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EDITORIAL

Desde hace varios anos, cuando el Doctor Ciro Nolberto Gtiecha Medina asumio
la direccion de la revista institucional de la Facultad de Derecho, PRINCIPIA
IURIS, se plante6 como meta producir una publicacion periodica que cumpliese
con todos los parametros de alta calidad; fue asi como se constituyé un comité
editorial con profundos conocimientos en resultados juridicos, se instituyé un
comité cientifico con personalidades académicas altamente reconocidas, se encargo
a un editor concreto del impulso de la revista y se formalizo el perfil investigativo
y cientifico de la revista, lo cual ha sido posible, en gran medida, gracias al rigor
juridico y la postura constructiva de los pares académicos especializados, quienes
han marcado una pauta de calidad y una guia a los escritores. En desarrollo de
estos planes consideramos que actualmente la PRINCIPIA IURIS se ha convertido
en un espacio idoneo para la presentacion de productos y divulgaciones resultados
de diversos proyectos de investigacion.

Esto no habria sido posible sin el compromiso de todos los escritores, quienes
han plasmado lo mejor de su inteligencia y dedicacion en estos espacios; en
primer lugar, cabe elogiar su formalidad, notoria en la utilizacion de un sistema
unificado de citacion, la presentacion con referencias en otros idiomas (inglés y
francés, particularmente) y el camplimiento oportuno de los términos editoriales.

Pero mas aun, es importante resaltar el compromiso de fondo en la produccion
de los escritos institucionales, al tratarse de una Casa de Estudios consciente de
su filosofia humanista, los miembros del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas
de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, se
han visto abocados a una actitud que permita integrar la pedagogia y la
investigacion con miras a la proyeccion social, lo cual se busca en concreto
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mediante una vocacion creadora de la forma mas valiosa que conoce la Academia,
en el espiritu de otros.

PRINCIPIA IURIS Numero 12 presenta como tema central: «Punicion, Analisis
criticos» como resultado de la linea de investigacion en Derecho Humanos, Derecho
Penal y Procesal Penal, esperando contribuir al debate de esta depurada e
importante rama del derecho. Sabemos que aun tenemos mucho que recorrer
con miras al continuo mejoramiento y construccion de ciencia juridica; en este
orden de ideas invitamos a la comunidad académica a participar en la proxima
edicion de nuestra revista cuyo tema central sera; «Problematicas contemporaneas
respecto de las relaciones con el Estado».

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor
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PRESENTACION

Con agrado la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional
Tunja, da a conocer a la comunidad académica, juridica e intelectual en general,
la presente edicion de nuestra publicacion institucional PRINCIPIA IURIS Numero
12, cuyo tema central es «Punicion, Analisis criticos», como resultado de los avances
obtenidos por nuestra Linea de Investigacion en Filosofia Institucional y del
Derecho.

Desde su nacimiento en el siglo XVII, el derecho penal como ciencia especifica
del derecho ha mostrado un considerable avance en términos de depuracion
teorica y humanizacion del derecho, las clausulas de derechos intangibles, debido
proceso y los fines de las penas, son apenas unos ejemplos; sin embargo, en
Colombia la tragedia de la violacion de los derechos humanos y los indignantes
niveles de impunidad (98.5% segun informes de la Naciones Unidas) nos obligan,
en desarrollo de nuestros compromisos intelectuales, a fortalecer esta rama del
derecho.

En la primera seccion, referente a articulos de produccion institucional, se
desarrollan temas de responsabilidad del Estado por actos terroristas, la aparente
tension entre el derecho de marcas y las infracciones al derecho de la competencia,
la dogmatizacion fallida del derecho, el ambiente intelectual de la teoria pura del
derecho, los derechos derivados del consentimiento informado en actividades
meédicas y la legitimidad en la Corte Constitucional colombiana,

Posteriormente, entramos a desarrollar nuestro tema central «Punicion, Analisis
criticos», examinando en primer lugar algunas tendencias de orden procesal con
los articulos sobre «El principio de igualdad de armas en el sistema procesal

REVISTA PRINCIPIA IURIS No.12, 2009-2 « 11



penal colombiano a partir del acto legislativo 03 de 2002 y «Contravenciones
comunes de policia en Colombia», para posteriormente hacer una referencia
historica con los escritos sobre «Breve historia de la carcel» y «Concepciones y
practicas sobre la enfermedad mental en Colombia. Siglos XVI al XXI» para concluir
con una referencia a los derechos humanos, en concreto con el trabajo titulado
«El derecho humano al agua y las garantias para su realizacion».

Finalmente, en la seccion tercera, relativa a Tematicas Internacionales, Extranjeras
y Comparadas, presentamos el articulo titulado «Manifestaciones del principio
acusatorio: exégesis de la ley de enjuiciamiento criminal en Espana» como
resultado del convenio suscrito entre la Universidad Carlos III de Madrid y nuestra
Alma Mater. Esperamos con estos trabajos contribuir al desarrollo de tan
importante rama del Derecho.

Fray Luis Antonio Alfonso Vargas, O.P.
Decano de Division Facultad de Derecho



SECCION I: ARTICULOS DE PRODUCCION INSTITUCIONAL.

PART I: RESEARCH ARTICLES. SANTO TOMAS UNIVERSITY.
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DERECHOS DEL ENFERMO DERIVADOS DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

PATIENT RIGHTS DERIVED FROM THE INFORMED CONSENT

Enrique Lépez Camargo’

Fecha de entrega: 04-07-2009
Fecha de aprobacion 17-11-2009

RESUMEN™

Lo novedoso surgido en bioética médica tiene
que ver con la inclusion del concepto
consentimiento informado, expresado bajo la
autonomia del paciente y que esta regulado
en todos los paises del mundo y no ajeno a la
legislacion colombiana, con la adopcion
rigurosa de los protocolos médicos que se
plantea a la luz de los decretos derivados de
la emergencia social. Igualmente, se plantea
el aporte juridico a la actividad médica, como
es la aparicion consecuente y necesaria de
algunos Derechos Fundamentales que deben
respetarse en los pacientes: el derecho a la
salud y la vida, el derecho a la
autodeterminacion, el derecho a la libertad
religiosa y de conciencia; el derecho al cambio
de tratamiento; el derecho a la intimidad
personal y el derecho a morir con dignidad,
entre otros.

PALABRAS CLAVE

Actividad médica, Consentimiento Informado,
Derechos, Salud, medicina, Protocolos,
Autodeterminacion, Paciente,

* Mg.(e) en Derecho Administrativo, Docente USTA Tunja; enriquelopezc8@hotmail.com
* Articulo de investigacién cientifica, producto del proyecto de investigacion para optar el titulo de Magister en Derecho

Administrativo.
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ABSTRACT

The latest in medical bioethics is
concerned with the inclusion of the
concept of informed consent, expressed
under the patient’s autonomy,
regulated in all over the world and no
stranger to Colombian law, adopting
strict medical protocols arisen in the
light of the decrees from the social
emergency. As well, the legal support
for the medical activity, as it is the
consequent and necessary occurrence

1. INTRODUCCION

La doctrina y la jurisprudencia
moderna, han sostenido, la teoria del
consentimiento informado, mediante
el cual el paciente recibe de parte del
médico una informacién precisa, clara
y suficiente para que aquél decida de
manera autonoma y libre someterse a
un tratamiento meédico, terapéutico o
quirargico. Esta informacion le
permitira aceptar o rechazar los
procedimientos, ya que ella adquiere
especial importancia, como actividad
preventiva del galeno, asi como
trascendencia probatoria, si tiempo
después de la intervencion, se llegare
a presentar una situacion
sobreviniente que derivare algun dano.

Los médicos y doctrinantes, doctores
Juan Pablo Barreneche y Julio César
Galan Cortes, coinciden en manifestar
que: «el consentimiento informado es
el fruto del paso de beneficencia a

76 e REVISTA PRINCIPIA IURIS No.12, 2009-2
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of certain fundamental rights to be
observed in patients: the right to health
and life, the right to self determination,
the right to religious freedom and
conscience, the right to change of
treatment, the right to personal privacy
and the right to die with dignity, among
others.

KEY WORDS

Medical activity, informed consent,
rights, health, medicine, protocols, self-
determination, patient.

autonomia, y una de las maximas
aportaciones que el derecho ha hecho
a la medicina»,

Desde el surgimiento del consentimien-
to informado en 1957, se viene dando
la importancia necesaria al principio de
la autonomia del paciente, quien en vir-
tud de este delega en el médico la res-
ponsabilidad de su tratamiento, dan-
dose asi un giro de 180 grados en la
neoética médica, que de la esfera de lo
personal se transporta a lo social, en
razon de que este consentimiento mu-
chas veces es otorgado por sus familia-
res y parientes cercanos, a lo que se
conoce como el consentimiento susti-
tuto. Este principio y derecho a la vez
que tiene el paciente a la libre autode-
terminacion, contempla la posibilidad
de retirar el consentimiento de forma
libre cuando este asi lo solicite, previo
el diligenciamiento de los protocolos
meédicos necesarios.



Enrique Lopez Camargo

En Colombia la legislacion correspon-
diente, ha reglamentado timidamente
sobre ética médica en la ley 23 de 1981
(codigo de ética médica); por manera
de ejemplo el articulo 15 de la citada
ley precisa lo siguiente: «el médico no
expondra a su paciente a riesgos in-
justificados. Pedira su consentimiento
para aplicar los tratamientos médicos
y quirurgicos que considere indispen-
sables y que puedan afectarlo fisica y
psiquicamente, salvo en los casos en
que ello no fuere posible, y le explicara
al paciente o a sus responsables de ta-
les consecuencias anticipadamente», y
no se precis6 nada sobre la autodeter-
minacion del paciente; sin embargo, el
decreto 3380 reglamentario de la ley
23 de 1981 si contempla al respecto lo
siguiente: «el médico respetara la liber-
tad del enfermo para prescindir de sus
servicios, siempre y cuando el paciente
tenga capacidad de manifestar su libre
albedrio» .

Alaluz de la declaratoria de emergencia
social, decretada por el gobierno
nacional de Colombia en diciembre de
2009, se limito injustificadamente la
autonomia del médico, para formular
un medicamento no POS o adelantar
un tratamiento en enfermedades
excepcionales, pero se enfatizo sobre
el consentimiento informado y la
autonomia del paciente en los
siguientes términos: Cuando un
paciente adulto, consciente y
mentalmente competente o el legitimado

para dar el consentimiento por él mismo,
se niega a aceptar las recomendaciones
formuladas por los profesionales
médicos y odontdlogos en observancia
de los estandares, estos deben respetar
la primacia de la autonomia del
paciente, y asi lo expresaran en la
declaracion de  consentimiento
informado en los términos que fije el
Ministerio de Proteccion Social para tal
fin. (Decreto 131 de 2010).

Ahora bien, del consentimiento
informado se deriva una serie de
derechos tales como el derecho a la
salud y la vida, el derecho a la
autodeterminacion, el derecho a la
libertad religiosa y de conciencia; el
derecho al cambio de tratamiento o
medicamento; el derecho a la intimidad
y el derecho a morir con dignidad entre
otros, los cuales le son inherentes a un
paciente, y de los que puede hacer uso,
ya se trate por cuestiones de fe y
conciencia, o porque se busque un
bienestar propio o ya por principios de
dignidad humana, que no admite su
desconocimiento.

El paciente en principio goza del pleno
derecho de su autonomia para tomar
determinaciones en torno a su estado
de salud, desconocerlo podria generar
alguna responsabilidad por la
prestacion del servicio médico, y
corresponde asumirla a la entidad tal
como lo prevé la Constitucion Politica.
La carga de la prueba, en esta clase de

77
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procesos, incumbe a las partes, tal
como lo establece el Art. 177 del C.P.C.,
pero en grado especial sera el médico
quien tendra que probar, que proveyo
la informacion necesaria, oportuna y
clara a su paciente, sobre su estado de
salud, y las consecuencias que se
generarian por su tratamiento lo que
lo llevaria finalmente a confiar en su
meédico y expresar con plena madurez
y libremente su voluntad.

2. DERECHOS DERIVADOS DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Lo novedoso surgido en bioética médica
tiene que ver con la gama de derechos

derivados del consentimiento
informado, algunos de estos
timidamente planteados en la

legislacion colombiana, a pesar de la
aparente rigurosidad con que se
tramitan los protocolos médicos. En tal
sentido existe un amplio tratamiento
jurisprudencial de parte de las altas
cortes colombianas, que permiten
comprender mejor las situaciones que
se presentan en el contexto nacional.
Igualmente se plantea el aporte juridico
de origen constitucional a la actividad
médica, como lo es la aparicion
consecuente y necesaria de algunos
derechos fundamentales que deben
respetarse a los pacientes. El derecho
a la salud y la vida, el derecho a la
autodeterminacion, el derecho a la
libertad religiosa y de conciencia; el
derecho al cambio de tratamiento y de
profesional de al salud; el derecho a la

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

intimidad y el derecho a morir con
dignidad, entre otros.

2.1.- El derecho a la autodetermina-
cion:

El término autonomia se deriva del grie-
go autos que significa «propio» y nomos
que traduce «reglas», «autoridad» o dey»
y se utilizo con el propodsito de
referenciar el autogobierno y la
autorregulacion de las ciudades-esta-
dos helénicas. A su turno, el dicciona-
rio juridico Espasa precisa: «es el de-
recho de los pueblos a disponer de si
mismos». Desde entonces, el término
ha tenido una gran connotacion en su
aplicacion a las personas que hacen el
ejercicio de derechos tales como la li-
bertad con responsabilidad y la toma
de decisiones que implique el compro-
miso de la voluntad sin coaccion'. Di-
cho esto, las decisiones autonomas, se
analizan a partir de sus agentes, quie-
nes lo haran asi: intencionalmente, con
conocimiento de la situacion y lejos de
influencias externas que pretendan
controlar y decidir sobre los actos, no
sin advertir que la autonomia no tiene
el caracter de absoluta.

El profesor y tratadista De Castro? es-
tablece que la autonomia privada es el
poder de autodeterminacion de la per-
sona y lo define en los siguientes
términos:»aquel poder complejo recono-
cido a la persona para el ejercicio de
sus facultades, sea dentro del ambito
de libertad que le pertenece como su-

! Principio de ética biomédica que establece la libertad y autonomia que tiene el paciente a tomar las decisiones

que mas convengan en torno a su salud.

2 El connotado tratadista espanol considera que el enfermo esta prevalido de un poder de decisiéon, muy complejo
por demas, pero no ajeno a los adelantos juridicos que en materia de salud estan imperando.
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Enrique Lopez Camargo

jeto de derechos, sea para crear reglas
de conducta para si y en relacion con
los demas, con la consiguiente respon-
sabilidad en cuanto actuacion en la vida
social». De lo preceptuado por el cita-
do jurista, se presenta una estrecha
relacion con lo establecido en el Codi-
go Civil Espanol en cuanto tiene que
ver con el principio de la personalidad
que se sustrae al derecho subjetivo y la
autonomia privada, respectivamente.

El principio de la autodeterminacion lo
hemos venido tratando en la parte
inicial del presente escrito, pero se hace
necesario precisar o ahondar en otros
aspectos no menos importantes. El
tratadista Max. Charlesworth?®, plantea
lo siguiente respecto del
consentimiento y autonomia:El
derecho a la autonomia o
autodeterminacion es de hecho el
fundamento de todos los demas
derechos humanos ya que no tendria
ningun sentido hablar de «derechos» a
no ser que seamos capaces de decidir
por nosotros mismos y ser responsables
de nuestra vidar.

El principio autonomista propende por
el respeto a las decisiones libres y
voluntarias de los pacientes, aun
aceptando aquellas que en un momento
dado pongan en riesgo su salud e
incluso la muerte, llevando a este a

decidir con excesivo individualismo, en
detrimento de la obligacion natural que
cobija al médico cual es la de procurar
la mejoria o curacion del paciente?. El
respeto al principio de la autonomia
lleva consigo la inobjetable obligacion
de no intervencion en los asuntos de
los pacientes, sino también la de
asegurar las condiciones necesarias
para que su eleccion sea autonoma. Por
el contrario, no respetar la autonomia
personal es ignorar, desconocer o
contravenir las decisiones que
dibremente» se desean tomar para su
propio beneficio.

Es menester precisar que la corriente
autonomista surge en contraposicion a
la corriente paternalista o]
asistencialista y que la Constitucion
politica de Colombia de 1991 recoge al
contemplar la concertacion del médico
con el paciente sobre el tratamiento que
se la va a ofrecer. «Esta relacion tiene
dos componentes, uno de caracter
técnico-cientifico y otro de caracter
volitivo. El primero comprende el
conocimiento, la experiencia y el buen
juicio del galeno, mientras que en el
segundo esta expresada la voluntad del
paciente, preservando de esta manera
la autodeterminacion y la dignidad
humana»®.

«El principio de respeto a la autonomia
puede formularse de manera negativa
asl: las acciones autonomias no deber

3 De acuerdo con Charlesworth la autodeterminacion es la corteza de la que se derivan los demas Derechos
Fundamentales; una persona que carece de la autonomia para tomar determinaciones, tendria limitados todos los

demas derechos.

4 Segun los tratadistas FRANCO ZULOAGA y AGUDELO YEPES no estan totalmente de acuerdo que el paciente tome
determinaciones que contrarien la autonomia del galeno bien para formular, bien para tratar, pues, en ocasiones éstas
pueden ser contrarias a su salud, llevandolo a enfrentar riesgos innecesarios.

5 El paternalismo y el asistencialismo médico ejercido sobre el paciente durante muchos anos, sufren un serio revés con la
aparicién de consentimiento informado, que le permite al paciente decidir autonomamente sobre muchos aspectos de su

salud.
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ser controladas ni limitadas por otros.
Este principio plantea una obligacion
amplia y abstracta que no permite
clausulas de excepcion, a titulo de
ejemplo se puede precisar: «debemos
respetar los puntos de vista y derechos
de las personas, siempre que sus ideas
y acciones no supongan un grave
perjuicio para otros. De esta obligacion
deriva el derecho a la
autodeterminacion, que defiende una
serie de derechos de autonomia,
incluyendo los de confidencialidad e
intimidad».®

Asi mismo, la autonomia puede ser
considerada de forma positiva, lo que
implica ser respetuoso, ademas de
ofrecer la informacion y favorecer la
toma de decisiones autonomas.
Cooperacion entre las partes
comprometidas es el elemento esencial
a destacar, lo que de suyo se deriva en
la interrelacion, logrando asi por parte
del médico una mayor comprension
tanto del enfermo como de su
tratamiento curativo’.

En el ordenamiento constitucional co-
lombiano, también se debe tener en
cuenta el aspecto que nos ocupa y que
esta prescrito en el articulo 16 de di-
cho normativo conocido como «el dere-
cho al libre desarrollo de la personali-
dad», principio del cual la Corte Cons-
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titucional® se ha ocupado en los si-
guientes términos: «...... el derecho al
libre desarrollo o desenvolvimiento de
la personalidad o de libertad de opcion
y de toma de decisiones de la persona,
ejercido dentro del marco de los respe-
tos de los derechos de los demas y el
orden juridico, es un derecho constitu-
cional fundamental pues no sélo asi se
encuentra consagrado en el articulo 16
de la constitucion politica, el cual hace
parte del capitulo I, el titulo II denomi-
nado de los derechos
fundamentales....En cuanto coartan a la
libertad que posee «X» de decidir si se
somete o no a un tratamiento médico y
las modalidades del mismo, e interfie-
ren indebidamente la potestad de
autodeterminarse, conforme a su pro-
pio arbitrio dentro de los limites permiti-
dos, en lo relativo a lo que en su juicio
es mas conveniente para preservar su
salud y asegurar una especial calidad
de vida» .

Ghersi® a su turno; precisa lo siguiente
sobre las decisiones autonomas de las
personas:» los seres humanos tienen la
capacidad de elegir racionalmente y
actuar de acuerdo a sus convicciones.
Ello debe ser respetado y dicho respeto
se manifiesta cuando uno toma en
cuenta las opiniones y decisiones de las
personas autonomas, absteniéndose de
interferir en su elecciéon siempre que no

6 El Principio de autodeterminacién tiene limites para el paciente, en los casos que a partir de este ponga en riesgo su salud

o su vida.

7 El médico debe lograr un méximo de comprension a la situacién del enfermo, solo asi y mediante la empatia de las partes
se lograra el resultado esperado: mejorar la salud de una persona.
8 La libre autodeterminacion del paciente, con los limites establecidos va encaminada a proteger el derecho fundamental del

libre desarrollo de la personalidad.

9 Al decir de GHERSI ,la decisién auténoma, sélo permite la intervencién de médico cuando esta vaya en contra de la salud

del paciente o se cause dano a los demas.
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perjudiquen a terceros. Acto seguido
plantea que la autonomia debe cumplir
con los siguientes tres requisitos: a) una
accion autéonoma no debe ser forzada,
b) implica tener opciones reales y c) debe
poseer toda la informacioén relevante»

2.2.- Limites a la autonomia de la
libertad

Como ya lo mencionamos, la autonomia
no tiene el caracter absoluto, muy a
pesar de que quien tome una decision
autonoma, lo haga con plenas
facultades y juicio. Veamos las
principales limitantes existentes:

*Capacidad de las personas: bien
tomar una decision; correspondera en
tal sentido a su representante legal
obrar de conformidad, sin que dicha
decision ponga en grave riesgo su salud
o la vida misma. De igual forma ha de
predicarse ésta de aquellas personas
que padecen trastorno mental, tratese
de nino o adulto «que por razones
organicas o no presenta alteracion en
su pensamiento, afecto, juicio, raciocinio
y conducta que le impide su libre
autodeterminacion y el adecuado
desarrollo de relaciones interpersonales
y vida en comunidad, ya sea en forma
temporal o definitivar'® o de quienes a
pesar de su mayoria de edad no estan
en condiciones fisico-mentales, V.g. los
autistas, personas con sindrome de
down o cualquier otro tipo de
enfermedad relacionada con dano
cerebral o neuronal grave para decidir
autonomamente, y sera el galeno en

compania de sus familiares o
representante legal los llamados a
decidir cual es el tratamiento
aconsejable a seguir.

*Las leyes existentes: Tomar una
decision que atente contra su propia
vida o la de su representado esta
expresamente prohibido en Colombia,
tal como se desprende del mandato
constitucional contenido en el articulo
11°: «el derecho a la vida es inviolable...»

De esta afirmacion se desprende la
proteccion de un valor esencial que
tiene inusitada importancia incluso
desde el momento de la concepcion y
esto incluye la proteccion del naciturus,
frente a quien la madre no puede tomar
determinaciones que atenten contra su
integridad y por lo cual sea necesario
hacer una imputacion juridica sobre
su conducta. Sin embargo, es preciso
destacar que la Corte Constitucional en
sentencia C-355 de 2006 despenalizo
el aborto en el evento de presentarse
estas tres situaciones: a) Caso de
violacion, b) Cuando la vida de la madre
se encuentre en peligro de muerte y c)
por malformaciones del que esta por
nacer. Especial atencion merece la
referencia a grupos indigenas del sur
de Colombia, que basados en su filosofia
de vida, mitos y patrones culturales
practican en las ninas la extirpacion del
clitoris para prevenir posibles
infidelidades y privan de la vida a recién
nacidos que presentan problemas
fisico-mentales demasiado evidentes y

10 Especial cuidado se debe tener con pacientes que padecen ciertas enfermedades que afectan la capacidad cognitiva y de

decisiéon ha sostenido la Corte Constitucional Colombiana.
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que se traduciria en la degeneracion
cultural.

La moral y buenas costumbres: La do-
nacion de organos, sangre, esperma y
ovulos en vida del donante implica la
exclusion absoluta de valor pecuniario
alguno, por lo tanto el orden moral se
vera seriamente quebrantado cuando
un paciente pretenda consentir la ex-
traccion de organos de su cuerpo con
fines netamente mercantilistas. En
igual situacion se encontraria aquella
persona que pretenda el cambio de sexo
por conveniencia social o por razones
de moda, asi como también la notoria
transformacion de su rostro por evadir
responsabilidades de orden legal o
atender preceptos religiosos o imposi-
ciones de grupos sociales severamen-
te cuestionados; de la misma manera
que lo hace quien solicita al galeno la
extraccion de alguna parte de su cuer-
po para facilitar las practicas
sadomasoquistas, manifestar pertenen-
cia a grupos o sectas religiosas
contradictoras del orden socio-cultural
y ejercitar comportamientos publicos
inmorales maximizados a través de pu-
blicidad mediatica.

2.3.- El derecho a la libertad religiosa
y de conciencia.

Muy seguramente es motivo de
extraneza, que cuando un paciente
acuda a una EPS, ya se trate por
consulta externa o bien por remision
al galeno especialista, el dependiente
de la institucion le pregunte sobre su
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confesion religiosa; esta situacion solo
busca identificar y valorar la tendencia
confesional del paciente, a efectos de
practicar los tratamientos legal y
meédicamente permitidos, pero también
tener en cuenta las consideraciones
que en materia religiosa deban hacerse.

Sabido es que algunas creencias
religiosas no comulgan con
tratamientos terapéuticos o quirurgicos
en los cuales sea necesario realizar la
transfusion de sangre. A titulo de
ejemplo existen los fieles «testigos de
Jehovar, personas que obedeciendo a
sus principios religiosos se niegan a
consentir procedimiento transfusional
alguno, sobreponiendo por encima del
derecho a la vida, el derecho a creer
en dogmas religiosos. Situacion como
la aqui planteada, no solo pone ante
una disyuntiva al médico, sino ante un
real apuro profesional que de no
sortearse satisfactoriamente lo puede
ver implicando en una investigacion
ético-médica o incluso enfrentar en los
estrados judiciales una investigacion
penal.

J,Queé sucederia en el caso de un medico
que desacatando preceptos de orden
religioso logre salvar la vida de un pa-
ciente mediante el procedimiento de la
transfusion sanguinea? Desde el pun-
to de vista ético, esta situacion podria
llevar al médico a ser investigado por
el Consejo de ética médica y la
Procuraduria General de la Nacion, para
determinar responsabilidades en este
sentido, aunque resulte verdaderamen-
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te insolito, desde la optica de lo cienti-
fico, y presupuestando que muy a pe-
sar de este proceder el paciente falle-
ciera, la investigacion penal por el he-
cho danoso, con fundamento en la cul-
pa. La Corte Constitucional Colom-
biana ha hecho pronunciamientos en
tal sentido precisando que por encima
de estas creencias esta el deber del
meédico de velar por el cuidado de la
salud y la vida del paciente.

El Vaticano ha producido sendos
documentos que hacen referencia a la
libertad religiosa. La Declaracion
«Dignitatis Humanae» en su capitulo I
precisa la siguiente definicion:»los
hombres tienen derecho a la libertad
religiosa en el sentido de que deben
estar libres de toda coaccion, para que
nadie sea forzado a obrar contra su
conciencia o se vea impedido de actuar
de acuerdo con ella. Este derecho se
funda en la dignidad de la persona y
debe ser reconocido por la autoridad
civil. Los hombres estan obligados a
buscar la verdad, pero no pueden
hacerlo de un modo ajustado a su
naturaleza sino en un clima de libertad
religiosa y de inmunidad de coaccion.
Lo dicho aqui por la declaracion en cita,
deja al hombre la libertad de tomar sus
propias decisiones incluso en su salud
y la vida misma siempre y cuando con
ellas no se atente contra su dignidad
personal y la plena conviccion al obrar.

2.4.- El derecho a una muerte digna.

La Eutanasia «consiste en la actividad
segun la cual un sujeto por razones
humanitarias, tiende a liberar a una
victima del dolor o de una vida que él
considera sin calidad, y le causa la
muerte ya sea por accion o por omision.
Por accion, cuando la conducta del
suyjeto tiende a suprimir directamente la
vida. Por omision, cuando se evitan los
medios ordinarios que se le deben a la
persona por considerar que esa vida ya
no tiene valor!!

Un Estado social de derecho tal como
esta previsto constitucionalmente en
Colombia, esta llamado a proteger en
sus asociados el derecho a la vida, de
manera como lo precisa el articulo
segundo inciso segundo respecto de los
fines esenciales del Estado: «las
autoridades de la republica estan
instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los
particulares». A su turno, la Corte
Constitucional'? ha llegado un poco mas
lejos en este sentido a la vez que ha
referenciado el principio de la dignidad
humana en los siguientes términos:» la
integridad fisica, psiquica y espiritual,
la salud, el minimo de condiciones
materiales necesarias para la existencia

11 El derecho a una muerte digna ha sido motivo de discusién en todos los escenarios internacionales de la ciencia
médica, encontrando entre sus actores a unos que apoyan y quienes controvierten este derecho.
12 A Decir de la Corte Constitucional en sentencia de noviembre de 1993, la dignidad humana es inherente a todos los

derechos fundamentales del ser humano.
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digna, son elementos constitutivos de
una vida integra y presupuesto
necesario para la autorrealizacion
individual y social».

J,Es posible aceptar entonces, que si el
Estado tiene el deber juridico de
proteger la vida de los ciudadanos, estos
puedan autonomamente en momentos
de precariedad extrema de su estado
de salud decidir con la asistencia de
un meédico su continuidad o no? El
codigo penal colombiano en su articulo
326 ha tipificado como delito el
homicidio por piedad en los siguientes
términos: «El que matare por piedad,
para ponerse sus intensos sufrimientos
provenientes de la lesion corporal o
enfermedad grave e incurable incurrira
en prision de seis meses a tres anos.
Con base en sendas demandas la Corte
Constitucional recibiéo una accion de
inconstitucionalidad sobre justamente
este articulo, por la cual el demandante
aducia lo inconstitucional de ese
articulo por ir contra los principios del
derecho a la vida protegido
constitucionalmente y como
consecuencia se disminuia el valor de
la vida de un enfermo incurable, al de
una persona en perfecto estado de
salud como lo hacia el homicidio simple.
La Corte concluyo en el ano 1997 que
no se estaba violando la constitucion
marcando un precedente
(jurisprudencia) en este tema. Pero esto
permitio que la Corte se diera cuenta
de las consecuencias que podia tener
el consentimiento de la victima por los
cuales resultaria una razon para
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despenalizar la eutanasia si participa
este factor.

El tratamiento juridico dado al tema de
la eutanasia por la Corte
Constitucional'®, ha derivado en sendas
sentencias, que en particular se
refieren al desarrollo del articulo 12 de
de la Constitucion Politica de Colombia;
ha dicho el juez colegiado lo siguiente:
«el derecho fundamental a vivir en forma
digna implica entonces el derecho a
vivir dignamente, pues condenar a una
persona a prolongar por un tiempo
escaso su existencia, cuando no lo
desea y padece profundas afecciones,
equivale no solo a un trato cruel e
inhumano, prohibido por la carta, sino
a una acumulacion de su indignidad y
de su autonomia como sujeto moral. La
persona quedaria reducida a un
instrumento para la preservacion de la
vida como valor abstractor.

De lo planteado en esta parte del
escrito, se deriva que la eutanasia
consentida por el enfermo suicidio
asistido, se convertiria en un derecho
mas, que no acarrearia responsabilidad
alguna al médico que la realizare previo
seguimiento de los protocolos médicos
que para tal efecto deben diligenciarse.

Queda claro, pues, que asi como se
protege constitucional y legalmente el
derecho a nacer y consecuentemente
el derecho a la vida, al paciente en
estado terminal también le asiste el
derecho a la muerte digna; tomar la
decision de no prolongar

13 El méximo organismo constitucional en Colombia ha dicho que la dignidad humana no contempla el hecho de prolongar la
vida de manera innecesaria a una persona que en razon de las dolencias por su estado de salud no desea vivir mas.
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innecesariamente su agonia es el
basamento del principio y la vez
derecho a la autodeterminacion, es
reconocer al enfermo en la relacion
meédico- paciente. jQué necesidad
tendria la prolongacion innecesaria de
la vida en una persona que ya no tiene
ninguna senal de funcion cerebral? ¢Se
precisa digno mantener con vida
artificial a un enfermo que lleva diez
(10) o mas anos en estado comatoso
profundo y que no da muestras de
mejoria alguna en su salud? ¢Qué va a
ser de las personas que se encuentran
padeciendo las temibles enfermedades
del SIDA o cancer que los lleve a un
estado terminal y como consecuencia
de ello sean declaradas desahuciadas
por los médicos? ¢Es digna la vida de
una persona que padece la rara e
incurable enfermedad de Esclerosis
Lateral Amiotréfica que le genera
demasiado sufrimiento y cuyo final es
la muerte, y que soporte los terribles y
penosos padecimientos? Estos y otros
interrogantes generan diversas y
respetables opiniones que
precisaremos a continuacion

La iglesia Catolica ha sido enfatica en
su posicion ética y religiosa y ha
proferido en forma reiterada un
pronunciamiento negativo sobre la
eutanasia en sus diversas modalidades.
El papa Juan Pablo II se refirio en varias
oportunidades a este tema y lo hizo
calificandolo como «estructuras de

pecado». El Vaticano II ha hecho
manifestaciones a favor del derecho
natural originario a la vida: asi, por
ejemplo, en la constitucion pastoral
Gaudium et spes, condeno la eutanasia
contentiva dentro de una extensa lista
de distintos atentados contra la vida
humana entre los que se pueden
senalar: homicidios de cualquier clase,
genocidio, eutanasia y el mismo suicidio
deliberado, torturas morales o fisicas,
las condiciones laborales degradantes
y otras mas. En estos términos expreso
su condena: «todas estas practicas y
otras parecidas, son en si mismas
infamantes, degradan la civilizacion
humana, deshonran mas a sus autores
que a sus victimas y son totalmente
contrarias al honor debido al Creador».
Esta misma Constitucion en el capitulo
I sobre la comunidad humana
precisa:»es necesario ejercitar una
profunda caridad con todos y deplorar
todo aquello que atente contra la viday
la dignidad de las personas».

Notese que en dicho documento se
deshonra a los médicos y no tiene
cabida justificacion alguna como no la
tiene tampoco para el aborto, porque
se considera que solo Dios es el dueno
de la existencia. Sectores de la iglesia
catolica muestran su acuerdo con la
eutanasia pasiva, es decir la no
prolongacion de la vida a través de
medios artificiales. Catolicos confesos
y practicantes como José Galat'*
consideran que «matar a otra persona

14 E] personaje en cita es Rector de la Universidad La Gran Colombia, y ha hecho diversas manifestaciones en
foros y medios de comunicacién (Séptimo Dia) en contra de la eutanasia, Asi como también rechaza enfaticamente
el aborto muy a pesar de la despenalizacion del mismo que se viene dando en Colombia por sentencia de la Corte

Constitucional.
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o privarse voluntariamente de la vida
se llama pecado mortal gravisimo». Por
el contrario, no parece ser la posicion
que ha asumido la Iglesia Unida de
Cristo y la Iglesia Metodista, de acuerdo
a declaraciones hechas en tal sentido.

Segun el Judaismo no es aceptable la
eutanasia desde ningun punto de vista,
ya que consideran que si la persona
conserva su respiracion se debe
respetar su vida: «Para el judaismo la
funcion cerebral no es determinante.
Todo el tiempo que la funcion
respiratoria se mantiene en forma
automatica, el paciente esta vivo, es
decir que la persistencia de la funcion
respiratoria también es un signo
inequivoco de que el alma ocupa aun
esa envoltura terrenal que llamamos
cuerpo (Guf); y esto esta explicado en
Masejet Shabat. Una persona
agonizante debe ser considerada como
ser viviente en todas las materias, y esta
prohibido tocarla, no sea que se acelere
la muerte por ello. Todo aquel que la
toca es como si hubiera derramado
sangre. ;/Con qué se puede comparar
esto? Con una vela de llama vacilante,
la cual se apaga si bien la tocamos. Aun
cuando el paciente se halle agonizando
desde hace largo tiempo, y €l y su
familia se encuentren muy
angustiados, esta, no obstante,
prohibido acelerar su muerte, como,
por ejemplo, quitandole la almohada,
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porque algunas gentes creen que cierta
clase de plumas retrasan la muerte,
como también esta prohibido colocar las
llaves de la sinagoga bajo su cabeza. A
pesar de esto, si existe una causa
externa que impide la partida del alma,
tal como el ruido de ciertos golpes, esa
causa debe ser suprimida, ya que esto
no es un acto directo para acelerar la
muerte, sino meramente la supresion
de un obstaculo sin tocar a la persona
agonizante»'®.

La iglesia Anglicana, en cabeza del
arzobispo de Canterbury Roban
Williams, se ha opuesto a la practica
de la eutanasia y han pedido a los Lores
que rechacen toda propuesta de ley en
tal sentido y que no legalicen la
eutanasia «por la puerta trasera».!®

Algunos paises europeos ya han
legalizado la eutanasia. Suiza y
Holanda, por ejemplo, tienen
reglamentacion legal que permite a los
meédicos ayudar a morir con dignidad
a los pacientes que padecen
sufrimientos insoportables. En Holanda
en el ano 2000 se aprob6 una ley
encaminada a despenalizar la eutanasia
y de esta forma liberar a los médicos
de sanciones previstas en el estatuto
penal; segun esta ley, el médico debera
estar convencido plenamente de que la
eleccion que ha hecho el paciente es
voluntaria y muy bien meditada, pero
ademas, debera consultar a un colega

15 Para la comunidad Judia basta que el ser humano respire para considerarlo con vida, a pesar de que clinicamente tenga
muerte cerebral que certifique su defuncién. Esta apreciacion basada en un criterio de creencia religiosa va en contravia
de las investigaciones cientificas de orden médico, que han demostrado que una persona a quien se le ha declarado

muerte cerebral ha llegado a su fin existencial.

16 Las jerarquias de la Iglesia anglicana y judia han considerado que la muerte no debe decretarse por las leyes terrenales,
sino que deben respetarse los designios de la divina providencia.
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suyo, quien luego de verificar el estado
de salud del paciente proferira su
concepto expreso'’. A su turno Bélgica,
en el ano 2002 legalizo la eutanasia
previo concepto técnico y directriz del
Comité Consultivo y Nacional de
Bioética'®. En Espana, pais de enorme
tradicion catolica, la practica de la
eutanasia o suicidio asistido estan
tipificados por la norma penal como
crimenes y contempla pena de prision
hasta de seis (6) anos para el médico
auxiliador.

En América latina, existen posiciones
encontradas sobre el tema entre los
distintos paises; asi, por ejemplo, en
Cuba se considera homicidio, un delito
tipificado en el estatuto penal de ese
pais. Uruguay, por el contrario, desde
1934 legalizo la eutanasia bajo las
siguientes condiciones: a) tener
antecedentes honorables, b) que se
realice por motivos piadosos y c¢) la
victima debe hacer reiteradas suplicas
al respecto, en estos tres eventos lo
denomino el estatuto penal uruguayo
como <homicidio piadoso» que difiere
mucho del «suicidio asistido» y se da
cuando un meédico es auxiliador de
alguien que quiere suicidarse.
Colombia mantiene penalizada la
eutanasia, a pesar de los
pronunciamientos que en este sentido
ha formulado la Corte Constitucional;
sin embargo, ya se presento un proyecto

de ley en el ano 2007 por el senador
Armando Benedetti, el cual ha tenido
una enorme resistencia de diversos
sectores politicos y religiosos para su
aprobacion.

Aunque le ley lo permita en su ultima
Asamblea, celebrada en Washington a
comienzos de octubre, la Asociacion
Médica Mundial se ha vuelto a declarar
en contra de la Eutanasia, por
considerar que «vulnera los principios
éticos basicos de la profesion médica»
y ha pedido a todos los médicos y
asociaciones médicas que no participen
en la Eutanasia «ncluso aunque las
leyes nacionales lo permitan». La
resolucion ratificada por la Asamblea
General, se aprobo el ano pasado en el
Consejo de la Asociacion formada por
18 miembros, que es el organo que
propone las medidas a adoptar por la
Asamblea en sus reuniones anuales. El
debate fue muy tenso por la posicion
de Holanda, de la que la Asociacion
Médica fue la tinica que vot6 en contra
de la resolucion. En este sentido, el
presidente del Consejo, Ramdoph
Smoak, senalo que «esta claro que los
paises del mundo representados en el
Consejo se oponen inequivocamente a
la Eutanasia, con una sola excepcion»'®.

Reconocidos médicos extranjeros unos,
y colombianos otros, han fijado su

17 Al decir de las leyes Suizas y Holandesa, el médico que obre a ciencia y conciencia para tomar la decision de
ayudar a bien morir a una persona debera apoyar su criterio cientifico en un colega so pena de hacerse acreedor

a una accion disciplinaria

18 Los cédigos deontolégicos en Bélgica no permiten que el médico tome la determinacion unilateral de la Eutanasia, sino que
debe elevarse a consulta de la autoridad en Bioética, situacién que no evita las acciones de orden disciplinario y penal a

que haya lugar.

19 Al decir del ente rector de los médicos asociados en el mundo, la vida del ser humano merece el total respeto del galeno y
a pesar de la permisividad de la ley para facilitar la eutanasia, sera el criterio cientifico de aquellos el que primaré para

preservar la vida del enfermo hasta tltimo momento.
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posicion respecto a la eutanasia. Asi,
por ejemplo, el Dr. Gustavo Quintana
meédico eutanatico colombiano, afirma
haber practicado la eutanasia por
piedad a mas de 20 compatriotas que
se lo solicitaron, lo cual le parece
perfectamente valido y no constituye
delito alguno?°. El neurdlogo Julian
Mendoza Vega, afirma que el final de
una persona que padece la temible
enfermedad de esclerosis lateral
amiotrofica produce demasiado
sufrimiento a esta y desde luego a su
familia, y que el final de dicho paciente
con esta enfermedad es la muerte,
refiriéendose al caso de la senora
Johann Gutiérrez Galeno de 35 anos,
cuyo caso fue presentado por el
programa de television «Séptimo Dia.
Por lo tanto, es innecesaria la
prolongacion de la vida de una persona
con esta enfermedad degenerativa. Los
meédicos catolicos de todo el mundo,
son radicales en su criterio de aceptar
la eutanasia activa, pero si un gran
numero de ellos aceptan la eutanasia
pasiva.

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

2.5. Derecho al cambio de
medicamento, terapia o tratamiento
médico.

Informado debidamente el paciente por
el médico tratante sobre lo conveniente
o inconveniente de continuar con un
tratamiento, terapia o la ingesta de
cierto medicamento que pueda llegar a
poner en grave peligro su salud o su
vida, podra el mismo enfermo en forma
consciente y autonoma optar por
cambiar dicho medicamento e
igualmente solicitar al galeno le
aconseje el tratamiento que mejor
resultado le proporcione a su salud,
siempre y cuando dicho cambio no
constituya una contraindicacion en todo
sentido, evento en el cual el médico
después de sopesar la situacion, podria
hacer uso de su derecho a rehusar la
asistencia para librarse de posible
responsabilidad de orden disciplinario
o civil y en el peor de los casos de tipo
penal, si como resultado de dicho
cambio se presentaren lesiones en la
integridad fisica, psicologica o en
extremo caso se causare la muerte?!.

20 Declaracién del médico eutandsico Gustavo Quintana en entrevista realizada para el programa Séptimo Dia por el Canal

21

Caracol en 2007,en la cual afirma que las enfermedades degenerativas conducen a la muerte y que en razén de no tener
cura, no es justificable desde ningtin punto de vista prolongar la vida de una persona.

El criterio Jurisprudencial de la CORTE CONSTITUCIONAL, en el cual se trata todo lo referente a Conflictos entre
autonomia y salud del paciente precisa: «Todo paciente tiene derecho a rehusar la aplicaciéon de un determinado
tratamiento sobre su cuerpo. Sin embargo, el hecho de no manifestarlo y de aceptar las prescripciones clinicas,
es un indicio suficiente para considerar una aceptacion tacita que puede bastar para que el médico proceda con
su tratamiento. La voluntad del paciente de preferir una cosa sobre otra es una razéon que el médico debe tener
en cuenta. La contraindicacion, en muchos casos, hace parte de los criterios de sopesacion que el enfermo tiene
en cuenta para determinar su estado de salud. Es posible establecer una diferenciacion entre la situacién mental
paciente - patologico o no - y su autonomia o capacidad para consentir. En este orden de ideas, la contraindicacion
hace parte del espacio de discrecionalidad y autonomia que posee el paciente frente al médico al momento de la
prescripcion del tratamiento. Aun 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 razoén 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».
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Con dos ejemplos es facil ilustrar
cuando opera el derecho del paciente
a escoger cambios en su tratamiento o
en los medicamentos: el primer caso se
refiere al paciente que es tratado
mediante una dialisis peritoneal y
considera que es mas conveniente,
practico y efectivo para su mejoria optar
por la hemodialisis; en el segundo caso,
se puede presentar el cambio de
medicamento en razon de algunos
efectos colaterales que el suministrado
inicialmente puede acarrear en el
organismo de la persona, es asi como
se comporta el acido acetilsalicilico en
el aparato digestivo de pacientes que
no soportan su ingesta, pudiendo
solicitar en razon de la situacion
presentada que este sea cambiado por
otro que no desmejore la salud pero que
tampoco ocasione otros danos.

2.6.- Derecho a la intimidad personal

Dentro del amplio catalogo de
enfermedades que afectan al ser
humano, existen unas que por su
naturaleza e incluso por su estatus,
generan en la sociedad ciertas
suspicacias, sentimientos lastimeros,
rechazo, e incluso son objeto de burlas,
comentarios malintencionados y en
muchas ocasiones abren la puerta a la
prensa amarillista que opera en
Colombia de manera irresponsable,
para alimentar el morbo de muchos de
sus lectores. De igual manera, sucede
con algunos tratamientos médicos y
quirurgicos que el paciente decide
escoger y que modifican

sustancialmente su estado corporal y
en ciertos casos su estado psiquico.

En el primer caso referido, es decir, las
enfermedades se toman como
referencia, la temible e indeseable
Inmuno Deficiencia Adquirida VIH
(SIDA), que es mucho mas comun en
ciertos sectores sociales y grupos
raciales, el cancer en todas sus
especialidades y la indeseable esclerosis
lateral amiotrofica que concluye con la
muerte de quien la padece, y una
enfermedad recientemente declarada
como es la obesidad considerada
enfermedad cronica por las leyes
colombianas. Y en lo que respecta a
tratamientos quiruargicos, se pueden
senalar las cirugias plasticas o estéticas
que un numero significativo de mujeres
se hace practicar en ciertas partes del
cuerpo; especialmente en el rostro y las
operaciones conducentes al cambio de
género y la de corregir la ambigtiedad
genital de una persona casi siempre
menor de edad.

3. CONCLUSIONES

Con la aparicion del Consentimiento
informado se ha dejado en un segundo
plano el odioso paternalismo o
asistencialismo del profesional de la
salud, que durante muchos anos fue la
constante en atencion médica. Sin
embargo no por esta circunstancia
desaparece la autonomia del médico
para prescribir un tratamiento o un
medicamento, pero si la limita al grado
que requiere contar con el concurso del
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paciente para proseguir o apartarse de
su labor.

El punto central del proceder médico
que hemos venido tratando tiene que
ver con el consentimiento informado,
como una herramienta de inusitada
importancia que el Derecho aporta a la
medicina y que contribuye tanto con el
paciente como con el galeno. Es asi,
pues, que se logra un acercamiento real
y efectivo en la relacion meédico-
paciente, ya que a aquél corresponde
informar de manera suficiente y
adecuada y a éste decidir con plena
libertad y conciencia.

El médico debe entender las
necesidades del paciente, hacer de
alguna manera lectura psicologica de
sus dolencias y reconocer los derechos
que éste tiene, al igual que interpretar
las expectativas de la familia del
enfermo que desean mejoria en su
salud, aplicando a todo ello con
probidad y eficiencia la ciencia médica,
es decir, que desde el punto de vista de
la ética, el médico debe salvaguardar
el respeto por la dignidad de la persona,
sin desconocer y dejar de aplicar los
avances técnicos que en esta manera
se vienen dando. Enfrentarse a
pacientes terminales que desean morir
recurriendo a la eutanasia, realizar una
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Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

transfusion de sangre que se requiere
para salvar una vida en pacientes que
por creencias religiosas no lo permiten
o tomar la decision de practicar un
aborto, son entre otras reales
situaciones emergentes que deben
llevar al médico a una reflexion ética,
acompanada claro esta, del debido
proceder terapéutico.
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