, civil o
administrativamente, de hechos u omisiones que infrinjan los respectivos
estatutos, que lo hacen acreedor de las sanciones correspondientes,

diferentes a la disciplinaria.”

“ De ahi que, de la misma manera, bien puede ocurrir que como el interés que

se protege es de naturaleza diferente en cada una de las jurisdicciones, en
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este caso bien puede suceder igualmente que frente a hechos susceptibles
del conocimiento respectivo, el juez penal absuelva y el disciplinario condene
sin que haya lugar al quebrantamiento del principio constitucional del non bis

in idem.”

De lo expuesto por la Corporacion, se puede establecer que el
Principio del non bis in idem no se encuentra vulnerado al tramitarse
un proceso penal simultdneamente a uno disciplinario por cuanto, en
este caso, la conducta ejercida por un médico puede generar
violacién tanto de la normatividad penal como de la disciplinaria y por
ende debe ser conocida por cada jurisdiccion competente sin perjuicio
a la vulneracion del principio mencionado. Adicionalmente, se debe
tener en cuenta que la naturaleza de ambas normatividades tienen
autonomia juridica propia y en esa medida los procesos seran
independientes dando lugar al establecimiento de sanciones distintas

que en ocasiones podran coincidir y en otras disentir.

En lo concerniente al tercer problema juridico, el planteamiento dado

por la Corporacién fue el siguiente:

“(...) la remision que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1981 a las normas del
Cédigo de Procedimiento Penal, en nada quebranta el articulo 29 de la
Constitucion Politica. Al contrario, este precepto, asi como los demandados,
tienen desarrollo en debida forma, ya que conducen a que toda actuacion del
Tribunal de Etica Médica esté sometida a la observancia del debido proceso,
garantizando de esa manera los derechos del profesional acusado dentro del
proceso disciplinario alli consagrado, con sujecion a las normas

constitucionales.”

De lo expresado por la Corte se puede entender que la remision a la
cual hace referencia el articulo 82 de la Ley 23 de 1981 a las normas
del Codigo de Procedimiento penal no es contraria a la Constitucion
puesto que esta fundamentada en el debido proceso y en esa medida

tienen desarrollo constitucional.
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B. DOCTRINA GENERAL:
De los lineamientos generales adoptados por la Corporacion en el

presente fallo es pertinente resaltar lo siguiente:

La Corte Suprema de Justicia, bajo la vigencia de la Constitucion Politica de
1986 realizé un anadlisis de las normas demandas, sin embargo la Corte
Constitucional consideré pertinente efectuar el analisis de constitucionalidad
de tales normas a la luz de la Carta Fundamental vigente para evitar una
inconstitucionalidad sobreviniente.

“(...) que la ética aplicada al ejercicio de la medicina nunca puede relativizar
la vida humana como supremo valor moral y juridico de la persona. Aunque el
comportamiento ético es uno solo, desde luego debe observarse que este
puede dar lugar a multiples aplicaciones y manifestaciones en el ejercicio de
las profesiones, y para el caso concreto de la actividad médica, bien por
accioén o por omision.”

“ (...) nuestra Carta Politica consagra el principio fundamental del debido
proceso, en virtud del cual "Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio" (articulo 29
C.P.). El debido proceso tiene aplicacion no solamente en relacion con las
actuaciones judiciales, sino también con las administrativas.”

“ (...) la medicina es una profesiéon 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.”

“(...) los tribunales ético profesionales en el ejercicio de sus atribuciones
conferidas por la ley "cumplen una funcién publica pero sus integrantes por el
solo hecho de serlo no adquieren el caracter de funcionarios publicos”
(articulo 73 de la Ley 23 de 1981).”

“ La Constitucion Politica de 1991 en la parte final del inciso 40. del articulo 29
sefala expresamente la prohibicion de que alguien sea "juzgado dos veces
por el mismo hecho", con lo cual se consagra constitucionalmente el principio
mencionado. Al respecto, la Corte Constitucional ya ha tenido oportunidad de
sefalar que dicho principio no se quebranta cuando se trata de hechos que
implican la confrontacion de normas de contenido y alcance diferente, cuyo

conocimiento corresponde a dos jurisdicciones distintas.(...)”
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C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL.:

Faltas a la ética médica: Las faltas que dan lugar a las sanciones
deben estar debidamente tipificadas, de acuerdo con los principios y
obligaciones que en materia de ética médica se encuentran
relacionados en la Ley 23 de 1981. De esta manera, una vez
configurada la falta, de acuerdo con su gravedad o con la reincidencia
en ellas, es procedente la aplicacién de la sancién con la advertencia
de que cuando se trata de la mas severa, es decir, de la suspension
en el ejercicio de la medicina hasta por cinco afos, el
pronunciamiento de fondo corresponde hacerlo exclusivamente al
Tribunal Nacional de Etica Médica para que se decida si es del caso

aplicarla o no dada la falta a la ética médica.

Debido proceso/Proceso disciplinario: La observancia del debido
proceso como el disciplinario requiere de la facultad y oportunidad del
acusado para conocer los cargos formulados, rendir los
correspondientes descargos, y presentar o solicitar la practica de
pruebas que considere pertinentes y sean conducentes para
desvirtuar los cargos, todo ello con anterioridad al pronunciamiento
respectivo que ponga fin al proceso ético profesional.

Para que se configure el debido proceso en forma adecuada y con
sujecion a la Constitucién y a la ley debe mediar necesariamente la
existencia de la normatividad que consagra la tipicidad de las faltas

que puedan acarrear las respectivas sanciones para imponerlas,

Non bis in idem/Proceso Penal — Proceso Disciplinario: “ (...) el
juicio realizado en dos jurisdicciones distintas implica una
confrontacién con normas de categoria, contenido y alcance distinto.

El juez disciplinario evalua el comportamiento del acusado, con
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relacién a normas de caracter ético, contenidas principalmente en el
Estatuto de la Abogacia. Por su parte, el juez penal hace la
confrontacién de la misma conducta, contra tipos penales especificos
que tienen un contenido de proteccidn de bienes juridicamente
tutelados en guarda del interés social. Asi que tanto la norma
aplicable, como el interés que se protege son de naturaleza distinta en
cada una de las dos jurisdicciones. Por ello nada impide que de la
falta disciplinaria en que eventualmente incurra un profesional de la
medicina por sus actos u omisiones en ejercicio de su actividad
profesional, que acarrea las sanciones correspondientes a la violacién
al régimen disciplinario ético médico, pueda asi mismo, al quebrantar
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica
de Colombia, ser responsable penal, civil o administrativamente, de
hechos u omisiones que infrinjan los respectivos estatutos, que lo
hacen acreedor de las sanciones correspondientes, diferentes a la

disciplinaria.”

Derecho Penal vs Derecho Disciplinario: Existen claras diferencias
entre el derecho penal y el disciplinario, cuya naturaleza y
competencia de caracter jurisdiccional es diferente, razén por la cual,
ellos no son incompatibles, ya que el juicio realizado en dos
jurisdicciones distintas, implica una confrontacién con normas de

categoria, contenido y alcance diferentes.

Finalidad del proceso ético-profesional: EI proceso ético-
profesional de que trata la Ley 23 de 1981 tiene como finalidad el
estudio de las conductas de los médicos que se someten a su
examen, cuando a juicio de los miembros del Tribunal de Etica
Médica, por solicitud de una entidad publica o privada, o de cualquier
persona, se consideren violadas las normas consagradas en la citada

Ley (articulo 74), con el fin de decidir si hay mérito para sancionar o
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no, desde el punto de vista ético-disciplinario, el comportamiento de

algun profesional de la medicina.

TESIS DEL SALVAMENTO DE VOTO

Problema Juridico:

= Determinar si la administracion de justicia efectuada por el Tribunal

de Etica Médica tiene fundamento constitucional

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):
En cuanto al problema juridico mencionado, el Magistrado Carlos Gaviria

Diaz, en el salvamento de voto plantea lo siguiente:

“ (...) en virtud del principio de colaboracion arménica entre las ramas del
poder, la administracion puede "excepcionalmente" producir actos
materialmente judiciales. Pero los particulares so6lo pueden fungir de
administradores de justicia en la condicion de conciliadores o de arbitros, y
en ninguna de esas condiciones actian las personas que integran los

tribunales de ética profesional.”

De lo anterior, se desprende que los particulares podran administrar
justicia excepcionalmente cuando estén actuando como conciliadores
o arbitros. Es por esto, que el Magistrado pone en tela de juicio las
funciones jurisdiccionales que realizan los integrantes del Tribunal de
Etica Médica por cuanto estos tienen el caracter de particulares y en
esa medida su competencia estaria restringida a ejercer funciones
referentes a la conciliacion y al arbitramento y no a la administracion
de justicia. De otra parte, considerd pertinente resaltar que dicho
Tribunal carece de fundamento constitucional, ya que quienes lo
integran elaboran un acto jurisdiccional de caracter material. Es asi
como cabe afirmar que efectivamente el Tribunal de ética Médica
administra justicia, en la medida en que realiza el ejercicio de
confrontar una conducta singular descrita por una norma y como

consecuencia imputa una sancion previamente tipificada.
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DOCTRINA GENERAL

El Magistrado Carlos Gaviria Diaz sustento su salvamento de voto a

través de la siguiente enunciacion:

“ En virtud del principio de colaboracién arménica entre las ramas del poder,
la administracion puede "excepcionalmente" producir actos materialmente
judiciales. Pero los particulares sé6lo pueden fungir de administradores de
justicia en la condicion de conciliadores o de arbitros, y en ninguna de esas
condiciones actian las personas que integran los tribunales de ética

profesional. (...)”

C. SALVEDADES PROPIAS

El Magistrado Carlos Gaviria Diaz erigi®é en su salvamento la
necesidad de examinar el fundamento constitucional del Tribunal de

Etica Médica, al respecto, expuso lo siguiente:

“Aunque no se acusaba al llamado "cédigo de ética médica" en su totalidad,
sino a algunas de sus disposiciones, creo que la Corte ha debido ocuparse
del fundamento constitucional (si alguno tiene) del tribunal llamado a
aplicarlas, pues limitarse a declarar exequibles las normas demandadas

supone un asentimiento tacito a la constitucionalidad de esas instituciones.”

TESIS DE LA ACLARACION DE VOTO

Problemas Juridicos:

Determinar si la Ley 23 de 1981 establece las conductas que pueden
ser sancionables dentro de un proceso ético- profesional.
Determinar si un grupo de colegas puede resolver que un profesional

de la medicina ha obrado de manera contraria a la ética.

75



A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):
En cuanto al primer problema juridico, el Magistrado José Gregorio

Hernandez Galindo, plantea en la aclaracion de voto lo siguiente:

“ El articulo 29 de la Constitucion dispone, como una de las garantias
esenciales al debido proceso, que nadie podra ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa. Es decir, no puede haber en
Colombia penas o sanciones que no hayan sido determinadas con

antelacion y de manera expresa por el legislador.”

La ley 23 de 1981, “ (...)no dedica normas a la enunciacion clara y completa
de las faltas disciplinarias o contra la ética, que puedan ser objeto de
sancion. Simplemente se da lugar al proceso disciplinario ético-profesional
"cuando se consideren violadas las normas de la presente Ley" (Articulo 74,

literal a). Subrayo).”

De lo anterior, se puede deducir que la misma Constituciéon en el
articulo 29, el cual se refiere al debido proceso, dispone el Principio
de Legalidad como uno de los pilares que se deben tener en cuenta
en el momento de la aplicacién de una sancién; pues la conducta
debe estar tipificada previamente. De esta manera la Ley 23 de 1981
debidé establecer las conductas sancionables para evitar una

violacion al principio mencionado.

Respecto al segundo problema juridico mencionado, el Magistrado
José Gregorio Hernandez Galindo en su aclaracion de voto

establecio lo siguiente:

“ La resolucion sobre si un médico obré de manera contraria a la ética no
puede quedar librada a la determinacion subjetiva de un grupo de sus
colegas. Debe provenir de un cotejo entre su conducta y las normas legales

que estaba obligado a observar.”

De lo anterior, se infiere que las conductas realizadas por un médico

que son tildadas como contrarias a la ética no pueden ser objeto de
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discusion por parte de los colegas, sino que debe hacerse mediante
un cotejo de las normas legales que deben ser cumplidas por el

profesional de la medicina con relaciéon a su comportamiento.

B. DOCTRINA GENERAL

“ Una lectura del articulado de la Ley 23 de 1981, cuya mayor parte
no fue acusada, permite ver que el legislador hizo referencia en
términos positivos al comportamiento y actitudes que debe observar
el médico en sus relaciones con el paciente, con sus colegas, con
las instituciones, con la sociedad y el Estado y en la prescripcion

médica, la historia clinica y el secreto profesional (...)"

« SALVEDADES PROPIAS:

“ A mi juicio, la exequibilidad de los preceptos acusados, que me
parece acertada por los motivos que se consignan en la sentencia,
ha debido condicionarse en el sentido de que las normas que
plasman el procedimiento previsto ante los tribunales de ética
médica no tendrian aplicacién sino cuando la falta imputada al
profesional enjuiciado estuviera plena y anticipadamente establecida

por la ley, es decir, cuando se tratara de una conducta tipica.”

DOCTRINA ADICIONAL
No hay

21. DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO
LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE

LA JURISPRUDENCIA.
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Realizado el analisis jurisprudencial del presente fallo, se puede determinar
que la decision tomada por la Corporacién no fue unanime dando lugar a
dos situaciones: De una parte, el Magistrado José Gregorio Hernandez
Galindo aclaré su voto y de la otra, el Magistrado Carlos Gaviria Diaz lo

salvo.

Es claro que la Carta Fundamental garantiza el derecho al debido proceso
a todas las personas que se encuentran incursas en actuaciones judiciales
y administrativas. De lo anterior se desprende que, en el caso concreto, el
proceso ético profesional lleva implicita dicha garantia y en esa medida no
se puede arguir la violacién al mismo como el actor lo quiso afirmar. El
articulo 29 de la Constituciéon Politica de Colombia hace referencia a todos
los elementos que debe tener un proceso sin importar su naturaleza y de él
se puede establecer la facultad que tiene todo procesado de solicitar y
aportar pruebas al mismo, por lo anterior, se puede afirmar, que aunque la
norma demandada (Ley 23 de 1981) no establece expresamente el término
para llevar a cabo dicha actuacién, el principio mencionado entra a regular

tal situacion sin que haya lugar a la violacion del mismo.

Adicionalmente, el accionante sefiala que el articulo 76 de la norma
acusada (Ley 23 de 1981) vulnera el principio del non bis in idem por
cuanto faculta al Tribunal de Etica Médica y a las autoridades penales para
iniciar de una parte, un proceso disciplinario y de la otra, uno penal en
contra del profesional de la medicina sobre una misma actuacion. La
anterior afirmacién fue desvirtuada por la Corte Constitucional en su
totalidad y en nuestro concepto los argumentos esgrimidos aclaran de
manera expresa el principio supuestamente vulnerado, en la medida en
que es posible tramitar simultdneamente un proceso disciplinario y uno
penal por cuanto la conducta ejercida por un profesional de la medicina
puede violar normas de ambos regimenes sin detrimento de que las
jurisdicciones de las autoridades competentes para dirimir cada caso

puedan hacerlo en virtud de la autonomia juridica propia. Es asi, como es
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posible entonces que las conductas de los médicos puedan ser juzgadas
por ambas autoridades en aras de proteger sus normatividades sin

perjuicio de vulnerar el principio del non bis in idem.

Respecto al tercer problema planteado en el fallo, el accionante afirma que
la integracion de las normas penales al proceso disciplinario resulta
inconstitucional, explicando que los principios juridicos de ambos
procedimientos tienen distinta naturaleza y en esa medida son derechos
diferentes e incompatibles y que lo uUnico que los relaciona es que
pertenecen al género de los procesos sancionatorios.

A partir de lo anterior, consideramos que la Corporacion resolvié de manera
insatisfactoria el cuestionamiento expuesto, ya que se limitd a establecer
que la remision que hace el articulo 82 de la Ley 23 de 1981 a las normas
del Cdédigo del Procedimiento Penal, en nada quebranta el articulo 29 de la
Constitucion, pues solamente se refiere a que toda actuacién del Tribunal
de Etica Médica est4 sometida a la observancia del debido proceso, pero
no toca en nada la razén de fondo por la cual encuentra que el principio de
integracion o remision como tal no es contraria a la Carta. A nuestro
parecer, la Corte en este punto ha debido tratar de una manera mas
profunda los motivos por los cuales el principio de integracién no resulta
inconstitucional, pues simplemente establece que el proceso disciplinario
adelantado contra un profesional de la medicina en el Tribunal de Etica
Medica tiene desarrollo en el debido proceso garantizando sus derechos de
acuerdo a la norma constitucional pero de ninguna manera hace alusion al
encuadramiento de lo que no esta regulado en el proceso ético-profesional
a las normas del procedimiento penal quedando corta y sin claridad la

interpretacion hecha por la Corporacion.

En cuanto al cuestionamiento efectuado por el Magistrado José Gregorio
Hernandez Galindo sobre la inexistencia de la descripcion de las conductas
sancionables en la ley 23 de 1981, consideramos que efectivamente dicha

normatividad carece de la tipificacion expresa de tales faltas disciplinarias o
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contra la ética, vulnerando asi el principio de legalidad consagrado
constitucionalmente en el articulo 29 de la Carta Fundamental, el cual
establece que “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa”. De esta manera, podemos afirmar
la necesidad de que sean las mismas normas las que desarrollen las
conductas sancionables por la autoridad competente, para asi evitar la

violacién al principio mencionado.

De otra parte, la aclaracién de voto también hace referencia a si un grupo
de colegas puede resolver que un profesional de la medicina ha obrado de
manera contraria a la ética, en ese sentido el aludido Magistrado expresé
que la resolucién de este caso debe hacerse mediante un cotejo de las
normas legales que deben ser cumplidas por el profesional de la medicina
con relacion a su comportamiento, pero en nuestro criterio no dejo
claramente definido quien es la persona idénea y facultada por la ley para

efectuar dicho cotejo.

Dentro del Salvamento de Voto efectuado, el Magistrado Carlos Gaviria
Diaz, deja en entredicho la funcion de administrar justicia del Tribunal de
Etica Médica considerando que el articulo 116 de la Carta Fundamental
otorga dicha funcién, en principio, a la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los tribunales (superiores de
distrito judicial), los jueces y finalmente a la justicia penal militar y

excepcionalmente, a los particulares que sean revestidos transitoriamente

de la funcion de administrar justicia en la condicién de conciliadores o de
arbitros. En esa medida, no existe fundamento constitucional que otorgue
dicha facultad al Tribunal de Etica Médica. No obstante, su funcion
principal, es precisamente la administracién de justicia dentro de su
colegiatura, pero sus miembros no estan investidos de la calidad de
conciliadores o de arbitros y por lo tanto estarian fuera de los limites

establecidos por el articulo mencionado al llevar a cabo actuaciones de
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orden judicial y aplicando sanciones a quienes infrinjan las normas de su

competencia (Ley 23 de 1981).

Finalmente, podemos concluir que la Corte en su pronunciamiento no fue
clara dejando ciertos vacios en las interpretaciones constitucionales
realizadas y en esa medida seria preciso y conveniente efectuar una
revision sobre los puntos que no fueron rigurosamente definidos para poder

crear una linea jurisprudencial mucho mas lucida.
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. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA:
DEMANDA (D)

. NUMERO DE SENTENCIA:

C- 106/97
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. MAGISTRADO PONENTE:

HERNANDO HERRERA VERGARA
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FABIO MORON DIAZ

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:
NINGUNO

. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:
NINGUNO

. VOTACION:
9/9
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9. ACTOR O ACCIONANTE:
GERMAN HUMBERTO RINCON PERFETTI

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:
PERSONA NATURAL (P.N)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
Sl

12.INTERNVINIENTES:
TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA A TRAVES DE
APODERADO
EL REPRESENTANTE DEL MINISTERIO DE SALUD presenté escrito
justificando la constitucionalidad de la norma acusada en forma

extemporanea.

13.AUDIENCIA PUBLICA:
NO HUBO

14. TEMAS:
DERECHO AL TRABAJO-Proteccion
MEDICO-Funcion/MEDICO-Honorarios profesionales
MEDICO-Relacion laboral y honorarios
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Servicio publico obligatorio
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Cobertura/DERECHO A LA
SALUD-Servicio publico estatal
EMPRESA PROMOTORA DE SALUD-Funcion/EMPRESA
PROMOTORA DE SALUD-Oferta servicios de salud
EMPRESA PROMOTORA DE  SALUD-Funcion  general vy
esencialEMPRESA PROMOTORA DE  SALUD-Prestacion de
servicios/PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Prestacion a
afiliados/INSTITUCION PROMOTORA DE SALUD
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EMPRESA PROMOTORA DE SALUD-Responsabilidad

REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL-Transformacion ejercicio de
actividad médica

TRABAJO MEDICO-Prestacion directa o por modalidades
legales/SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Modalidades de
prestacion de servicios/INSTITUCION PRESTADORA DE SALUD-
Médicos adscritoss TRABAJO MEDICO-No explotacion comercial o
politica

DERECHOS DEL MEDICO-Contraprestacion digna y justa/MEDICO-
Proteccion frente a explotacion comercial o politica/EMPRESA
PROMOTORA DE SALUD-Contratacion directa con médicos

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Prestacion por
entidades publicas o privadas
TRABAJO-Proteccion/TRABAJO-Retribucion justa y digna
PROFESIONAL MEDICO-Remuneracién en condiciones dignas y justas

15.NORMA OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:
Accion publica de inconstitucionalidad contra el numeral 70 (parcial) del
articulo 10 de la Ley 23 de 1981 "por la cual se dictan normas en materia

de ética médica".

16.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:
EXEQUIBILIDAD (E)

17.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:

Ninguna

18.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Problema Juridico: De acuerdo a las consideraciones efectuadas por el

accionante en la demanda, se pueden deducir los siguientes problemas

juridicos:
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= Determinar la naturaleza juridica de la remuneracion a la cual tiene
derecho el médico en razon de los servicios prestados.

= Determinar si las entidades promotoras de salud fueron creadas en
detrimento de la relacion directa que existia entre el médico y el

paciente

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

En cuanto al primer problema planteado, la Corte dispuso lo siguiente:

(...) “ el profesional médico tiene derecho, con base en los preceptos
constitucionales -articulos 1,25,53-, a ser remunerado de tal forma que se le
reconozca su derecho fundamental a un trabajo en condiciones dignas y justas, y
a que su trabajo no sea en ninguna forma explotado por aquellas entidades a
quienes se les permite la intermediacion de la prestacion del servicio de salud y

de seguridad social, en los términos consagrados en los articulos 48 y 49 de la

Constitucién Politica.” ®°

Por lo anterior, se puede concluir que la naturaleza juridica de la
remuneracion a la cual tiene derecho el médico en razén a la prestacion
del servicio, emana de la Carta, puesto que ésta constituye el derecho al
trabajo en un derecho fundamental y en esa medida la remuneracion se
concreta en él independientemente del origen de los servicios prestados
por las personas. Adicionalmente, las entidades intermediarias entre la
relacion médico — paciente, no pueden extralimitarse en las funciones
encomendadas por la misma ley (Ley 100 de 1993) ni buscar un
provecho econdémico que vaya en detrimento de los servicios prestados
por los profesionales médicos haciendo irrisorio los emolumentos

derivados de estos.

Teniendo en cuenta el segundo problema juridico mencionado, la Corte

se pronunci6 de la siguiente manera:

8 Sentencia C-106/97, M-P- Hernando Herrera Vergara, 6 de marzo de 1997.
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(...) “ el nuevo esquema de Seguridad Social consagrado por el articulo 48
constitucional y desarrollado por la Ley 100 de 1993, en virtud de la cual se
crearon las Entidades Promotoras de Salud, las Instituciones Prestadoras de
Salud y el Plan Obligatorio de Salud, fijando las nuevas condiciones del Sistema
de Seguridad Social, persigue, como se ha expresado, la ampliacion de la
cobertura del servicio de salud a través de la subordinacién laboral o mediante
contrato de prestacion de servicios profesionales de destacados especialistas de
la medicina que han contribuido a la eficiencia, universalidad y solidaridad de la
seguridad social en el pais.

Por lo tanto, es indudable que el precepto sub-examine se constituye en un
principio rector del ejercicio de la actividad médica, indispensable para garantizar
la mision del médico dentro del seno de la sociedad, la relacién de éste con su
paciente, asi como la proteccion frente a actos de terceros ajenos a la relacién
médico-paciente, que conlleven la explotacion comercial o politica de dicho
servicio. Presupuestos éstos que se encuentran en concordancia con los
postulados del Estado social de derecho, la dignidad humana, la defensa y

proteccion de los derechos, asi como la prevalencia del bien comun.”

De lo anterior, se debe destacar que el esquema de seguridad social
consagrado en la Ley 100 de 1993 fue creado con el fin de garantizar la
prestacion del servicio de salud a todas las personas y en esa medida
contribuir a la eficiencia, universalidad y solidaridad de la seguridad
social. Por lo anterior, tal regulacién estableci®6 mecanismos de
ampliacion de cobertura del servicio de salud estimulando el acceso a

ella atoda la poblacién y no restringiéndola a unos pocos.

B.DOCTRINA GENERAL:
En cuanto ala Ley 100 de 1993

= (..) “ el Cdodigo de Etica Médica rige desde antes de entrar en
vigencia la Constitucion Politica de 1991, y el sistema de la
seguridad social fue desarrollado a partir de la expedicion de la Ley

100 de 1993, en virtud de la cual se crearon las Entidades
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Promotoras de Salud (E.P.S.) y las Instituciones Prestadoras de
Salud (I.P.S.).”%®

La Ley 100 de 1993, ademas de establecer mecanismos de
promocioén del servicio de salud, da la posibilidad a los profesionales
de la medicina de prestar sus servicios de manera particular y en los
casos que excedan el P.O.S. prestarlos de manera especializada.

“ El trabajo como base del bienestar social y fuente principal del
desarrollo constituye un derecho fundamental que involucra a todos
los individuos y sectores sociales, dada la trascendencia y
repercusiones que tienen las relaciones laborales en la sociedad
moderna.”®

“ Desde luego la funcion del profesional médico es la de servir al ser
humano, cuidar de su salud y propender por la prevenciéon de las
enfermedades, asi como buscar el perfeccionamiento de la especie
humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la
colectividad.”®®

La Constitucion de 1991, establecié el derecho irrenunciable a la
seguridad social para todos los habitantes como un servicios publico
de caracter obligatorio cuya direccion, coordinacién y control esta a
cargo del Estado.

El articulo 49 de la Carta determiné que le corresponde al Estado
establecer las politicas para la prestacién de los servicios de salud
por entidades privadas y ejercer su vigilancia y control.

El articulo 156 de la Ley 100 de 1993, establece las caracteristicas
del Sistema de Seguridad Social en salud destacando las siguientes:
"(...) i. Las IPS son entidades oficiales, mixtas, privadas,
comunitarias y solidarias, organizadas para la prestacién de los
servicios de salud a los afiliados del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, dentro de las EPS o fuera de ellas (...).

k) Las EPS podran prestar servicios directos a sus afiliados por

% |bidem
8 |bidem
8 |bidem
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medio de sus propias IPS, o contratar con Instituciones Prestadoras
y profesionales independientes o con grupos de practica profesional,

debidamente constituidos".°

El articulo 177 de la Ley 100 de 1993, establece que las E.P.S. son
las responsables de la afiliacion, registro, carnetizacion asi como el
recaudo de las cotizaciones.

La funcidn esencial de las E.P.S., consiste en organizar y garantizar
directa o indirectamente la prestacion del P.O.S.

Dentro de sus funciones estan : ser delegatarias del Fondo de
Solidaridad y Garantia para la captacion de aportes de los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud; promover la
afiliacion de grupos de poblacién no cubiertos actualmente por la
seguridad social, y organizar la forma y los mecanismos a través de
los cuales los afiliados y sus familias puedan acceder a los servicios
de salud en todo el territorio nacional. Tiene ademas, la obligacion de
aceptar a toda persona que solicite la afiliacion y cumpla con los

requisitos de ley.”®

En cuanto a la Ley 23 de 1981:

“ El numeral 70 del articulo 10 de la Ley 23 de 1981 sefiala que el
médico tiene derecho a recibir remuneracién por su trabajo, la cual
constituye su medio normal de subsistencia.”®"

“ El numeral séptimo del articulo 10 de la Ley 23 de 1981 consagra
una proteccion especial al derecho fundamental al trabajo del
meédico, tanto en su aspecto econémico como en el campo cientifico

y técnico, que ampara la propiedad intelectual y garantiza el ejercicio

8 |bidem
% |bidem
" Ibidem
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pleno de los derechos de quienes ejercen la profesion de la
medicina.”®?

Los médicos tienen derecho a recibir una remuneracion por el trabajo
que realizan el cual se constituye en su medio normal de
subsistencia y se fija segun la jerarquia cientifica del médico, las
circunstancias del acto que debe cumplir y la situacion econdémica y

social del paciente.

DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL.:

Percepciéon Econémica derivada de la prestacion de servicios
médicos: “(...) el médico bien puede percibir honorarios en forma
directa cuando el paciente contrata sus servicios profesionales, o
mediante la remuneracién a que tiene derecho como consecuencia
de una relacion laboral dependiente de una entidad publica o
privada; o por su vinculacion independiente como médico adscrito a

estas mismas entidades.”®®

Prestacion de servicios de la E..P.S.: “De acuerdo con la
jurisprudencia de la Corporacion sobre la materia (sentencia No. T-
236 de 1996), las obligaciones para las entidades promotoras de
salud fijan el alcance minimo del derecho a la seguridad social para
los afiliados y vinculados al Sistema General de seguridad Social en
Salud ; pero a partir del mismo, esas entidades pueden contratar con
sus afiliados otras prestaciones complementarias o ampliar el

contenido de las contempladas por la Ley.”*

Relaciéon Contractual médico — paciente: “ La relacion contractual

que surge entre el paciente y el médico, implica el cumplimiento de

2 |bidem
% |bidem
% |bidem
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obligaciones reciprocas, en virtud de las cuales el profesional se
compromete a prestar los servicios médicos de salud vy
reciprocamente quien lo recibe, a pagar los honorarios profesionales

por el trabajo desarrollado.”®

DERECHO AL TRABAJO-Proteccion: “ (...) El trabajo como base
del bienestar social y fuente principal del desarrollo constituye un
derecho fundamental que involucra a todos los individuos y sectores
sociales, dada la trascendencia y repercusiones que tienen las
relaciones laborales en la sociedad moderna. Como elemento
esencial de la estructura del Estado, goza de la proteccion especial
de éste.(...)". “ (...) El Estado debe adoptar los mecanismos que
permitan asegurar a la persona la existencia de una retribucion justa
y digna a la altura de la idoneidad, competencia y responsabilidad

requerida para el ejercicio cabal dela profesion médica. “ %

MEDICO-Funcion MEDICO-Honorarios profesionales: : “ La
funcién del profesional médico es la de servir al ser humano, cuidar
de su salud y propender por la prevencién de las enfermedades, asi
como buscar el perfeccionamiento de la especie humana y el
mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad. Empero,
ello no se opone a que éste, en ejercicio de su actividad licita pueda
obtener beneficios personales derivados del ejercicio de su
actividad, como son los de percibir honorarios profesionales, con
ocasion de la prestacion del servicio en forma directa o mediante
remuneracion por su trabajo subordinado y dependiente a una
entidad publica o privada o cuando se trate igualmente de una labor
independiente por encontrarse dicho profesional adscrito a una
empresa promotora de salud que presta el servicio de seguridad

social.”’

% |bidem
% |bidem
 Ibidem
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19. DOCTRINA ADICIONAL.:

Tribunal Nacional de Etica Médica:

De acuerdo con el numeral séptimo del articulo 1 de la Ley 23 de 1981,
“(...)el médico tiene derecho a recibir una remuneracion por su trabajo
del cual derivard su subsistencia normal; precepto que para el
interviniente es superfluo dentro de un estatuto de esta naturaleza,
porque tratdndose de una profesién liberal, es apenas obvio que el
trabajo profesional le proporcione una retribucion de caracter

econdémica.”®®

La segunda parte del numeral “(...) no hace relacién a la retribucion
econdmica que el médico recibe por su trabajo, sino al trabajo médico
propiamente dicho, entendido este como una técnica o como una
expresion de caracter cientifico, y es por ello que alude tanto al médico
como al paciente, pues si solo hiciera alusion a la parte econémica de la
prestacion del servicio médico, unicamente podria referirse al profesional

que lo presta.”®®

“ (...)el profesional médico en el ejercicio de su actividad puede crear
técnicas, instrumentos, sustancias, objetos o elementos de la mas
diversa naturaleza que por ser fruto de su ingenio, puede "patentar y
sacar provecho econdémico de los mismos como consecuencia de la

propiedad intelectual".'®

“

(...) solo el médico y el paciente siguen siendo los beneficiarios del

trabajo cientifico que el médico presta y que las invenciones técnicas o

% |bidem
% |bidem
% 1bidem
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cientificas surgidas de su ingenio no pueden ser explotadas comercial ni

politicamente por terceros.”'""

Concepto del Ministerio Publico:

“(...) las nuevas condiciones del sistema de seguridad social buscan
ante todo ampliar la cobertura del servicio a través de una vinculacion ya
sea de caracter laboral o por contrato de prestacion de servicios
profesionales de un gran numero de médicos al Plan Obligatorio de
Salud, POS, a través de las Entidades Promotoras de Salud, EPS, lo
cual implica un incremento potencial de casos en los que se pueden
presentar problemas de "explotacion comercial" por parte de estas
entidades en su condicién de empleadores, "aunque como actividad
econdmica tienen como limite constitucional el bien comun, con
responsabilidades sociales, con funcion social sin que puedan abusar de
su posicion dominante en el mercado nacional, ni lesionar los principios

de la seguridad social y de la atencién de la salud". '

22. DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA

De acuerdo a los problemas juridicos plateados durante el analisis de esta
sentencia, se puede establecer que el numeral séptimo del articulo primero de
la Ley 23 de 1981, no es contrario a la Carta Politica por cuanto esta misma
consagra el derecho fundamental al trabajo y en esa medida la remuneracién
se constituye como un elemento esencial derivada de la relacion laboral o
contractual segun el caso. Adicionalmente, hay que resaltar que la funcién de
las Entidades Promotoras de Salud es de simple intermediacién y regulacién al
Sistema de Seguridad Social sin desvirtuar los elementos constitutivos de las

relaciones laborales o contractuales entre el profesional de la medicina y el

1 Ibidem
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paciente pues ellas van a seguir extiendo y asi la remuneracion, a pesar de ser

indirecta, va a seguir teniendo como causa la prestacion de un servicio.

De otra parte, la creacion de las denominadas Entidades Promotoras de Salud
(E.P.S — Ley 100/93) se efectué en razén de fijar nuevas condiciones al
Sistema de Seguridad Social persiguiendo la ampliacién de la cobertura del
servicio de salud para concretar los principios de universalidad, eficiencia y
solidaridad, pero su fin no fue el de desvirtuar la relacion médico — paciente
sino fue la de promover y garantizar el desarrollo de los derechos colectivos o
de cuarta generacion generando la posibilidad de acceder a ella a quienes no
gozaban de dicho benéeficio.

Asi pues, se evidencia que la subordinacion a la cual se deben someter los
médicos con respecto a las Entidades Promotoras de Salud, no genera una
explotacion comercial ni politica como el actor trata de afirmar, sino que
procura la administracién efectiva y equilibrada de los recursos que el Estado
destina para la prestacion del servicio de salud.

Por todo lo anteriormente expuesto, en nuestro criterio la Corte Constitucional
al declarar EXEQUIBLE la norma demandada estd dandole la correcta
interpretacion a la Carta Fundamental por cuanto busca la defensa de los

derechos de la comunidad en general.

92 |bidem
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. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA
DEMANDA (D)

. NUMERO DE SENTENCIA:

C-116/99

. FECHA DE LA SENTENCIA:

24 DE FEBRERO DE 1999

. MAGISTRADO PONENTE:

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ (E)

. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

VLADIMIRO NARANJO MESA

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
CARLOS GAVIRIA DIAZ

FABIO MORON DIAZ

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
ANTONIO BARRERA CARBONELL
ALFREDO BELTRAN SIERRA

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:
NINGUNO

. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:

NINGUNO

. VOTACION:
9/9
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9. ACTOR O ACCIONANTE:
GERMAN HUMBERTO RINCON PERFETTI Y SILVIA GARCIA
CONVERS

10. CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:
PERSONA NATURAL (P.N)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
SI HUBO

12.INTERNVINIENTES:
TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA
MINISTERIO DE SALUD

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
NO FUERON SOLICITADAS

14. AUDIENCIA PUBLICA:
NO HUBO

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES:
NO HUBO

16.TEMAS:
PUBLICIDAD DE SERVICIOS MEDICOS-No se puede limitar a
publicaciones cientificas
PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN EJERCICIO MEDICO
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17.NORMA OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:
Los ciudadanos German Humberto Rincén Perfetti y Silvia Garcia
Convers, en ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad,
presentaron demanda contra el articulo 57 de la Ley 23 de 1981 "por la
cual se dictan normas en materia de Etica Médica " (Cddigo de Etica
Médica).

"Ley 23 de 1981
(Febrero 18)
"Por la cual se dictan normas en materia de Etica Médica

(..)

ARTICULO 57°. La mencion de titulos académicos, honorificos,
cientificos, o de cargos desempenados, solamente podra hacerse en

publicaciones de caracter cientifico."”

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:
INEXEQUIBLE (I.E.)

19.ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:
NO HUBO

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

Problema Juridico: De acuerdo a las consideraciones efectuadas por el

accionante en la demanda, se puede deducir el siguiente problema

juridico:

= Determinar si la publicaciéon de titulos académicos, honorificos,
cientificos o de cargos desempenados por un profesional de la
medicina, en publicaciones distintas a las de caracter cientifico
vulnera derechos fundamentales (derecho a la libertad de expresion,

derecho a la igualdad y derecho a la informacién) consagrados en la
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Carta Politica
A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Respecto del problema juridico planteado en la sentencia, la Corte

Constitucional se pronuncié de la siguiente manera:

“(...) la limitacion que se produce con dicha disposicion repercute
sustancialmente en la libertad de los médicos de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, asi como de informar sobre sus servicios en cualquier
medio de publicidad, al igual que en el derecho que como profesionales tienen a
realizar su actividad en igualdad de condiciones y oportunidades, frente a
profesionales de otras ramas de la ciencia (C.P., arts. 13, 20, 25 y 53). De igual
manera, se desconoce el derecho de los ciudadanos a ser informados de manera
lo mas completa posible sobre los servicios médicos ofrecidos por sus

profesionales, para asi poder escoger entre las diversas posibilidades que brinda

la oferta de la actividad médica (art. 40., Ley 23 de 1981).” !

Segun lo expuesto por la Corporacion, se puede establecer que
efectivamente, la prohibiciéon impuesta a los profesionales de la medicina
en la norma acusada de la Ley 23 de 1981, resulta violatoria de los
derechos fundamentales mencionados en el problema juridico, pues la
limitante impuesta acerca de las publicaciones cientificas genera
desproporcionalidad por cuanto las publicaciones médicas son muy
reducidas y se dirigen a un publico determinado (los médicos)
generando igualmente una vulneracion al derecho de informacion de los
particulares de acceder a la informacion de los servicios médicos
ofrecidos y de esta manera poder escoger al profesional mas idoneo. De
otra parte, cabe anotar la importancia de crear controles legales a las
publicaciones de este tipo, para que de esta manera se eviten practicas
de competencia desleal ademas de divulgaciones erroneas sobre los
servicios que determinados profesionales puedan prestar o que atenten

contra la propiedad intelectual.

' Sentencia C-116/99, M.P.(E) Martha Victoria Sachica Méndez, 24 de Febrero de 1999
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Adicionalmente, es pertinente resaltar que la publicidad y la propaganda

representan una forma de mision social que da lugar a un proceso

informativo dirigido a los usuarios para que estos tengan un fiel

conocimiento acerca de las personas que ofrecen sus servicios

profesionales y de esta manera poder seleccionar el que mas les

convenga.

B. DOCTRINA GENERAL:

“(...)las reglas éticas aplicables a una determinada profesion pueden
llegar a convertirse en normas juridicas de imperativo

cumplimiento.”'®®

“ Es evidente, que la imposicion normativa de una conducta ética a
los profesionales de la ciencia médica, llega a restringir algunas de
sus libertades y derechos, con garantia superior y a involucrar

aspectos atinentes a su fuero interno.(...)""**

“(...)de conformidad con el articulo 78 de la Carta Politica, el
legislador cuenta con la autorizacion expresa para regular el control
de la calidad de los bienes y servicios que se ofrecen y prestan a la
comunidad, asi como de la informacién que debe suministrarse al
publico en su comercializacion. Segun ese mismo canon
constitucional, son responsables, en los términos legalmente
establecidos, quienes en la produccion y comercializacion de bienes
y servicios atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado

aprovisionamiento a consumidores y usuarios.”'®

El “(...)articulo 57 de la Ley 23 de 1981 - forma parte de un conjunto
de normas relativas a la ética del ejercicio de la profesion médica,

con cuya expedicion se pretendié actualizar las normas imperantes

'3 Ibidem
% Ibidem
1% |Ibidem
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en dicha materia frente a la realidad cientifica y social vigente,
haciendo prevalecer la dignidad y los fueros de la persona

humana.”'%®

“(...) el denominado Cédigo de Etica Médica - Ley 23 de 1981 -,
dentro de los distintos aspectos que regula, consagr6é de una parte,
lo que considera ha de ser y se espera de la practica profesional de
la medicina y de otra, lo relativo al control del ejercicio de esa
profesién, en cuanto a los 6rganos que lo ejercen y el régimen

disciplinario aplicable.”"®”

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL.:

El propésito esencial de la medicina: “(...) el propdsito esencial de
la medicina son los seres humanos, contemplados desde una
perspectiva integral que abarca tanto el aspecto espiritual como el
material, en la medida en que dicha ciencia se encamina a promover,
preservar y recuperar su salud, a través de acciones que los protejan
de las enfermedades y dolencias que puedan llegar a padecer, a fin
de liberarlos del sufrimiento causado, apaciguando su dolor y, de
esta manera, garantizar una proteccion del valor supremo de la vida
y de la existencia en condiciones dignas, asi como de su integridad
personal e intimidad, mediante la creacién de un bienestar general
que les permita desarrollarse en forma individual, segun la propia

perspectiva de vida.”"%®

La propaganda: Es “(...)la actividad destinada a dar a conocer al
publico un bien o servicio con el fin de atraer adeptos, compradores,
espectadores o usuarios, o crear simpatizantes, a través de cualquier

medio de divulgacion, y la publicidad, esto es, la propagacion de

% |bidem
7 Ibidem
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noticias o anuncios de caracter comercial o profesional con el
propésito indicado, no constituyen por si solas una ofensa a la ética,
pues de ser asi, estarian proscritas en el ejercicio de los menesteres
propios de las acciones connaturales al medio politico, social,

econdmico y cultural.”

La publicidad: “(...) es un medio de divulgacion de informacién
legitimo, con amplia aceptacion social, cuya utilizacién habitual no
envuelve per se una actuacion antiética ni contraria al interés

general.(...)”

Difusién de la Propaganda y la publicidad: “La propaganda y la
publicidad como difusion a través de medios de expresiéon que
impresionen los sentidos, pueden llevarse a cabo con el propésito de
ensalzar la bondad o excelencia de un articulo o de un servicio.
Referidas al profesional en general, indudablemente cumplen una
mision social como es la de informar a la comunidad y a cada
persona en particular sobre las cualidades o atributos que ciertos
profesionales poseen, a efecto de que puedan seleccionar, cuando lo
requieran, a quien juzguen como el mas capacitado, responsable y

recto en el ejercicio de la correspondiente actividad.".

Publicidad profesional aplicada a la ciencia médica: “(...)permite
que se cumpla la "mision social" de dar a conocer a la comunidad las
bondades y virtudes del servicio médico que se intenta promover en
todo su contenido, asi como de las condiciones personales y de tipo
académico, profesional y cientifico de quien lo presta, lo cual implica
que puede estar sujeta a los respectivos controles estatales
legalmente establecidos, siempre que su sustento sea serio,

razonable y proporcionado al fin que con la medida se pretende.(...)"

Control estatal a la publicidad: El Estado debe ejercer un control

sobre los anuncios o comunicaciones, “(...) para precaver o

18 |bidem
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sancionar las faltas contra la ética y los derechos de los demas como
seria, en las profesiones de la salud, el hecho de censurar los
tratamientos efectuados por otros colegas o utilizar practicas de
competencia desleal o descalificar a estos en cualquier sentido, o
abusar de los medio de comunicacién, o atentar contra la propiedad
intelectual; por consiguiente, cualquier conducta inescrupulosa del
profesional que comporte una propaganda o publicidad indebidas y
pueda configurar o propiciar una competencia desleal, es susceptible
de ser tipificada y sancionada por el legislador como una falta a la

ética”'®®

21.DOCTRINA ADICIONAL:

Tribunal de Etica Médica: Dicho Tribunal solicita sea declarada

constitucional la norma acusada y el fundamento es el siguiente:

“ (...) el propéosito del legislador en la misma no es el sefalado por los actores,
sino el de evitar que la competencia profesional se convierta en una lucha
comercial en la que el ofrecimiento del servicio médico constituya un producto
mas, fomentandose asi una pugna desleal entre los mismos profesionales de la
salud. En su concepto, la disposicion censurada garantiza a los potenciales
beneficiarios una informacién ponderada, seria, cientifica y técnica de los
merecimientos médicos y profesionales de los galenos, dada la importancia que
tiene el servicio médico, como es el de proteger la salud y la vida de los
asociados, lo cual impide su tratamiento como cualquier articulo comercial e

industrial.”'"®

Ministerio de Salud:

Participa en el proceso a favor de la constitucionalidad de la norma

acusada.

%9 Ibidem
"0 Ibidem
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Procurador General de la Nacion:

La profesion médica, “(...) ha tenido especial consideracion social, lo que
justifica el celo del legislador frente a la posibilidad de que se convierta
en una actividad comercial, en donde la figura del "cliente" prime sobre
la concepcion integral de la dignidad humana del "paciente" y del
hombre como fin, en concordancia con lo establecido en el numeral 10
del articulo 10. de la Ley 23 de 1.981, como principio ético de la

medicina.”'""!

“ (...) existiendo en nuestro pais un limitado numero de publicaciones
cientificas y una baja difusion entre el publico, la aplicaciéon de la norma
acusada generaria un obstaculo en la circulacién de la informacion entre
quienes requieren de los servicios médicos, contrariando lo sefialado en
articulo 4o0. de la Ley 23 de 1981, sobre libre eleccién del médico por el
paciente. Ademas, agrega que la sola mencion de la especialidad puede
resultar insuficiente al evaluar la idoneidad del médico y desconoceria el
derecho del profesional de difundir de manera veraz y dentro de la
lealtad profesional sus méritos académicos y cientificos, lo cual forma

parte del libre desarrollo de su personalidad.”"?

22.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO
LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA
DE LA JURISPRUDENCIA

Los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente, deben
ser protegidos y en esa medida la legislacion que se cree debe estar
ajustada dentro de este parametro. Por lo anterior, el concepto
jurisprudencial adoptado en la sentencia se dirige precisamente a

salvaguardar el planteamiento descrito anteriormente.

" Ibidem
"2 |bidem
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En el caso concreto, el accionante demando el articulo 57 de la Ley 23
de 1981 que establece la prohibicion de publicitar los titulos académicos,
honorificos, cientificos o de cargos desempefiados por el profesional de
la medicina salvo que se haga en publicaciones de caracter cientifico,
por cuanto considera que tal disposicion vulnera el derecho fundamental
a la informacion, a la igualdad y al trabajo. Del analisis efectuado por la
Corporacién, se deriva que en efecto, la norma acusada si viola los
mencionados derechos, en la medida que restringe la informacion de los
servicios médicos unicamente a los colegas y no habria una divulgacion
de caracter general que propenda por el conocimiento de estos y
consecuentemente, no hay posibilidad de seleccionar médicos idéneos

para la prestacion del servicio.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que los particulares en razén al
dificil acceso y al poco conocimiento que tienen sobre los servicios
prestados por los profesionales de la medicina, deben estar informados
de una manera amplia para que puedan escoger libre e informadamente
a los médicos de acuerdo a las necesidades propias. Lo anterior sin
perjuicio de que el Estado pueda entrar a controlar y vigilar la
informacion que se divulgue mediante la propaganda y la publicidad,
evitando generar practicas de competencia desleal y de informaciones
errébneas que conduzcan al particular al mal empleo de los servicios

médicos ofrecidos.

Es pertinente destacar que el ejercicio de la profesion médica
comprende dos tipos de intereses, uno general que se relaciona con el
bienestar de las personas en condiciones de vida digna y saludable para
la consecucion de una comunidad sana y otro particular, referente al
médico en relacion con su crecimiento y desarrollo personal y econémico
en el ejercicio de su profesion, haciendo que la publicidad sea una forma

de satisfacer su perspectiva interna que sea compatible con el propdsito
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esencial y general de la medicina.

Finalmente, a los profesionales médicos les asiste el derecho a informar
ciertos aspectos relevantes de su ejercicio profesional que son de interés
social al igual que a los particulares de recibir la informacion mediante el
uso de una publicidad legitima y amplia en un plano de igualdad con
otros profesionales. Todo lo anterior bajo el control legal correspondiente
que permita la proteccién del interés general inherente al ejercicio de la
medicina. Asi pues, es claro que la norma demandada es violatoria al
ordenamiento constitucional y en esa medida fue precisa la declaratoria

de inexequibilidad de la misma.
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. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA

TUTELA (T)

. NUMERO DE SENTENCIA:

T-151/96

. FECHA DE LA SENTENCIA:

17 DE ABRIL DE 1996

. MAGISTRADO PONENTE:

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
HERNANDO HERRERA VERGARA
SUSANA MONTES DE ECHEVERRI ( CONJUEZ)

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:

NINGUNO

. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:

NINGUNO

. VOTACION:
3/3

. ACTOR O ACCIONANTE:

CARLOS ACUNA O.

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:

PERSONA NATURAL (P.N)
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11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
NO HUBO

12.INTERNVINIENTES:
NO HUBO

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
NO SE SOLICITARON

14. AUDIENCIA PUBLICA:
NO HUBO

15.TEMAS:
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Legalidad sancion disciplinaria a
médico
PERJUICIO IRREMEDIABLE-Inexistencia por suspensién de profesion
TRIBUNAL DE ETICA MEDICA-Objeto
TRIBUNAL DE ETICA MEDICA-Alcance de sus decisiones
TRIBUNAL DE ETICA MEDICA-Funcion publica
RELACION MEDICO-PACIENTE-Confianza y respeto
RELACION MEDICO-PACIENTE-Tratamiento 'y suministro de
medicamento
RELACION MEDICO-PACIENTE-Terminacion
MEDICO-Faltas frente al paciente/MEDICO-Formulaciéon por escrito de
medicamento
PACIENTE-Derecho a conocer tratamiento/ACCION DE TUTELA-No
informacion tratamiento dado al paciente
RESERVA DE DIAGNOSTICO MEDICO-Naturaleza
SECRETO PROFESIONAL-Naturaleza/MEDICO-Suministro nombres de

medicamentos

106



16.0BJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:

Revision de los fallos proferidos por los Juzgados 65 Penal Municipal y

30 Penal del Circuito de Santafé de Bogota.

17.HECHOS OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:

GUILLERMO ROJAS RAMOS se dirigid por escrito al Tribunal de
Etica Médica de Cundinamarca con el fin de formular denuncia contra
el profesional CARLOS ACUNA O.

El denunciante quien padecia de una enfermedad coronaria contraté
los servicios profesionales del médico Acuia para que le practicara
un tratamiento clinico.

El tratamiento clinico consistia en una serie de inyecciones y unas
capsulas nutritivas que garantizaban una recuperacién del 90% como
base principal para destapar la arterias coronarias.

Posteriormente, el paciente manifestd6 al médico su inconformidad
con el tratamiento por cuanto este no habia surtido los efectos
esperados informandole que dejaria de tomar las capsulas
medicadas e igualmente se las devolveria.

En la reclamacién del paciente ante el Tribunal de Etica Médica,

“

expres6 que “ (...) el facultativo no le formulé la droga que le
administraba, se neg6 a dar el nombre de la misma y del tratamiento
por cuanto -expresaba- se trataba de un secreto profesional, las
capsulas suministradas como nutrientes no tenian nombre ni registro
en el Ministerio de Salud y, ademas, para el enfermo resultaba claro
que la mejoria ofrecida por el tratante no se produjo en su caso.”'"

El 5 de octubre de 1993, la Sala Plena del Tribunal de Etica Médica
de Cundinamarca resolvié que el doctor Carlos Acuina O. debia ser
absuelto por los cargos que se le formularon por presunta violacion
de los articulos 8, 11 y 25 de la mencionada Ley, pero no acepto los

descargos del galeno en lo relativo a la vulneracién de los articulos

"% Sentencia TT-151/96, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, 17 de Abril de 1996
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12 y 33 Ibidem, es decir, los referentes al obligatorio empleo de los
medios diagndsticos o terapéuticos debidamente aceptados por las
instituciones cientificas legalmente reconocidas y a la necesidad de
que las prescripciones médicas se hagan por escrito y de
conformidad con las normas vigentes sobre la materia.

El Tribunal de Etica Médica de Cundinamarca declaré que existia
mérito para aplicar la sancion de que trata el literal d) del articulo 83
de la Ley 23 de 1981 (suspension en el gjercicio de la medicina hasta
por cinco afios) y dar traslado al Tribunal Nacional de Etica Médica
para que, dada la gravedad de la sancion, decidiera sobre la misma,
en los términos del articulo 84 Ibidem.

El médico Guillermo Rojas Ramos, interpuso los correspondientes
recursos de reposicion y apelacion y la decision fue confirmada el 30
de Noviembre de 1993.

La Sala Plena del Tribunal Nacional de Etica Médica, en sesién del 1
de diciembre de 1994, declardé la nulidad del auto del Tribunal
Seccional mediante el cual se concedié la apelacion, pero, al aplicar
la sancién segun su competencia (articulo 84 de la Ley 23 de 1981),
estimd que, si bien la gravedad de la falta del médico implicado daria
lugar a la maxima sancién, teniendo en cuenta que no registraba
antecedentes, le impuso la de suspension provisional de cuatro anos
en el ejercicio profesional por haber infringido los articulos 12 y 33 del
enunciado estatuto.

El sancionado ejercio la accion de tutela contra el Tribunal Nacional
de Etica Médica y contra el Ministerio de Salud -que por Resolucién
002629 del 12 de junio de 1995 confirmd parcialmente la sancion,
tasandola en tres anos-, por cuanto, a su juicio, mediante las
providencias emanadas de esos organismos le fueron violados sus
derechos al debido proceso, al trabajo y a la igualdad, a la vez que se
transgredio la parte final del articulo 28 de la Carta, que prohibe las

penas imprescriptibles.
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Dentro de las solicitudes del accionante, solicitd que se revocaran las
providencias del Tribunal de Etica Médica y del Ministerio de Salud y
que subsidiariamente se ordenara de nuevo la realizacién de la
actuacion y asi mismo que se diera aplicacion al articulo 38 C.C.A.

Adicionalmente, solicité de manera subsidiaria la suspension del fallo
proferido por el Tribunal de ética Médica para que cesara el perjuicio

irremediable causado con la decision.

Actuaciones Judiciales

En primera instancia el Juzgado 65 Penal Municipal de Bogota fall6 el
2 de Octubre de 1995 negando la proteccion solicitada por cuanto no
se habia agotado aun la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Ademas establecié que el tramite surtido habia
cumplido con todos los requisitos y que no se habia violado de
manera alguna los derechos fundamentales del médico.

El juzgado 30 Penal del Circuito confirmé integramente la sentencia

impugnada.

18.DECISION EN MATERIA DE ACCION DE TUTELA:

Confirma las Sentencias materia de revision.

19.ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:
NINGUNA

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

Problemas Juridicos:

Determinar si existe otro medio judicial para resolver el litigio en
cuestién dando lugar a la improcedencia de la accion de tutela.

Determinar si la formulacion de medicamentos o tratamientos de
manera desordenada o descoordinada por parte del médico

constituye falta disciplinaria
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A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Respecto al primer problema juridico planteado, la Corte Constitucional

manifesto:

“ (...) lo que se pretende debatir en sede de tutela -en realidad la posible
vulneracion de la Ley 23 de 1981 por parte de los tribunales de ética médica- es
precisamente lo que deberia discutirse por la via ordinaria ante el Contencioso

Administrativo.

Tenia, pues, el accionante un efectivo medio de defensa judicial. Podia ejercer la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho y le era posible incluso obtener

la suspension provisional de los actos objeto de su ataque.”

De lo anterior se desprende, que el mecanismo de accion de tutela, en el
caso concreto, es improcedente por cuanto de acuerdo a lo establecido
en el Decreto 2591 de 1991, dicha accién debe ser utilizada unicamente
como mecanismo preferente y sumario para proteger la vulneracion o
violacion de los derechos fundamentales siempre y cuando no exista
otro mecanismo idéneo para hacerlo. Ademas, dicho decreto,
especificamente sefiala que la accidon de tutela solamente puede ser
impetrada una vez agotados todos los medios procesales existentes con
sus respectivos fallos en los cuales el accionante considere que sus
peticiones no han sido resueltas satisfactoriamente y consecuentemente
sus derechos fundamentales siguen siendo vulnerados. Es por esto, que
la Corte confirma las sentencias materia de revision por cuanto la accién

de tutela es inoperante para resolver el caso concreto.

Para resolver el segundo problema juridico planteado, la Corporacién

expresé lo siguiente:

“ (...) constituye falta del médico a su deber frente al paciente toda conducta
consistente en formularle medicamentos o tratamientos de manera desordenada

o descoordinada, sin llevar el registro de lo recetado u omitiendo dejar, para el
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paciente y para su historia clinica, la precisa constancia de lo actuado durante el
tiempo en que le presta sus servicios. De alli que, como lo establece el articulo 33
de la Ley 23 de 1981, sea obligatoria para todos los profesionales de la salud la
exigencia de que, cuando formulen o prescriban la aplicacién de drogas, lo

hagan por escrito.”

De lo anterior se puede afirmar que efectivamente la conducta del
profesional de la medicina encaminada a la formulacién de
medicamentos y tratamientos en forma desordenada y descoordinada
constituye falta a la ética profesional. De esta manera, la aplicacién de
las medicinas y los tratamientos debe hacerse con la suficiente
informacion al paciente respecto a las dosis, precauciones,
contraindicaciones etc, teniendo en cuenta la relacion de confianza que
debe existir entre ambos sujetos. La funcion que ejerce el médico, es de
caracter publico por cuanto tiene a su cuidado la salud de los seres
humanos y por lo tanto es necesario garantizar la confianza psicologica
del paciente en su médico y viceversa, para crear un clima de
transparencia y lealtad que permita lograr el objetivo comun de manera

eficaz.

B. DOCTRINA GENERAL.:

“(...) cuando se trata de la sancion consistente en la suspensién mas
drastica hasta por cinco anos son procedentes los recursos de
reposicion para ante el mismo Tribunal o el subsidiario de apelacién para
ante el Ministerio de Salud (articulo 89 Ley 23 de 1981), lo cual otorga
mayor garantia al inculpado. Con respecto al debido proceso sin
perjuicio de lo anterior estima la Corte que ademas, en tratandose de
funciones administrativas como son las que desempefian el Tribunal de
Etica Médica para los efectos de la aplicacion de las sanciones contra
las faltas a la ética médica, por parte de los profesionales médicos y de
acuerdo con su gravedad o con la reincidencia en ellas, resulta aplicable

el articulo 12 del Decreto 2304 de 1989 que subrogé el articulo 82 del
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C.C.A,, en virtud del cual la jurisdiccién contencioso administrativa tiene
competencia para conocer y juzgar controversias y litigios
administrativos originados en la actividad de las personas privadas que
desempefien funciones administrativas, lo que da mayor garantia al
debido proceso dentro del régimen disciplinario aplicable a los

profesionales de la medicina".""*

"El caracter precario de la medida y la incompetencia del juez de tutela
para penetrar en el terreno reservado a otra jurisdicciéon (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-543, octubre 1 de 1992), lo cual
es aplicacion del principio constitucional sobre autonomia de los jueces
(articulos 228 y 230 C.N.), estan claramente subrayados en el articulo 8°
del Decreto 2591 de 1991”'"°

“(...) debe destacarse que el papel confiado a los tribunales de ética
meédica implica el ejercicio de un control disciplinario desde el seno de la
misma profesion sobre las conductas de los facultativos, con miras a
salvaguardar el adecuado manejo de las relaciones entre aquéllos y sus
pacientes, sus colegas, la sociedad y el Estado, todas las cuales, si
responden a principios de moralidad y ética y a los mandatos de la ley,

repercuten en beneficio de la colectividad.”'"®

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Objeto del Tribunal de Etica Médica: El papel confiado a los tribunales
de ética médica implica el ejercicio de un control disciplinario desde el
seno de la misma profesidn sobre las conductas de los facultativos, con
miras a salvaguardar el adecuado manejo de las relaciones entre

aquéllos y sus pacientes, sus colegas, la sociedad y el Estado, todas las

"4 Ibidem
"5 Ibidem
"% Ibidem

112



cuales, si responden a principios de moralidad y ética y a los mandatos

de la ley, repercuten en beneficio de la colectividad.

Alcance de las decisiones del Tribunal de Etica Médica: La
importancia de las decisiones que tales érganos adoptan no se limita al
seno del cuerpo profesional, en cuanto pueda interesar a la preservacion
de unas reglas minimas por parte de quienes practican la medicina, sino
que toca de manera directa a la sociedad, que resulta perjudicada en
grado sumo cuando esas prescripciones minimas se transgreden. Por
eso, el ordenamiento juridico reconoce efectos a las decisiones de los
tribunales de ética médica y consagra los mecanismos necesarios para
que las competentes autoridades del Estado las hagan cumplir fielmente.
Terminacion de la relacion médico paciente: En caso de que
definitivamente se pierda la confianza en el recetante, desaparece el
motivo primordial de la relacion entablada y, por tanto, a menos que las
circunstancias lo hagan imposible en la situacion concreta, puede el
enfermo actual o potencial darla por terminada y buscar los servicios de
quien, segun su buen criterio, pueda contrarrestar sus males, evitarlos o

disminuirlos.

Derecho del paciente a conocer tratamiento: Como es innegable el
interés del paciente en cuanto al tratamiento que se le sigue, goza del
derecho a conocer en qué consiste, cuales son los nombres, ya sea
cientificos o comerciales, de las sustancias que debe consumir o
aplicarse en ejecucion de la orden médica. Puede, entonces, interrogar
al médico tratante a ese respecto y éste tiene la obligacion de
responderle. Si ante el requerimiento del paciente, se niega el facultativo
a suministrarle la informacién a la que tiene derecho, pone en grave
peligro sus derechos fundamentales y, aparte de las sanciones que se le
pudieran imponer por transgredir los principios éticos que lo vinculan,
puede ser demandado en accion de tutela, dada la indefension del

enfermo, para que cumpla con la indicada obligacion.
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La excepcion a lo anterior se da cuando hay “ (...) una posible vy licita
reserva del diagndstico sobre las enfermedades que padezca el
paciente, en casos extremos, cuando precisamente por razén del estado
de salud de aquél, segun la apreciacion del facultativo, una informacion
completa al respecto, transmitida de manera abrupta o sorpresiva,
pudiera precipitar desenlaces fatales. Se trata de eventos extraordinarios
que ameritan un trato de suyo excepcional y aislado, y que no se pueden
convertir en reglas generales, pues en ellos la actitud del médico se halla
estrictamente condicionada por las circunstancias del caso concreto,
bajo la unica justificacion de hacerse indispensable en guarda de la

salud y la vida del paciente.”""’

Subsidiariedad de la accion de tutela: “ La Corte Constitucional ha
insistido en que del articulo 86 de la Carta Politica resulta el caracter
subsidiario de la accién de tutela, la cual no puede ser intentada cuando
el accionante goza de otro medio otorgado por el ordenamiento juridico
para la proteccidon de sus derechos, salvo el caso extraordinario de que
ante el juez se acredite plenamente la inminencia de un perjuicio
irremediable frente al cual seria inutil o tardia la decisién en el proceso
ordinario.”"®

“(...) la existencia del otro medio de defensa judicial, para poder excluir
la accion de tutela, debe ser apto y eficaz para la defensa del derecho
constitucional conculcado y no puramente formal o encaminado a la

proteccion de otros derechos” ™

Caracter de los procesos cursados en el Tribunal de Etica Médica:
“(...) ha puesto de presente que los procesos que se siguen en los
tribunales de ética médica, los cuales implican el ejercicio de funciones
publicas por particulares en materias, términos y condiciones definidos

por la ley (articulo 210 C.P.), tienen el caracter de disciplinarios y que la

"7 Ibidem
"8 Ibidem
"9 Ibidem
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impugnacién de las decisiones correspondientes obedece a las reglas
establecidas para las determinaciones que adoptan las autoridades

administrativas.”'?°

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO
LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA
DE LA JURISPRUDENCIA

La sentencia materia de analisis y discusion desarrolla dos
planteamientos basicos, uno referente a la accién de tutela impetrada y
otro dirigido a determinar si constituye falta disciplinaria la formulacion de

medicamentos y tratamientos de manera desordenada.

En cuanto al primer problema, se debe resaltar, que en el caso concreto
el accionante ha debido agotar la jurisdiccidon contencioso administrativa,
mediante la presentacién de una accion de nulidad y reestablecimiento
del derecho e inclusive le era posible obtener la suspensién provisional
de los actos objeto de su ataque y en ese sentido no tener la necesidad

de acudir a la jurisdiccion constitucional para hacer valer sus derechos.

En esa medida, se puede deducir que, como en anteriores ocasiones lo
ha expuesto la Corte, la accién de tutela es un mecanismo mediante el
cual exclusivamente se protegen los derechos constitucionales
fundamentales y por lo tanto no puede ser utilizada para hacer respetar
derechos que solo tienen rango legal, ni para hacer cumplir las leyes, los
decretos, los reglamentos o cualquier otra norma de inferior categoria.
Ademas, hay que recordar que los jueces, cuando resuelven acciones
de tutela, no estan actuando en ejercicio de sus competencias
ordinarias, ni segun las reglas propias de la ley civil, penal, laboral o

administrativa, sino que lo hacen como integrantes de la jurisdiccion

20 |bidem
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constitucional, con arreglo a los mandatos de la Carta Politica, y en
desarrollo de la muy especifica funcién de salvaguardar los derechos
fundamentales.

Sobre el particular cabe anotar que la accion de tutela interpuesta en el
caso concreto resulta improcedente y el actor debe agotar los demas
medios judiciales que la ley establece para que asi en ultima instancia
esté debidamente facultado para utilizar el procedimiento constitucional

consagrado en el articulo 86 de la Carta Politica.

Respecto al segundo cuestionamiento, es posible afirmar que la
conducta de los profesionales de la medicina encaminada a la
formulacion de medicamentos y tratamientos en forma desordenada y
descoordinada constituye falta a la ética profesional, pues la Corte asi lo
establecio dentro de los puntos expuestos a largo de la sentencia. Es por
lo anterior, que se puede establecer que las funciones ejercidas por los
médicos son de caracter publico y en esa medida, tienen el deber de
cuidar y proteger la salud de los particulares garantizando al paciente la
informacion suficiente sobre el tratamiento, generando de esta manera la
confianza que se requiere para que el mismo acceda a las indicaciones
médicas que el profesional haga. Todo lo anterior para propiciar un clima

de transparencia y lealtad en la relacién médico — paciente.

Para que la anterior afirmacién se constituya, es necesario que el
profesional médico deje constancia escrita de las actuaciones médicas
que lleve a cabo con el paciente, pues la misma Ley 23 de 1981 en el
articulo 33 establece tal exigencia, a fin de evitar futuras controversias

que le generen un proceso ético — disciplinario.

El paciente, como sujeto pasivo de la relacidén entablada con el médico,
tiene derecho a conocer en su totalidad el tratamiento que se le va a
brindar con todos sus efectos, con el fin de que pueda dar su

consentimiento informado de acuerdo a todas las explicaciones

116



suministradas por el profesional médico. Lo anterior, con el fin de evitar
un grave peligro a los derechos fundamentales del enfermo, debido al

estado de indefension en el que se encuentra.

Finalmente y de acuerdo a los planteamientos esgrimidos, se puede
concluir que la decision tomada por la Corporacién fue acertada, por
cuanto al confirmar las sentencias materia de revision se defiende y
protege tanto el mecanismo constitucional denominado accién de tutela,
como el derecho del paciente a ser informado veraz y claramente de los
tratamientos médicos que se le formulan a fin de evitar la constitucion de
falta disciplinaria al médico con un consiguiente proceso ético—

disciplinario.

117



. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA

TUTELA (T)

. NUMERO DE SENTENCIA:

T-161/98

. FECHA DE LA SENTENCIA:

29 DE ABRIL DE 1998

. MAGISTRADO PONENTE:

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
HERNANDO HERRERA VERGARA
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:

NINGUNO

. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:

NINGUNO

. VOTACION:
3/3

. ACTOR O ACCIONANTE:

YIRA LUZ CASTANEDA PATINO

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:

PERSONA NATURAL (P.N)
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11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
NO HUBO

12.INTERNVINIENTES:
NO HUBO

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL:
El magistrado sustanciador solicit6 a CAPRECOM E.P.S. la constancia

del pago de los honorarios que le adeudaba a la peticionaria.

14. TEMAS:
SERVICIO PUBLICO DE SALUD-Calidad/DERECHOS DEL MEDICO
ANTE LAS E.P.S. Y EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGADA-
Remuneracién proporcional, justa y oportuna
DERECHO AL TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS-
Proteccion en todas sus modalidadessDERECHO DEL MEDICO AL
TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS-Remuneracion
proporcional al servicio prestado
MEDICOS ANTE E.P.S. Y EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGADA-
Pago oportuno de honorarios
MUJER TRABAJADORA EMBARAZADA-Pago oportuno de honorarios

REMUNERACION-Reajuste periodico

15.HECHO OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:

= La peticionaria, presté sus servicios profesionales médicos a la Caja
de Prevision Social de Comunicaciones "CAPRECOM E.P.S.",
Regional de esa ciudad, desde el 13 de agosto de 1996, inicialmente
sin formalidad escrita alguna y después -a partir del 7 de marzo de
1997- por orden de prestacién de servicios profesionales emitida por la
entidad.
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= El 7 de junio se dio por terminada la orden de prestacion de servicios,

sin haberse cancelado a la profesional las respectivas mensualidades.

= La peticionaria se encontraba en estado riesgoso de embarazo por lo
cual necesitaba con urgencia el dinero que la E.P.S le adeudaba y asi
poder trasladarse a Bogota para recibir tratamiento acorde con su
estado. La anterior fue una de las razones por las cuales la peticionaria
solicité el pago urgente de los dineros que se le adeudaban sin lograr la

agilizacion en el tramite de pago.

= Hasta la fecha de instauracion de la tutela (23 de octubre de 1997), la

solicitante no habia obtenido el pago de sus servicios profesionales.

= El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena, concedio la tutela
de manera transitoria por cuanto pudo haber acudido a la jurisdiccidn
competente para conocer del asunto y ademas, en virtud del estado en
el que se encontraba la peticionaria. También ordené a CAPRECOM

E.P.S. pagar los honorarios adeudados en un término de 48 horas.

=La Corte Constitucional Confirma en todas sus partes el fallo de
instancia pero no impartié6 orden adicional alguna por cuanto segun
documento que obra en el expediente suministrado por CAPRECOM

E.P.S., la actora ya recibi6 el pago de lo que le adeudaba.

15.DECISION EN MATERIA DE ACCION DE TUTELA:
CONCEDER (C)

16.ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:
NO HUBO
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17.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Problema juridico:

= Determinar si existe algun tipo de justificacion para retardar o negar

el pago de las obligaciones derivadas de una relacién laboral.

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

En cuanto al problema juridico planteado a lo largo de la sentencia la

Corte manifesté lo siguiente:

“ Nada justifica el comportamiento negativo, renuente o dilatorio, respecto a las
obligaciones en materia laboral y en el campo del reconocimiento y cancelacion
de los servicios médicos profesionales cuando la entidad contratante es de
aquellas que, como las E.P.S. o las empresas de medicina prepagada, reciben
aportes permanentes de afiliados y patronos, y en algunos casos del propio
Estado, precisamente para que cumplan su funcion en los aspectos que implica
la cobertura de la salud publica, entre los cuales la actividad de los facultativos

resulta ser esencial y permanente.”

Segun lo expuesto por la Corporacién a lo largo del fallo, se puede
establecer, que toda persona que presta un servicio, bien sea mediante
contrato de trabajo o mediante otra modalidad, tiene derecho a recibir
una contraprestacion en dinero, proporcional a la labor desempefiada.
En el caso concreto, el profesional médico tiene derecho a ser
remunerado de tal forma que se le reconozca su derecho fundamental a
un trabajo en condiciones dignas y justas, y a que su actividad no sea en
ninguna forma explotada por aquellas entidades a quienes se les permite
la intermediacién de la prestacidon del servicio de salud y de seguridad

social segun lo preceptuado en la Carta Politica.
Ahora bien, es claro, que la actora se encuentra debidamente protegida

por el Estado y en esa medida CAPRECOM E.P.S. esta en la obligacion

de pagar los honorarios adeudados. Adicionalmente, cabe anotar que en
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reiterada jurisprudencia, se ha enaltecido la proteccidn especial que
merece la mujer trabajadora, particularmente si es cabeza de familia y

con mucha mayor razon si se encuentra en estado de embarazo.

Por todo lo anteriormente expuesto se puede determinar que no existe
justificacion alguna a la dilacion o retardo injustificado del pago de los
emolumentos a los que tenga derecho el trabajador, y en ese sentido, la

Corporacion confirma el fallo de instancia.

B. DOCTRINA GENERAL.:

“El trabajo, segun la Constitucién Politica, es un derecho fundamental y
a la vez una obligacién social, que merece, en todas sus modalidades, la
especial proteccion del Estado.”

“ Los trabajadores, segun el articulo 53 de la Constitucion, tienen
derecho a una remuneracion minima, vital y mévil, lo cual significa que
el desempefio de sus labores esta condicionado al pago periodico de las

sumas que el patrono se obliga a cancelarles.”

‘(..)la salud, independientemente de quién lo preste (Estado o
particulares), es un servicio publico cuya prestacion, por tener incidencia
en la calidad de vida de las personas, exige altos niveles de eficiencia,
constancia y credibilidad de parte de los entes a cuyo cargo se

encuentra.”'?!

“(...) las entidades clinicas y hospitalarias como las E.P.S. y las
empresas de medicina prepagada tienen la obligacion de velar por la
calidad de los servicios medicos y, por tanto, lo que de ellas se espera
es que contraten facultativos generales y especializados del mas alto

nivel profesional, que brinden seguridad a pacientes, afiliados y
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usuarios, lo que a su vez exige justa, adecuada y profesional
remuneraciéon de aquéllos, acorde con su grado de preparacion,
especialidad, experiencia, tipo o clase de servicio prestado vy

caracteristicas de la enfermedad que tratan.”'?2

Es constitucional “ (...)el articulo 1 de la Ley 23 de 1981, segun la cual el
trabajo o servicio del médico sélo lo beneficiara a él y a quien lo reciba y
nunca a terceras personas que pretendan explotarlo comercial o

politicamente(...)"'?®

Segun la estructura planteada en la Ley 100 de 1993, se le garantiza al
meédico no solo el derecho a recibir una contraprestacion justa por la
actividad que desempenie, sino que también lo protege de las terceras
personas que pretendan explotarlo econémica y politicamente. Es por
esto que las E.S.S o I.P.S., al contratar con los profesionales de la
medicina deben garantizar el pago de todos los emolumentos que se

desprendan de la actividad prestada.

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL.:

Proteccion al trabajo: el trabajo en condiciones dignas y justas es un
derecho fundamental cuyo ejercicio debe ser protegido "en todas sus
modalidades", lo cual significa que la garantia constitucional cubre a
todas las profesiones y oficios y tanto a los empleados publicos y
privados en sus distintos niveles como a los trabajadores independientes
y, claro esta, a quienes desempefian actividades propias de las
llamadas profesiones liberales. Todos los trabajadores tienen derecho
legitimo y constitucionalmente garantizado a recibir, segun el caso, el

salario o los honorarios proporcionales a los servicios que prestan.

121 Sentencia T-161/98, M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
122 |bidem
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Reajustes periddicos en la remuneraciéon: La remuneracion y su
periodico reajuste, son dos elementos que conforman, desde el punto de
vista constitucional, derechos inalienables de todo trabajador, que
correlativamente implican obligaciones ineludibles de los empleadores.
Ningun patrono publico ni privado tiene autorizacidon constitucional para
establecer que sélo hara incrementos salariales en el nivel minimo y que
dejara de hacerlos indefinidamente en los distintos periodos anuales

cuando se trata de trabajadores que devengan mas del salario minimo.

Dignidad y justicia de las condiciones de trabajo: En el aspecto de
la remuneracion, ésta debe ser proporcional a la cantidad y calidad de la

actividad desplegada por el trabajador.

El trabajo como derecho y obligaciéon social: Debe gozar en todas
sus modalidades de una especial proteccion del Estado y ademas, la
persona tiene derecho al mismo en condiciones dignas y justas, lo que
constituye uno de los principios fundamentales de nuestro Estado social
de derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y

la solidaridad de las personas que la integran (articulos 1y 25 CP.).

Fines perseguidos por el nuevo esquema de la seguridad social: el
nuevo esquema de Seguridad Social consagrado por el articulo 48
constitucional y desarrollado por la Ley 100 de 1993, en virtud de la cual
se crearon las Entidades Promotoras de Salud, las Instituciones
Prestadoras de Salud y el Plan Obligatorio de Salud, fijando las nuevas
condiciones del Sistema de Seguridad Social, persigue la ampliacion de
la cobertura del servicio de salud a través de la subordinacion laboral o
mediante contrato de prestacion de servicios profesionales de
destacados especialistas de la medicina que han contribuido a la

eficiencia, universalidad y solidaridad de la seguridad social en el pais.

2 |bidem
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18. DOCTRINA ADICIONAL:

Segun lo expresado por la Corte Constitucional. Sala Plena en Sentencia C-
106 del 6 de marzo de 1997. M.P.: Dr. Hernando Herrera Vergara, se puede

extractar lo siguiente:

“(...) es indudable que el precepto sub-examine se constituye en un principio
rector del ejercicio de la actividad médica, indispensable para garantizar la
mision del médico dentro del seno de la sociedad, la relacion de éste con su
paciente, asi como la proteccion frente a actos de terceros ajenos a la
relacion médico-paciente, que conlleven la explotacion comercial o politica
de dicho servicio. Presupuestos éstos que se encuentran en concordancia
con los postulados del Estado social de derecho, la dignidad humana, la
defensa y proteccidén de los derechos, asi como la prevalencia del bien

comun".

De acuerdo con la jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional. Sala
Cuarta de Revisién en Sentencia T-146 del 17 de abril de 1996. M.P.: Dr.

Carlos Gaviria Diaz, se puede extractar lo siguiente:

"El trabajo socialmente productivo es base de la organizacion politica de la
sociedad (Preambulo y articulo 1 C.P.), puesto que permite atender a la
subsistencia de las personas que no cuentan con rentas u otra fuente de
ingresos distinta a la salarial, y hace viable la convivencia pacifica de los
miembros de la poblacion. Para que a través del trabajo puedan lograr las
personas unas condiciones dignas de vida, la Constitucion prevé una serie
de derechos y garantias, como por ejemplo el derecho a la educacién, que
les permite calificar su fuerza laboral, la libertad de escoger profesion u
oficio que las faculta para desarrollar libremente su personalidad y
aprovechar de la manera mas conveniente sus capacidades, la libertad de
asociarse para procurar fines econdémicos licitos, y la garantia de un trabajo

en condiciones dignas y justas.”
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20. DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO LAS
LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA DE LA
JURISPRUDENCIA:

La salud es un servicio publico, cuya prestacién se encuentra a cargo del
Estado, éste delega en buena parte a las E.P.S. la prestacion de este servicio
para que como obligacién principal contrate a los profesionales de la medicina
idéneos para que presten de manera eficiente dicho servicio y de esta manera
garantizar el derecho a la salud que todas las personas les asiste. De lo
anterior se desprende, que son las E.P.S. las encargadas de remunerar de
manera justa y digna a quienes prestan sus servicios. El pago de estos
emolumentos debe hacerse de manera oportuna y se debe recompensar el
esfuerzo realizado en contraprestacion a la labor ejercida por el galeno. Esta
remuneracion debe ser minima, vital y movil, lo cual significa que el patrono se
obliga a cancelar peridédicamente el pago del salario acordado. Sin perjuicio de
lo anterior, dicha remuneracidén debe ser reajustada anualmente de acuerdo a
la inflacion, por cuanto si en cada periodo no se aumenta el salario, implicaria
una disminucién real de los ingresos de los médicos y en consecuencia un
enriquecimiento sin causa por parte del patrono quien recibiria a cambio la

misma cantidad y calidad de trabajo a un menor precio.

Asi mismo, el Estado Social de Derecho protege de manera especial a la mujer
trabajadora, particularmente si es cabeza de familia y con mucha mayor razén
si se encuentra en estado de embarazo. Por lo anterior, el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Cartagena, protegiendo el derecho a la remuneracion
del trabajo, orden6 a CAPRECOM E.P.S. el pago de los honorarios adeudados

a la doctora Yira Luz Castaneda Patifo.
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De otra parte, la Corte Constitucional, en revision del mencionado fallo, expuso
que al estar la peticionaria en estado de gravidez riesgosa, con consiguientes
peligros para su vida y del que esta por nacer, confirma el fallo de instancia y
dispone que la situacion amerita un examen mucho mas riguroso en el estrado
judicial acerca de la conducta de los patronos o contratantes de sus servicios
por cuanto estos incurrieron en una accion indolente y desconsiderada
ignorando los derechos laborales de la afectada y generando una violacion
inmensa a los postulados del Estado Social de Derecho y a la efectividad de las
garantias constitucionales plasmadas en defensa del sector femenino de la

poblacion.
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9. ACTOR O ACCIONANTE:
JAIME ALBERTO MIRANDA ARROYO

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:
PERSONA NATURAL (P.N)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
Sl

12.INTERNVINIENTES:
JAIME NORBERTO ESCANDON ESPINOZA — REPRESENTENTE
JUDICIAL DEL MINISTERIO DE SALUD.
EDGAR SAAVEDRA ROJAS — REPRESENTANTE DEL TRIBUNAL
NACIONAL DE ETICA MEDICA.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
NO

14. AUDIENCIA PUBLICA:
NO

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES:
La Corte Constitucional se declaro inhibida para pronunciarse respecto
de la frase “ en los caso previstos por la ley “ del literal d) del articulo 38
de la Ley 23 de 1981.

16.TEMAS:
SECRETO MEDICO/ETICA MEDICA
SECRETO PROFESIONAL-Facultad del legislador de regularlo
SECRETO PROFESIONAL-Alcance
SECRETO MEDICO
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SECRETO MEDICO-Revelacion a autoridades judiciales/INFORME
SANITARIO-Restriccion en cuanto individualizacion de paciente
SECRETO MEDICO-Revelacién a familiares del paciente

SECRETO MEDICO-Revelacién a los interesados cuando esté en
peligro la vida

DEBER DE GUARDAR SECRETO

17.NORMA OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:
Demanda de Inconstitucionalidad contra los Articulos 37 (parcial) y 38
(parcial) de la Ley 23 de 1981 “Por la cual se dictan normas en materia

de ética médica”

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 las disposiciones legales.

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;

c) 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;
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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.

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:

EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA (E.C)

19.ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:

Ninguna

20. TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

Problema Juridico: De acuerdo a las consideraciones efectuadas por el

accionante en la demanda, se pueden deducir los siguientes problemas

juridicos:

Determinar si la revelacion de la informacion médica al paciente
constituye violacion al secreto profesional
Determinar si la revelacion de la informacion médica a los familiares
del paciente constituye violacién al secreto profesional

« Determinar si la revelacion de la informacibn médica a los
responsables del paciente, cuando se trate de menores de edad o de
personas totalmente incapaces, constituye violacion al secreto
profesional
Determinar si la revelacion de la informacién médica a las
autoridades judiciales o de higiene y salud, constituye violacion al
secreto profesional

« Determinar si la revelacion de la informacibn médica a los
interesados, cuando por defectos fisicos irremediables,

enfermedades graves, infecto-contagiosas o hereditarias que pongan
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en peligro la vida del cényuge o de su descendencia, constituye

violacion al secreto profesional

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

En cuanto al primer problema planteado, la Corte dispuso lo

siguiente:

“(...) las revelaciones del médico a su paciente, lejos de significar la violacion
del secreto profesional, constituyen el cumplimiento del deber minimo de
informacién al cual esta obligado con el objeto de garantizar que de su parte

pueda darse un grado adecuado de conocimiento informado. (...)”

Por lo anterior, se puede deducir, que el titular del derecho al secreto
profesional es el paciente y las revelaciones que el médico le hace no
constituyen violacion al secreto médico. Para que lo anterior, se
pueda configurar, es necesario que el paciente manifieste su
consentimiento de manera idénea, es decir, aceptando o rehusando
la accion médica luego de haber recibido la informacion que el
médico ha debido dar con suficiente prudencia.

Teniendo en cuenta el segundo problema juridico mencionado, la

Corte se pronuncio de la siguiente manera:

“ El desvelamiento de la informaciéon 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 informacion, 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
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mayor razén podra negarse a una modalidad del mismo que comporte el

conocimiento o la intervencién de sus parientes préximos(...)”

“ Cuando no es posible o factible obtener el consentimiento del paciente -
estado mental anormal, inconsciencia o minoridad -, la revelacién 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 Gltimo o agencian sus derechos*'**

De conformidad con lo anteriormente expuesto, es importante resaltar
que no habra violacion al secreto profesional en los siguientes

eventos:

Cuando el paciente se encuentre en condiciones aptas para tomar la
decision de autorizar el develamiento de éste a sus familiares. Todo
esto en virtud del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad consagrado en la Constitucion Politica de Colombia.

Cuando el paciente se encuentre en estado mental anormal,
inconsciencia o minoridad, la revelacién del secreto profesional a los
familiares es necesaria para proteger la salud y la vida de éste. Es
asi, como los familiares asumen la representacion y agencian los

derechos del paciente.

El tercer problema juridico fue resuelto por la Corte Constitucional
asi:

“ 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.” “ (..) El suministro de las
informaciones médicas a los 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

24 Sentencia 264 de 1996, M.P.Eduardo Cifuentes Mufioz, Junio 13 de 1996
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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 informacién 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(...)”125

Es necesario resaltar, que con la configuracién de la representacion
legal, no se quebranta el secreto profesional, por cuanto es funcién
primordial de los representantes legales expresar el consentimiento
en nombre de sus representados. Adicionalmente, se debe tener en
cuenta que tal representacion debe hacerse sin perjuicio del derecho
del menor quien dependiendo del impacto del tratamiento y de su

grado de madurez podra dar su consentimiento de acuerdo a su

autonomia actual y futura.

La Corte Constitucional, frente al cuarto problema juridico planted lo

siguiente:

“ (...) 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.(...)”

“ 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
individualice al paciente.(...)” “ (...) la unica forma de no violar el secreto
médico, en este contexto, es el de reportar la novedad, sin aludir al dato

particularizado.” 126

Se puede inferir, que no habra violacién al secreto profesional

cuando la presentacion de un peritazgo o dictamen médico dentro de

25 |bidem
126 |bidem
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una actuacion procesal haya sido ordenado validamente por
autoridad competente, pues en este caso el médico se encuentra en
cumplimiento de un encargo legal. De otra parte, los informes
sanitarios o epidemiolégicos que emita el médico no podran hacerse
de manera particular individualizando al paciente por cuanto podria

acarrear una discriminacion al sujeto que padece la epidemia.

Frente al quinto problema juridico planteado, la Corte Constitucional

se pronuncié de la siguiente manera:

“ 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 conyuge o de su descendencia”, indica que el
Legislador ha resuelto el conflicto entre la vida y la inviolabilidad del secreto,

optando por la primera(...)”

“ 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.”'?

A partir de lo anterior, se puede determinar que no habra violacién al
secreto profesional cuando la vida del cédnyuge o descendencia del
paciente estén en peligro cierto e inminente y no haya modo idéneo
distinto para conjurarlo. Es por esta razén, que el legislador resolvio
el conflicto dando primacia a la vida y desplazando el valor de la

confianza y la inviolabilidad al secreto profesional.
B. DOCTRINA GENERAL:
(...)Ja Ley 23 de 1981 recogi6 el denominado "Juramento Hipocratico",

consagrado en la Declaracién de Ginebra (adoptada en 1948 por la

Asamblea General de la Asociacién Médica Mundial) que establece la
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obligacion de guardar y respetar los secretos confiados en razén del

ejercicio de la profesién médica(...)”'?

“(...) la Resolucién N° 13437 expedida por el Ministerio de Salud, que
establece como derecho del paciente el manejo confidencial y secreto de
los informes sobre su historia clinica y la necesidad de su autorizacion

para que tales informes puedan ser conocidos por terceros.(...)”129

“(...) La relacién médico-paciente, desde el punto de vista juridico no
puede, en este caso, prescindir de los representantes legales del menor

o del incapaz(...)""*

Es atribuible al legislador la facultad de formular reglas que contribuyan
a concretar el alcance, las condiciones y los procedimientos necesarios

para asegurar la eficacia y aplicabilidad del secreto profesional.

(...) todo tratamiento, aun 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: 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.”"’

La presentacion de un dictamen o de un peritazgo cuando han sido
ordenadas validamente por un juez o autoridad competente en un
proceso 0 actuacion no puede considerarse violatorio al deber de sigilo

por cuanto corresponde al cumplimiento de un cargo legal.

27 |bidem
28 |bidem
29 |bidem
%0 |bidem
3 Ibidem
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C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Historia Clinica:

“La historia clinica, su contenido y los informes que de la misma se
deriven, estan sujetos a reserva y, por lo tanto, solo pueden ser
conocidos por el médico y su paciente (Sentencia T-161 de 1993. M.P.

Antonio Barrera Carbonell).”'%2

“ So6lo con la autorizacién del paciente, puede revelarse a un tercero el
contenido de su historia clinica (Sentencia T-413 de 1993. M.P. Carlos

Gaviria Diaz).”"®

“ Levantada la reserva de la historia clinica, su uso debe limitarse al
objeto y al sentido legitimos de la autorizacion dada por el paciente
(Sentencia T-413 de 1993. M.P. Carlos Gaviria Diaz).” '

“ Datos extraidos de la historia clinica de un paciente, sin su
autorizacion, no puede ser utilizados validamente como prueba en un
proceso judicial (Sentencia T-413 de 1993. M.P. Carlos Gaviria

Diaz).”®

Secreto Profesional:

“ 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

32 |bidem
33 |bidem
3 |bidem
% |bidem
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puramente subjetivas que, por ser tales, deben permanecer

ocultas.(...)""*®

“ La estructura del secreto ofrece un cuadro en el que se destaca una
persona que confia a un determinado profesional una informacién que
no puede trascender por fuera de esa relacién o que le permite conocer
€ inspeccionar su cuerpo, su mente o sus sentimientos mas reconditos,
todo lo cual se hace en razén de la funcién social que desempefia el
profesional y a través de la cual se satisfacen variadas necesidades

individuales (...)""®

“ No puede el Legislador sefialar bajo qué condiciones puede
legitimamente violarse el secreto profesional (Sentencia C-411 de 1993.

M.P. Carlos Gaviria Diaz).”"*®

“ El profesional depositario del secreto profesional esta obligado a
mantener el sigilo y no es optativo para éste revelar su contenido o
abstenerse de hacerlo (Sentencia C-411 de 1993. M.P. Carlos Gaviria

Diaz).”"%®

“ En situaciones extremas en las que la revelacion del secreto tuviere
sin duda la virtualidad de evitar la consumacion de un delito grave
podria inscribirse el comportamiento del profesional en alguna de las
causales justificativas del hecho (C.P. art. 29) (Sentencia C-411 de
1993. M.P. Carlos Gaviria Diaz).”'*°

Relacion Médico — Paciente:

“ Las revelaciones que el médico hace al paciente, no entrafian violacién
al secreto médico. El titular del derecho al secreto profesional es el

paciente. Las informaciones que el médico suministra al paciente,

%6 |bidem
37 |bidem
38 |bidem
39 |bidem
0 Ibidem
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permiten a éste conocer su realidad vital y sélo en estas condiciones
podra eventualmente dar su aprobacion consciente a los tratamientos y

terapias que indique el primero.(...)""*'

“(...)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.(...)""*

Consentimiento idéneo:

“(...)El consentimiento idéneo, se presenta cuando el paciente acepta o
rehusa la accién médica luego de haber recibido informaciéon adecuada
y suficiente para considerar las mas importantes alternativas de

curacion.”3

Consentimiento Informado:

Es deber del médico informar anticipadamente al paciente y con debida
prudencia sobre los riesgos y secuelas del tratamiento. La efectividad
del principio de autonomia esta ligada directamente a este

consentimiento.

21.SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

La Corte Constitucional declara EXEQUIBLE la frase demandada del
articulo 37 de la Ley 23 de 1981, que reza "(...) salvo en los casos
contemplados por disposiciones legales”, pero sélo en relacion con las
hipétesis contenidas en el articulo 38 de la misma Ley y con las

salvedades que se establecen en los numerales siguientes.

! Ibidem
2 |bidem
3 |bidem
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Adicionalmente, declara EXEQUIBLE el literal b) del articulo 38 la Ley 23
de 1981, salvo en el caso de que el paciente estando en condiciones de
tomar por si mismo la decision de autorizar el levantamiento del secreto

profesional médico a sus familiares, se oponga a ello.

De ofra parte, declara EXEQUIBLE el literal c) del articulo 38 de la Ley
23 de 1981 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

sobre la reserva de ciertos datos de su intimidad.

Asi mismo, declara EXEQUIBLE la primera frase del literal d) del articulo
38 de la Ley 23 de 1981, salvo cuando se trate de informaciones que el
paciente ha confiado al profesional y cuya declaracién pueda implicar
auto incriminacién, y siempre que en los informes sanitarios o

epidemioldgicos no se individualice al paciente.

Igualmente, se declara INHIBIDA para pronunciarse respecto de la frase
"en los casos previstos por la ley" del literal d) del articulo 38 de la Ley
23 de 1981.

Finalmente, declara EXEQUIBLE el literal e) del articulo 38 de la Ley 23
de 1981, bajo el entendido de que la situacion a la que se alude
objetivamente corresponda a un peligro cierto e inminente y siempre que

no exista un medio idéneo distinto para conjurarlo.
22.DOCTRINA ADICIONAL:
Procurador General de la Nacion:
“(...) el secreto profesional es en la Carta de 1991 un derecho absoluto,

cuya custodia no es optativa sino obligatoria en todo caso". Concluye,

entonces, que ni la ley ni la ética pueden fijar el contenido y alcances del
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secreto profesional y, por esto, las expresiones " Entiéndase por secreto
profesional médico aquello que no es ético o licito revelar sin justa
causa" y "salvo los casos contemplados por disposiciones legales",
contenidas en el articulo 37 de la Ley 23 de 1981, son
inconstitucionales.”'**

En cuanto al articulo 38 de la Ley 23 de 1981, hay que decir que “...)
siendo el paciente el 'duefio’' de tal informacion, por asi decirlo, seria
viable la revelacién del secreto profesional si media lo que se ha dado en
llamar el 'consentimiento informado' del enfermo”. " En razén de lo
anterior, el concepto fiscal solicita la declaratoria de exequibilidad del
articulo 38 siempre y cuando "sus prescripciones se apliquen bajo el
entendimiento de que en cada una de las cinco causales alli
contempladas, interviene el consentimiento del paciente, cuando este lo

puede expresar".'*

Ministerio de Salud:

“(...) la inviolabilidad del secreto profesional consagrada en el articulo
74 de la Constitucion no puede llevarse al punto de establecer que, en
determinados eventos tendentes a "evitar un perjuicio o proteger la
salubridad de la comunidad", los profesionales de la medicina no puedan

revelar los secretos a ellos confiados (...)""*°

23. DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SU ACIERTOS Y SU DEBILIDADES Y SUGIRIENDO
LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA
DE LA JURISPRUDENCIA:

Teniendo en cuenta los lineamientos jurisprudenciales planteados por la
Corte Constitucional a lo largo del presente fallo, se ha podido

determinar que la ética médica es el pilar del cual se desprenden

4 Ibidem
%5 |bidem
8 |bidem
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situaciones concretas dentro de las funciones que los profesionales de la
medicina ejercen diariamente. Es asi, como el secreto profesional se
constituye en un deber legal del médico en aras de proteger la relacién
meédico-paciente. Adicionalmente, dicho deber se encuentra consagrado
en la Constitucion, garantizando el ejercicio de la libertad intima de cada
persona y evitando que las revelaciones externas sean conocidas por
terceras personas a las cuales no les concierne tener acceso a la
informacion exteriorizada. No obstante, existen situaciones extremas en
las que la revelacion del secreto profesional se hace necesaria en virtud
del bienestar general y en ocasiones el del mismo paciente, lo que
significa que el secreto profesional no es un deber absoluto sino un
deber relativo ya que con el acaecimiento de ciertas situaciones
definidas expresamente por la ley se puede dar lugar a su develamiento

sin perjuicio de la inviolabilidad del mismo.

El analisis constitucional efectuado por la Corporacién se centré en el
estudio de los articulos 37 y 38 de la Ley 23 de 1981 mediante la cual se
dictaron normas en materia de ética médica, concluyendo que no habra
violacion al secreto profesional cuando el médico haga revelaciones
directas al paciente, por cuanto estas se hacen necesarias para
obtener el consentimiento informado de éste en la toma de las
decisiones relacionadas con su salud. De igual forma, la excepcion se
configura en el evento en que no sea posible obtener el consentimiento
del paciente, ya sea por que padece de estado mental anormal,
inconsciencia o minoridad, caso en el cual los familiares asumen su

representacion protegiendo la salud y la vida del familiar afectado.

En el caso en que se presente la figura de la representacion legal no
habra lugar a la violacion del sigilo profesional, por cuanto el médico
debe procurar el consentimiento informado de los representantes
quienes tienen la facultad juridica de tomar decisiones respecto a sus

representados.
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No puede considerarse violacion del sigilo profesional cuando exista una
diligencia procesal ordenada por la autoridad competente en la que
interviene el médico pues el dictamen que surja de dicha actuacion
corresponde al cumplimiento de un encargo legal. Adicionalmente, si se
trata de un informe sanitario o epidemioldgico el profesional de la
medicina no podra individualizar al paciente que sufra de la epidemia a

fin de evitar discriminaciones injustas.

El legislador, continuando con las excepciones, dispuso que 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, se les podra informar la situacion del
paciente a fin de proteger su integridad primando de esta manera la vida
sobre el valor de la confianza sin que esto constituya violacion al deber

de guardar el secreto profesional.

Realizando una interpretacion exegética del articulo 74 de la Carta
Fundamental, el cual dispone que el secreto profesional es inviolable, se
puede deducir que se establece como un deber de caracter absoluto,
pero es necesario que el legislador entre a reglamentar y a desarrollar
legalmente el tema para que de esta manera se puedan proteger y
garantizar valores y derechos que per se son absolutos como lo es el

derecho a la vida y la primacia del bienestar general sobre el particular.

En esa medida, la Ley 23 de 1981 en su articulo 38 se encargd de
establecer las situaciones excepcionales en las cuales dicho sigilo puede
ser revelado. A nuestro parecer, las excepciones legales consagradas y
anteriormente mencionadas, en ningun momento van en detrimento de
otros valores constitucionales, pues la finalidad de estas es
precisamente preservar y velar por la proteccién de aquellos principios

humanos que si tienen el caracter de absolutos y que consecuentemente
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priman sobre la inviolabilidad al secreto profesional. Por todo lo
anteriormente expuesto, es claro que los preceptos demandados estan
conformes a la Constitucion y en esa medida es necesario que existan

dentro del ordenamiento juridico normas que los desarrollen legalmente.
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. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA

DEMANDA (D)

. NUMERO DE SENTENCIA:

C-280/95

. FECHA DE LA SENTENCIA:

29 DE JUNIO DE 1995

. MAGISTRADO PONENTE:

JORGE ARANGO MEJIA

. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

CARLOS GAVIRIA DIAZ

JORGE ARANGO MEJIA

ANTONIO BARRERA CARBONELL
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
HERNANDO HERRERA VERGARA
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
VLADIMIRO NARANJO MESA

FABIO MORON DIAZ

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:

NINGUNO

. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:

NINGUNO

. VOTACION:
9/9
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9. ACTOR O ACCIONANTE:
ALFONSO MIRANDA LONDONO

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:
PERSONA NATURAL (P.N)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
SI HUBO

12.INTERNVINIENTES:
El ciudadano Ramiro Borja Avila en defensa de las normas acusadas
Los ciudadanos Ignacio Ruiz Moreno y Rafael Mejia, este ultimo

presento el escrito extemporaneamente.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL.:
NO HUBO

14. AUDIENCIA PUBLICA:
SI HUBO. Se celebrd el 30 de Noviembre de 1994

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES:
Por medio de oficio 256 de 2 de Noviembre de 1994, el Sefior
Procurador general de la Nacion, Dr. Orlando Vasquez Velasquez,
comunicé su impedimento para conceptuar dentro del proceso, por
haber sido miembro del Congreso de la Republica durante la tramitacion

y aprobacién de la Ley 6 de 1991.
16. TEMAS:

TITULO DE IDONEIDAD
ANESTESIOLOGOS-Ejercicio de la profesiéon
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MEDICO-Revalidacion del titulo
EXTRANJEROS-Restricciones laborales
ANESTESIOLOGOS-Plazo para obtener titulo

COMITE NACIONAL DE EJERCICIO DE ANESTESIOLOGIA

17.NORMA OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:

Demanda de inconstitucionalidad de los articulos 2; 3; 4; 9, literal b); 10; 11y 15 de la
ley 6a de 1991 "Por medio de la cual se reglamenta la especialidad médica de

anestesiologia y se dictan otras disposiciones."
"Ley 06 de 1991

" Por la cual se reglamenta la especialidad médica de anestesiologia y se dictan

otras disposiciones"

"ARTICULO 1o0. La Anestesiologia es una especialidad de la medicina
fundamentada en las ciencias biolégicas, sociales y humanisticas. Es una
especialidad que estudia los principios, procedimientos, aparatos y materiales
necesarios para practicar una adecuada anestesia. Ademas se integra en una
forma multidisciplinaria con las otras especialidades médicas en el manejo
integral de la salud. El médico especializado en anestesiologia y reanimacion es

el autorizado para el manejo y practica de esta especialidad.

"PARAGRAFO. Por el riesgo potencial a que estan expuestos los pacientes y la
permanente exposicion a inhalacidon de gases toxicos, radiaciones y situaciones
de estrés por parte del anestesidlogo se considera la anestesiologia como una

especialidad de alto riesgo y debe tener un tratamiento laboral especial.

"ARTICULO 20. Dentro del territorio de la Republica de Colombia, sélo podra

llevar el titulo de médico especializado en anestesiologia y reanimacion y ejercer

funciones como tal:

"a) El colombiano de nacimiento o nacionalizado que haya adquirido o adquiera

el titulo en Medicina y Cirugia de acuerdo con las leyes colombianas y que haya

realizado posteriormente su entrenamiento en un programa de anestesiologia en

un_hospital universitario o adscrito a una universidad debidamente aprobado y

reconocido por los organismos competentes del Gobierno Nacional;
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"b) El _médico colombiano o extranjero nacionalizado que haya adquirido o

adquiera el titulo de médico_especializado en_anestesiologia y reanimacion _en

otros pais, equivalente al otorgado en la Republica de Colombia y que esté

debidamente diligenciado y aprobado sequin las disposiciones leqgales y los

tratados o convenios vigentes sobre la materia ante el Gobierno Nacional.

"PARAGRAFO 1. Podra también ejercer como de médico especializado en

anestesiologia_y reanimacion _aquél gue con anterioridad a la vigencia de la

presente ley haya obtenido el titulo correspondiente otorgado por facultades o

escuelas universitarias o refrendado por la Asociacion Colombiana de Facultades

de Medicina, (ASCOFAME), legalmente reconocidas por el Estado colombiano.

"PARAGRAFO 2. El médico cirujano gue se encuentre realizando su

entrenamiento _en anestesiologia, dentro de un programa aprobado por el

Gobierno nacional y respaldado, autorizado y supervisado por el centro

universitario y/o la facultad de medicina correspondiente.

"ARTICULO 3o0. Los médicos especializados en anestesiologia de reconocida

competencia que visiten nuestro pais en misiones cientificas o docentes, como

consultores o asesores podran trabajar como tales por el término de un afo con

el visto bueno del Ministerio de Salud Publica y a peticidon especial y motivada en

una_institucion, facultad o centro universitario que legalmente opere en el

territorio nacional.

"ARTICULO 40. Unicamente podra ejercer como profesional de la anestesiologia
en el territorio nacional, aquél médico que haya realizado su entrenamiento en

posgrado en anestesiologia en las facultades de medicina_de los centros
universitarios legalmente reconocidos por el Gobierno colombiano.

"ARTICULO 50. Para que los titulos y certificados expedidos en anestesiologia
por las facultades de medicina de los centros universitarios legalmente
reconocidos por el Gobierno Nacional tengan validez, deberan registrarse en los
Ministerios de Educacion y Salud obteniendo de éste ultimo la correspondiente

autorizacién para ejercer la especialidad en el territorio nacional.

"c) Seguridad social, privadas o de utilidad comin y con la remuneracion

correspondiente al cargo.

"d) Recibir los elementos basicos de trabajo de parte de dichas entidades para

lograr adecuadamente la practica de la Anestesiologia y Reanimacion.
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"PARAGRAFO.- En las entidades en donde no exista clasificacion o escalafon
para los médicos especializados en Anestesiologia y Reanimacioén, seran
nivelados y recibiran una asignacion igual a la que reciben profesionales con

especializacion o quienes desempeiien cargos equivalentes en esa entidad.

"ARTICULO 60. Los médicos especializados en anestesiologia y reanimacion
deberan inscribirse ante el Servicio Seccional de Salud en donde haya de ejercer

la especialidad.

"ARTICULO 70. De acuerdo con la naturaleza de la anestesiologia enunciada en
el articulo 10., el médico especializado en anestesiologia y reanimacion ejercera

las siguientes funciones:

"a) Asistenciales: Valorando la situacion de salud, elaborando el diagnéstico de
la anestesiologia; planeando, ejecutando y evaluando la atencion integral del

individuo, la familia y la comunidad;

"b) Docentes: Preparando y capacitando el recurso humano a través de la
ensefianza elaborada en los programas universitarios y de educaciéon médica

continuada;

"c) Administrativos: En el manejo de las politicas de salud orientadas al
desarrollo de la anestesiologia. En la direccion de servicios y programas de
diferentes complejidad en el area comunitaria, hospitalaria, ambulatoria, docente

e investigativa;

"d) Investigativa: Realizando programas y estudios que contribuyan al avance de
la tecnologia y de la practica de la anestesiologia, de su proyeccion en otros

campos de la salud y en el desarrollo de la especialidad misma.

"ARTICULO 8o. El médico especializado en anestesiologia y reanimacién al
servicio de entidades de caracter oficial, seguridad social, privada o de utilidad

comun, tendra derecho a:

"a) Ser clasificado como profesional universitario especializado de acuerdo con

los titulos que lo acredite;

"b) Recibir la asignacion correspondiente a su clasificacion como médico
especializado en anestesiologia y reanimacion o profesional universitario

especializado;
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"c) Acceder a cargos de direccion y manejo dentro de la estructura organica del
Sistema de Salud, en instituciones oficiales, de seguridad social, privadas o de

utilidad comun y con la remuneracion correspondiente al cargo;

"d) Recibir los elementos basicos de trabajo de parte de dichas entidades para

lograr adecuadamente la practica de la anestesiologia y reanimacion.

"PARAGRAFO. En las entidades en donde no exista clasificacion o escalafén
para los médicos especializados en anestesiologia y reanimaciéon, seran
nivelados y recibirdn una asignacién igual a la que reciben profesionales con

especializacion o quienes desempeiien cargos equivalentes a esa entidad.

"ARTICULO 9o. El ejercicio profesional de la anestesiologia y reanimacion se
cumplira en todas las circunstancias y lugares en donde el individuo, la familia y

los grupos lo requieran en cualesquiera de las siguientes formas:

"a) Ejercicio institucionalizado: El médico especializado en anestesiologia y
reanimacion, cumplira con las funciones enunciadas en el articulo 70., vinculado
a instituciones del sector de salud y de asistencia social hospitalaria y
comunitaria, de caracter oficial, seguridad social y privada y en servicios de

salud dependientes de otros sectores;

"b) Ejercicio independiente: El médico especializado en anestesiologia y
reanimaciéon cumplira con autonomia las funciones enunciadas en el articulo 70.,
vinculados sin relacién laboral a instituciones del sector de salud y de asistencia
social hospitalaria y comunitaria, de caracter oficial, seguridad social, privada y

en servicios de salud dependientes de otros sectores._En relacion a los

honorarios profesionales producto del ejercicio independiente de la especialidad,

las _entidades se someteran a las tarifas reglamentadas por la Sociedad

Colombiana de Anestesiologia y Reanimacion SCARE, y el Gobierno Nacional.

"ARTICULO 10. Las instituciones de salud y de asistencia social de caracter

oficial, de seguridad social y privada, solamente vincularan médicos

especializados en anestesiologia y reanimacion en el area correspondiente de

acuerdo con preceptos establecidos en la presente ley.

"ARTICULO 11. Los cargos de direcciéon y manejo organicamente establecidos en

instituciones oficiales, seguridad social, privadas o de utilidad comun

"relacionados en el area especificas de anestesiologia”, seran_desempeinados

unicamente por médicos especializados en anestesiologia y reanimaciéon de

nacionalidad colombiana.
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"ARTICULO 12. Los médicos que no acrediten la especializaciéon en

anestesiologia pero que ejerzan como anestesidlogos, deberan obtener su titulo

de especialistas, en un lapso no superior a cinco aios a partir de la sancién de

esta ley, para seguir desempenandose como tales.

"ARTICULO 13. Créase el Comité Nacional del Ejercicio de la Anestesiologia en
Colombia. Este organismo tendra caracter asesor, consultivo y de control del
ejercicio de la practica de la anestesiologia en los diferentes niveles de personal
en los aspectos técnicos, normativos y legales en la Republica de Colombia. El

Comité Nacional del Ejercicio de la Anestesiologia, estara integrado por:

"a) El Presidente de la Sociedad Colombiana de Anestesiologia y Reanimacion,

SCARE, o su representante;
"b) El Viceministro de Salud o su representante, quien lo presidira;
"c) El Director de la Superintendencia de Salud o su representante;

"d) El Director de la Asociacion Colombiana de Facultades de Medicina,
ASCOFAME, o su representante.

"PARAGRAFO 1. El Comité funcionara de acuerdo con su propio reglamento.
"PARAGRAFO 2. Las funciones del Comité seran:

"a) Ser de consulta obligatoria por parte de cualquier funcionario o entidad
publica o privada, siempre que se vayan a dictar disposiciones o se vayan a

tomar determinaciones en torno al ejercicio de la anestesiologia en el pais.

"b) Ser de consulta por parte de cualquier funcionario o entidad publica o
privada, siempre que se trate de crear, ampliar o modificar las plantas de

personal de entidades hospitalarias en el area de anestesiologia;

"c) Velar porque todo aquél que trabaje en la especialidad cumpla con los

requisitos minimos enumerados en la presente ley.

"ARTICULO 14. Se conformaran comités seccionales para el control del ejercicio
de la anestesiologia a nivel departamental, intendencial o comisarial. Estos
comités funcionaran en los departamentos, intendencias o comisarias en donde
exista una filial de la Sociedad Colombiana de Anestesiologia y Reanimacion,
SCARE. En aquellos departamentos, intendencias y comisarias donde no exista
una filial de la SCARE, el ejercicio de la especialidad estara bajo el control del

Comité Nacional. Este comité estara integrado por:
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"a) El Presidente de la filial de la Sociedad Colombiana de Anestesiologia y

Reanimacion, SCARE, o su representante;
"b) El Secretario de Salud Departamental o su representante, quien lo presidira;
"c) Un representante regional de la Superintendencia de Salud.

"PARAGRAFO. Estos Comités funcionaran de acuerdo con los reglamentos

aprobados por el Comité Nacional.

"ARTICULO 15. Cuando a juicio del Comité Nacional del Ejercicio de la

Anestesiologia y de acuerdo a la presente ley, si alquien esta ejerciendo la

especialidad _sin_estar facultado para ello, el veto del comité es suficiente para

que esta persona sea separada del carqgo o se le impida el ejercicio ilegal de la

especialidad, sin perjuicio de las sanciones (responsabilidad civil o penal) a que

este ejercicio ilegal de la profesion dé lugar.

"ARTICULO 16. Esta ley regira a partir de la fecha de su promulgaciéon y deroga

las disposiciones que le sean contrarias."

18.DECISION EN MATERIA DE CONSTITUCIONALIDAD:
Declara EXEQUIBLE (E) la totalidad de la norma y la
INEXEQUIBILIDAD (IE) de la expresion "colombiano de nacimiento o
nacionalizado", que aparece en el literal a); y, b) la palabra

"nacionalizado" que aparece en el literal c) del mismo articulo 20.

19.ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:
NO HUBO

20.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

Problemas Juridicos:

= Determinar quienes podran llevar el titulo de médico especializado en
anestesiologia y reanimacion.
= Determinar si un médico no especializado en anestesiologia,

atendiendo una urgencia esta ejerciendo tal especialidad
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= Determinar si los médicos especializados (anestesiélogos) en el pais
ejercen una posicion dominante en el mercado.
= Determinar si un extranjero especializado en anestesiologia puede

ejercer en Colombia validamente su profesion.

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Respecto al primer problema juridico la Corporacién expreso:

“En cuanto a llevar el titulo, es claro, y es ademas légico, que sélo puede hacerlo

quien lo ha obtenido en las condiciones senaladas por las leyes colombianas.”

Segun lo anterior, se puede establecer que el legislador al promulgar las
leyes puede senalar condiciones especificas para acceder a una
determinada especialidad dentro de la profesion de la medicina. Es por
ello, que la Ley 6 de 1991 en su articulo 2 consagra unos requisitos
descritos taxativamente para que un médico pueda acceder a dicho

titulo.

Respecto al segundo problema juridico, a lo largo del fallo, se establecio

lo siguiente:

“el médico no especializado que atiende inicialmente una urgencia en
anestesiologia, no esta ejerciendo esta especialidad, en el sentido en que a tal
ejercicio se refiere el articulo 20. al hablar de "llevar el titulo de médico

especializado en anestesiologia" y "ejercer funciones como tal".

Ademas, es claro que cuando el médico general y el odontélogo, dentro de su
practica habitual y ordinaria, aplican anestesia cuya finalidad no es lograr altos
niveles de insensibilizacion, no estan ejerciendo la especialidad de la
anestesiologia, y, por lo mismo, no puede entenderse que el articulo 2o0. que se

analiza les prohiba tal actividad.”
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De lo expuesto anteriormente, se puede concluir que un médico que no
esté especializado en anestesiologia al atender una urgencia no esta
ejerciendo tal especialidad por cuanto propende por el bienestar y la
salud del paciente en caso de que éste no puede ser atendido por un

especialista.

En cuanto al tercer problema juridico planteado, la Corte dispuso lo

siguiente:

No es valida la afirmacion sobre la supuesta violacion de la libre competencia y la
iniciativa privada, consagrada por el articulo 333 de la Constitucion. Es
inaceptable reducir el ejercicio de la profesion médica a su sola dimension
economica, dejando a un lado su mision humanitaria. Y tampoco es admisible
invocar la libre competencia y la libre iniciativa como si solamente se tratara de
un negocio encaminado a la obtencion de ganancias. Recuérdese que ya hace
tiempo, en 1935, la ley 67 de ese afo, califico el ejercicio de la medicina como
una "funcion social” y téngase en cuenta, ademas, el articulo 10. de la ley 23 de

1981 que determina los principios sobre los cuales se funda la ética médica:

"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 econdmico-social, racial, politico y
religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su
esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene

implicaciones humanisticas que le son inherentes".

Por todo lo dicho, hay que concluir que el articulo 20. se ajusta, en

general, a la Constitucion.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, se puede deducir que no hay
un abuso de posicion dominante en el mercado por parte de los
anestesiologos especializados en el pais, por cuanto la norma acusada
otorga la posibilidad a las personas que se especializan en el exterior a
homologar el titulo, previo cumplimiento de unos requisitos

expresamente sefialados por la ley. Ademas, hay que tener en cuenta
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que la medicina cumple una funcién social y no una actividad comercial y
en esa medida debe velarse por la proteccion integral de la salud y la
dignidad de la persona.

En cuanto al cuarto problema juridico presentado a lo largo del

pronunciamiento, se puede esgrimir lo siguiente:

“(...) No existe razon para que solamente los "extranjeros nacionalizados" puedan
ejercer tal especialidad. Cualquier extranjero puede hacerlo si tiene un titulo

reconocido en Colombia.(...)”

“(...) no existe una razén para que la ley restrinja asi el derecho al trabajo del
extranjero, y en particular el que éste tiene al ejercicio de la especialidad
mencionada. “(...)el ejercicio de la medicina y de sus especialidades, es un

servicio humanitario, que va mas alla de rigidos conceptos excluyentes.”

De lo anterior se colige que en caso de excluirse al extranjero que posee
el titulo de anestesidlogo en concordancia con las especificaciones
requeridas en Colombia, se estarian vulnerando las normas
constitucionales destinadas a la proteccion de los extranjeros en
Colombia. Es por lo anterior, que la Corporacion declara la
inexequibilidad de la expresion “Colombiano de nacimiento vy
nacionalizado” que aparece en el literal a. del articulo segundo de la

ley 6 de 1991 y la palabra nacionalizado del literal b. ibidem.

B. DOCTRINA GENERAL:

El articulo 30. del decreto 412 de 1992 define la urgencia en sus

diversas fases, asi:

"Articulo 30. Definiciones. Para los efectos del presente decreto,

adoéptense las siguientes definiciones:

"1. Urgencia. Es la alteracion de la integridad fisica y/o mental de una

persona, causada por un trauma o por una enfermedad de cualquier
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etiologia que genere una demanda de atencion médica inmediata y

efectiva, tendiente a disminuir los riesgos de invalidez y muerte.

"2. Atencion inicial de urgencia. Denominase como tal a todas las
acciones realizadas a una persona con patologia de urgencia y que
tiendan a estabilizarla en sus signos vitales, realizar un diagnostico de
impresion y definirle el destino inmediato, tomando como base el nivel de
atencion y el grado de complejidad de la entidad que realiza la atencién
inicial de urgencia, al tenor de los principios éticos y las normas que

determinan las acciones y el comportamiento del personal de salud.

"3. Atencion de urgencia. Es el conjunto de acciones realizadas por un
equipo de salud debidamente capacitado y con los recursos materiales
necesarios para satisfacer la demanda de atencién generada por las

urgencias".

DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Quien ejerce una profesion:

Ejerce las funciones propias de una determinada profesion quien
habitualmente se dedica a ellas y, ademas, se anuncia como tal. No
quien ocasionalmente, y a veces obligado por las circunstancias, realiza
un acto que en rigor corresponde, o puede corresponder, a una
determinada profesidon. La expresion "ejercer una profesion" implica

dedicarse a ella, ocuparse en ella habitualmente.

Titulo de idoneidad:

El titulo legalmente expedido, prueba la formacion académica. Y la
facultad del legislador para exigirlo no resulta de abstrusos
razonamientos, sino del texto inequivoco de la norma constitucional. La
exigencia de titulos de idoneidad, apunta al ejercicio de la profesion,
porque es una manera de hacer publica la aptitud adquirida merced a la

formacién académica.
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21.

Revalidacion del titulo:

La revalidacion del titulo obtenido en una universidad extranjera, esta
expresamente prevista como requisito para el ejercicio profesional, en el
articulo 48 de la ley 23 de 1981, que reglamenta lo relativo a la ética
médica, asi: "El médico egresado de universidad extranjera que aspire a
ejercer la profesion en el pais, revalidara su titulo de conformidad con la

ley".

SALVEDADES PROPIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

Se declara EXEQUIBLE el articulo 15 de la ley 6a. de 1991, con la
advertencia de que en su aplicacion debera cumplirse el debido proceso,
respetando el derecho de defensa de quien sea acusado de ejercer la
especialidad sin estar facultado para ello, segun lo expuesto en la parte
motiva. Ademas, se advierte que contra la decision del Comité Nacional
del Ejercicio de la Anestesiologia procede la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo

22.DOCTRINA ADICIONAL.:

Segun Ramiro Borja Avila:

Distincion entre la aplicacion de anestesia y la practica de la

anestesiologia:

La distincién entre aplicar en determinadas circunstancias la anestesia y
practicar la anestesiologia es de gran trascendencia, pues los regimenes
de responsabilidad para uno y otros caso difieren. No se encuentra en
las mismas condiciones un odontélogo o un médico general que aplican
anestesia a sus pacientes, con el fin de obtener niveles de
insensibilizacién bajos y que por lo mismo no implican ningun riesgo, que

los médicos que necesitan colocar a sus pacientes en niveles altos de
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insensibilizacién que implican un elevado riesgo para su salud y vida,
hecho que hace necesaria la intervencion de un especialista en este
proceso. Asi, pues, la ley acusada, a diferencia de lo que opina el
demandante, tiende a proteger y salvaguardar la vida y salud de las
personas que deben someterse a una intervencion que requiera niveles

de insensibilizacion elevados.

De la Sentencia No. C-377/94, del 25 de agosto de 1994, Magistrado

Ponente Jorge Arango Mejia, se puede extractar lo siguiente:
Titulo de idoneidad:

El titulo, expedido de conformidad con la propia ley que lo exige, es la
prueba, en principio, de la sapiencia de su duefo, o al menos, de que
éste cursé unos estudios. Dicho en términos mas sencillos: el titulo
legalmente expedido, prueba la formacion académica. Y la facultad del
legislador para exigirlo no resulta de abstrusos razonamientos, sino del

texto inequivoco de la norma constitucional.

La exigencia de titulos de idoneidad, apunta al ejercicio de la profesion,
porque es una manera de hacer publica la aptitud adquirida merced a la
formacion académica. Y, en general, todo ejercicio de una profesion

tiene que ver con los demas, no solamente con quien la ejerce.

23.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIRNDO
LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA
DE LA JURISPRUDENCIA.

La Corporacion al efectuar un analisis sobre la constitucionalidad sobre
algunos articulos de la Ley 6 de 1991, la cual reglamenta la especialidad
médica de anestesiologia, determin6 que ésta se ajusta a la Carta

Politica por lo siguiente:

158



En primer lugar, hay que tener en cuenta que la profesion de la medicina
desarrolla actividades de tipo humanistico, y en esa medida busca
ejercer una funcion social fundamentada en los principios rectores de la
ética médica. Esta profesion tiene como fin, cuidar de la salud del
hombre, prevenir las enfermedades y busca el perfeccionamiento de la
especie humana y el perfeccionamiento de los patrones de vida de la
colectividad. En consecuencia, quien ejerce dicha profesion debe ser
una persona calificada e idénea que cumpla con los requisitos

establecidos en la ley para poder ejercerla validamente.

De otra parte, y en relacién con las normas concretamente demandadas,
consideramos que la posicion adoptada por la Corte Constitucional fue la
adecuada por cuanto esclarece cuestiones tales como quienes pueden
ostentar el titulo de médico especializado en anestesiologia y de esta
manera ejercer las funciones que se derivan de ésta. Adicionalmente, es
pertinente resaltar que el profesional de la medicina, no especializado en
anestesiologia, puede en un momento dado aplicarla sin que esto
constituya que esté ejerciendo tal especialidad, pues en este caso,
prevalece la salud y la integridad del paciente y es por esta razén que se
califica de urgencia la eventualidad en que realice tal actividad. Ademas,
enaltece la funcion social a la cual estan llamados los médicos dejando a
un lado el caracter econémico de la prestacién del servicio de la salud, y
en esa medida se restringe la existencia de una posicién dominante en
el mercado. Asi mismo, dicha ley otorga al médico colombiano o al
extranjero nacionalizado la posibilidad de Illevar el titulo de
anestesiologo, siempre y cuando cumpla los requisitos previamente
establecidos, excluyendo asi a los extranjeros no nacionalizados. Es por
lo anterior, que la Corporacion declara la inexequibilidad de tales
expresiones, por cuanto pretende proteger y velar por los derechos que
constitucionalmente han sido otorgados a quienes ostentan tal calidad

garantizando asi el derecho al trabajo que les asiste.
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De lo expuesto a lo largo de este escrito, se puede concluir que la norma
estd acorde con la Constitucion salvo las expresiones anteriormente

mencionadas, las cuales fueron declaradas inexequibles.
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. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA
TUTELA (T)

. NUMERO DE SENTENCIA:

T-401/94

. FECHA DE LA SENTENCIA:

SEPTIEMBRE 12 DE 1994

. MAGISTRADO PONENTE:

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
CARLOS GAVIRIA DIAZ
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:

NINGUNO

. VOTACION:
2/1

. ACTOR O ACCIONANTE:

LEOVANI AMADOR BURGOS

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:

PERSONA NATURAL (P.N.)
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11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
NO HUBO

12.INTERNVINIENTES:
NO HUBO

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL:
La Sala Tercera de Revision Constitucional decidié decretar la practica
de una ultima prueba siquiatrica a cargo de un experto nombrado por el
Instituto de Medicina Legal y diferente de aquél que llevé a cabo la
prueba anterior. En Dicha prueba se pidié determinar si el peticionario
"padece de 'trastorno antisocial de personalidad 'y si puede o0 no
manifestar libremente su consentimiento para escoger entre los
tratamientos previstos para su enfermedad, en este caso entre la dialisis

peritoneal y la hemodialisis".

14. AUDIENCIA PUBLICA:
NO HUBO

15.TEMAS:
DERECHOS DEL PACIENTE-Autonomia/DERECHO A LA SALUD-
Conflictos médico-paciente
RELACION MEDICO-PACIENTE/CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE
DERECHO DEL MEDICO DE REHUSAR ASISTENCIA
TRATAMIENTO MEDICO

16. HECHO OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:
= Desde el mes de enero de 1991 el sefior Leovani Amador Burgos
padece una deficiencia renal cronica siendo atendido en la Clinica

Sanpedro Claver del |.S.S.
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El médico Munoz Silva y su paciente reconocen el deterioro de sus
relaciones personales a partir de enero de 1993. ElI médico
manifestd que el paciente no ha dado cumplimiento al tratamiento
ordenado.

El médico Mufioz remitié a su paciente explicando previamente al
psicologo que el comportamiento del paciente estaba alterando la
prescripcion ordenada y poniendo en peligro no sélo su vida, sino la
de otros enfermos, debido a que estaba negociando con los
elementos sobrantes de su tratamiento de dialisis.

Los sicologos determinaron que el paciente padece de trastorno
antisocial de personalidad en el que existe una historia de conducta
antisocial de personalidad que va de leve a grave, y que es continua
y cronica.

En mayo de 1993, el médico tomé la determinacién de cambiar el
tratamiento de dialisis peritoneal por el de hemodialisis, el cual
consiste en el filtrado externo de la sangre del paciente en forma
exclusivamente intra-hospitalaria.

El paciente interpuso accidon de tutela para proteger su derecho
fundamental a la vida. En su opinién, la decisién del médico de
cambiarle el tratamiento iniciado 3 afios atras con buenos resultados,
fue hecha en forma arbitraria y con un propdsito sancionatorio por no
haber cumplido con su exigencia relativa al conteo de las bolsas de
los liquidos del tratamiento. Al haberle negado el suministro de los
medicamentos que requiere para la dialisis peritoneal, el accionante
estima que el médico esta poniendo en peligro su vida.

El paciente fundamenta la accién de tutela manifestando que el
tratamiento de hemodialisis desestabilizaria su vida cotidiana y que
ademas éste es un tratamiento mas riesgoso que la didlisis
peritoneal. Adicionalmente, expresé que su hermano quien padecia
de insuficiencia renal muri6 al estarsele proporcionando el
tratamiento de hemodidlisis y que éste también habia sido atendido

por el Dr. Munoz.
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Una vez instaurada la accién de tutela el juez 9 Penal del Circuito,
solicit6 al médico Mufoz Silva que expidiera la formula de
autorizacion para que la Clinica San Pedro Claver le suministrara al
accionante los implementos y medicamentos requeridos para el
tratamiento de dialisis peritoneal ambulatoria. No obstante este
mandato, el médico incumplié con lo prescrito por considerar que
existia una contraindicacion médica que impedia aplicar dicho
cambio.

El médico tratante en su defensa expuso que el tratamiento de
hemodialisis fue prescrito no como sanciéon sino como mecanismo
para proteger la vida del paciente por cuanto éste al sufrir un
trastorno mental no se encontraba en condiciones para cumplir con
el primer tratamiento formulado (diélisis).

El Juez de primera instancia solicit6 dictamen técnico al Grupo
Clinico Forense del Instituto de Medicina Legal sobre la existencia de
una contraindicacion para el tratamiento de dialisis peritoneal en el
caso del paciente Leovani Amador.

En su informe, el Instituto sostuvo que "la presencia de desordenes
de tipo mental en un paciente es contraindicacion para la realizacién
de dialisis peritoneal ya que el resultado satisfactorio depende en
parte del estricto cumplimiento por parte del paciente". Ademas,
indicé que para un buen resultado de este tratamiento se requiere: 1)
un compromiso de estricto cumplimiento de los recambios de
liquidos con la frecuencia y la cantidad que le es ordenada, ya que si
esto no es asi habra deterioro a largo plazo del paciente; 2)
condiciones adecuadas de vivienda, de autocuidado personal,
incluyendo en esto el deseo del paciente de cumplir la terapia, 3) que
el paciente sea autosuficiente o que tenga a su alrededor personal
que le colabore en forma adecuada para sus cambios de liquido

diariamente"
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Adicionalmente el informe no descarta la posibilidad de que existan
otras razones de tipo administrativo o meédico para variar dicho
tratamiento.

El Juzgado 9° Penal del Circuito, en sentencia de 17 de febrero de

1994, resolvid tutelar el derecho reclamado por el peticionario, por

cuanto afirmd lo siguiente: El conteo de las bolsas violaba el derecho

a la dignidad del paciente, la desconfianza del médico vulneraba el

principio de la buena fe, la variacion de tratamiento fue un

mecanismo sancionatorio y no un analisis ponderado de los hechos,
la valoracién siquiatrica carece de objetividad y el médico no
consulto el cambio de tratamiento a su paciente.

El juzgado ordend la entrega de los implementos y medicamentos

necesarios para la dialisis peritoneal y el cambio de médico.

Ademas, condené al Dr. Muhoz por haber incumplido la orden

impartida inicialmente por ese Juzgado y ordena proceder conforme

al articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

El Instituto de Seguros Sociales-Clinica San Pedro Claver impugné

el fallo proferido por el Juzgado 9° Penal del Circuito con base en lo

siguiente:

a. El médico Munoz Silva obré con el deber y la pericia que le
exigen las normas médicas. El cambio de tratamiento no se debi6
a un conflicto personal, sino a la existencia de una
contraindicacion médica, tanto por las caracteristicas del
peritoneo como por el estado de salud mental del paciente.

b. La didlisis peritoneal estd contraindicada para pacientes con
desordenes mentales, la decision contenida en el fallo de ordenar
dicho tratamiento, sin corroborar la salud mental del paciente, es
inconveniente.

c. El consentimiento del paciente, encaminado a tomar una
decision sobre uno u otro tratamiento, es valido siempre y cuando

vaya a producir un resultado similar, pero no cuando una de las

165



opciones permite una rehabilitacion y la otra lleva a poner en

peligro la vida de la persona”.

= La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
confirmé el fallo de primera instancia, mediante sentencia del 7 de
abril de 1994, y lo adiciondé tutelando, ademas, el derecho de
habeas data, ordenando a la Clinica rectificar el contenido
diagnodstico psiquiatrico y psicolégico. Adicionalmente oficia a la
Direccion del I.S.S. para que disponga de una estricta vigilancia
sobre el servicio de Nefrologia de la Clinica San Pedro Claver,
concretamente respecto del tratamiento del accionante.

= De igual manera, el fallo ordena al Juzgado compulsar copias a la
Fiscalia General de la Nacion para que se investigue penalmente el
comportamiento del psiquiatra Hernan Montafio Rodriguez, de la
sicéloga Carmenza Posada Campo y del médico Jesus Eduardo
Mufioz Silva.

= La sala tercera de Revision Constitucional decide decretar la practica
de una prueba siquiatrica a cargo de medicina legal. El informe
concluye que el examinado "no presenta signos ni sintomas de una
enfermedad mental protuberante ni de un trastorno de personalidad
antisocial ni de otro tipo, que alteren sus facultades mentales y le
afecten su capacidad para poder continuar con el tratamiento de

dialisis peritoneal, que actualmente recibe".

16.DECISION EN MATERIA DE ACCION DE TUTELA:
CONCEDER PARCIALMENTE (C.P)

17.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:
ORDENAR que por la Secretaria General de esta Corporacion, se
comunique esta providencia al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Santa Fe de Bogota, en la forma y para los efectos previstos en el
articulo 36 del decreto 2591 de 1991.
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El Instituto de los Seguros Sociales debera proveer los recursos, tanto
meédicos como asistenciales, que fueren necesarios para que el sefior
Leovani Amador Burgos pueda recibir el tratamiento que elija.

Revocar la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogota, en relacion con las ordenes impartidas por

los jueces de instancia al médico tratante.

18.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Problemas Juridicos:

. Determinar si estaba o no el peticionario en condiciones siquicas
de manifestar su voluntad sobre el tratamiento.

. Determinar si en caso de disputa entre el médico y su paciente,
debida al tipo de tratamiento que debe ser llevado a cabo, puede
aquél decidir y prescribir el sistema que considere mas adecuado, aun
en aquellos casos en los cuales el enfermo no esta de acuerdo con la

decision tomada

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

Respecto al primer problema juridico la Corte considero lo siguiente:

“(...) Auan existiendo un desequilibrio psicolégico de parte del peticionario, a
partir del cual se pudiese concluir una agresividad especial contra sus
semejantes, ésta no parece ser una razén para excluir al paciente de la
posibilidad de opinar acerca del tratamiento que prefiere. El peticionario esta
capacitado para decidir la suerte de su propio cuerpo y para asumir las

consecuencias que su decision acarree en su estado de salud.”

Ademas precisé que “(...) de acuerdo con el ultimo informe del
Instituto de Medicina Legal, el paciente se encuentra en
condiciones mentales aptas para manifestar su voluntad y para

seguir el tratamiento de dialisis peritoneal.”

Es claro que el pronunciamiento efectuado por esta Corporacion a lo largo

del fallo, tiene como fundamento principal la autonomia del paciente. De
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esta manera, segun los informes aportados durante el proceso, se pudo
establecer que el Senor Leovani Amador se encuentra en condiciones
siquicas aptas para tomar una determinacion acerca del tratamiento que
este quiera elegir, a saber, la dialisis peritoneal o la hemodialisis. En este
orden de ideas, la autonomia de la voluntad prevalece sobre otro tipo de

principios protegiendo asi el derecho fundamental a la libertad.

En cuanto al segundo problema juridico la Corporacién manifesto:

Si el médico se siente incapaz de relacionarse con un enfermo cuyo
comportamiento presenta dificultades manifiestas, debe solicitar la
ayuda de otro médico o simplemente renunciar al tratamiento, y, de
ninguna manera, como sucedié en este caso, acentuar los motivos de la
discrepancia por medio de la incomunicacién, la humillacién o Ia
represalia

“(...) el curso que debe seguir una relaciéon médico-paciente deteriorada

por desaveniencias temperamentales de una o de ambas partes es el

siguiente:

a) Se trata de una relacion de confianza - no de autoridad - regida por los
principios de la competencia cientifica del médico y de consentimiento
del paciente. En caso de deterioro de la relacion de confianza, ambas
partes tienen derecho a deshacer el vinculo;

b) en situacion de intervencion médica extraordinaria - como es el caso del
peticionario - la autonomia del paciente adquiere una relevancia especial;
cuando se presenta desacuerdo en dicho tipo de relacion, el médico debe
tener un especial cuidado en no desconocer el principio de autonomia;

c) el médico - guiado por una visidon exclusivamente asistencialista - adopté
actitudes autoritarias que vulneraron la autonomia y la dignidad del
peticionario; no obstante, esta actitud proviene de una tradicion médica
demasiado orientada hacia el paternalismo y no de una intencion malsana
del médico y mucho menos de su incompetencia cientifica

d) con dicha actitud, sin embargo, el médico viol6 el derecho a la autonomia
y a la libertad, consagrados en la Carta de derechos (arts. 16 y 28).

De acuerdo al planteamiento efectuado por la Corte se puede determinar
que la relacion, médico — paciente puede ser disuelta cuando existan

desavenencias de caracter médico o de tipo personal. El profesional de
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la medicina de ninguna manera podra comportarse de manera
paternalista, obligando a su paciente a someterse a tratamientos sin

consultar su voluntad, vulnerando asi el principio de autonomia.

De otra parte, cabe resaltar que el vinculo que surge entre el galeno y
doliente, se sustenta en una relacion de confianza y no de autoridad, es
por este motivo que en le caso concreto al no haberse cumplido el
supuesto anterior el paciente esta facultado para decidir a cargo de

quien va a estar el futuro de su salud.

B. DOCTRINA GENERAL.:

La curaciéon es un fendmeno global y complejo que incluye aspectos
fisicos y siquicos. La profesionalizacion de la medicina ha conducido a
una subestimacién del elemento discursivo y simbdlico de la relacion
clinica. La comunicacién entre meédico y paciente no solo es importante
desde el punto de vista del respeto de la dignidad humana, sino también
desde la perspectiva terapéutica. El paciente necesita, ademas de
querer la curacién, creer en ella 'y en la capacidad de la medicina y de su

agente para lograrla.

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, aun 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: 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 relacién con el ejercicio meédico, se considera que éste se encuentra

estructurado a partir de dos principios fundamentales:
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1) Capacidad técnica del médico

2) Consentimiento idéneo del paciente.

La capacidad técnica del médico depende de su competencia para
apreciar, analizar, diagnosticar y remediar la enfermedad.

El consentimiento idéneo, se presenta cuando el paciente acepta o
rehusa la accion médica luego de haber recibido informaciéon adecuada y

suficiente para considerar las mas importantes alternativas de curacion.

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
intervencién médica y, como consecuencia de ello, se haya obtenido su

consentimiento.

La ley 23 de 1981 (Cdédigo de Etica Médica) tiene en cuenta el valor de

la autonomia en su articulo 1-1, cuando establece que:

"La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del
hombre y propender por la prevencién 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 economico-social, racial, politico o religioso. El respeto por la vida
y los fueros de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por
consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene implicaciones

humanisticas que le son inherentes"

El articulo 15 de la ley 23 de 1981, hace alusion al consentimiento del

paciente en los siguientes términos:

170



"El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos medicos y quirdrgicos que
considere indispensables y que puedan afectarlo fisica y siquicamente,
salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente

0 a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente".

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL.:

Autonomia: Toda persona tiene derecho a tomar decisiones que
determinen el curso de su vida. Esta posibilidad es una manifestacién
del principio general de libertad, consagrado en la Carta de derechos
como uno de los postulados esenciales del ordenamiento politico
constitucional (C.P. arts. 13, 16 y 28). Del principio general de libertad
emana el derecho especifico de la autonomia del paciente que le

permite tomar decisiones relativas a su salud.

Principio de informacién: La informacién que el médico esta obligado
a trasmitir a su paciente tiene la naturaleza normativa de un principio. No
se trata de una norma que sélo puede ser cumplida o no, sino mas bien
de un mandato que ordena que algo sea realizado en la mayor medida

posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes.

Fuerza normativa de los principios constitucionales: Los principios
fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion ineludible por
la simple razon de que son parte de la Constituciéon misma y estan
dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del
texto fundamental. Sin embargo, no siempre son suficientes por si solos
para determinar la solucidén necesaria en un caso concreto. No obstante
el hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo un caracter
general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la

eficacia directa de los mismos. En estos casos se trata de un problema

171



relativo a la eficacia mas o menos directa de los principios y no a un

asunto relacionado con su falta de fuerza normativa.

Contraindicacion: En un sentido estricto, la nocion de contraindicacion
consiste en la existencia de una condicién fisica o mental que anula la
recomendacion de un determinado tratamiento clinico. En un sentido
mas amplio, se entiende por contraindicacion toda condicion que
menoscabe los efectos que un determinado tratamiento esta llamado a

producir.

19.DOCTRINA ADICIONAL

Dworkin: Reconocer el derecho individual de autonomia, hace posible la
auto-creacion. Permite que cada uno de nosotros seamos responsables
de formar nuestras vidas de acuerdo con nuestra personalidad,
coherente o incoherente, pero distintiva. Nos permite guiar nuestras
vidas en vez de ser guiados para que cada uno de nosotros podamos
ser lo que deseamos ser. Permitimos que una persona escoja la muerte
en lugar de una amputacién, o una transfusion, si ese es su deseo
informado, porque reconocemos su derecho a una vida estructurada de

acuerdo con sus propios valores.

20.TESIS SALVAMENTO DE VOTO
. Determinar la procedencia de la accién de tutela cuando no hay
certeza de la vulneracion de derechos fundamentales.
. Determinar si una tutela debe ser admitida cuando la cuestion del

debate se centra en la imposicién de un tratamiento médico especifico.

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

En cuanto al primer problema juridico, el Magistrado que salvd su voto
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expuso lo siguiente:

“(...) si en la hipétesis considerada por el juez constitucional no hay derechos
fundamentales en juego o si no existe certeza sobre su efectivo quebranto o
peligro, ninguna justificacion tiene la tutela. La proteccion que a la persona
pudiera brindar el Estado en semejante evento caeria en el vacio. Es decir,

resultaria inaplicable el articulo 86 de la Constitucion.”

De acuerdo al planteamiento efectuado por el Magistrado José Gregorio
Hernandez en relacién con lo preceptuado en la sentencia, se puede
precisar que el sustento juridico que debe tener la accion de tutela, es la
busqueda de la proteccién de los derechos fundamentales y en esta
medida debe ser utilizada como mecanismo preferente y sumario para
protegerlos, de lo contrario, dicha accién debe ser declarada
improcedente. Sin embargo, en el caso concreto es clara la violacién no
solo de algunos derechos fundamentales sino del pilar fundante de la
carta, el cual es la dignidad humana y en esa medida, en nuestro criterio
dicha accion si debe ser admitida y por lo tanto reestablecer los

derechos que fueron quebrantados.

En cuanto al segundo problema juridico, el Magistrado que no

estuvo de acuerdo con el fallo planted lo siguiente:

“Considero que conceder una tutela para ordenar al médico que modifique un
tratamiento normalmente admitido en el medio cientifico representa una indebida
intromisién del juez en campos que desconoce y, lejos de proteger los derechos
del paciente, se corre el peligro de afectarlos por ignorancia, quebrantando de
paso el derecho del galeno a que se respete su autonomia profesional y

desvirtuando el motivo determinante de la responsabilidad médica.”

Es claro que la Corte Constitucional no debe intrometerse en las
decisiones cientificas — médicas tomadas por los profesionales de la
ciencia, por cuanto no tienen la idoneidad ni el conocimiento suficiente
para poder establecer cual es el tratamiento que se debe imponer en el

caso concreto, sin embargo, cuando estas decisiones son tomadas de
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21.

manera autoritaria y sin tener en cuenta un consentimiento informado del
paciente se incurre en la vulneracién directa del principio de autonomia y
en esa medida el derecho general y fundamental de la Libertad también

se veria afectado.

DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,
SENALANDOS SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y
SUGIRIENDO LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA
EVOLUCION FUTURA DE LA JURISPRUDENCIA

Los planteamientos efectuados por la Corporacién durante la sentencia,
se dirigen a dos ejes centrales, por un lado el consentimiento informado
del paciente y la capacidad técnica del médico. Respecto del primer
punto, hay que decir, que el doliente como persona humana tiene
derecho a conocer precisa y claramente los tratamientos que le seran
aplicados para que de esta manera pueda decidir si se rehusa a
aceptarlo o si por el contrario acepta una de las posibilidades dadas por
el galeno, las cuales una de ellas puede ser mas agresiva e invasiva que
la otra. Adicionalmente, hay que tener en cuenta que el consentimiento
del paciente debe ser dado con el pleno uso de sus capacidades y
facultades, es por lo anterior, que hay algunas situaciones claras en las
cuales no se cuenta con dicho consentimiento, a saber: cuando el
estado mental del paciente no es normal, cuando el paciente se
encuentra en un estado de inconsciencia y cuando el paciente es menor
de edad. En el caso concreto, el médico tratante manifesté que el
paciente al cual se le debia aplicar el tratamiento sufria de un desorden
mental denominado trastorno antisocial de la personalidad y por lo tanto
no estaba en pleno uso de sus facultades limitando asi su posibilidad de
dar su consentimiento para decidir si preferia su mejoria con el

tratamiento de dialisis peritoneal o la hemodialisis.
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Durante el proceso adelantado a través de accion de tutela, se
solicitaron pruebas de caracter psiquiatrico y psicologico, para establecer
el real estado mental y psicolégico del paciente, y de esta manera
establecer que validez tenia la decision del mismo a rehusar el
tratamiento de la hemodialisis. Una vez analizadas las pruebas
solicitadas, se comprobdé que el estado mental del doliente era normal y
en esa medida estaba facultado para dar su consentimiento dandole asi

primacia a su voluntad que a la del profesional de la medicina.

El Estado en su posicion de garante debe propender por la proteccion de
la vida de las personas, esto lo debe hacer mediante la prestacion
efectiva del servicio de la salud pero de ninguna manera debe interferir
en la esfera privada e interna de estas, por lo tanto no debe obligar al
enfermo a tomar una determinacién en contra de su propia voluntad. De
este punto se desprende una controversia de la aplicacién entre los
principios y las reglas dando origen a una ponderacién de los mismos en
cada caso concreto, no se puede establecer un criterio general de
aplicacién por cuanto el Estado en algunos casos debe dar primacia a
los principios y en otros dar lugar a la superioridad de las reglas.
Corresponde al Estado la interpretacién judicial en la busqueda de un
equilibrio entre intereses generales y particulares, de tal manera que

ninguno de los dos sea subsumido o minimizado por el otro.

Respecto de la capacidad técnica del médico, se establece que el mismo
no puede ejercer funciones de caracter paternalista no autoritaria sobre
el paciente, pues la relacién debe basarse en la confianza que cuando
se quebranta existe la posibilidad de que tal vinculo se disuelva. El
galeno, esta en la obligacion de informar al paciente tanto las
consecuencias como los beneficios de un tratamiento determinado a fin
lograr un consentimiento informado del doliente. De lo anterior se
desprende que la reciprocidad entre ambas partes debe ser ponderada

al momento de aplicarse una terapia o de suministrarse un medicamento

175



dando lugar a la primacia del libre desarrollo de la personalidad
consagrado en el articulo 16 de la Carta Fundamental que consiste en la
libertad general que tiene toda persona para actuar o no actuar segun
su arbitrio, es decir, para d 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.

Es por lo anterior, que la Corte Constitucional ordendé al Instituto de
Seguros Sociales, el suministro del tratamiento de didlisis al paciente y le
dio la oportunidad de elegir a otro profesional de la medicina para que se
encargara del cuidado de su salud dando asi primacia al principio de la

autonomia de la voluntad.
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1. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA:
TUTELA (T)

2. NUMERO DE SENTENCIA:
T-1384/00

3. FECHA DE LA SENTENCIA:
12 DE OCTUBRE DE 2000

4. MAGISTRADO PONENTE:
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ (Magistrada Ponente E)

5. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
CARLOS GAVIRIA DIAZ

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

6. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:
NINGUNO

7. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:
NINGUNO

8. VOTACION:
3/3

9. ACTOR O ACCIONANTE:
ANATOILIO JIMENEZ ROMERO

10.CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:
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PERSONA NATURAL (P.N)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
NO

12.INTERNVINIENTES:
NO

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL:
NO

14. AUDIENCIA PUBLICA:
NO

15.0TRAS PARTICULARIDADES PROCESALES:
NO

16. TEMAS:
RELACION ENTRE AFILIADO Y E.P.S.

SALUD E INTEGRIDAD FiSICA

17.HECHO OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:

= El dia 19 de octubre de 1999 el Seguro Social autorizé practicarle
una cirugia al paciente ALEXIS JIMENEZ ACOSTA, a fin de tratar una

hernia discal (hernia postero-lateral derecha L4-L5).

= El dia 21 de octubre se suspendi6 la cirugia debido a que el Seguro

Social le adeudaba la suma de cincuenta millones de pesos
($50'000.000.00) a la IPS Neurollanos E.A.T., prestadora del servicio.

Ademas, el médico cirujano manifesté que el caso del sefior Jiménez

no era una urgencia neurolégica y que, en tales condiciones no se

prestaria el servicio.
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= El dia 8 de noviembre de 1999, ANATOLIO JIMENEZ ROMERO,
padre del senor Jiménez, presentd accion de tutela en contra del
Seguro Social y del médico tratante, Donaido Diaz. En su concepto, la
conducta de los demandados viola el derecho fundamental de su hijo a

la vida.

= En la declaracion juramentada el actor sefiala que considera violados
ademas del derecho a la vida, el derechos a la seguridad social y a la
salud de su hijo.

= Mediante oficio del 17 de noviembre de 1999, el Seguro Social
informé al juzgado que es cierto lo expuesto por el demandante.
Sostiene que la negativa de atender al sefior Jiménez no se debe a un
hecho del Seguro Social sino a la conducta contractual de
NEUROLLANOS E.A.T quien es el unico oferente de esa especialidad
en la regién. La empresa NEUROLLANOS E.A.T, suspendio
unilateralmente la prestacién de los servicios argumentando una
presunta mora en el pago de las obligaciones pecuniarias a cargo del
Seguro Social.

= EILS.S., ofrecié como alternativa el traslado del paciente a la ciudad
de Bogota, con la advertencia de que los gastos adicionales que
generara el traslado, tales como acompafamiento, deberian correr por
cuenta del paciente.

= Mediante sentencia del 23 de noviembre de 1999, la Juez Cuarta
Civil del Circuito de Villavicencio dicté sentencia en la que concede la
tutela, por cuanto aunque no se encuentra en peligro inminente el
derecho a la vida del perjudicado si se le estan generando perjuicios de
tipo laboral. Por lo anterior, orden6é al Seguro Social adelantar las
diligencias necesarias para poder llevar a cabo la cirugia
correspondiente dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del
fallo.

= El dia 26 de noviembre, el Seguro Social presenté recurso de

apelacion contra la sentencia proferida por la Juez Cuarta Civil del
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Circuito solicitando la vinculacién al cumplimiento del mismo al Dr.
Donaido Diaz y a la firma NEUROLLANOS", pues dicha empresa es la
unica oferente del servicio que requiere el sefior Alexis Jiménez Acosta
y, por lo mismo, amenaza la vida y salud del sefior Jiménez. Ademas,
senalé que la demanda se dirigid, por igual, al Seguro Social y al Dr.
Diaz.

= EI 20 de enero de 2000, la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Villavicencio, revocd la decisién de primera instancia,
estudiando en primer lugar la agencia de los derechos del paciente por
parte de su padre concluyendo que éste estaba habilitado para
presentar la tutela. En segundo lugar, analizé la violacién del derecho a
la salud, considerando el Tribunal, que es fundamental cuando pone en
peligro la vida o afecta el derecho al trabajo y sostuvo que no existian
pruebas de tales amenazas. En tercer lugar, considerd que la conducta
de la I.P.S. Neurollanos E.A.T. debe ser objeto de investigacion por
parte del Tribunal de Etica Médica, ya que dicha entidad no puede
jugar con la salud de los usuarios para de esta manera presionar el
pago de los servicios atrasados.

= La Corte, le solicitd al Seguro Social que informara si efectivamente
se practicd la cirugia al sefor Alexis Jiménez. En respuesta de lo
anterior el ISS emiti6 una comunicacion el dia 7 de junio de 2000
asegurando que el perjudicado fue atendido en el mes de diciembre de
1999 en la Clinica San Pedro Claver de Bogota. Por lo anterior, la
Corporacion expresé que se encontraba frente a un hecho superado,
por cuanto el motivo que dio origen a la presente accion de tutela ya
habia sido solucionado sin encontrarse entonces ningun derecho

fundamental vulnerado.
18.0RDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:

= Prevenir al Seguro Social, para que se abstenga de volver a incurrir

en omisiones como la que motivo la presente accion, pues de hacerlo
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se haria acreedor a las sanciones previstas por el Decreto 2591 de
1991, sin perjuicio de las demas responsabilidades.
= Librarse por parte de la Secretaria de la Corte, la comunicacion de
que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los fines alli

establecidos

19.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Problema Juridico: De acuerdo a las consideraciones efectuadas por el

accionante en la demanda, se puede deducir el siguiente problema

juridico:

= Determinar si es admisible que las E.P.S. demoren o nieguen la
prestacion del servicio quirurgico requerido por un afiliado, alegando

insuficientes recursos financieros, de estructura o de profesionales

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

En cuanto al primer problema planteado, la Corte dispuso lo siguiente:

“(...)no resulta admisible que las E.P.S. demoren o nieguen la prestacion del
servicio quirurgico requerido por un afiliado, alegando insuficientes recursos

financieros, de estructura o de profesionales.(...)”

“(...)la relacion contractual entre la E.P.S. y el afiliado tiene por uUnico objeto
establecer la persona obligada en garantizar la atencion y definir el conjunto de
I.P.S. que estan a disposicion del afiliado para que la atenciéon sea efectiva. En
estas condiciones, la imposibilidad de una E.P.S., por circunstancias ajenas al
afiliado, de prestar el servicio asistencial requerido en determinado lugar no
puede traducirse legitimamente en denegacion del servicio. La E.P.S. esta en la
obligaciéon de garantizar el servicio, se repite, y, por lo tanto, debera disponer el

traslado del afiliado al lugar en el cual pueda recibir la atencién requerida.”

“(...) los problemas que se deriven de la situacion contractual entre la E.P.S. y las

I.P.S., por intermedio de las cuales se preste la atencion a la salud de los
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afiliados, no pueden afectar los derechos de éstos ni de sus beneficiarios, ni

puede ser aducida como pretexto para eludir la prestacion directa del servicio
(...)"

“(...) debe precisarse que no toda demora en la atencion implica este trato, como
cuando ello es el resultado de establecer turnos de atencién dentro de términos
razonables, cuando sean necesarias gestiones administrativas (caso de
tratamientos en el exterior), o cuando razones cientificas lo aconsejan. En todo
caso, se exige suministrar suficiente informacion sobre los procedimientos a los

pacientes.”

De lo anterior se puede establecer que la E.P.S esta en la obligacién de
garantizar la prestacién del servicio requerido y si por aluna razén dicha
entidad se encuentra en incapacidad de prestarlo no puede validamente
denegar el servicio.

Los problemas que se susciten entre la E.P.S. y las |.P.S. no pueden
afectar los derechos de los afiliados ni de sus beneficiarios pues ante
todo se debe garantizar la prestacion del servicio sin aducir excusas
referentes a la escasez de recursos financieros, de estructura o de

profesionales.

B. DOCTRINA GENERAL:

= LalLey 100 de 1993 establece que “(...)la relacion contractual entre la
E.P.S. y el afiliado tiene por unico objeto establecer la persona
obligada en garantizar la atencion y definir el conjunto de I.P.S. que
estan a disposicion del afiliado para que la atencidn sea efectiva. En
estas condiciones, la imposibilidad de una E.P.S., por circunstancias
ajenas al afiliado, de prestar el servicio asistencial requerido en
determinado lugar no puede traducirse legitimamente en denegacion
del servicio. La E.P.S. esta en la obligacidon de garantizar el servicio,
se repite, y, por lo tanto, debera disponer el traslado del afiliado al

lugar en el cual pueda recibir la atencién requerida.”
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“Una interpretaciéon estrecha y formalista de la Constitucién no tiene
en cuenta la funcion de los derechos fundamentales como limites a
las actuaciones u omisiones del Estado. El derecho a la salud (CP
art. 49), cuando su vulneracibn o amenaza compromete otros
derechos fundamentales como la vida, la integridad o el trabajo, goza
de caracter fundamental y es susceptible de ser protegido por via de
la accion de tutela.”

“‘Una lesion que ocasiona dolor a la persona y que puede ser
conjurada mediante una intervencion quiruargica, se constituye en una
forma de trato cruel (CP art. 12) cuando, verificada su existencia, se
omite el tratamiento para su curacion. El dolor intenso reduce las
capacidades de la persona, impide su libre desarrollo y afecta su
integridad fisica y psiquica. La autoridad competente que se niega,
sin justificacion suficiente, a tomar las medidas necesarias para
evitarlo, omite sus deberes, desconoce el principio de la dignidad
humana y vulnera los derechos a la salud y la integridad fisica,
psiquica y moral de la persona.”

‘La expedicion de la Ley 100 de 1993 trajo una radical
transformacion del mercado de salud en Colombia. Por efecto del
nuevo régimen de seguridad social, la relacion contractual directa
entre pacientes y médicos se ha transformado con la aparicién de
fuertes entidades financieras - empresas promotoras de salud y
aseguradoras -, que ejercen funcion de intermediacion entre los
usuarios del servicio de salud y los prestadores de la atencién

médica.”

C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL.:

Funcion de la tutela: la tutela no es un tramite administrativo o un

requisito previo, el cual deba cumplirse con el fin de lograr la atencion en
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salud. La tutela es un remedio judicial contra la arbitrariedad y la

violacion de derechos fundamentales de los colombianos.

Consecuencias de la negativa a la imparticiéon de una orden médica:
La autoridad competente que se niega a impartir una orden médica a
una persona afectada fisica y psicolégicamente por una lesion puede, en
ciertos casos, vulnerar el derecho a la salud y a la integridad fisica,

psiquica y moral.

Explotacién al personal médico: constituye una explotacion al
personal médico que las E.P.S. o las I.P.S. no les garantice una
adecuada remuneracién, actuacion que supone una violacion a los

derechos de los médicos, definidos en la Ley 23 de 1981.

20. DOCTRINA ADICIONAL.:

21

La Corte, al estudiar la constitucionalidad del numeral 7° del articulo 1 de
la Ley 23 de 1981, sefial6 que:

“(...) el trabajo o servicio del médico soélo beneficiara a quien presta el
servicio de salud y a quien lo recibe, pero nunca a terceras personas
ajenas a la relacién meédico-paciente que pretendan explotar comercial o
politicamente el mismo. No es cierto que al haberse adoptado el Sistema
General de Seguridad Social de Salud, el precepto acusado, contenido
en el Cédigo de Etica Médica haya perdido vigencia. Por el contrario,
frente a un régimen como el contemplado en la Ley 100 de 1993, se
hace imperioso garantizar no s6lo el derecho del médico a recibir una
contraprestacion digna y justa como resultado de la actividad
profesional, sino la proteccion de este frente a terceras personas que

pretendan explotarlo comercial o politicamente.”

.DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE,

SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO

184



LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA
DE LA JURISPRUDENCIA:

El servicio publico de la seguridad social, debe ser prestado por el
Estado en cumplimiento de los principios constitucionales de la igualdad
material, desarrollando asi, los pilares del Estado social de Derecho.
Dicho servicio publico tiene como sustento normativo no solo los
articulos 48, 49,11, 366 de la carta sino también las leyes, decretos,
resoluciones y acuerdos que lo reglamenten los cuales deben estar
encaminados a proteger los derechos constitucionalmente consagrados

y la optimizacion de la prestaciéon del servicio.

El servicio debe ser prestado a través de las E.P.S. quienes deben
proteger de manera inmediata el derecho a la salud que tienen todas las
personas sin perjuicio de los problemas contractuales que puedan
presentarse entre tales entidades y las |.P.S. Por lo anterior, en ningun
caso podra ser denegado el servicio alegando escasez de recursos
financieros, de estructura o de personal porque se incurriria en la
violacion a los derechos de los afiliados y su beneficiarios.
Adicionalmente se constituye como obligacién para las E.P.S. garantizar
la prestacion del servicio de manera eficiente y en cumplimiento de los

principios de universalidad y solidaridad.

En el caso concreto, el padre del afectado instauré una accion de Tutela,
solicitando la proteccion del derecho a la vida, por cuanto su hijo
requiere de una operacion a fin de tratar una hernia discal afectandolo
en su vida cotidiana y en especial en su vida laboral. Una vez autorizada
la cirugia, el médico manifesté que la operacion seria suspendida,
debido a que el Seguro Social le adeudaba la suma de $50,000,000 a la
[.P.S. NEUROLLANOS, quien era la prestadora del servicio. Con base
en lo anterior, la Corporacion confirmo el fallo de la primera instancia, en

el sentido en que debia ser practicada la cirugia para evitar la violacién
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de los derechos fundamentales invocados por el accionante. Asi mismo
establecié que los problemas internos entre las entidades promotoras y
prestadoras de salud, de ninguna manera pueden afectar al afiliado a
quien se le debe garantizar la prestacion efectiva del servicio publico de

la salud.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte Constitucional solicitdé previamente
al Seguro Social que le informara si al afectado se le habia practicado la
intervencién quirurgica requerida, siendo contestada por la Clinica San
Pedro Claver, confirmando que efectivamente tal intervencién habia
sido practicada en el mes de diciembre de 1999. lo anteriormente
expuesto, dio origen a la presencia de un hecho superado y en esa
medida, no hay orden que dar a la E.P.S. por parte de la Corporacion,
por cuanto el objetivo fundamental de la accion de tutela es la proteccion
efectiva e inmediata de los derechos constitucionales vulnerados o
amenazados por la accion u omision de una autoridad publica o de u
particular. En este caso, la situacién que dio origen al ejercicio de la

accion ya ha sido solucionada.

186



. TIPO DE PROCESO QUE GENERA LA SENTENCIA

SENTENCIA DE UNIFICACION (S.U)

. NUMERO DE SENTENCIA:

S.U. 337/99

. FECHA DE LA SENTENCIA:

12 DE MAYO DE 1999

. MAGISTRADO PONENTE:

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

. MAGISTRADOS QUE INTEGRARON LA SALA:

VLADIMIRO NARANJO MESA

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
CARLOS GAVIRIA DIAZ

FABIO MORON DIAZ

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
ANTONIO BARRERA CARBONELL
ALFREDO BELTRAN SIERRA

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

. MAGISTRADOS QUE SALVARON EL VOTO:

NINGUNO

. MAGISTRADOS QUE ACLARARON EL VOTO:

NIMGUNO

. VOTACION:
9/9
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9. ACTOR O ACCIONANTE:

En virtud del principio de publicidad esta sentencia fue publicada pero se

suprimio la identidad del accionante debido a la complejidad del asunto

con el fin de armonizar el derecho a la intimidad de la peticionaria con

los intereses de la justicia.

10. CATEGORIA A LA QUE PERTENECE:
PERSONA NATURAL (P.N.)

11.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:
NO HUBO

12.INTERNVINIENTES:

Médico tratante

Academia Nacional de Medicina

Facultades de Medicina de las Universidades Nacional, Javeriana y
Rosario

Departamentos de Sicologia de las Universidades Nacional, Andes y
Javeriana

Sociedad Colombiana de Sicologia

Sociedad Colombiana de Psiquiatria

Directora del ISNA (Intersex Society of North America)

Gustavo Malo Rodriguez en Representacion de la Sociedad
Colombiana de Urologia

Bernardo Ochoa Arismendy, Primera Autoridad Cientifica en

Colombia sobre la ambigledad genital.

13.PRUEBAS SOLICITADAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

El tribunal a quien correspondid el estudio de la presente accién

adelant6 las pruebas que juzgé pertinentes, a saber:
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= Declaracion de la solicitante, del médico tratante y de la trabajadora
social responsable del caso.

= Ordend que el ISS enviara copia de todos los estudios médicos que
se hubieran practicado a la menor, por lo cual esa entidad remitid
copia de la historia clinica.

Todas esas pruebas se encuentran incorporadas en el presente

expediente y seran tomadas en cuenta por la Corte Constitucional, en lo

pertinente, en los fundamentos juridicos de esta sentencia.

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, por medio de
auto del 18 de septiembre de 1997, formulé un cuestionario cientifico
dirigido al médico tratante, a la Academia Nacional de Medicina y a las
facultades de medicina de las universidades Nacional, del Rosario y de

la Javeriana.

La Sala Plena de la Corte Constitucional solicito a la Sociedad
Colombiana de Urologia su intervencion en el caso concreto.
Adicionalmente, solicité concepto del Doctor Bernardo Ochoa Arismendy
por cuanto es la primera autoridad cientifica en Colombia sobre la

ambiguedad genital.

14. AUDIENCIA PUBLICA:
NO HUBO

15.TEMAS:
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL PROCESO-Armonizacion con la
intimidad del menor y su familia/SENTENCIA DE REVISION DE
TUTELA-Publicidad parcial para el caso
SENTENCIA DE REVISION DE TUTELA-Supresion de identificacion del
menor y progenitora/EXPEDIENTE DE TUTELA-Absoluta reserva para

el caso
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HERMAFRODITISMO /PSEUDOHERMAFRODITISMO MASCULINO-
Complejidad del asunto

MEDICINA-Tensiones éticas y juridicas

PRACTICA MEDICA-Principios esenciales

CIENCIA MEDICA-No es impermeable a la ética ni al derecho
AUTONOMIA DEL PACIENTE-Prevalencia

CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL PACIENTE-Pluralismo y
dignidad

CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL PACIENTE-Intervenciones
experimentales

AUTONOMIA DEL PACIENTE-Prevalencia no es absoluta
CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL PACIENTE-Caracteristicas
CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL PACIENTE-Exigencias
cualificadas

AUTONOMIA DEL PACIENTE-Grado que se debe tener para aceptar o
rechazar un tratamiento

TRATAMIENTO MEDICO DE LOS NINOS-Decisiones por padres y
tutores

AUTONOMIA DEL PACIENTE MENOR DE EDAD-Contenido
CONSENTIMIENTO SUSTITUTO-Problemas juridicos

TRATAMIENTO MEDICO DE LOS NINOS-Alcances y limites de las
posibilidades de decision de los padres

PRINCIPIOS DE AUTONOMIA Y BENEFICENCIA DEL PACIENTE-
Ponderacion

SEXUALIDAD-Dimensiones sociales y sicologicas

ESTADOS INTERSEXUALES-Clasificacion

HERMAFRODITAS Y PSEUDOHERMAFRODITAS-Distinciones
ESTADOS INTERSEXUALES Y AMBIGUEDADES GENITAL EN EL
INFANTE

TRATAMIENTO MEDICO DE LA AMBIGUEDAD SEXUAL-Fundamentos
y caracteristicas

HERMAFRODITAS-Intervenciones médicas tienen un impacto decisivo
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en la identidad sexual del paciente/DERECHO A LA IDENTIDAD
PERSONAL-Contenido/DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL-
Contenido

HERMAFRODITAS-Intervenciones hormonales y
quirirgicas/CONSENTIMIENTO INFORMADO CUALIFICADO DEL
PACIENTE-Intervenciones hormonales y quirurgicas

PRIVACIDAD DEL HOGAR-Interferencias judiciales
CONSENTIMIENTO SUSTITUTO PATERNO-Limites
FAMILIA-Privacidad médica

CONSENTIMIENTO INFORMADO DE PACIENTE MENOR
HERMAFRODITA-Inexistencia de evidente riesgo contra la vida si no se
practica operacién

CONSENTIMIENTO INFORMADO DE  PACIENTE MENOR
HERMAFRODITA-Edad

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-Coordinacion de
equipo interdisciplinario para acompafar a la menor y su madre respecto

a cirugia y tratamientos hormonales

16.NORMA OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:
NO HUBO

17.HECHOS OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO:

= El 14 de Octubre de 1990 nacié la menor N.N. y quien atendi6 el
parto sefiald que se trataba de una nifia.

= En 1993, la menor fue sometida a un examen pediatrico y se
diagnostic6 que sufria de SEUDOHERMAFRODITISMO
MASCULINO recomendandose un tratamiento quirdrgico que
consiste en la readecuacion de los genitales por medio de la
extirpacion de las gonadas y la plastia o remodelacion del falo, de los
labios y de la vagina.

= El médico tratante de la menor, perteneciente al I.S.S., establecio

que la intervencion quirurgica es prioritaria y que era necesario
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realizar la cirugia antes de que la nifa llegara a la pubertad.

Los médicos del ISS se niegan a practicar la intervencidn quirurgica,
pues consideran que, segun lo establecido por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, la decision debe ser tomada por la propia
menor, y no por su madre.

La madre, quien ejerce la patria potestad sobre la menor, pues, el
padre fallecid, interpone la accion de tutela a fin de que se autorice la
intervencién quirurgica. Segun su criterio, su "hija es una menor y no
puede tomar decisiones por ella misma y si esperamos a que ella
tenga capacidad para decidir, ya sera demasiado tarde y su
desarrollo psicoldgico, fisiolégico y social no sera normal."

En la accion de tutela, la madre solicita a | juez de tutela autorizar la
intervencién quirurgica y el tratamiento médico que como
consecuencia de la cirugia requiera la menor. Considera entonces,
que a su hija le estan siendo vulnerados sus derechos a la igualdad,
al libre desarrollo de la personalidad y a la proteccién especial a la
nifez. Ademas solicita que el presente tramite judicial no sea
publicado en virtud de la proteccion al derecho a la intimidad de la
nifia N.N. segun los articulos 25, 300 y 301 del Cédigo del Menor.

La Corte accedié a guardar reserva sobre la identidad de la menor,
de la madre, del médico tratante, del lugar de los hechos y del
Juzgado que resolvio el caso.

La accion de tutela fue dirigida contra el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y la Defensoria del Pueblo por considerar la
accionante, que el Estado estaba representado en este caso por
tales entidades.

El 17 de Abril de 1997, el Tribunal emitié fallo aclarando que el
I.C.B.F y la Defensoria del Pueblo no han vulnerado derecho
fundamental alguno por cuanto en nada han tenido que ver con el
tratamiento de la menor. De la accién de tutela se puede deducir que
a peticiéon del 1.S.S., la accionante esta buscando la autorizacién de

un organismo judicial para realizar la intervencion. El fallo concluye
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precisando que lo jueces carecen de competencia para proferir tales
autorizaciones pero consideré necesario efectuar un analisis para
determinar si la madre puede dar tal autorizacion o si el I.S.S. puede
practicar la cirugia sin ella.

El Tribunal de conformidad con lo establecido en el fallo de tutela T-
477 de 1995 de la Corte Constitucional, concluye que la madre no
puede autorizar la operacion, pues sélo la propia persona puede
tomar esa determinacién. Ademas concluye, que la vocacion sexual
de la menor no puede determinarse aun por cuanto en algunos
aspectos se comporta como hombre y en otros como mujer. En esa
medida, la afinidad sexual es un hecho inherente al libre desarrollo
de la personalidad dando la posibilidad a la menor de escoger el
género al cual quiera pertenecer. Con base en tales razones, el
tribunal nego la tutela.

Dos de las Magistradas del Tribunal aclararon su voto, arguyendo
que la accién de tutela debe ser dirigida directamente contra el
vulnerador de los derechos fundamentales invocados por la
accionante, en el caso concreto, el I.S.S. el cual debié haber sido
citado durante el tramite de la accion ya que ha sido esta entidad la
que se ha negado a llevar a cabo el procedimiento quirdrgico
solicitado

La anterior decision no fue impugnada y el fallo fue remitido a la
Corte Constitucional para su eventual revisién. El expediente fue
entonces seleccionado y repartido por la Sala de Revisién Cinco, por
medio de auto del 21 de mayo de 1997.

La Corte Constitucional determind que la accion de tutela estaba
viciada de nulidad, por no haberse dirigido la presente accion contra
el 1.S.S. y el médico tratante de la menor, pues en caso de que ésta
prosperara, la orden judicial debia dirigirse a los directamente
implicados en el tratamiento de la paciente. Adicionalmente
establece que tal vicio puede ser saneado siempre y cuando los

afectados se allanen y permitan la continuacion de tramite. Es por lo
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anterior, que la Sala Séptima de Revision ordené que se informara
al I.S.S. y al médico tratante sobre la existencia de la accion de
tutela sefialandoles un término de tres dias para alegar la nulidad y
que de no hacerlo esta quedaria saneada. La nulidad quedo
saneada por cuanto el |.S.S. solicitd de manera expresa la
continuacion del tramite judicial para definir la procedencia o no de

las intervenciones, asi mismo el médico no alego el vicio.

= De las pruebas solicitadas por la Corte se recibieron detallados
conceptos tanto de las entidades como del médico tratante sobre los
cuales esta Corporaciéon fundamento su decision.

= El 16 de octubre de 1997, dicté un auto a fin de completar el material
probatorio necesario para la decision, solicitando a las entidades
investigadoras responder de nuevo el cuestionario teniendo en
cuenta las criticas realizadas por el ISNA (Intersex Sosiety of North
America) pero algunas de ellas se abstuvieron de responderlo
indicando que en el informe anterior habian ofrecido el conocimiento
que tienen del tema y que no contaban con informacién adicional.
Algunas de las que si contestaron nuevamente el cuestionario se
mostraron molestas por cuanto consideraron que se les estaba
involucrando en un proceso juridico al cual no estaban formalmente
vinculadas.

= En auto del 16 de octubre de 1997, y teniendo en cuenta que las
intervenciones médicas tendian a justificarse por razones sicolégicas
y siquiatricas, la Sala considerd necesario escuchar los criterios de
los profesionales de estas areas, por lo cual envié un cuestionario
sobre el tema a la Sociedad Colombiana de Psicologia, a la
Sociedad Colombiana de Psiquiatria, y a los departamentos de
sicologia de la Universidad Nacional, de la Universidad de los
Andes y de la Universidad Javeriana.

Teniendo en cuenta la importancia del asunto, asi como la necesidad de
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sistematizar la doctrina constitucional sobre el problema del
consentimiento informado en los tratamientos médicos, y en especial en
el caso de los menores, la Sala Plena de la Corte Constitucional decidio

conocer directamente del presente caso.

18.ORDEN A LA AUTORIDAD PUBLICA:
Para salvaguardar la publicidad del proceso, la Secretaria de la Corte
Constitucional, con la colaboracion del despacho del magistrado
ponente, procedera a copiar las pruebas cientificas mas relevantes del
expediente, siempre y cuando éstas no permitan identificar a la
peticionaria. Estos documentos seran reunidos en un archivo que podra
ser consultado en la sede de la Corte Constitucional por cualquier

persona interesada en el tema.

Se ordend constituir un equipo interdisciplinario que atienda su caso y
brinde el apoyo psicoldgico y social necesario a la menor y a la madre.
Los servicios médicos especificos deberan ser brindados por el ISS y
corresponde al ICBF (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar)
coordinar el equipo interdisciplinario, que debe incluir no solo
profesionales de la medicina sino también un sicoterapeuta y un
trabajador social, que debera acompanar a la menor NN y a su madre en
todo este proceso. A este equipo correspondera entonces establecer
cuando la menor goza de la autonomia suficiente para prestar un
consentimiento informado para que se adelanten las cirugias y los

tratamientos hormonales, obviamente si la paciente toma esa opcion.

Notificar esta sentencia a la Academia Nacional de Medicina, a la
Sociedad Colombiana de Urologia y a las facultades de medicina
oficialmente reconocidas, a la Defensoria del Pueblo y al Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, al Ministerio de Salud.
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Ordend librar las comunicaciones a que se refiere el articulo 36 del
decreto 2591 de 1991, precisando que el Juzgado XX notificara
personalmente esta sentencia a la madre de la peticionaria NN, pero con

la debida prudencia para proteger la intimidad y privacidad del hogar.

19.TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Problema Juridico: De acuerdo a las consideraciones efectuadas por el

accionante en la demanda, se pueden deducir los siguientes problemas

juridicos:

« Determinar si en una accion de tutela en virtud de la proteccién de la
intimidad del accionante se puede solicitar que el tramite judicial no
sea publicado

- Determinar si la Corte Constitucional es competente para regular las
cuestiones académicas y cientificas referentes a temas médicos.

« Determinar si los titulares de la patria potestad o los representantes
de los menores, pueden o no autorizar sin el consentimiento del
menor una intervencion meédica y quirdrgica destinada a la
readecuacion del sexo del infante después de que le ha sido
diagnosticado una forma de ambigledad sexual, siempre y cuando

no esté en peligro de muerte.

A. DOCTRINA DEL CASO CONCRETO (RATIO DECIDENDI):

En cuanto al primer problema planteado, la Corte dispuso lo siguiente:

“(...) Los procesos judiciales deben ser publicos. . La proteccion del sosiego
familiar de la peticionaria no puede entonces llevar a la prohibiciéon de la
publicacion de la presente sentencia, o a la total reserva del expediente, por
cuanto se estarian afectando de manera desproporcionada el principio de
publicidad de los procesos y la propia funcion institucional de esta Corte
Constitucional. Es pues necesario armonizar la proteccion de la intimidad de la
peticionaria con los intereses generales de la justicia, por lo cual esta

Corporacion concluye que la unica determinaciéon razonable es la siguiente: de
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un lado, y con el fin de amparar la intimidad, en la sentencia se suprimen todos
los datos que puedan permitir la identificacion de la menor o de la peticionaria, lo
cual explica no s6lo que no aparezcan sus nombres ni el de su médico tratante
sino que, ademas, se haya eliminado la referencia al lugar de los hechos y la

denominacién del juez de tutela que inicialmente decidi6 el caso.(...)”

De lo anterior, se puede establecer que por la complejidad del asunto y
las consecuencias futuras que se puedan desprender, es necesaria la
reserva tanto de la identidad del accionante, la de la menor involucrada
y la del médico tratante como de los lugares y autoridades judiciales
donde se desarrollaron los hechos. Esto para prevenir que los medios
de comunicaciéon tomen reacciones sensacionalistas que afecten la

intimidad y un futuro rechazo de la menor y de su madre.

Es necesario precisar que la publicacion de la sentencia debe efectuarse
teniendo en cuenta los criterios anteriormente mencionados, por cuanto
ésta, permitira a los jueces conocer los criterios de la Corte en la materia
y asi poder adoptar la doctrina general en los casos concretos que en el
futuro deban ser resueltos. Adicionalmente, los interesados podran
consultar la informacién cientifica y juridica que durante el analisis de

este caso fue recolectada y que obra dentro del expediente.

Sin embargo cabe anotar, que el principio de publicidad no puede
omitirse totalmente por cuanto se estarian quebrantando las garantias
tanto procesales como de justicia evitando la armonizacion entre estas y

el caso concreto.

Es un hecho notorio que absolutamente todas las personas gozan del
derecho a la intimidad y a disfrutar de una vida familiar sin injerencias
indebidas de los otros segun lo establece el articulo 15 de la Carta
Fundamental.

Asi mismo, el articulo 86 ibidem establece que la accién de tutela ha

sido instituida con el fin de proteger los derechos fundamentales, por lo
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cual resultaria desproporcionado que en la ejecucién de la sentencia de
tutela, el accionante termine siendo afectado en alguno de sus derechos
fundamentales por haber solicitado la proteccion de otros de los mismos
derechos. Asi en el caso concreto, la peticionaria solicita la reserva total
del sumario con la finalidad de la proteccién futura de los derechos a la
intimidad y a la vida familiar dando esto origen a la posible violacion a
otro derecho de rango constitucional, el debido proceso, que contiene el
principio de publicidad. En este sentido, la Corte armoniza el problema
juridico planteado publicando el fallo pero excluyendo de este las
identidades de los afectados, de algunas personas que intervinieron en

el mimo y de los lugares donde se desarrollaron los hechos.

En cuanto al segundo problema juridico planteado a lo largo del fallo, la

Corporacion establecio lo siguiente:

“ (...) la Corte insiste en que el punto central de la presente decision es
fundamentalmente juridico y ético, ya que, como se vera, las objeciones a los
actuales tratamientos médicos de la ambigiiedad genital no se fundan en
discusiones sobre la superioridad técnica de un tratamiento sobre otro, aspecto
que no compete decidir a los jueces, sino sobre la posible afectaciéon de
principios que tienen raigambre constitucional. En efecto, debe precisarse que
no compete a esta Corporacion, autorizar o denegar "a priori" la practica de
intervenciones quirurgicas en situaciones de ambigiiedad genital, de manera
general. Por consiguiente, el motivo por el cual esta Corporacion entra a
examinar el caso concreto recae especificamente en la posibilidad de un dafio
eventual e injustificado de los derechos fundamentales de una menor, ante una
aparente omision médica, y en la posibilidad de que la intervencidon quirdrgica
objeto del debate sea desarrollada sin el debido consentimiento informado de los
afectados. Por ende, es perfectamente natural que esta situacion suscite debates

constitucionales, que corresponde a esta Corte analizar y decidir.”

“ La Corte aclara que no resolvera ni mediara en un debate cientifico, pues se
debe proteger la autonomia de la comunidad cientifica, y en especial del
estamento médico, para evaluar los resultados de sus tratamientos y de sus
investigaciones, sino que, ademas, en general los jueces carecen de la formacion

académica especifica para poder llegar a conclusiones claras en estos debates
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cientificos. Por ello, esta Corte ha sefalado que en principio no le compete entrar
a dirimir controversias académicas o cientificas132. Sin embargo, como en el
presente asunto no existe acuerdo en la comunidad cientifica sobre las
caracteristicas de los tratamientos aplicados a la menor hermafrodita, era
necesario que la Corte, con base en el material probatorio y la literatura

académica sobre el tema, investigara la naturaleza de esas terapias.”

De acuerdo a lo expuesto anteriormente por la Corporacién, es
pertinente anotar que el debate efectuado a lo largo de esta sentencia,
pretende de una parte, analizar los derechos fundamentales que pueden
llegar a ser afectados o vulnerados en caso de omitirse o realizarse la
practica quirurgica a la menor y de otra parte, verificar que cualquier
decision que se tome al respecto esté sustentada en el consentimiento
informado de la paciente. Es por lo anterior, que la Corte Constitucional
al igual que los jueces carecen de competencia para debatir cuestiones
de caracter eminentemente cientifico, pues son los profesionales de la
medicina, quienes tienen la formacidén académica suficiente para que en
un momento dado puedan determinar cual es el tratamiento adecuado

que debe ser practicado a quien padece de ambigledad genital.

En cuanto al tercer problema juridico, se expusieron varios conceptos, a

saber:

“(...)los nifios no son propiedad de sus padres sino que tienen una individualidad
y dignidad propias, y constituyen una autonomia en desarrollo. Los derechos de
los padres sobre sus hijos tienen entonces como tnico fundamento la proteccién
de los intereses superiores del menor, a fin de que éste logre desarrollarse como

persona auténoma.(...)”
“(...)los padres no pueden someter a sus hijos a cirugias y tratamientos
riesgosos, de los cudles no se derive un beneficio directo para la salud del

infante, por cuanto tal decision afecta el interés superior del menor.”

“(...)Ja madre de la menor XX no puede autorizar que su hija sea sometida a

operaciones o tratamientos hormonales destinados a remodelar la apariencia de
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sus genitales, por cuanto se trata de procedimientos que, para este caso, no es
claro que sean urgentes, y por el contrario existen evidencias de que son
riesgosos y muy invasivos. Esas terapias serian entonces, en este momento,
contrarias tanto al principio de beneficiencia como al de autonomia, por lo cual el

consentimiento sustituto materno no parece constitucionalmente admisible.”

“(...)la Corte estima que para favorecer el consentimiento informado de la menor,
la madre debe colaborar para que su hija tome la decisién, pero es necesario
establecer unos procedimientos que en cierta medida obliguen a la progenitora a
tomar en cuenta la situacion actual del debate médico y a reflexionar y decidir

teniendo como eje central los intereses reales de la menor.”

“(...)si se tiene en cuenta que la menor ya tiene un desarrollo cognitivo, social y
afectivo que le permite tener conciencia clara de su cuerpo y una identificacion
de género definida, el consentimiento sustituto paterno pierde legitimidad
constitucional, y las cirugias e intervenciones hormonales para modelar sus

genitales deben esperar hasta que el propio paciente pueda autorizarlas.(...)”

“(...)en tales casos es precisamente que sea la propia menor quien, al
experimentar esos cambios en la pubertad, y obviamente con el debido apoyo
psicologico, pueda definir con mayor precision su identidad de género y decidir
si asume o no los riesgos de las cirugias y los tratamientos hormonales

destinados a reconstruir sus genitales.”

“(...)correspondera a los equipos interdisciplinarios realizar las pruebas
pertinentes para evaluar si la persona goza de la autonomia suficiente para
brindar un consentimiento informado. Con todo, esta Corte considera que
algunos elementos normativos son claros y enmarcan la accion de esos grupos
interdisciplinarios. Asi, en primer término, no es necesario esperar
obligatoriamente hasta la mayoria de edad, puesto que, como ya se senalé en
esta sentencia, no es lo mismo la capacidad legal que la autonomia para autorizar
un tratamiento médico, por lo cual, un menor, que es legalmente incapaz, puede

ser plenamente competente para tomar una decision sanitaria(...)”

De lo anterior, se puede concluir que los padres de un menor cuya
autonomia esta en desarrollo no podran dar su consentimiento para la

realizacion del tratamiento quirurgico destinado a la readecuacion de los
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organos genitales.

La funcién de los padres debe encaminarse a la proteccion de los
intereses de sus hijos por cuanto ellos, como personas, tienen una
dignidad propia y en virtud de su autonomia podran tomar las decisiones
que en un futuro puedan afectarles.

En el caso concreto, la menor XX ha sobrepasado el umbral de la
infancia y durante toda su vida ha desarrollado una importante
identificacion de género sin mostrar problema psicolégico o social
alguno, por lo tanto ya posee una mayor autonomia la cual merece una
proteccion constitucional mas rigurosa, limitando de esta manera las
facultades de representaciéon de quienes poseen la patria potestad de la
menor.

Adicionalmente, se puede establecer que entre mas claras sean las
facultades de autodeterminacion del menor, mayor sera la proteccion
constitucional a su derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo
16 de la Carta Politica) y menores las posibilidades de interferencia

ajena sobre sus decisiones que no afectan derechos de terceros.

De otra parte, cabe resaltar que en el caso concreto, la urgencia de un
tratamiento quirdrgico se encuentra en entre dicho, pues la vida de la
menor no se encuentra comprometida, razén por la cual los padres de
un menor que se encuentre en estas circunstancias, no podran tomar
decisiones que afecten de manera directa su autonomia. Por el contrario
si la vida de la menor se encontrara en peligro y de dicha intervencion
se derivara un beneficio directo, los padres en razén a la patria potestad
que ejercen sobre ella, si se encontraran legitimados para tomar la

decision propendiendo por el bien, la salud y la integridad del menor.

Los padres en su calidad de garantes, estan en la obligacion de orientar
al menor e informarle las consecuencias tanto positivas como negativas
de la cirugia para que éste en virtud de su autonomia pueda tomar una

decision en la cual medie un consentimiento informado, claro esta que
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esa orientacién debe darse de manera imparcial para que el paciente

determine o escoja libremente el sexo al que quiere pertenecer.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la Corte sefialé que un menor
gque es legalmente incapaz puede ser plenamente competente para
tomar una decision sanitaria. Esto siempre y cuando un equipo
interdisciplinario realice un estudio y evalue si el paciente goza de la
autonomia suficiente para tomar una decision sobre su sexo, en la cual
esté presente el consentimiento informado. Es por lo anterior, que no es
necesario esperar hasta que la paciente cumpla la mayoria de edad para

gue la intervencion quirdrgica pueda realizarse.

B. DOCTRINA GENERAL:

“(...) la practica médica se encuentra sometida a varios principios
esenciales, que tienen no soélo una evidente base constitucional sino
también un claro fundamento en las normas internacionales de derechos
humanos: los principios de benevolencia y de no maleficiencia,
englobados en muchas ocasiones bajo la denominacién genérica de
principio de beneficiencia, que encuentran sustento constitucional en el
deber del Estado y de los profesionales de la salud de cuidar la vida y la
integridad de las personas (CP art. 49), imperativo que adquiere especial
trascendencia en el caso de los menores (CP art. 44). De otro lado, el
principio utilitario, que se enmarca en el deber del Estado de proteger el
interés general, contribuir al bienestar de la poblacion (CP arts 1°y 2°) y
estimular el mejoramiento de la técnica y la libre investigacién cientifica
(CP arts 70 y 71). En tercer término, el principio de justicia, que es una
expresion especifica del derecho de igualdad en el campo de la salud
(CP arts 13 y 49). Y, finalmente, el principio de permiso o de autonomia,
que deriva del reconocimiento de la dignidad, la inviolabilidad y la

libertad de todas las personas (CP arts 1°, 12y 16).”
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C. DEFINICIONES DOGMATICAS CREADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL:

Intervencion de la Corte Constitucional en asuntos cientificos:
Segun ciertas criticas, “(...) la Corte Constitucional, ni en general el
derecho ni los jueces, deberian intervenir en las decisiones relativas al
tratamiento de la ambiguedad sexual, cuya dinamica y evolucion
deberian ser dejadas exclusivamente a la autorregulacion de la
comunidad médica, por tratarse de problemas técnicos, que seran

resueltos por los adelantos investigativos en este campo.(...)”

La Corte no puede compartir esa argumentacién por cuanto,’(...) en la
medida en que las investigaciones biologicas y las practicas médicas
recaen sobre seres vivos, y en especial sobre personas, es obvio que si
bien pueden ser benéficas para el paciente, también pueden ser daninas
y deben por ende estar sometidas a controles para proteger la

inviolabilidad y la dignidad de las personas.(...)"

Caracteristicas del consentimiento informado:

1. La persona debe tomar su determinacion sin coacciones ni engafios.
del tratamiento.

2. La decision debe ser informada, esto es, debe fundarse en un
conocimiento adecuado y suficiente de todos los datos que sean
relevantes para que el enfermo pueda comprender los riesgos y
beneficios de la intervencién terapéutica, y valorar las posibilidades
de las mas importantes alternativas de curacion, las cuales deben
incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento.

3. El paciente que toma la decision debe ser lo suficientemente
auténomo para decidir si acepta o no el tratamiento especifico, esto
es, debe tratarse de una persona que en la situacion concreta goce
de las aptitudes mentales y emocionales para tomar una decision que

pueda ser considerada una expresion auténtica de su identidad
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personal.

Privilegio terapéutico: Posibilidad de que el galeno retenga aquella
informacion que dafie gravemente al enfermo o lo angustie de tal
manera que le imposibilite una eleccidon competente. Este privilegio
terapéutico es excepcional, por lo cual los riesgos de dafo al
paciente o de afectacion de su autonomia deben ser evidentes 0 muy
probables, para que se justifique la retencién de informacion por el
médico, no solo debido a la prevalencia prima facie del principio de
autonomia sino también porque diversas investigaciones han
concluido que son muy raros los casos en donde se pueda sostener
que informar adecuadamente al paciente, con discrecion vy
sensibilidad, es mas peligroso para su salud que ocultarle

informacion.

Terapias ordinarias: También se les denomina no invasivas. Tienen
riesgos bajos y no afectan el curso ordinario de las actividades del

enfermo.

Terapias extraordinarias: En ellas es notorio el caracter invasivo y

agobiante del tratamiento en el ambito de la autonomia del paciente.

Criterios para determinar las posibilidad de que los padres
puedan tomar una decision referente a los tratamientos
médicos de los hijos menores: Existen tres criterios centrales a ser
considerados en situaciones de esta naturaleza, y que son (i) la
urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del
menor, (ii) los riesgos y la intensidad del impacto del tratamiento

sobre la autonomia actual y futura del nifio y (iii) la edad del paciente.

Intervenciones hormonales y quirargicas a los hermafroditas:

son entonces particularmente invasivas, por lo cual, conforme a los
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criterios anteriormente senalados en esta sentencia (cf supra
fundamentos juridicos 17 a 20), el consentimiento informado de la
persona debe ser cualificado, claro, explicito y fundado en el pleno
conocimiento de los peligros de los tratamientos y de las

posibilidades de terapias alternativas.

20. DOCTRINA ADCIONAL.:

El médico tratante, la Academia Nacional de Medicina y las Facultades
de Medicina de las Universidades Nacional, del Rosario y Javeriana

coinciden en los siguientes conceptos:

Ambigiedad sexual o intersexualidad: "Trastornos de Ia
diferenciacion y el desarrollo sexual" que se traducen en "alteraciones en
los procesos bioldgicos". En otros términos, la intersexualidad surge
cuando se presentan simultdneamente ‘"estructuras anatémicas
genitales masculina y femenina en un mismo sujeto", y en especial en
aquellos casos en donde se presentan "diferentes tipos de defectos que
se manifiestan a nivel de los genitales externos, en particular, cuando
no se puede establecer desde el punto de vista clinico a que sexo
pertenece el nifio recién nacido." Varios conceptos coinciden en indicar
que la ambiguedad sexual no es frecuente, aunque no existe un pleno

acuerdo sobre la magnitud cuantitativa del fenémeno.

Consecuencias de la ambigliedad sexual: Los conceptos coinciden en
caracterizar la ambiguedad sexual como un trastorno grave pues
consideran que la persona sufriria serias consecuencias sicologicas si
no se corrige a tiempo la ambiguedad de sus genitales. Asi, algunos
conceptos se refieren a los muy graves problemas sicosociales o a las
consecuencias calamitosas que desde el punto de vista sicologico sufre
una persona a la que no le haya sido diagnosticada y tratada

correctamente su ambigledad genital. Por ello, y con el fin de mejorar su
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calidad de vida, se consideran necesarias intervenciones quirurgicas y
hormonales, acompafiadas de apoyos sicolégicos, a fin de asignar un
sexo definido masculino o femenino a la persona que sufre de
intersexualidad. Ademas, estos casos son caracterizados como una
urgencia médica, ya que deben ser tratados rapidamente, con el fin de
facilitar una exitosa identificacion con el sexo asignado. Ademas de las
consecuencias sicosociales derivadas de éste padecimiento, se
desprenden otras de tipo somatico tales como la hiperplasia suprarenal
congénita, graves dificultades urinarias o0 mayores probabilidades de que

las gbénadas se malignicen.

Clasificacion del Hermafroditismo:

Hermafroditismo verdadero: Se presenta en individuos "con ambos
tipos de gdnadas, es decir con testiculos y ovarios al mismo tiempo".
Seudohermafroditismo femenino: Tiene lugar cuando individuo posee
cariotipo femenino (46, XX) y gbénadas femeninas (ovario) pero "ha
sufrido algun grado de virilizacion antes del nacimiento, es decir una
hembra virilizada".

Seudohermafroditismo masculino: " hace referencia a un individuo
que presenta gonadas masculinas (testiculos) y tiene "un cariotipo
masculino normal 46, XY la mayoria de las veces, o con alguna
alteracién en los cromosomas sexuales (X o Y), no se ha virilizado

normalmente. Es decir un macho mal virilizado."

Decision de la asignacion de sexo: Segun varios conceptos, dicha
decision debe ser tomada por un equipo interdisciplinario conformado
por los médicos cuyas especialidades se relacionen directamente al
caso concreto. Ademas, se debe informar a la familia del paciente de
manera clara y sencilla el tipo de trastorno que padece el menor, sus
implicaciones, los tratamientos y los resultados que se pueden esperar

de los mismos. La decision debe ser tomada conjuntamente,
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procediendo de inmediato a realizar los procedimientos quirdrgicos a que

haya lugar.

Urgencia del tratamiento: En el caso concreto la urgencia de la cirugia
es menor por cuanto el descubrimiento de la enfermedad se hizo 3 afios
después del nacimiento de la paciente pero de todas maneras es
recomendable que el tratamiento se realice antes de la pubertad. Lo
anterior, debido a que es necesario tomar en consideracion, en lo
posible, la propia voluntad del paciente y, en todos los casos, el sexo de
crianza y el comportamiento deben ser criterios centrales en la decision,
pues la persona ya puede haber realizado una fuerte identificacion con el

género que los padres le asignaron y con el cual ha sido educada.

"Toda la literatura médica especializada en el tema apoya el manejo
temprano, con caracter de urgencia, de las malformaciones de los
genitales externos. La correccion quirurgica debe hacerse igualmente en
los primeros meses de la etapa postnatal antes de que el nifio adquiera
conciencia de su cuerpo, para minimizar el riesgo de sentirse “diferente’
a sus compafieros de colegio y evitar lesiones de tipo psicologico.
Perdéneme que insista, pero no es justo que un nifio asignado al sexo
masculino deba esconderse para orinar hasta cuando llega a la pubertad
para que pueda tomar la decision de ser operado; o lo contrario, en el
caso de las nifas. Esta demostrado en muchas publicaciones que
cuanto mas temprano se realicen las cirugias pertinentes, mejor

adaptacion psicosexual presentaran estos individuos."

DISCUSION CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SENALANDO SUS ACIERTOS Y SUS DEBILIDADES Y SUGIRIENDO
LAS LINEAS MAS FAVORABLES PARA LA EVOLUCION FUTURA
DE LA JURISPRUDENCIA:
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De acuerdo a las tesis expuestas por la Corporacion a lo largo de la
sentencia, consideramos que el tratamiento dado al problema suscitado
fue adecuado, pues de cierta manera buscé la protecciéon tanto del
derecho a la libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana, la
autonomia como de la vida, siendo aquellos los pilares fundamentales
sobre los cuales esta sustentada su decision, desarrollando de esta
manera el problema planteado anteriormente de acuerdo a la

Constitucion.

Al ser la materia de estudio, un tema controversial y delicado en el cual
no solamente se tocan aspectos internos sino también biologicos de la
persona, se debié efectuar un analisis tanto cientifico como
constitucional del caso. Es por lo anterior, que la Corte solicité a los
entes especializados en el tema un concepto cientifico para que de esta
forma la decision que tomara estuviera fundamentada de manera

adecuada.

El consentimiento informado de un menor para tomar una decisidn
referente a la readecuacion de los 6rganos genitales se constituye
entonces como el tema neuralgico desarrollado en la sentencia.

La Constitucion Politica establece el derecho fundamental a la libertad,
del cual se desprende que toda persona es autdbnoma para tomar
decisiones relativas a su salud. En esa medida, la capacidad legal no es
la que determina en un momento dado el consentimiento de un ser
humano, pues los menores de edad de acuerdo a su desarrollo cognitivo
y volitivo pueden encontrarse facultados para decidir cuestiones que
afectan su fuero interno excluyendo asi a las personas que legalmente lo
representan a tomar tal determinacion.

No obstante, es importante resaltar que el equipo interdisciplinario
ademas de determinar si el paciente es autébnomo, debe orientar de
manera clara y precisa los beneficios y consecuencias que se deriven de

la realizacion de un tratamiento quirdrgico encaminado a lograr un
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consentimiento informado. Asi mismo, es deber de los padres o de
quienes tengan a su cargo la representacién legal del menor, orientarlo
de manera imparcial para que finalmente sea él quien decida a cual sexo

quiere pertenecer.

Lo anterior, por cuanto la Corporaciéon en su pronunciamiento no quiere
interferir de manera directa en la privacidad familiar y en esa medida no
puede de manera tajante ordenar que sea la menor quien deba tomar la
decision sino que conjuntamente y con el apoyo de un equipo
interdisciplinario, la madre y la paciente decidan cual es el mejor

procedimiento que debe adoptarse.

Sin embargo, en caso de que la intervencion quirurgica tenga el caracter
de urgente y la vida del paciente se encuentre en verdadero peligro, los
padres deberan acceder a que dicha intervenciéon sea practicada.
Ademas, hay que anotar que si la ambigliedad genital es descubierta
cuando el paciente tiene escasos meses de edad y aun no se le ha
atribuido un sexo especifico ni ha sido tratado por los demas como varén
0 como mujer, ésta intervencion, previo criterio médico y cientifico podra
realizarse siempre y cuando los padres den su consentimiento

informado.

De otra parte, la Corporacion ha expresado que no resolvera ni mediara
en un debate cientifico, pues se debe proteger la autonomia de la
comunidad cientifica, y en especial del estamento médico, para evaluar
los resultados de sus tratamientos y de sus investigaciones, sino que,
ademas, en general los jueces carecen de la formacién académica
especifica para poder llegar a conclusiones claras en estos debates
cientificos. Por ello, la Corte ha sefialado que en principio no le compete
entrar a dirimir controversias académicas o cientificas sino unicamente
determinar si hay derechos fundamentales que puedan ser amenazados

o violados con la realizacion o abstencion de la intervencidn quirurgica.
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El principio de publicidad de los procesos es otro de los problemas que
se suscitan en la sentencia, por cuanto la accionante solicita la reserva
absoluta del sumario. La Corporacion para decidir sobre este punto,
establecio que en virtud de la proteccidén al derecho a la intimidad, era
posible guardar secreto sobre la identidad de las personas directamente
involucradas en el caso (la madre, la menor y el médico tratante)
ademas de los lugares donde ocurrieron los hechos pero dispuso que el
fallo como tal debia ser conocido para de esta manera sentar un
precedente constitucional y de esta manera los jueces lo tomaran como
doctrina general y asi fallar en de acuerdo a lo dicho por la Corte en los

casos similares que se les presente.
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ABSTRACT

El Trabajo de Grado se llama “La Etica Médica en la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana”. La investigacion analiza la
Constitucionalidad de la Ley 23 de 1981 que desarrolla el tema de la ética
médica y algunos casos concretos en los cuales, las decisiones tomadas por
profesionales de la medicina vulneran o violan ciertos derechos fundamentales,
protegidos mediante la Accion de Tutela. Encontramos que los temas mas
controversiales se relacionan con el secreto profesional, la autonomia del
paciente, el nuevo sistema de seguridad social y el proceso ético-disciplinario
que se adelanta ante el Tribunal de ética Médica y como resultado concluimos
que la Corte Constitucional ha manifestado que los apartes demandados de la
Ley 23 de 1981 estan acorde con nuestra Constitucion Politica y que cada
situacion que ponga en peligro derechos fundamentales es analizada
separadamente; para cada caso concreto se debe efectuar una valoracion

diferente.

ABSTRACT

Our degree work is named “The Medical Ethic in the Colombian Juriprudency”
With this reaserch, we want to analyze some part of the constitutioness of the
1981, 23 th law, which developes the topic of medical ethic, and another
speciffic casses in which the decisions taken by the medicine proffesionals,

infringe or violate some fundamental human rights protected by the action.
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We found that the most controversial topics are: The profesional secret, the
pacient autonomy, the New system of social security, the ethic- diciplinary

process developed in the ethic-medical court.

In conclusion the constitutional court declares that the articles demanded in the
1981 23th law, are totally in agreement with the colombian political constitution
and every situation that may bring danger to the fundamental human rights, will

be analyze separately bacause every speciffic case has a different value.
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