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INTRODUCCION
Los Tribunales de Etica Médica (en adelante TEM) son colegios confor-
mados por colectivos de profesionales de alto prestigio que buscan esta-
blecer normas de conducta para el correcto ejercicio de su profesion. Los
colegios profesionales son comunes en disciplinas como el derecho, la
ingenieria, la medicina y la contaduria. La importancia de la autorregu-
lacién profesional radica, al menos, en tres razones: i) la presion de estos
colegios, por medio de guias deontoldgicas y al ejercer funciones sancio-
natorias, influye en el comportamiento de los profesionales para que se
abstengan de tener comportamientos reprochables por la ley; ii) esto se ve
reflejado enla mejor prestacion de servicios alos clientes o alos pacientes;
yiii) en consecuencia, se mantiene la buena reputacién de la profesion.
En Colombia, los TEM fueron creados porla Ley 23 de 1981, 0 Ley
de Etica Médica, como instituciones de caracter privado, pero con fun-
ciones publicas. Su objetivo es conocer los procesos disciplinarios ético-
profesionales que se presenten en razén del ejercicio de la medicina. En
el pais, hay un total de veintidds, uno a nivel nacional y veintiuno a nivel
regional. Su funcién es administrativa de cardcter disciplinario, es decir,
al conocer casos ético-profesionales, los TEM adelantan procesos de esta
indole si un profesional incurre en las faltas previstas enla Ley 23 de 1981.
En la practica, cada uno cuenta con cinco magistrados que realizan au-
diencias y emiten sentencias con sanciones disciplinarias. A sus despachos
llegan casos de temas diversos: desde operaciones quirtrgicas mal realiza-

das, hasta la muerte de pacientes por presunta falta de diligencia médica.

1. Ley 23 de 1981, 18 de febrero de 1981. Por la cual se dictan normas en
materia de ética médica. Diario Oficial 35.711.

Documentos Dejusticia 56 11



En virtud de la Ley 23 de 1981, los magistrados de estos tribunales
son profesionales de la salud elegidos por «gozar de reconocida solven-
cia moral e idoneidad profesional> y por haber ejercido la medicina por
un tiempo no inferior a quince afios, o diez anos, dependiendo del tipo
de tribunal®. En sus fallos confluyen tres tipos de criterios: los éticos, los
legales y los médicos. Este traslape de profesiones y de visiones éticas,
politicas y juridicas hace tnicos a estos tribunales, puesto que otorga a
profesionales de la medicina poderes sancionatorios, es decir, los sitaa
entre la bata y la toga.

En materia de derechos sexuales y reproductivos (DSDR), el Tri-
bunal Nacional de Etica Médica (en adelante TNEM) expidi6 la primera
decision, en 1988, sobre un caso de violencia ginecobstétrica. Desde ese
primer fallo, en sus 35 afios de funcionamiento, este tribunal ha emitido
un total de 1.773 providencias de las cuales 258 estin relacionadas con
estos derechos, lo que significa que los fallos sobre DSDR ocupan un
porcentaje del 14,5% de la totalidad de casos. En este texto entendemos
derechos sexuales y reproductivos de acuerdo con lo sefialado en la Ob-
servacion General No. 22 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas, es decir, como un conjunto de dere-
chos y libertades entre los que se cuentan, ademds del acceso a bienes y a
servicios relativos al disfrute del derecho a la salud, las decisiones libres y
responsables con respecto alos asuntos relacionados con el propio cuerpo
y con la propia salud sexual y reproductiva’.

A pesar de que estos tribunales ocupan un lugar trascendental en
nuestro ordenamiento juridico pues son un cuerpo colegiado que tiene la
capacidad de autorregular la profesion de la medicina al seguir estdndares
de comportamiento éticos y legales, han permanecido como instituciones
invisibles. No hacen parte de ningin debate juridico o técnico, no se han
realizado estudios sobre su labor y sus decisiones no son objeto de aten-

cion publica.

2. En el caso del Tribunal Nacional de Etica Médica se trata de quince afios.
Para los tribunales seccionales se requieren diez anos.

3. «Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones».
Observacion general N° 22, relativa al derecho a la salud sexual y repro-
ductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales). http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.
ashx?enc=4slQ6QSmIBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41T
0b4CvljeTiAP6sU9x9eXO00nzmOMzdytOOLx1%2baocaWAKy4%2buhMASPL
nWFdJ4z4216PjNj67NdUrGT87
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En ese contexto, desde Dejusticia nos propusimos hacer un analisis
de cémo estin compuestos estos tribunales, como deciden y cudles son
sus posibilidades y debilidades para garantizar los derechos sexuales y re-
productivos. El objetivo era indagar, especificamente, si los Tribunales de
Etica Médica tenfan pronunciamientos al respecto, qué rol cumplian en la
garantia de estos derechos y si, potencialmente, podrian proteger dichos
derechos y convertirse en un nuevo actor en el campo sociolegal de los
DSDR.

Es importante senalar que nuestro estudio se limita al rol de este tipo
de tribunales de profesionales frente a los derechos sexuales y reproduc-
tivos. No fue objeto de nuestro estudio el papel que han tenido con res-
pecto a otros derechos y por eso aclaramos que nuestras conclusiones no
son generales, sino que recaen tnicamente sobre este grupo de derechos.

Ast las cosas, escribimos este documento con la idea de, por un lado,
llenar ese importante vacio de estudio y de discusién fundamental sobre
la naturaleza, la funcién y el papel de los Tribunales de Etica Médica en el
pais; y, por el otro, de explorar la funcién que han tenido y podrian tener
estos tribunales en la garantia de los derechos sexuales y reproductivos.
Para ello, dividimos este texto en cuatro partes. En la primera, aborda-
mos cuestiones relacionadas con la estructura institucional y legal de los
TEM, es decir, con su naturaleza, sus funciones, sus generalidades y sus
procesos. En la segunda, exponemos los principales hallazgos derivados
de la lectura de las decisiones del Tribunal Nacional de Etica Médica —la
cabeza del cuerpo institucional de los TEM—, al responder a las pregun-
tas acerca de quiénes denuncian, quiénes deciden, qué deciden y como
deciden en materia de DSDR. En la tercera, analizamos como ha decidi-
do el TNEM en tres casos de estudio, a saber, interrupcion voluntaria del
embarazo (IVE), violencia sexual y violencia ginecobstétrica. Finalmente,
presentamos algunas conclusiones del ejercicio de investigacion y, a partir
de las mismas, construimos una serie de recomendaciones dirigidas a los
TEM y al sector de la salud.

Apuntes metodologicos

Esta investigacion comenzé como una indagacion, siempre preliminar, a
una institucion que considerdbamos crucial, pero invisible para la protec-
cién y la defensa de los derechos sexuales y reproductivos. El antecedente
inmediato de esta se encuentra en dos publicaciones anteriores de Dejus-
ticia: Cdrcel o muerte: el secreto profesional como garantia fundamental en
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casos de aborto y Lo que no debe ser contado: tensiones entre el derecho a la
intimidad y el derecho a la informacion en casos de IVE. En estas se encontrd
que, en ocasiones, los médicos omitian el cumplimiento del secreto profe-
sional al recibir casos de abortos incompletos y denunciaban penalmente
a las pacientes, incluso si estaban inmersas en alguna de las causales des-
penalizadas por la Sentencia C-255 de 2006*. Al preguntarnos cual podria
ser el 6rgano que ofreceria mayor justicia en estos casos, nos cruzamos
con la existencia de los TEM, instituciones encargadas de juzgar las faltas
ético-disciplinarias (como la omisién del secreto profesional) cometidas
por profesionales de la salud. Notamos que, més alld de los jueces ordina-
rios o de otras autoridades del sector de la salud, los TEM podian tener
un efecto positivo en la justicia que podrian recibir las victimas de viola-
ciones a derechos sexuales y reproductivos por parte de profesionales de
la salud.

Esta primera indagacion es exploratoria. Aunque el impulso de esta
investigacion fue mds la curiosidad que las intuiciones iniciales, el foco
siempre estuvo en pensar en lo que potencialmente podrian llevar a cabo
y enlos obstaculos que enfrentan los TEM con respecto a la proteccién de
los derechos sexuales y reproductivos. De ese modo, en este primer inten-
to por develar el papel de los TEM, decidimos concentrarnos en estudiar
las decisiones emitidas por la cabeza de este aparato ético-disciplinario: el
Tribunal Nacional de Etica Médica (TNEM). Esta decisién metodolégica
obedece a dos razones. Por un lado, es el tribunal facultado para imponer
las sanciones mds altas y, por lo tanto, sancionar los casos mas graves y
complejos en las distintas regiones del pais. Por el otro, el TNEM es el
tribunal que cuenta con mejor informacién en materia de decisiones, fun-
cionamiento, integrantes y procedimientos, lo que nos abrié la posibilidad
de hacer un estudio a profundidad.

El proceso de recoleccién de informacién empezd en diciembre
de 2018 y tuvo tres componentes: i) envio de solicitudes de acceso a la
informacién; ii) revisién normativa y jurisprudencial; y iii) revisién de
las decisiones en el archivo del TNEM. Entre diciembre de 2018 y ene-
ro de 2019, enviamos solicitudes de informacién al TNEM y a los 21

TEM regionales que existen a nivel nacional. En esta peticion, pediamos

4. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-255 del 10 de mayo de
2006. Magistrados Ponentes: Jaime Araljo Renteria y Clara Inés Vargas
Hernandez.
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informaciéon —principalmente— acerca de la estructura organizacional,
de la estructura del proceso ético-disciplinario y de los casos denunciados
y fallados de derechos sexuales y reproductivos. Los detalles de la solici-
tud pueden verse en el anexo 2 de este documento. En total, recibimos res-
puestas del TNEM y de once tribunales regionales. Estas, en su mayoria,
carecian de informacién y no respondian a la totalidad de las preguntas
de la solicitud de informacién. En ocasiones, los TEM sostenian que no
podian responder por motivos de capacidad o porque no contaban con la
informacidn solicitada. Este tltimo argumento fue frecuente en el caso de
las denuncias y de las decisiones sobre derechos sexuales y reproductivos.
La gran mayoria de respuestas sefialaba que no era posible entregar estas
decisiones porque el equipo del tribunal nunca habia estudiado qué casos
correspondian a este tipo de derechos.

La informacioén derivada de las respuestas de los TEM fue comple-
mentada con una revision de las principales leyes, decretos y decisiones
judiciales relacionados con estos tribunales y con sus funciones. A la vez,
acudimos a notas de prensa, documentos emitidos por las autoridades del
sector de la salud e hicimos una revisién de la pagina web del TNEM.
Aunque este tltimo insumo fue util para comprender mejor el disefo ins-
titucional de este tribunal, no fue posible acceder a las decisiones. Cabe
anotar, ademads, que el TNEM es el unico tribunal que cuenta con una
pagina web actualizada; los TEM regionales no tienen pagina web y este
fue un obstéculo para acceder a informacién sobre su funcionamiento, sus
decisiones y sus magistrados y magistradas.

Estas primeras dificultades nos dieron razones para acotar el estudio
al TNEM, pues era el tribunal que contaba con la informacién de mejor
calidad. Dado que sus decisiones no estaban colgadas en su pagina web,
solicitamos acceso a su archivo para poder leer directamente los fallos
emitidos. En total, realizamos ocho visitas al archivo del TNEM con el
fin de seleccionar las decisiones que se referian a derechos sexuales y re-
productivos. Para esto, leimos todas las decisiones y realizamos una clasi-
ficacién propia segtin los temas que la Corte Constitucional ha entendido
como derechos sexuales y reproductivos (ver tabla 1). Encontramos que
tres de estos sobresalian en las decisiones del TNEM: interrupcion vo-
luntaria del embarazo (IVE), violencia ginecobstétrica y violencia sexual.
Aunque la caracterizacion de qué derechos hacen parte de esta categoria
aun es un terreno de debate y es una lista siempre en construccion, deci-
dimos adoptar la lista de la Corte Constitucional y complementarla con
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algunos otros. Sin embargo, somos conscientes de que no se trata de una

lista taxativa ni mucho menos definitiva.

Tabla 1
Derechos sexuales y reproductivos

Garantia del derecho a recibir tratamientos y proteccion de calidad en las etapas de
preparto, parto y posparto

Despenalizacion y garantia de la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE)

Garantia del derecho a la autonomia reproductiva

Garantia del derecho a acceder a procedimientos y a servicios de salud reproductiva

Garantia del derecho a la anticoncepcion temporal, permanente o de emergencia

Garantia del derecho a acceder a tratamientos de fertilidad

Garantia del derecho a la autonomia sexual

Garantia del derecho a acceder a procedimientos de salud sexual

Garantia del derecho a recibir educacion sobre sexualidad

Garantia del derecho a recibir atencion y proteccion frente a enfermedades de
transmision sexual

Garantia del derecho a acceder a informacion en materia reproductiva

FUENTE: Elaboracion propia con base en las sentencias T-732 de 2009, T-697 de 2016,
T-665 de 2017, SU-096 de 2018, C-093 de 2018, entre otras.

Una vez clasificamos las decisiones del TNEM, hicimos una lectura
detallada de ellas y las sistematizamos con base en las siguientes categorias
que construimos para ese fin.

La sistematizacion detallada de las decisiones puede consultarse en
el anexo 1°. Una vez terminamos la sistematizacién, complementamos y
contrastamos los hallazgos con la informacién institucional del TNEM,
con las normas y la jurisprudencia relevante y con alguna literatura se-
cundaria que diera luces sobre los patrones que encontramos en las de-
cisiones. Como todo ejercicio exploratorio, esperamos que este texto se
complemente con futuras investigaciones sobre los TEM en las que se
profundice en otros aspectos, en otras regiones y en otros problemas.

5.  Por razones de espacio, el anexo 1 no cuenta con las categorias corres-
pondientes al rétulo de «analisis».
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Tabla 2
Categorias de sistematizacion

- Proceso
- Ano
- Magistrado/a ponente
- Sexo del/de la magistrado/a ponente
- Tipo de entrada: i) denuncia particular; ii) denuncia médica; iii) compulsa de
copias; iv) de oficio; v) Superintendencia de Salud; vi) Ministerio de Salud
- Tema
- Hechos
o Antecedentes
o Ano de los hechos
o Lugar de los hechos
o Tipo de violencia: i) médica; ii) sexual
o Género del/de la profesional de la salud
o Género del/de la paciente
o Problematica social en la que se inserta el caso
— Fallo de primera instancia
o TEM de primera instancia
o Parte que interpuso la apelacion: i) demandado; ii) demandante; iii) NA
o Declara responsabilidad médica: i) si; ii) no
o Decision de primera instancia
- Decision del TNEM
o Consideraciones del TNEM
o Decision
o Sentido de la decision: i) a favor del profesional de la salud; ii) a favor del
paciente
o Relacion con fallo de primera instancia: i) confirmay; ii) revoca
o Declara responsabilidad médica: i) si; ii) no
o Exhorto a autoridades
> Tipo de sancion
- Andlisis
o Tipo de argumento que utiliza el TNEM: i) ético; ii) juridico; iii) médico
o Tipo de garantias que da la decision
o Reconocimiento y uso del marco juridico del DSDR vigente para el momento
de la decision
o Percepcion de DSDR: i) garantista; ii) restrictiva
o Tiene en cuenta el impacto de género del caso: i) si; ii) no

FUENTE: Elaboracion propia.
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1. LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL DE LOS TEM

En esta primera seccién abordamos dos temas relacionados con la estruc-
tura institucional de los TEM. En el primero hacemos una caracterizaciéon
delos TEM, de su naturaleza, sus funciones, generalidades y procesos con
el fin de entender, a grandes rasgos, su estructura institucional y su regula-
cién legal. En la segunda parte nos referimos al TEM como un lugar que
tiene algunas debilidades estructurales pues, si bien la ley le otorga fun-
ciones para autorregular la profesion y sancionar profesionales de la salud,
aun existen varios vacios institucionales que debilitan su actividad. En
particular, recogemos tres reflexiones que consideramos relevantes para
describir el estado actual de los TEM: i) la ausencia de magistradas en el
TEM nacional; ii) la ausencia de claridad sobre la asignacién de recursos;
yiii) el vacio que deja la ley sobre los periodos de reeleccion.

Generalidades institucionales de los TEM

El Titulo III de la Ley 23 de 1981, también conocida como Ley de Eti-
ca Médica, cre6 los TEM como los 6rganos encargados de «conocer los
procesos disciplinarios ético-profesionales que se presenten por razén de
ejercicio de la medicina en Colombia» (articulo 63). Antes de profundi-
zar en las funciones y generalidades de estos cuerpos colegiados, precisa-
remos su naturaleza y sus objetivos, que resultan novedosos y algo desco-
nocidos dentro de la institucionalidad colombiana.

Los TEM encuentran su fundamento juridico en los articulos 26,
123y 210 de la Constitucion Politica. Segtin estos, se permite la creacion
de colegios de profesionales privados con funciones publicas. Por un lado,
el articulo 26 dispone que las profesiones legalmente reconocidas pue-
den organizarse en colegios y la ley podra asignarles funciones publicas
y establecer los debidos controles. Por otro lado, el articulo 123 senala
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que el legislador determinard el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempenen funciones publicas y regulara su ejercicio. Fi-
nalmente, el articulo 210 prevé que los particulares pueden cumplir fun-
ciones administrativas en las condiciones que senale la ley.

En ese orden de ideas, los TEM son un tipo de institucion priva-
da con funciones publicas, como la de conocer casos ético-profesionales
y la de adelantar procesos de esta indole cuando un profesional incurra
en las faltas previstas en la Ley 23 de 1981. Estos procesos tienen efectos
sancionatorios derivados de la infraccién de las normas consagradas en
esta ley y en el Decreto 3380 de 1981° (Sentencia C-259 de 19957), lo
que implica que los TEM estdn avalados para imponer distintos tipos de
sanciones disciplinarias que dependen de la gravedad que los magistrados
le adjudiquen al acto. En palabras de la Corte Constitucional, son colegios
privados que tienen «una funcién administrativa de cardcter disciplina-
rio, sometida a los principios propios del debido proceso administrativo,
consagrados en el articulo 29 superior>*.

Es importante sefialar que esta funcién publica, asignada alos TEM,
no equivale a una funcién de caricter jurisdiccional. En las sentencias
C-259 de 1995 y C-620 de 2008, la Corte sefial6 que su funcion es de na-
turaleza administrativa-disciplinaria y no jurisdiccional. En consecuencia,
los fallos emitidos por estos colegios no tienen cardcter de cosa juzgada
pues sus magistrados no fungen de jueces, pero al emitir fallos disciplina-
rios, sf generan un precedente que debe ser respetado en virtud del princi-
pio de igualdad que rige en la aplicacion de cualquier ley.

Ahora bien, la importancia de estos colegios de profesionales —que
no solo son de caracter médico, sino que existen también para la autorre-
gulacion de distintas disciplinas como el derecho, la contaduria y las inge-
nierfas— se fundamenta en al menos tres causas conectadas entre si. La
primera es que se trata de colectivos de profesionales con un alto recono-
cimiento ético que, gracias a un conjunto de principios y de normas deon-

tologicas, pretenden autorregularse para mantener la buena reputacion de

6. Decreto 3380 de 1981, 30 de noviembre de 1981. Por el cual se regla-
menta la Ley 23 de 1981. Diario Oficial 35.914.

7. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-259 del 15 de junio de
1995. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.

8. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-620 del 25 de junio de
2008. Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
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su profesion y orientar a los profesionales en su correcto ejercicio’. En se-
gundo lugar, la presion que ejercen estos colegios, por medio de la funcion
disciplinaria, influye en el comportamiento de los profesionales para que
se abstengan de incurrir en los comportamientos reprochables descritos
enlaley. Y, finalmente, esta autorregulacion tiene una consecuencia direc-
ta sobre los pacientes o clientes, esto es, la mejora necesaria de la presta-
cién de servicios.

Con respecto a su estructura, la Ley 23 de 1981 cre6 dos tipos de
TEM.: el nacional y los regionales. El TEM nacional estd encargado de co-
nocer los casos en segunda instancia —es decir, todos aquellos que sean
apelados por quien denuncia o es denunciado— y de imponer la sancién
mas grave que la ley contempla, a saber, la suspension del ejercicio de la
medicina por un periodo mayor a seis meses. Los TEM regionales, en con-
traste, tienen la funcién de conocer en primera instancia los casos denun-
ciados en cada «departamento, intendencia o comisaria» (articulo 67). Es
decir, segtin la ley, deberian existir, al menos, treinta y dos TEM regionales
(uno por departamento); sin embargo, actualmente solo hay veintiuno en
funcionamiento (ver mapa 1), lo que significa que algunos tienen una ju-
risdiccion mas amplia que otros. Por ejemplo, mientras que el TEM de
Bogota tinicamente tiene competencia para conocer los casos del distrito
capital, el TEM de Risaralda la tiene para conocer los casos de los departa-
mentos de Risaralda y Quindio. Tanto los TEM regionales, como el TEM
nacional estdn compuestos mayoritariamente por cinco (S) profesionales
de la salud que cumplen el rol de magistrados. A su vez, los tribunales sue-
len tener un (1) abogado sustanciador y un grupo administrativo.

Los cinco magistrados del TNEM son elegidos por el Ministerio de
Salud «de una lista diez candidatos, de los cuales cuatro son propuestos
por la Federacién Médica Colombiana, tres por la Academia Nacional de
Medicina y tres representantes de las facultades de Medicina legalmente
aprobadas, propuestos por estas» (articulo 64). Para el caso de los TEM
regionales, los magistrados son elegidos por el TNEM de las «listas pre-
sentadas por los Colegios Médicos [de cada departamento], cuyo namero

en cada caso no podra ser inferior a diez profesionales, salvo cuando en

9. Arantza Libano Beristain, «Reflexiones criticas en torno al valor normativo
de los c6digos deontoldgicos (en particular vigentes en la esfera sanita-
ria), asi como algunas consideraciones acerca de la competencia objetiva
en este ambito», Justicia 2, (2016): 301-326.
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el respectivo territorio no existiere este nimero con el lleno de las cua-
lidades que més adelante se sefialan» (articulo 68). Los magistrados del
TNEM vy de los TEM regionales son nombrados por un periodo de dos
anos con posibilidad de reeleccion. Como lo discutiremos mds adelante,
en la prictica, esta reeleccion ha sido indefinida, pues la ley no contempla
un numero maximo de periodos y ha habido magistrados que han sido

reelegidos hasta por diez periodos.

Mapa 1
Distribucion de los TEM a nivel nacional
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FUENTE: Elaboracién propia con base en la Ley 23 de 1981.
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Segtinla Ley 23 de 1981, los magistrados de los TEM deben cumplir
con dos requisitos para ser elegidos: i) gozar de reconocida solvencia mo-
ral e idoneidad profesional; y ii) haber ejercido la medicina por un tiempo
no inferior a quince anos —para el caso del TNEM— o a diez anos —para
el caso de los TEM regionales—. En caso de que los candidatos no cum-
plan con este ultimo requerimiento, la ley también acepta a aquellos que
hayan desempenado la catedra universitaria en facultades de Medicina al
menos durante cinco afios. Mientras que el segundo requisito (afios de ex-
periencia o de cétedra) es de alguna forma cuantificable y comparable, el
primer requisito (la reconocida solvencia moral e idoneidad profesional)
es un mandato dificil de medir y, por lo tanto, impone un reto para quienes
escogen a los magistrados con base en este criterio: ;como puede medirse
esta exigencia? ;Qué quiere decir que sea reconocida? ;Quién o quiénes
estan legitimados para reconocerla? ;Qué actos concretos demuestran la
solvencia moral de un individuo? Los magistrados de los TEM regionales,
por ejemplo, deben ser escogidos por sus colegas del TNEM, lo que su-
pone una pregunta adicional: ;de qué forma se garantiza la imparcialidad
en la evaluacion de la solvencia ética entre colegas? ;Qué herramientas
tienen los magistrados del TNEM para interpretar esta exigencia? Ni la
ley ni la jurisprudencia dan una respuesta satisfactoria a estas preguntas.
Un requisito tan divergente en sus posibles interpretaciones y tan poco
desarrollado en la ley implica una serie de dificultades para quienes deben
escoger a los magistrados.

Otro aspecto relevante de los TEM es la forma en que se desarrollan
los procesos disciplinarios ético-profesionales a través de los que se conocen
los casos de faltas a la ética médica. Segun lo dispuesto en la ley, estos
procesos podrén empezar de varias formas: i) de oficio; ii) por denuncia
de cualquier particular; iii) por denuncia de los profesionales de la salud;
0 iv) por remisién de copias de alguna autoridad. Una vez los magistrados
conocen de la denuncia, el presidente del tribunal debera estudiar el caso
y decidir, en un plazo maximo de quince dias hébiles, si el contenido de la
denuncia permite presumir la violacion de la ética médica. Si, ademas, el
TEM encuentra que las conductas denunciadas constituyen la posible vio-
lacién de normas penales, civiles o disciplinarias, debe compulsar copias
a las autoridades competentes (articulo 76). Después de esta etapa, los
magistrados, en sala plena, se retinen a discutir el caso y deben tomar una
de las siguientes decisiones: i) declarar que no existe mérito para formular

cargos por violacién a la ética médica; o ii) declarar que existen méritos
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para formular cargos por violacion de la ética médica. En este segundo
caso, se debera notificar al profesional inculpado y citarle a la diligencia de
descargos. En su proceso de decision, los magistrados pueden asesorarse
de abogados cuando lo consideren «indispensable o conveniente>. Por
esta razon, tanto en el TNEM como en la mayoria de TEM regionales,
existe, al menos, un abogado sustanciador de planta.

Una vez practicada la diligencia de descargos, y después de oir la
defensa del profesional inculpado, los magistrados tendran que decidir si
emiten una decision absolutoria o si imponen una de las sanciones con-
templadas en la Ley 23 de 1981. En caso de que los magistrados encuen-
tren que existe una falta disciplinaria contra la ética médica, deberdn de-
terminar la gravedad del acto cometido e imponer alguna de las siguientes
sanciones (articulo 83): i) amonestacién privada; ii) censura escrita, pero
privada; iii) censura escrita y publica; iv) censura verbal y publica; v) sus-
pensioén en el ejercicio de la medicina hasta por seis meses; vi) suspensién
en el ejercicio de la medicina hasta por cinco anos. Actualmente, la le-
gislacion no contempla conductas tipificadas que establezcan qué tipo de
actos merecen una u otra sancion. Por ende, la adecuacién y la evaluacion

de la gravedad de las conductas recae exclusivamente en los magistrados.

Grafica 1
Proceso ético-disciplinario
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FUENTE: Elaboracién propia con base en la Ley 23 de 1981.
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Tabla 3
Sanciones derivadas del proceso disciplinario ético-profesional

Gravedad* | Sancion Descripcion de la sancion

«La amonestacion privada consiste en la
Amonestacion represion privada y verbal que se le hace al
privada infractor por la falta cometida» (Decreto 3380 de
1981, articulo 48).

«Se entiende por censura la reproduccion que se
hace al infractor por la falta cometida» (Decreto
3380 de 1981, articulo 49).

Censura escrita, «La censura escrita, pero privada, se hara

pero privada mediante la entrega por parte del Tribunal de
una copia de la decision de la misma al infractor
sancionado» (Decreto 3380 de 1981, articulo
50).

«La censura escrita y plblica se aplicara
mediante la lectura de la decision en sala plena
del Tribunal y sera fijada en lugar visible de los
tribunales por diez (10) dias habiles» (Decreto
3380 de 1981, articulo 51).

«La censura verbal y publica sera dada a conocer
al infractor, mediante la lectura de la decisién
Censura verbal y ante el Colegio Médico correspondiente y la
publica fijacion de la misma, en lugar visible de la sede
de los Tribunales, por diez (10) dias habiles»
(Decreto 3380 de 1981, articulo 52).

Implica la imposibilidad de ejercer la profesion
médica por un periodo de hasta seis meses.

En este caso, los magistrados deberan decidir
el tiempo de suspension, siempre y cuando no

Censura escrita y
publica

Suspension del
ejercicio de la
profesion hasta por

seis meses .
exceda los seis meses.
Implica la imposibilidad de ejercer la profesion
médica por un periodo de hasta cinco afios.
Suspension del En este caso, los magistrados deberan decidir
ejercicio de la el tiempo de suspensién siempre y cuando no
profesion hasta por | exceda los cinco anos.
cinco anos *Solo el Tribunal Nacional de Etica Médica
(TNEM) tiene la competencia para imponer esta
sancion.

* Los colores mas oscuros indican que la sancion es mas estricta.
FUENTE: Elaboracion propia con base en el Decreto 3380 de 1981.

Finalmente, en caso de que el demandado o demandante quiera con-
trovertir las decisiones del TEM, se deberan considerar varios supuestos:
m Si se trata de una decision de los TEM regionales, el fallo puede
apelarse y el caso se decidird, en segunda instancia, por el TEM

nacional.

24 Entre la bata y la toga: El rol de los Tribunales de Etica Médica
en la garantia de los Derechos Sexuales y Reproductivos



m Si se trata de una decision del TNEM, cuya sancién sea sus-
pension del ejercicio profesional hasta por cinco aiios, el fallo
puede apelarse y el caso se decidird en segunda instancia por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social.

m Sise trata de una decision de cualquiera de los TEM, esta puede
ser demandada por la via contencioso-administrativa.

kK%

Las debilidades estructurales de los TEM

En el desarrollo de esta investigacion, pudimos ver que, aunque los TEM
podrian resultar un ejemplo en materia de autorregulacién profesional,
aun son lugares con debilidades estructurales que afectan su funciona-
miento. Después de enviar derechos de peticion, de repasar las leyes y
los decretos que los rigen, de estudiar su jurisprudencia de mds de tres
décadas e incluso de intentos fallidos de buscar entrevistas con los magis-
trados, todavia quedan algunos aspectos del funcionamiento de los TEM
que merecen una mencion particular. Discutiremos, de forma breve, tres
de ellos: i) la ausencia de mujeres magistradas en el TEM nacional; ii) la
ausencia de claridad sobre la forma de remuneracion de los magistrados; y
iii) el vacio que deja la ley sobre los periodos de reeleccién. Para el primer
y tercer aspecto analizamos tnicamente el TNEM, pues no contamos con
lainformacién necesaria para hacer el anélisis de los TEM regionales. Esta,
en el caso de los TEM, no se puede encontrar en pdginas web y, aunque la
solicitamos en un derecho de peticién a cada uno de los TEM regionales,
ninguno nos brindé datos de calidad para poder hacer este anilisis.

Dos mujeres en casi treinta anos

Desde 1982, afio en el que el TNEM empez6 a funcionar, este ha contado
con 43 magistrados. Solo dos han sido mujeres y ninguna de ellas fue reele-
gida. Una de ellas fue Guillermina Schoonewolff de Loaiza, quien ocupé el
cargo entre 2007 y 2009. La otra magistrada, Lilian Torregosa Almonacid,
lleg6 en 2012 y estuvo hasta 2014. La diferencia entre el nimero de magis-
trados y magistradas no es sorpresa. Aunque los TEM no sean parte de la
rama judicial ni cumplan una funcién jurisdiccional, la disparidad de géne-
ro en estos es muy similar a la de este sector. Como lo muestran Ceballos
Bedoya y Garcia Villegas ', el poder jurisdiccional es uno de los espacios

10. Maria Adelaida Ceballos Bedoya y Mauricio Garcia Villegas. La profesion
juridica en Colombia. Falta de reglas y exceso de mercado. Bogota, D. C.:
Dejusticia, 2019.
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con mds segregacion vertical de género, es decir, con menos mujeres en
los cargos decisorios. Para 2017, por ejemplo, las mujeres ocupaban apro-
ximadamente el 18% de las magistraturas de las altas cortes. En el caso del
TNEM, el panorama es atin peor: actualmente no hay ninguna magistrada
e, historicamente, las mujeres han ocupado menos del 5% de estos cargos.

Grafica 2
Presencia de magistrados y magistradas
en el TEM nacional (1983-2018)
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FUENTE: Elaboracién propia con base en la respuesta a una solicitud de
informacion publica.

Su baja presencia en el TNEM exige una reflexion sobre los efec-
tos de la disparidad de género en las decisiones sobre derechos sexuales
y reproductivos. Como lo han demostrado los movimientos feministas,
promover la inclusién de mujeres en cargos de poder es necesario, al me-
nos, por dos razones. La primera es la garantia de justicia y la importancia
politica de la participacion. Es preciso que las mujeres participen en los
cargos de poder que histéricamente han sido masculinos. Elhecho de que
estas puedan ser magistradas de un cuerpo colegiado, que ha sido dirigido
mayoritariamente por hombres, representa una conquista de los espacios
de poder y una reivindicacién del papel que han jugado las mujeres en la
medicina. La segunda razén es una cuestién de representacion. Aunque
la sola inclusién de mujeres en cargos de poder no garantiza de plano la
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promocién de una agenda de mujeres'!, se ha demostrado que la diver-
sidad en la conformacion de érganos de poder si puede ofrecer cambios
positivos orientados a generar politicas, decisiones y metodologias mas
sensibles a las necesidades de grupos historicamente discriminados (Na-
ciones Unidas, 2018).

Falta de recursos para garantizar un adecuado funcionamiento
Otro de los aspectos poco claros es el de los recursos dispuestos para su
funcionamiento. De los derechos de peticién que enviamos, solo recibi-
mos respuesta de fondo de siete TEM regionales. Los demas tribunales o
bien no respondieron, o respondieron que no podian entregar la informa-
cioén por «motivos de capacidad>. La narrativa de la falta de capacidad se
replic6 en varias respuestas de forma extranamente similar y se traducia,
principalmente, en ausencia de recursos para poder funcionar a cabalidad
con sus labores y dar abasto. Transcribimos algunos ejemplos:

Tabla 4
Respuestas de los TEM regionales sobre
ausencia de recursos y capacidad

TEM regional | Fragmento de la respuesta

TEM de Norte | «Los Tribunales Seccionales en la actualidad para efectos

de Santander | presupuestales son atendidos por las gobernaciones y esto a
través del Instituto Departamental de Salud Departamental. No
sobra decir que el Tribunal de Etica Médica de Norte de Santander,
tanto sus magistrados como sus empleados, devengan honorarios,
y sueldos, respectivamente, que escasamente solventan su
existencia».

TEM de Cauca | «Toda vez que para dar respuesta a su solicitud se requiere de la
dedicacion de un funcionario de tiempo completo para sistematizar
y elaborar un informe con base en la documentacion y esta
seccional solo cuenta con dos funcionarios, lo que hace imposible
dar respuesta a sus peticiones».

TEM de «En cuanto a la informacion que solicita, es preciso senalar que
Antioquia no contamos con informacion sistematizada al respecto, por

lo tanto, para dar esa informacion tendria que efectuarse una
blsqueda manual desde el afio 1985 y en este momento, debido
a la gran carga procesal y congestion que se presenta en el tramite
de los procesos, no es posible destinar un empleado para que

se encargue de procesar tal informacion, pues ello implicaria
desatender nuestra labor misional».

11. Maria Emma Wills Obregdn. Inclusion sin representacion. La irrupcion
politica de las mujeres en Colombia. 1970-2000. Bogota, D. C.: Norma,
2007.
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TEM de «[...] Debe notarse que como la transferencia de los

Risaralda y recursos departamentales no son suficientes para funcionar
Quindio adecuadamente, nuestra planta actual solo consta de un abogado,
una auxiliar administrativa y una auxiliar de servicios varios».

FUENTE: Elaboracion propia con base en las respuestas a solicitudes de
informacién publica.

Elarticulo 91 dela Ley 23 de 1981 indica que el Ministerio de Salud
es el encargado de cubrir los costos de funcionamiento del TNEM y de
otorgar la remuneracion a los magistrados y demds funcionarios de este
tribunal. En el caso de los TEM regionales, las entidades territoriales son
las encargadas de suministrar los recursos. A pesar de que los magistrados
y funcionarios de los TEM cumplen funciones publicas y estin someti-
dos a las exigencias legales de transparencia, no es posible averiguar cuél
es su remuneracion, ni cudnto dinero despliegan el Ministerio de Salud y
las entidades territoriales para su funcionamiento. Esta informacién no es
publica y tampoco fue posible conocerla gracias a los derechos de peti-
cioén que enviamos a nivel nacional. En el caso de los TEM regionales, no
encontramos pautas o sumas establecidas dispuestas para su financiacién
en cada entidad territorial, lo que podria implicar que, al final, la remune-
racion y los recursos que se destinan dependen de lo que cada departa-
mento decida otorgar. Esto deja varias preguntas en el aire sobre la falta
de recursos para el adecuado sostenimiento de los tribunales: ;realmente
es una remuneracion justa por su trabajo u obliga a los funcionarios a bus-
car trabajos paralelos para sostenerse? ;Las entidades territoriales estin
invirtiendo lo necesario en la financiacién de los TEM o son instituciones
también olvidadas por la institucionalidad regional? ;El hecho de que el
suministro de recursos dependa de la discrecionalidad de las entidades
territoriales puede afectar la autonomia de los TEM? ;Como garantizar la
debida proteccion de los derechos de los y las pacientes si los funcionarios

de los TEM parecen no recibir una remuneracién justa?

Reelecciones indefinidas

El articulo 66 de la Ley 21 de 1983 consagra que los magistrados de los
TEM son elegidos por periodos de dos afios y pueden ser reelegidos. Sin
embargo, ni la ley ni la jurisprudencia indican por cudntos periodos es
posible reelegirse o si la reeleccién puede ser indefinida. En el caso del
TNEM, encontramos un caso que pone de manifiesto este vacio legal.
Vimos que, del total de 43 magistrados que han ocupado histéricamente
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este cargo, 17 han sido reelegidos al menos una vez. El ejemplo mds extre-
mo es el del magistrado Juan Mendoza Vega, quien estuvo durante veinte
anos en el cargo. Surgen muchas preguntas a propésito de cémo funciona
la reeleccion en los TEM. ;Cudl es el interés de los magistrados en ser
reelegidos? Si gran parte de los funcionarios manifiesta la ausencia de re-
cursos y la falta de capacidad, ;por qué habria interés en mantenerse en el
mismo cargo por tantos afios? ;Se trata de una cuestion de legitimidad o
de prestigio gremial? ;Qué factores hacen de este cargo uno tan atractivo
segun las cifras de reeleccion histérica? ;Ocupar el cargo de magistrado
es visto como una muestra de compromiso con la profesién? Al menos
para esta investigacion no contamos con las fuentes necesarias para arrojar
hipotesis para responder a estas preguntas, pero incentivamos a que, en un

futuro, se emprendan investigaciones que puedan dar algunas respuestas.

Tabla 5
Magistrados del TNEM reelegidos con mayor frecuencia.

Magistrado/a Aios como magistrado/a*? Numerc.> de
reelecciones
Juan Mendoza Vega 1998-2017 (fallecié en 2017) | 8
Jaime Fernando Guzman Mora 2003-2020 7
Efraim Otero Ruiz 2000-2014 5
Hernando Groot Liévano 1982-1984; 1986-1989; 5
1995-2002
Fernando Sanchez Torres 1982-1993 4

FUENTE: Elaboracion propia con base en la respuesta a una solicitud de
informacién publica.

Estas tres condiciones muestran que los TEM pueden ser lugares
marcados por los vacios legales y por la falta de claridad en su funciona-
miento: la ausencia de mujeres magistradas, la falta de informacién y la
ambigiiedad acerca de la remuneracién y de la destinacion de recursos, y
la carencia de una disposicién que esclarezca las normas de la reeleccién
de magistrados. Aunque en nuestra investigacién encontramos estos tres
rasgos, seguramente existen mds fallas estructurales, pues se trata de insti-
tuciones de las que se sabe poco y cuyo funcionamiento tampoco ha sido

12. Algunos magistrados llegaron a la mitad del periodo correspondiente, por
esa razén su tiempo en el TEM nacional no necesariamente corresponde
al tiempo de los periodos.
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estudiado. La priorizacién de estas tres condiciones responde, principal-
mente, a aspectos que estuvieron latentes durante toda la investigacion y
que merecian una mencion particular. Este tipo deficiencias de los TEM,
que presentamos en esta seccion, son una guia para leer los préximos
apartados de este texto.

Grafica 3
Proporcion de magistrados nuevos y proporcion de
magistrados reelegidos por periodo
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FUENTE: Elaboracion propia con base en la respuesta a una solicitud de
informacion publica.
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2. EL TRIBUNAL NACIONAL DE ETICA MEDICA

Y SUS DECISIONES SOBRE DERECHOS

SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

En esta seccion explicamos los principales hallazgos derivados de la lec-
tura de las decisiones del Tribunal Nacional de Etica Médica (TNEM)
sobre derechos sexuales y derechos reproductivos (DSDR). Junto con la
tercera seccidn, en la que ampliaremos los resultados presentados aqui,
este apartado sugiere que el TNEM atin enfrenta retos importantes para
responder a las necesidades de las y los pacientes que buscan, en las de-
cisiones ético-disciplinarias, una forma de justicia a las violaciones a sus
derechos sexuales y reproductivos. Las conclusiones de esta seccidn, asi
como las de la siguiente, estdn acotadas a las decisiones que el TNEM ha
tomado en materia de DSDR, pues ese es el marco temdtico de este estu-
dio. Por lo tanto, no debe hacerse una lectura totalizante del rol general del
TNEM a partir de la informacion que presentamos. Si bien las decisiones
sobre DSDR aun enfrentan serias dificultades, eso no significa que en to-
dos los campos el TNEM tenga tales retos.

La seccion estd dividida en dos partes. En la primera, realizamos un
mapeo descriptivo de las decisiones y respondemos a cuatro preguntas:
¢Quiénes denuncian? ; Quiénes deciden? ; Qué deciden? y ; Como deciden? Las
respuestas a estas preguntas serdn un intento por explicar, en nimeros, al-
gunos rasgos tanto institucionales, como sustantivos que han caracteriza-
do la trayectoria decisoria del TNEM en materia de DSDR. En la segunda
parte nos concentramos en sefialar dos aspectos que marcan la forma en
que este tribunal decide los casos relacionados con salud sexual y repro-
ductiva: i) la falta de herramientas conceptuales para decidir con base en
conocimientos diversos como el ético, el médico y el juridico; y ii) la falta
de unidad y de coherencia en los fallos. Estas dos caracteristicas develan
un amplio campo de oportunidad para los juicios y las decisiones arbitra-
rias o sin fundamento suficiente.
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Una primera mirada:

¢Quiénes denuncian? ¢Quiénes deciden?

¢Qué deciden? ¢{Como deciden?

La primera decisién del TNEM sobre DSDR se emiti6 en 1988, seis anos
después de su entrada en funcionamiento. Desde ese primer fallo, en el
que el tribunal decidié un caso sobre violencia ginecobstétrica, se han
emitido 258 providencias relacionadas con estos derechos. En total, el
TNEM ha emitido 1.773 providencias en sus més de 35 anos de vigen-
cia, lo que significa que los fallos sobre DSDR ocupan un porcentaje del
14,5% de la totalidad de casos. En esta primera parte hacemos un recuento
de algunos aspectos que consideramos relevantes para entender, a grandes
rasgos, como se han desplegado las decisiones del TNEM. Asi, intentare-
mos responder, con algunos datos, a las preguntas de quiénes denuncian
ante los TEM, quiénes deciden en el TNEM, qué decide y cémo decide este

tribunal.

Grafica 4
Nimero de casos sobre DSDR
fallados por el TNEM (1988-2018)
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.
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¢Quiénes denuncian?

Como lo establece el articulo 87 de la Ley de Etica Médica, cualquier per-
sona o entidad puede denunciar un caso ante los TEM. Esto quiere decir
que no solo las victimas directas pueden buscar justicia ante estos tribu-
nales, sino que también lo pueden hacer instituciones como las secretarias
de salud, las superintendencias, los ministerios y los entes de control, asi
como terceros que tengan conocimiento de algin caso. Encontramos que
el mayor porcentaje de denuncias fue realizado por particulares, entre los
que se incluyen terceros y victimas directas e indirectas (64,12%). Los
médicos y profesionales de la salud denunciaron un 14,45% de los casos;
la Fiscalia General de la Nacién un 9,63%; tanto la Secretaria Distrital de
Salud como la Superintendencia de Salud han denunciado un 3,61%; vy,
finalmente, los casos restantes fueron denunciados por el Ministerio de
Defensa (1,20%), la Personerfa Municipal (1,20%) o fueron iniciados de
oficio por el TEM de primera instancia (1,20%)".

Grafica 5
Porcentaje de entradas de denuncias sobre DSDR
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.

13. Estos datos los obtenemos de la informacion que contienen las providen-
cias. Sin embargo, cabe aclarar que ha habido casos en los que otros
organos han oficiado a los TEM y la providencia no dice nada al respecto.
Por ejemplo, la Corte Constitucional ha oficiado al TEM a pronunciarse so-
bre faltas a la ética médica en casos de IVE en las sentencias. De manera
puntual, en las sentencias T-947 de 2008, T-209 de 2008, T-532 de 2014,
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Para responder a la pregunta sobre quiénes denuncian es preciso
hacer una anotacién acerca de los y las pacientes que sufrieron hechos
victimizantes, quiénes eran y de donde venian. Uno de los hallazgos mas
interesantes es el hecho de que la mayoria de los y las pacientes estuvie-
ron expuestos/as a condiciones de vulnerabilidad. Segun los datos que
pueden extraerse de los hechos de las providencias', el 42% de los y las
pacientes corresponde a menores de edad, cerca del 20% se encontraba
en situacion de pobreza y el 5% habia sido victima de la violencia arma-
da. Como se explica en los estudios de caso, en muy pocas ocasiones se
abordan estas condiciones como parte del andlisis y, por el contrario, suele
omitirse su relevancia a la hora de fundamentar las decisiones.

A suvez, un hecho que no sorprende, pero que es preciso mencionar
es que en los casos de DSDR cerca del 97% de los y las pacientes eran
mujeres, mientras que el 88,88% de los y las profesionales denunciados/
as eran hombres. Finalmente, en términos geograficos, encontramos que
la mayoria de los casos del TNEM sobre DSDR tuvieron lugar en la ciu-
dad de Bogoté (14,81%) y en los departamentos de Antioquia (12,35%),
Cauca (12,35%) y Caldas (9,87%). Es preciso recordar que, debido a que
el TNEM conoce los casos en segunda instancia o aquellos que merecen
una sancién mds alta, a su despacho llegan procesos de todo el pais.

Grafica 6
Condiciones de vulnerabilidad de las y los pacientes
en los casos de DSDR decididos por el TNEM
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.

T-731 de 20186, la Corte ha resuelto comunicar a los TEM para que «dentro
del marco de sus competencias, y si lo consideran procedente, investigue
la actuacién que en este caso tuvieron las entidades accionadas y/o los
profesionales de la medicina que en este caso intervinieron».

14. En este sentido, somos conscientes de que esta informacion puede no ser
tan exacta como para las otras categorias, pues depende de que alguna
de estas condiciones haya sido nombrada en la providencia del TNEM.
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Grafica 7
Género de pacientes y médicos/ profesionales
de la salud denunciados
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.

Grafica 8
Ubicacion geografica de los casos de DSDR
decididos por el TNEM (1988-2018)
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.
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¢Quiénes deciden?

Las decisiones del TNEM se toman en sala plena y, por lo tanto, no puede
decirse que los fallos pertenecen a uno u otro magistrado, sino al tribu-
nal como institucién. Asi, la pregunta de quiénes deciden tiene un aspecto
particular, pues aunque hacemos referencia al magistrado o magistrada
ponente del fallo, la decision corresponde a la sala plena. Encontramos,
entonces, que los magistrados con el mayor nimero de ponencias han
sido Fernando Guzmén Mora (22,5%), Juan Mendoza Vega (11,25%) y
Efraim Otero Ruiz (11,25%). Estos resultados son consistentes con las
cifras presentadas en la seccion anterior, pues precisamente quienes han
sido ponentes del mayor nimero de fallos de DSDR son quienes han ejer-
cido mds periodos como magistrados. A su vez, el 95% de fallos fueron
propuestos por magistrados, mientras que solo el 5% fueron propuestos
por magistradas, un hecho que se explica por la gran disparidad de géne-
ro —Ila casi ausencia de mujeres y el poco tiempo que han fungido como
magistradas— que ha reinado entre quienes ostentan los altos cargos en
el tribunal.

Grafica 9
Magistrados y magistradas ponentes de casos
de DSDR en el TNEM (1988-2018)
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.
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¢Qué se decide?

A partir de la lectura de todas las providencias es posible identificar he-
chos relacionados conla vulneracién yla garantia de los DSDR. EI TNEM
no denomina los casos bajo la categoria de DSDR y, por lo tanto, la carac-
terizacion que hacemos aqui es propia. Cuando le solicitamos al tribunal
el numero de decisiones que habia emitido sobre DSDR, nos respondi6
que, actualmente, el personal no tenia la capacidad de categorizar las pro-
videncias con base en ese criterio. Por esa razén, para identificar los casos,
tuvimos que acudir directamente al archivo del tribunal y realizar una lec-
tura y una clasificacién previa. A partir de la lectura de todos los casos que
ha fallado el TNEM en sus tres décadas de ejercicio, hicimos una clasifica-

cién de las decisiones segun los siguientes derechos:

i. Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE)

ii. Violencia sexual

iii. Violencia ginecobstétrica

iv. Enfermedades de transmision sexual

El hecho de que solo haya cuatro derechos en esta clasificacién no
significa que no existan otros igual de importantes, como el derecho a la
anticoncepcion, por ejemplo. Decidimos adoptar esta clasificacién por-
que son los temas en los que se pueden agrupar los casos decididos por el
TNEM. Es decir, aunque hay otros derechos que son de igual relevancia,
no encontramos decisiones sobre esos derechos en el archivo del tribunal.

Grafica 10
Decisiones sobre DSDR emitidas por el TNEM
desagregadas por derecho (1983-2018)
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.
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Asi, desde 1988 hasta 2018, han predominado las decisiones sobre
violencia ginecobstétrica (43,7%, es decir, 113 providencias) y violencia
sexual (40%, es decir, 103 providencias). Los casos de IVE componen
el 12,5% del total de las decisiones sobre DSDR (es decir, 33 providen-
cias) y los de enfermedades de transmision sexual el 3,8% (es decir, 9
providencias).

¢Como se decide?

En esta parte respondemos esta pregunta a partir de dos tipos de datos.
Por un lado, el nimero de casos en los que se sancioné al médico y, por
otro, la clase de sanciones que fueron impuestas. Asi, frente a los casos
sancionados, encontramos que el 66,25% de las decisiones se fallaron a
favor del paciente y, por lo tanto, se sancioné al médico denunciado. En el
restante 33,75% el médico o profesional de la salud fue absuelto. Con rela-
cién al tipo de sancién, vimos que la més frecuente ha sido la suspension
del ejercicio profesional por cinco (5) afios, mientras que la sancién que
menos se ha impuesto es la amonestacién privada.

Grafica 11
Porcentaje de casos de DSDR sancionados
y absueltos (1988-2018)
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FUENTE: Elaboracion propia con base en providencias del TNEM.
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Grafica 12
Tipo de sancién impuesta en casos de DSDR
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FUENTE: Elaboracién propia con base en providencias del TNEM.

En este primer mapeo describimos las principales tendencias que
encontramos al analizar las decisiones sobre DSDR que ha emitido el
TNEM. Aunque este ejercicio es simplemente un intento por cuantificar
—o al menos ordenar— las decisiones de los TNEM a partir de ciertos
marcadores, consideramos que esta informacién podra guiar la lectura de
las proximas paginas en las que mostramos coémo se materializan algunos
de los retos que enfrenta el TNEM para fallar, de manera adecuada, los
casos sobre DSDR.

kkk

Una mirada a profundidad: retos del TNEM

para lograr justicia sexual y reproductiva

Ademas de los aspectos que las cifras permiten vislumbrar, es necesario
analizar el contenido de las providencias con el fin de explorar las repre-
sentaciones, las ideas y los marcos que se construyen y legitiman alli. En
este apartado, haremos énfasis en la pregunta de cémo fallan los magistra-
dos del TNEM los casos de DSDR e intentaremos abarcar dos retos que
consideramos apremiantes: i) la falta de herramientas conceptuales para
decidir con base en conocimientos diversos como el ético, el médico y el

juridico, y ii) la falta de unidad y de coherencia en los fallos. Abordar estos
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dos desafios y pensar en formas de superarlos es crucial para garantizar la
justicia en el dmbito de la ética médica y reducir, enlo posible, los espacios
vacios que puedan generar incertidumbre y arbitrariedad. Esta parte esta-
ra nutrida de algunos ejemplos de fallos de DSDR emitidos por el TNEM.
Sin embargo, no describimos los casos en detalle, pues esa es una tarea

que emprenderemos en la siguiente seccion.

La razon ausente: falta de herramientas

conceptuales y perpetuacion de violencias

La funcién legal del TNEM es fallar con base en la Ley de Etica Médica los
casos de responsabilidad ético-disciplinaria. En la practica, esta funcién
se traduce en una multiplicidad de formas para decidir un caso. Como lo
pudimos extraer de lalectura de las sentencias, el TNEM falla, en la practi-
ca, segun, al menos, tres tipos de marco de razonamiento: el legal, el ético
y el médico. Asi, la ley, la diligencia y las buenas pricticas médicas, y los
criterios éticos se convierten en las tres herramientas que suelen utilizar
los magistrados para tomar una decisiéon. Aunque por lo general se entre-
mezclan estos tres criterios al momento de fallar, en las decisiones suele

predominar un criterio sobre otro.

Tabla 6
Formas de decision en casos de DSDR

Tipo de argumento/

Significado

criterio

El centro de la decision se basa en normas presentes del
Juridico ordenamiento juridico colombiano, ya sea procesales o
sustantivas.

El centro de la decision se basa en el examen de la idoneidad
Etico de los actos del profesional de la salud y en la buena fe en el
desarrollo de la profesion.

El centro de la decision se basa en la evaluacion de la
Médico diligencia en los procedimientos médicos que llevé a cabo el
profesional de la salud.

FUENTE: Elaboracion propia.

Aunque en teoria es positivo que el TNEM tenga varios criterios a
su disposicidn, pues tiene mds perspectivas para tomar una decision, las
dificultades surgen cuando los magistrados y magistradas se enfrentan,
sin guias legales ni institucionales, a estos tipos de conocimiento. Debi-

do a fallas estructurales, como la falta de capacitacidn, la lectura de las
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decisiones nos muestra que, en muchos casos, es evidente un uso inco-
rrecto de las herramientas legales, éticas y del criterio médico. El mal uso
de estas herramientas ha dado lugar a que la intuicion y los juicios per-
sonales, en muchas ocasiones, tomen el lugar de la ley, de la ciencia y de
la ética. A continuacién, mostramos algunos ejemplos del uso incorrecto
de estos tres tipos de marcos conceptuales por parte del TNEM en casos
de DSDR.

En primer lugar, cuando los magistrados deciden con base en criterios
éticos, en algunos casos no realizan un juicio de ponderacion de valores o,
al menos, un andlisis riguroso que justifique la posicion que adoptan. De
hecho, encontramos que no es claro el concepto de ética que se utiliza
cuando se decide con base en este tipo de consideraciones. En algunos
casos se adopta una ética fundamentada en los principios naturales que,
para el TNEM, son los siguientes: «inviolabilidad del ser humano, igual-
dad de derechos y respeto a la integridad personal»'°. A su vez, en otras
ocasiones, se adopta una perspectiva ética que el tribunal llama social y
segun la cual existen tres exigencias «destinadas al recto obrar humano,
seguin la premisa de la recta razén: Haz el bien y evita el mal; no hagas al
otro lo que no desees que hagan contigo; y haz alos deméds lo que desees
que hagan contigo»'¢. También es frecuente ver que los magistrados citan
el concepto de ética de la RAE y de otros diccionarios.

Mas alld de la pluralidad en lo que se entiende por ética, lo pro-
blematico es que las providencias, en muchos casos, contienen grandes
apartados en los que se caracterizan la ética y la moral, pero que después
son subutilizados, pues en la interpretacion del caso concreto no suelen
aplicarse. Por el contrario, en varias ocasiones se decide con fundamento
en estereotipos de género que pueden perpetuar la cadena de violencias.
Por ejemplo, encontramos que, en las providencias sobre actos de violen-
cia sexual de médicos contra pacientes, el TNEM gastaba varias pdginas
en explicitar lo que entendia por ética, pero al final fallaba con base en
la calidad moral que el magistrado ponente le atribuia al o a la paciente
por sus caracteristicas sociales. En algunos casos, el tribunal lleg6 a emitir
decisiones que unicamente fallaban a favor de la victima porque le conce-

dian un cardcter moral infalible, pues se trataba de una mujer «recataday

15. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 51 de 2003. Magistra-
do Ponente: Fernando Guzman Mora, 3.
16. |bid.
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pudorosa» «casada» o «madura»"’. En otros casos, cuando el TNEM
consideraba que las victimas no tenian estas caracteristicas, la decision po-
dia ser en el sentido opuesto'®. En todo caso, también encontramos casos
en los que el tribunal se toma en serio la ética y reconoce, por ejemplo, las
disparidades de poder entre médicos y pacientes, asi como la necesidad de
tener en cuenta el testimonio de la victima, con independencia de su ca-
racter moral o sus condiciones sociales". Con excepcion de estos ultimos
casos, el fundamento ético se ha convertido en un fundamento vacio que,
de no ejercerse con rigurosidad, es simplemente una justificacion para de-
cidir a partir de imaginarios prejuiciosos y violentos sobre la autonomia
sexual y reproductiva de los individuos®.

En segundo lugar, cuando los magistrados deciden con base en cri-
terios juridicos, también hay algunos retos por abordar. Aunque en las de-
cisiones de la tltima década observamos un mayor dominio del marco
normativo sobre DSDR, consideramos que atn no se ha logrado integrar
por completo en los argumentos juridicos del TNEM. De hecho, uno de
los mayores obsticulos es que los magistrados, muy pocas veces, se acer-
can alos casos a través del registro de los DSDRy, por lo tanto, no aplican
el marco normativo correspondiente. Al no nombrar y no reconocer los
casos como hechos de violencia sexual o de violencia ginecobstétrica, por
ejemplo, la tarea decisoria se hace mas dificil y la posibilidad de la aplica-
cion de las normas correspondientes, més lejana. En muchas ocasiones,
estos casos suelen decidirse a partir del marco juridico del derecho a la
intimidad. Aunque este lenguaje resulta util para abordar los casos y tiene
en cuenta la relacion entre la intimidad y la autonomia sexual y reproduc-
tiva, también tiene desventajas. Por un lado, no suele acompanarse con
un andlisis sobre los efectos de la violencia sexual sobre las y los pacientes
y, por otro, reserva las problematicas a la arena de lo privado, como si no

tuvieran una dimension violenta y publica.

17.  Ver, por ejemplo, Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 52 de
2004. Magistrado Ponente: Efraim Otero Ruiz.

18. Ver, por ejemplo, Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 05 de
2013. Magistrado Ponente: Lilian Torregosa Almonacid.

19. Ver, por ejemplo, Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 15 de
2012. Magistrado Ponente: Fernando Guzman Mora y Tribunal Nacional
de Etica Médica. Providencia No. 13 de 2016. Magistrado Ponente: Fer-
nando Guzman Mora.

20. Estos casos son ampliados en la tercera seccion de este texto.
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Sumado a esto, los marcos juridicos se suelen aplicar de forma erré-
nea. Uno de los principales ejemplos es la forma en que los magistrados
examinan el material probatorio en casos de violencia sexual. En algunos
de estos reconocen la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte Constitucional, segtn la cual no es posible aplicar el estan-
dar probatorio ordinario en casos de violencia sexual, pues se trata de una
conducta que, por lo general, sucede en espacios intimos y que pocas ve-
ces tiene soportes documentales®'. Sin embargo, en otros, el TNEM omite
estas consideraciones y ni siquiera se preocupa por analizar indicios que
puedan darle la razén a la version de la paciente®. Estos problemas en las
decisiones son una muestra de la falta de capacitacion que reciben los ma-
gistrados del TNEM en materia de DSRS y de la ausencia de personal
juridico especializado. A su vez, en ninguna de las decisiones nombradas
se requirio la presencia de expertos o de peritos que pudieran aportar ele-
mentos para solucionar los casos.

Finalmente, el criterio médico es quizis el que mejor se desarrolla
para resolver casos de DSDR. Debido a su experticia —todos son pro-
fesionales de la salud—, los magistrados tienen acceso a conocimientos,
experiencias y practicas que pueden iluminar la forma en que estos se
resuelven. En las decisiones sobre violencia ginecobstétrica, por ejem-
plo, el criterio médico ha jugado un papel crucial, pues ha determinado
de qué forma se entiende, en cada caso, la negligencia o la diligencia en
términos médicos. Sin embargo, por su importancia, el mayor reto se en-
cuentra en que aun se trata de un criterio ambiguo. Como lo mostramos
en la siguiente seccidn, una de las caracteristicas de las decisiones sobre
violencia ginecobstétrica es la falta de claridad de lo que significan la dili-
gencia o la negligencia médica y las condiciones en las que varian de una
situacion a otra.

El fundamento técnico de los TEM recae en que, debido a su exper-
ticia médica, los profesionales de la salud tienen mejores herramientas y
conocimientos para juzgar los actos de sus colegas. Es decir, la confian-
za en la ciencia, en el criterio cientifico —no el ético ni el juridico—, es
inherente a la existencia de este entramado institucional. Por eso resulta
interesante que, con frecuencia, se le dé prioridad a los fundamentos mo-

rales que los magistrados y magistradas movilizan en sus decisiones y que,

21. \Ver, por ejemplo, nota 18.
22, \Ver, por ejemplo, nota 19, Providencia No. 13 de 2016.
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como mostraremos en la siguiente seccién, en muchos casos reproducen
imaginarios de género.

La justicia incompleta: Ia falta de aplicacion del

precedente en las decisiones disciplinarias

Enlaley, los TEM existen como 6rganos que no administran justicia
y que, en principio, no deberian estar sometidos a las reglas propias de los
tribunales judiciales —entre las que se encuentra la obligacién de seguir
un precedente coherente®. No obstante, se trata de organismos con poder
sancionatorio, por lo que sus fallos y sanciones deben ser coherentes entre
si con el fin de garantizar la igualdad tanto de los profesionales denuncia-
dos, como de las y los pacientes. Por esa razon, en aras de garantizar la ma-
yor justicia e igualdad en sus decisiones, los TEM, y en especial el TNEM,
deben ser consecuentes con las decisiones que toman sobre determinada
materia.

Por ello, es preocupante la desconexién en términos de sanciones, ar-
gumentos y criterios que el TNEM utiliza en sus decisiones sobre DSDR.
De la lectura de sus decisiones, uno de los rasgos mas evidentes es el he-
cho de que las providencias sobre un mismo tema y con hechos similares,
en ocasiones pueden desembocar en decisiones y argumentos diferentes,
unicamente por el hecho de que son emitidas por distintos magistrados o
porque utilizan criterios diferentes para resolverse. Es decir, no existe una
cultura de la coherencia y, de hecho, seria dificil sostener que existe algun
tipo de precedente robusto sobre algin tema.

De nuevo, esta tendencia se nota, sobre todo, en los casos de violen-
cia sexual. En la mayoria de las decisiones sobre violencia sexual vimos
que se repetia un patrén féctico muy similar. Un profesional de la salud se
aprovechaba de la situacion de vulnerabilidad de su paciente para abusar
de ella sexualmente. Si bien los actos abusivos y violentos variaban de una
situacion a otra, los hechos y las afectaciones a la integridad sexual de las y
los pacientes seguian una tendencia parecida. Sin embargo, el TNEM no
desarroll6 un precedente claro para este tipo de casos. O, més bien, cada
magistrado se encargo de desarrollar su propio precedente, a tal punto que
podian coexistir dos formas contrarias de decidir un mismo caso. Como

ya lo mencionamos, y como lo explicaremos con detalle en la préxima

23. Sobre la obligacion de seguir el precedente y salvaguardar la seguridad ju-
ridica, ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-354 de 2015.
Magistrado Ponente: lvan Humberto Escruceria.
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seccion, en los casos de violencia sexual ha coexistido un doble preceden-
te sobre la forma en que se debe valorar el material probatorio: mientras
que algunos magistrados consideran que cuando no existen pruebas do-
cumentales suficientes para probar la violencia sexual no se puede sancio-
nar al profesional de la salud, otros consideran que es preciso reconocer la
naturaleza intima de estos actos y valorar las pruebas de acuerdo con los
criterios que han sido adoptados por las altas cortes.

Asi, la discordancia en las sanciones y la existencia de precedentes
paralelos dice al menos dos cosas sobre el tipo de decisiones que emite
el TNEM en temas de DSDR. De una parte, muestra que el precedente
termina siendo una opcidn para el magistrado de turno. Es decir, quien
deba decidir sobre cierta materia tendrd la oportunidad de escoger entre
una serie de férmulas decisorias; podra elegir dependiendo de lo que él o
ella considere correcto. Por otra parte, la posibilidad que se le da al magis-
trado de escoger si sigue el precedente y de escoger por cudl precedente
optar de entre los varios que coexisten es una muestra de la incertidumbre
a la que se enfrentan las y los pacientes que denuncian ante los TEM. Al
presentar un caso alos tribunales, las y los pacientes, las y los profesionales
de la salud y las demds personas involucradas deben enfrentarse al hecho
de que este no necesariamente sera fallado igual que un caso anterior con
hechos y elementos probatorios similares y que haya ocurrido en condi-

ciones semejantes.
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3. ¢AUN LEJOS DE LA JUSTICIA SEXUAL

Y REPRODUCTIVA?: LA TRAYECTORIA

DE LOS DSDR EN EL TNEM

En esta seccion dirigimos el foco de estudio y analizamos, a partir de tres
casos de estudio, como ha decidido el TNEM en casos de DSDR. Si bien
en la seccién anterior abordamos algunas caracteristicas de los fallos del
tribunal, en esta escogemos tres derechos y estudiamos la trayectoria ar-
gumentativa del TNEM en cada uno. Los tres derechos escogidos son:
interrupcién voluntaria del embarazo (IVE), violencia sexual y violencia
ginecobstétrica. Escogimos estos por dos razones. Primero, porque fue-
ron los que tuvieron mayor numero de providencias entre 1988 y 2018.
Segundo, porque las decisiones que ha tomado el tribunal sobre estos ilus-
tran los retos en los que hemos enfatizado hasta ahora. Asi, la narrativa de
cada uno sera diferente. Para estudiar los casos de IVE nos concentramos
en la transicién que hizo el TNEM entre juzgar esta conducta como un
delito y juzgarla a partir del marco analitico de los derechos fundamenta-
les. En cuanto a las decisiones de violencia sexual, analizamos dos aspec-
tos: la inestabilidad en los fundamentos de la valoracién probatoria y las
dindmicas de didlogo con la jurisdiccién penal. Finalmente, en los casos
de violencia ginecobstétrica nos enfocamos en estudiar cémo se ha desa-
rrollado el concepto de diligencia médica.

El estudio de las tres trayectorias muestra, ademads, que en las deci-
siones sobre estos derechos se ha traslapado el uso de los criterios ético,
médico y juridico. Sin embargo, puede verse que en cada tema hay un cri-
terio que predomina més que los otros y determina, por lo tanto, la mayo-
ria de las decisiones del TNEM. En el caso de la IVE se trata del criterio
juridico; debido a la transicién de crimen a derecho, el estudio de la IVE

se ha visto marcado por la predominancia de un andlisis juridico. Antes
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de la despenalizacién de 2006, el TNEM también analizaba los casos a
la luz de la criminalizacién. Después de la Sentencia C-355 de 2006, el
tribunal cambié de forma paulatina su enfoque y ha decidido de forma
relativamente coherente con la despenalizacion parcial. Aunque el criterio
juridico también tiene una presencia importante en los casos de violencia
sexual, el criterio ético ha jugado un papel crucial en el andlisis de este
derecho. En estos casos, se valora desde distintas posturas —unas revic-
timizantes y otras garantistas— la idoneidad de las acciones de las per-
sonas involucradas. Finalmente, en los casos de violencia ginecobstétrica
ha prevalecido un criterio médico. En tales decisiones se analiza, en par-
ticular, la diligencia técnica de los profesionales de la salud al tratar a las
pacientes antes, durante y después del parto. En aras de proponer algunos
tipos ideales, en la tabla 7 relacionamos los criterios —médico, juridico y
ético— con la trayectoria argumentativa de los tres derechos analizados

—IVE, violencia sexual y violencia ginecobstétrica—.

Tabla 7
Tipos ideales de decision en casos
de DSDR por parte del TNEM

Tipo de

Analisis del
argumento, Significado
g o / g derecho
criterio
El centro de la decision se basa en normas Interrupcion
Juridico presentes del ordenamiento juridico voluntaria del

colombiano, ya sea procesales o sustantivas. | embarazo (IVE)

El centro de la decision se basa en el examen
de la idoneidad de los actos del profesional de

Etico Violencia sexual
la salud y en la buena fe en el desarrollo de la
profesion.
El centro de la decision se basa en

P la evaluacion de la diligencia en los Violencia

Médico L . ; ) P
procedimientos médicos del profesional de la | ginecobstétrica
salud.

FUENTE: Elaboracioén propia.

Interrupcion voluntaria del embarazo (IVE)

La Sentencia C-355 de 2006 despenaliz6 de forma parcial la interrupcion
voluntaria del embarazo (IVE) en tres causales: i) cuando la continuacién
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certi-
ficado por un médico; ii) cuando exista grave malformacién del feto que
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haga inviable su vida, certificada por un médico; y, iii) cuando el embarazo
sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de insemi-
nacion artificial o transferencia de dévulo fecundado no consentidas, o de
incesto. Hasta la publicacion de este documento, veintidos sentencias de
la Corte** han reiterado este primer fallo y han senalado que la IVE es un
derecho fundamental que debe garantizarse a todas las mujeres y ninas
colombianas. Por esa razén, la Corte Constitucional ha sostenido que la
accion de tutela es el mecanismo idéneo para buscar su proteccion, que
las entidades de salud no estdn avaladas para exigir requisitos adicionales a
los que establece la jurisprudencia y que el sistema de salud estd obligado
a realizar los procedimientos relacionados con IVE sin imponer ninguna
barrera de acceso (tabla 8).

Aun asi, después de catorce anos de despenalizacién y bajo la pro-
teccion de un robusto precedente, las mujeres y ninas siguen enfrentan-
do obstdculos institucionales y culturales para acceder a la IVE. Como lo
han documentado por afios las organizaciones feministas, aun subsisten
limites para el ejercicio seguro y oportuno de este derecho (La Mesa por
la Vida y la Salud de las Mujeres, 2017). Al ser un derecho marcado por
el paso del tiempo, estos obsticulos generan dilaciones injustificadas que
enfrentan a las mujeres a destinos igualmente injustos: muchas deciden
acudir a abortos clandestinos que resultan peligrosos para su integridad,
otras deben enfrentar maternidades no deseadas y otras deben continuar
un embarazo que amenaza su salud o su vida.

La Corte Constitucional ha reconocido la existencia de estos obs-
taculos y ha ordenado a entidades como la Superintendencia de Salud y
el Ministerio de Salud y Proteccién Social que emitan reglamentaciones
orientadas a proteger la IVE. Sin embargo, en este caso quisiéramos apar-
tar la mirada del tribunal constitucional y centrarnos en cémo el TNEM
nacional —la cabeza del cuerpo disciplinario de ética médica— decide
los casos relacionados con IVE. En esta seccidén analizamos las decisio-

nes del TNEM en dos etapas: la IVE como crimen (antes de la Sentencia

24. En particular, se trata de dieciséis sentencias de tutela, cinco senten-
cias de constitucionalidad, una sentencia de tutela sobre derecho al
trabajo e IVE y una sentencia de unificacion. Para ver las fichas juris-
prudenciales de cada una de estas providencias, sugerimos consultar
el aplicativo lanzado por La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres:
https://derechoalaborto.com/
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C-355 de 2006) y la IVE como derecho en el marco de las tres causales
despenalizadas (después de la Sentencia C-355 de 2006)%. Esta frontera
temporal tiene el propdsito de explorar si el TNEM dio un giro en su ar-
gumentacion después de 2006 y si es posible vislumbrar un didlogo con el

precedente de la Corte Constitucional.

Tabla 8
Algunos estandares de proteccion del derecho a la IVE
en Colombia (Sentencia SU-096 de 2018)%¢

i El Estado tiene el deber de suministrar informacién oportuna, suficiente y
adecuada en materia reproductiva.

ii. El Estado tiene el deber de garantizar la disponibilidad de los medios
necesarios para la materializacion de la IVE en todo el territorio nacional, en
todos los niveles de complejidad y en cualquier etapa del embarazo.

iii. El Estado tiene el deber de proteger la intimidad en materia reproductiva y
los profesionales de la salud tienen el deber de guardar la confidencialidad
de todos los procesos y de la historia clinica de las pacientes.

iv. El Estado tiene el deber de proteger el derecho de las mujeres a decidir
sobre la interrupcion del embarazo sin ningun tipo de barrera.

v. Las personas gestantes tienen el derecho a un diagnéstico oportuno y
actual sobre el estado y condiciones de su embarazo. Se prohibe la dilacion
injustificada en procedimientos de IVE.

vi. La emision de certificado corresponde a los profesionales de la salud,
quienes deberan actuar conforme los estandares éticos de su profesion.

vii. Los psicélogos son profesionales de la salud. Por lo tanto, estéan en
capacidad de evaluar el impacto que un embarazo tiene en la salud mental.
Sus dictdmenes son validos para la certificacion de la IVE en los casos de
peligro para la vida o la salud de la mujer.

viii. El marco normativo no impone limites a la edad gestacional para la
realizacion de la IVE.

ix. Las menores de edad tienen plena autonomia para decidir sobre la IVE y no
es necesario que cuenten con la autorizaciéon de sus padres o acudientes.

X.  La objecion de conciencia se predica GUnicamente del personal que realiza
directamente la intervencion médica para interrumpir el embarazo. Es decir,
las personas juridicas no son titulares de este derecho y tampoco lo son
aquellas personas que ejerzan funciones administrativas.

FUENTE: Elaboracion propia con base en la Sentencia SU-096 de 2018.

25. Aunque el término interrupcién voluntaria del embarazo (IVE) empezd a
utilizarse mayoritariamente desde la despenalizacion parcial, en 2006, en
este texto utilizamos este término de forma indistinta tanto antes como
después de la Sentencia C-355 de 2006.

26. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-096 del 17 de octubre de
2018. Magistrado Ponente: José Fernando Reyes Cuartas. Los estandares
presentados en esta tabla no son taxativos. Son simplemente el resumen
de algunos parametros de proteccion que ha dictado la Corte Constitucio-
nal sin perjuicio de los que escapen de este recuento.
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En general, las decisiones del TNEM adoptaron un paradigma mds
cercano a los derechos humanos después de 2006. Mientras que en la pri-
mera etapa (la IVE como crimen), el TNEM no abordaba el lenguaje de
los derechos y tenia una perspectiva mds punitiva, en la segunda es evi-
dente el giro valorativo al referirse a las garantias que deben tener las mu-
jeres bajo la categoria de «derechos>. Sin embargo, consideramos que el
cambio de enfoque del TNEM no ha sido suficiente. Aun hay problemas
latentes como la ambigiiedad en el seguimiento del precedente y en el fun-
damento de las decisiones. Varios casos del mismo tipo son decididos al-
gunas veces bajo enfoques médicos y otras veces bajo enfoques juridicos.
Esto hace que la tarea de los magistrados no solo sea mas impredecible,
sino también més discrecional.

Finalmente, cabe sefialar que, de las 258 decisiones sobre derechos
sexuales y reproductivos, solo 32 son de IVE, es decir, aproximadamente
el 12%. Esto puede tener varias explicaciones. La mds evidente es que hay
menos casos denunciados ante los TEM regionales y, por lo tanto, tam-
bién son menos los casos que llegan al TNEM. Ademads, es posible que
lleguen alos TEM regionales, pero que no sean apelados en igual medida
que casos de otra naturaleza (por ejemplo, violencia sexual o violencia
ginecobstétrica). También, puede ser que los TEM regionales no impon-
gan penas mayores a seis meses en casos de IVE y, por lo tanto, no deben
remitirse al TNEM. Estas hipétesis, sin embargo, son simplemente enun-
ciadas en aras de la discusion y tendran que ser comprobadas con futuros

estudios empiricos.

La IVE como crimen

Antes de 2006, el estudio de la IVE se abordé de dos formas no por com-
pleto coherentes. En algunos casos, aunque era evidente que la interrup-
cion del embarazo era el centro del debate, los magistrados del TNEM
omitian su estudio y no discutian en ningin momento la naturaleza juri-
dica, médica o ética de esta préctica. En estas ocasiones, los magistrados
se concentraron en discusiones relevantes, pero secundarias, tales como la
naturaleza de figuras penales o disciplinarias que eran aplicadas por analo-
gia. En otros casos, sin embargo, el TNEM desarroll6 una posicién propia
sobre la interrupcion del embarazo como un acto médico con dimensio-
nes juridicas y éticas. El andlisis de la IVE se dio, sobre todo, bajo una
perspectiva de criminalizacién. Los magistrados sancionaban a los médi-

cos, mds que por cometer una conducta que ponia en peligro la vida de las
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pacientes, por haber cometido una conducta que, segin las normas de la
época, constituia una conducta criminal. En las proximas lineas recons-
truimos los casos que dan cuenta de estos dos tipos de narrativas.

El 10 de marzo de 1989, el TNEM decidid, por primera vez, un caso
de IVE. En esta ocasion, una paciente menor de edad de La Palma, Cundi-
namarca, fue llevada de urgencias al Hospital San José de La Palma debido
aun sangrado de cuatro dias de evolucion y catorce semanas de embarazo.
La paciente fue atendida por una médica que determiné que el feto estaba
a salvo y que no habia lugar a una interrupcién del embarazo. Segin de-
claraciones de varios médicos de la institucidn, la paciente N. T. declard,
en varias ocasiones, no desear el producto de su embarazo y «sugiri6 una
colaboracién a los médicos para no tener su hijo». Uno de los médicos, el
doctor C.V,, atendié su solicitud y le practicé un procedimiento de legrado.

En este caso, el TNEM sancioné al médico C. V. con suspension
de un afo del ejercicio profesional por practicar un legrado que no debia
practicarse y que ademads puso en riesgo la vida de la paciente. Para fun-
damentar su decision, el tribunal convocé a un grupo de peritos médicos
que senalaron que el legrado no era el procedimiento adecuado en un caso
como el que se discutia, pues su practica inicamente era necesaria cuando
el aborto fuera inevitable o el feto estuviera muerto. Los peritos, ademds,
sostuvieron que el legrado no estuvo bien hecho, pues, posteriormente,
debieron realizar procedimientos adicionales para evitar infecciones. Asi,
el andlisis del TNEM se apoya por completo en las conclusiones de los pe-
ritos y acepta que el médico denunciado no solo realiz6 un procedimiento
que no debia, sino que lo realiz6 de forma incorrecta y puso en riesgo a la
paciente. La IVE no aparece como el tema central de la decisién y solo se
nombra de manera sumaria cuando el TNEM decide remitir el caso a la
Fiscalia General de la Nacion: «el médico C. V. también es culpable del de-
lito de aborto en caso de que al realizar el legrado, el feto estuviera vivo»*".
Por esa razon, decidio remitir este caso a la Fiscalia General de la Nacion.

En los afios siguientes a esta decision, durante la década de los no-
venta, se discutieron pocos casos sobre IVE en el TNEM. Estas decisiones
siguieron légicas, argumentos y sanciones similares a las que propuso el
TNEM en el fallo de 1988. El primer cambio de enfoque se produjo conla
decisién No. 11 de 2000 del magistrado ponente Juan Mendoza Vega. En

27. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia del 10 de marzo de 1989.
Magistrado Ponente: Fernando Sanchez Torres, p. 20.
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este fallo se decidi6 un caso de aborto forzado de una menor de edad que
fue obligada a interrumpir su embarazo por la pareja del hombre con el
que habia tenido relaciones sexuales. Para ello, se forz6 ala menor a acudir
aun consultorio clandestino en el que le realizaron un legrado incompleto
que causo graves dafios a sus 6rganos reproductivos. Como consecuencia,
los padres de la menor denunciaron el caso ante el TEM del Valle del Cau-
cay ante la Fiscalia General de la Nacién. Cuando el caso lleg6 al TNEM,
en segunda instancia, la jurisdiccion penal ya habia impuesto al médico
una sancién de cinco afos de prision y la suspension de un afio del ejerci-
cio de la medicina.

En este caso, la decisiéon del TNEM se centra, sobre todo, en discutir
aspectos procesales, tales como la aplicacion del non bis in idem —princi-
pio propio de lalogica penal segin el cual no se puede juzgar dos veces la
misma conducta— o la analogfa frente a normas penales y disciplinarias.
Sin embargo, en este fallo, el tribunal no realiza ninguna observacién so-
bre las implicaciones del aborto forzado y sobre los peligros a los que es-
tuvo expuesta la paciente. Esta completa omisién supone un cambio con
respecto a la jurisprudencia de los anos previos, pues, en el precedente an-
terior aiin se reprochaba la prictica de actos como ellegrado, dado que, de
ser realizados de forma incorrecta, podian amenazar la vida de las pacien-
tes. En este caso es evidente la violacién a la autonomia reproductivayala
salud de la paciente, una mujer menor de edad que fue obligada a abortar.
Ante una situacion asi, el TNEM tenia la obligacién de, al menos, referirse
alainterrupcion y a la falta ética que implica realizar este tipo de procedi-
miento sin el consentimiento de la paciente. No sobra decir, ademas, que
en Colombia las discusiones judiciales en materia de aborto, y mas atn de
aborto forzado, se han dado en un terreno 4rido?. Por esa razon, se echa
de menos una discusién mds exhaustiva y clara sobre este tema.

Tres anos después, el TNEM volvié a cambiar la orientacién de su
precedente sobre IVE. En la Providencia No. 51 de 2003, del magistrado
Fernando Guzmdan Mora, este tribunal desarrollé su propia caracteriza-
cioén y valoracién conceptual de la IVE. En esta ocasién, el TNEM discu-
tié el caso de una mujer menor de edad que acudi6 a un consultorio mé-

dico para practicarse un aborto que, por las condiciones de penalizacién

28. De hecho, la conducta del aborto forzado alin permanece en la penumbra
de los andlisis judiciales y legales y solo se ha abordado recientemente
en contextos de justicia transicional para juzgar los actos cometidos por
actores armados.
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de la época, necesariamente era clandestino. La Policia captur6 al médico
y remitio a la paciente a un centro de salud en el que se confirmé un cua-
dro médico de aborto incompleto y se realizé un legrado para terminar el
procedimiento. El médico fue sancionado por la justicia penal y el caso fue
remitido alos TEM por la Fiscalia General de la Nacién.

El TNEM, al abordar este caso, centra su decision en el estudio de
la IVE como un delito y una conducta contraria a la ética médica. Bajo el
argumento de que practicar la IVE implica la comisién de una conducta
delictiva, este impuso cuarenta meses de suspension del ejercicio profe-
sional. Consideramos que hay, al menos, dos elementos interesantes en
la argumentacién de este fallo. En primer lugar, este tribunal centra su
andlisis sobre IVE en el estudio del derecho a la vida. En efecto, el tribu-
nal defiende la idea de que «la vida coincide con la fecundacién»*y que
el «espermatozoide y el évulo son gametos o seres humanos apenas en
potencia»*. A continuacion, transcribimos una parte del analisis que el
TNEM realiza en este caso:

El embridén es concreto, unico e irrepetible. Este nuevo ser es
un ser vivo capaz de desarrollarse. Tiene autonomia intrinseca
en su desarrollo. Y en ese desarrollo hay unidad y continuidad.
Al unirse las dos células madre, se forma el zigoto. A las 32 horas
de existir fecundacion, el zigoto se divide (zigoto diploide o em-
brién, que posee ya su propio genoma humano). En el momento
de la primera divisién del zigoto existe un embrién y a las 14
horas existe un embrién de 4 células. Las células que componen
se denominan blastémeros. Un grupo de un 10% sufre degene-
racién y fragmentacion, lo que provoca pérdidas espontdneas
(aborto natural). Pero lo més grave es que menos del 50% de los
embriones formados son normales o aptos para sobrevivir como
individuos. Se forman aneuploidia (ntimero anormal individual
de cromosomas) euploidia (varios juegos de cromosomas) y
mosaicos (problema en las divisiones meidticas). Y solamente
un 30% de los oocitos llegan a la fase de feto. El resto se pierde
por dafio, falta de implante, imposibilidad de sobrevivir, malfor-
maciones, etc. En las transferencias de embrionarias el nimero
es menor. Entonces, el embrion es un sistema con todas las
propiedades y caracteristicas de la vida humana. No es sim-
plemente una masa de células. Es una unidad diferente a la

29. \Vernota 13, 7.
30. Ibid.
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que le dio origen. Y son de caracteristicas humanas. Tam-
poco es un simple tejido. Es heterogéneo y da lugar a varias
lineas celulares. Por lo tanto, el zigoto diploide es ya un em-

brion (negrilla fuera de texto)*'.

El segundo aspecto interesante de este caso es que el TNEM defi-
ne la IVE como «la interrupcion violenta del proceso de gestacion del
cual se deriva la muerte del fruto de la concepcion» (negrilla fuera de
texto). Para el TNEM, los elementos necesarios para que se configure el
aborto son los siguientes: i) «la existencia real del embarazo>; ii) «que se
obre sobre el fruto de la concepcion, es decir, en el nasciturus y que este,
desde luego, tenga vida pues si no la tiene hay carencia de objeto>; iii)
«que se produzca la muerte o destruccion de ese fruto en formacion, es
decir, que se destruya el proceso de vida»; y iv) «que se realicen manio-
bras abortivas»*.

El TNEM no define las maniobras abortivas al referirse a ellas, pero
concluye, sin remitirse a una fuente legal o jurisprudencial, que hay va-
rias posibilidades derivadas de su ejecucién: i) «el fruto de la concepcién
puede abortarse por expulsién o en el vientre materno>; ii) «el resultado
(muerte) puede darse antes de la expulsion fuera del ttero es decir, en la
vagina»; iii) «si el fruto de la concepcién es expulsado prematuramente
por provocacién y este sale con vida, la muerte que se le ocasiona luego
tipifica un homicidio y, desde luego que puede ser agravado, inclusive un
infanticidio»; iv) «si durante el proceso de parto se produce muerte inten-
cional del que esta naciendo, la accién abortiva constituiria un homicidio y
no un aborto>; iv) «si a consecuencia del aborto la madre fallece, se con-
figura un homicidio de tipo culposo, con los agravantes de cada caso en
particular>33,

Finalmente, el TNEM identifica y define tres formas o tipos de aborto:

— Aborto consentido

° Autoaborto: «la mujer que se realiza el aborto, lo cual es

técnicamente muy dificil y mucho mds peligroso»3*.

o Con consentimiento: «un tercero que realiza el aborto con el

consentimiento de la mujer>*.

31. Ibid., 7-8.
32. |Ibid., 10.
33. Ibid.
34. |Ibid.
35. Ibid.
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— Aborto sin consentimiento

o Aborto abusivo: «cuando se realiza en mujer menor de 14

afios»*.

— Aborto atenuado o a honoris causa: «cuando el embarazo

es resultado de acto sexual sin consentimiento o abusivo,

inseminacidn artificial sin consentimiento, transferencia de dvulo

fecundado sin consentimiento»*".

Esta amplia caracterizacion de la IVE es interesante al menos por tres
razones. En primer lugar, deja ver un intento por entender la IVE en tér-
minos sistemdticos y por crear doctrina al respecto, algo que no se habia
visto en fallos anteriores. Mas alld de las visiones que el TNEM promueve
o legitima, se muestra un interés por entender un fendmeno a partir de los
puntos de vista juridico y médico. En segundo lugar, algunos elementos
del anélisis sobre IVE defienden una postura moral sobre esta. Los ma-
gistrados ven este procedimiento como un acto «violento>, «criminal>
y que «causa la muerte del fruto de la concepcién>, lo que deja ver que,
para 2003, cuando la IVE atn era una conducta penalizada, la posiciéon
del TNEM también se orientaba al punitivismo, mds que a proteger los
derechos sexuales y reproductivos. Finalmente, aunque el tribunal intentd
dar una definicién sistemética de la IVE, dejé de lado el anilisis concreto
del caso. No tuvo en cuenta la vulneracién del derecho a la autonomia
reproductiva y tampoco realizé un analisis sobre el peligro que represento
el aborto clandestino en la vida y en la salud de la menor de edad.

En las decisiones que siguieron a este fallo, el TNEM se apoy6 exac-
tamente en las mismas definiciones de aborto y de vida que habia utilizado
por primera vez en 2003. En 2004, sin embargo, este tribunal estudié otro
caso de IVE en el que empez6 a considerar las vulneraciones a la integri-
dad de las mujeres, mas alla de la caracterizacién y de la conceptualizacién
que ya habia realizado previamente sobre el aborto. En la Providencia No.
50 de 2004 del magistrado Diego Andrés Roselli**, el TEM estudio el caso
de una mujer de 15 anos, proveniente de un sector sociecondémico vul-
nerable, que decidi6 interrumpir su embarazo. Debido a la ausencia de
procedimientos seguros, legales e higiénicos, la menor de edad tuvo que

acudir a un aborto clandestino que le caus6 la muerte. Este caso lleg6 a

36. Ibid.

37. Ibid.

38. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 50 de 2003. Magistra-
do Ponente: Diego Andrés Roselli.
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los TEM debido a la denuncia particular de la madre de la adolescente en
contra del médico que practicé el procedimiento. Cuando el caso llegé a
segunda instancia, el TNEM impuso una sancion de suspension del ejer-
cicio de la profesion por cinco anos.

Por primera vez, el TNEM fundament6 sus argumentos en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional. Este primer didlogo entre este tri-
bunal yla Corte, sin embargo, todavia conservaba la perspectiva de cardc-
ter punitivo. Aunque la IVE seguia siendo una conducta punible en todos
los casos, habia otros derechos reconocidos como la autonomia repro-
ductiva y el derecho a la salud y a procedimientos seguros que el TNEM
no tuvo en cuenta. No obstante, es evidente un cambio de enfoque en la
forma como se dio solucidn al caso. A diferencia de las anteriores provi-
dencias, el tribunal no realiz6 un andlisis sobre la proteccion legal del feto
ni propuso una caracterizacion del aborto como un procedimiento inhe-
rentemente peligroso. Por el contrario, el argumento central del tribunal
para imponer la sancién fue el hecho de que el médico habia sometido ala
paciente a un riesgo injustificado. Frente a esto, el TNEM sefal6 que era
«claro que [el médico] lo hizo [el procedimiento] en un lugar que no tie-
ne las especificaciones técnicas para un procedimiento de esta compleji-
dad, poniendo asi en riesgo a la paciente»*". El acto, entonces, no se juzgoé
unicamente porque se trataba de un delito, sino por los dafios que le causé
ala paciente.

En sintesis, durante esta primera etapa, cuando la IVE aun era una
conducta criminalizada, las decisiones del TNEM no siguieron un patrén
claro de decision y se encontraban en un ir y venir entre una visién puni-
tiva del aborto y una visién garantista de proteccién a las pacientes. En
algunas decisiones, el TNEM protege, aunque de maneras veladas, el de-
recho de las pacientes de estar libres de violencias en los procedimientos
médicos. Sin embargo, al mismo tiempo, el reconocimiento de la voluntad
y de la autonomia reproductiva de las mujeres no se tiene en cuenta y se
legitima la visién del aborto como una préctica que debe perseguirse y
sancionarse. Los casos estudiados por el TNEM, a su vez, evidencian los
perjuicios de la criminalizacion del aborto. En ellos es clara la forma en
que la clandestinidad sometia a las mujeres, jovenes y nifias —y aun lo
hace— a garantias insuficientes de salubridad, de higiene o de seguridad

que afectaban profundamente su salud e integridad.

39. \Vernota 33, 5.

56 Entre la bata y la toga: El rol de los Tribunales de Etica Médica
en la garantia de los Derechos Sexuales y Reproductivos



La IVE como derecho

Después de la Sentencia C-355 de 2006, el TNEM ha adoptado, de forma
progresiva, el cambio que este fallo introdujo en el mapa juridico de la
IVE. El nuevo rumbo marcado por la sentencia, poco a poco, y gracias alas
luchas del movimiento feminista en Colombia, ha permeado otros dmbi-
tos institucionales como las autoridades ejecutivas, los jueces de otras ju-
risdicciones y la opinién publica. Los TEM no han sido la excepcion. Des-
de 2006 hasta hoy, el TNEM ha introducido cambios en la forma como
se abordan los actos médicos relacionados con IVE y ha adoptado una
postura mds garantista. Sin embargo, aun después de la Sentencia C-355
de 2006, el precedente sobre IVE sigue presentando retos como la ausen-
cia de sanciones claras para determinadas conductas y la falta de analisis e
incorporacion de las normas nacionales e internacionales.

La primera decisiéon que reconocié la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre IVE fue la Providencia No. 680 de 2009 a cargo del
magistrado Fernando Guzman Mora®. En esta ocasion, el TNEM estu-
dié un caso en el que los padres de una menor de edad con discapacidad
cognitiva solicitaron la interrupcién del embarazo de su hija, quien habia
sido victima de violencia sexual y como consecuencia habia quedado em-
barazada. Al acudir a un ginecélogo de un centro de salud de Manizales, el
profesional objet6 conciencia y sostuvo que él no consideraba que «la pa-
ciente se encuentre dentro de las causales determinadas por la Sentencia
C-355-2006 [ ...] [y que] el sindrome que la paciente presenta no es letal
para su vida; el epamin [medicina que debia tomar debido a su situacién
de discapacidad] que ingiere puede causar malformaciones fetales que no
son deletéreas para la vida del producto de la gestacion; y que la remite a
nueva ecografia, valoracién por psicologia, valoracién genética y estudios
de liquido amnidtico»*". El médico afirm¢, ademds, que no era posible
«establecer si la concepcién fue producto de acceso carnal violento»*.
Ante las respuestas del médico y los multiples obsticulos para acceder ala
IVE, la familia de la menor present6 una accion de tutela para proteger su
derecho. A pesar de que el juez constitucional ordend la interrupcién, la
IVE no se practicd. Debido a dilaciones generadas por el centro de salud,
la menor lleg6 a una edad gestacional de 36 semanas. Este centro de salud

40. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 680 de 2009. Magis-
trado Ponente: Fernando Guzman Mora.

41. Vernota 35, 2.

42. |bid.
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no contaba con los implementos necesarios para realizar el procedimiento
auna edad gestacional tan avanzada y, por lo tanto, la paciente fue someti-
da a cesdrea programada y a un procedimiento de ligadura de trompas sin
su consentimiento.

En este caso, el TNEM senal6 que las mujeres con discapacidad tie-
nen derecho a decidir sobre sus embarazos y que su situacién no es 6bice
para desconocer la autonomia sexual y reproductiva de las personas con
capacidades diversas. El estudio del caso se dio bajo una 6ptica princi-
palmente juridica y el TNEM bas6 la mayor parte de su decisién en la
jurisprudencia vigente de la Corte Constitucional sobre los requisitos
consagrados por esta corporacién para acceder a la IVE. Esta decision, sin
embargo, contiene varios elementos interesantes que muestran el lugar de
ambigiiedad que ocupan los TEM. En primer lugar, el TNEM adopta una
posicion garantista con respecto a la autonomia reproductiva de las mu-
jeres. A diferencia de las decisiones anteriores, el TNEM no se concentra
unicamente en los danos de un legrado mal hecho o en la IVE como una
conducta reprochable y criminalizable. Por el contrario, acepta que uno
de los temas centrales es la posibilidad de que las mujeres, y, en especial,
las mujeres con discapacidad, decidan sobre sus propios cuerpos. Las pa-
labras del tribunal fueron las siguientes:

La decisién o recomendacién del médico no implica una obli-
gacion para las mujeres de adoptar la opcién de abortar. Cada
una es libre de hacerlo o no, incluso en los casos descritos pre-
viamente, si en su fuero interno y utilizando su capacidad de de-
cisién y ejercicio, considera que desea continuar adelante con su
embarazo. Es decir, es su propia decision siempre y cuando se
encuentre en uso de su libre albedrio®.

En segundo lugar, este tribunal se detiene a discutir la diferencia
entre derecho y moral. Para el TNEM, derecho y moral difieren en los
siguientes aspectos: objetivos, fuentes, fines, aplicacion, origen, nivel de
coaccidn, obligatoriedad y sancién por incumplimiento. A partir de este
andlisis, el TNEM concluye que, en un Estado social de derecho, como
Colombia, debe prevalecer el derecho sobre la moral:

Colombia no es un Estado fundamentalista catdlico o cristiano,
sino una sociedad multicultural en donde la libertad de pensa-

miento prevalece sobre cualquier otra consideracion. Lo que ha

43. Ibid., 36.
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permitido sobrevivir a nuestras multiples vicisitudes no es la re-
gulacién conductual a través del convencimiento moral. Si esto
fuera asi, los colombianos no serfamos tan violentos y despecti-
vos del respeto al préjimo. Por el contrario, lo que nos ha permi-
tido vivir dentro de ciertos pardmetros de decencia humana ha
sido la presencia de la ley y el miedo a la pena que acompafiaala

realizacién de cualquier acto delictivo*.

Aunque el andlisis del derecho y la moral parezca desconectado del
tema principal, lo cierto es que ocupa un lugar central en la decision. Gra-
cias a este preambulo, en el que se sostiene que el derecho debe prevalecer
sobre la moral (entendida en este caso desde una orilla principalmente
religiosa), el TNEM decide orientar su fallo con sujecién a la jurispru-
dencia de la Corte y no ajuicios de moralidad. En todo caso, esta aparente
preeminencia de la perspectiva legal se difumina en otras secciones de la
decisiéon. Después de citar la jurisprudencia constitucional, el TNEM da
un giro en su argumentacion y valora las conductas del médico denuncia-
do alaluz de la jurisprudencia del Tribunal Eclesidstico. En particular, el
TNEM cita un fragmento de una decisiéon de Tribunal Eclesidstico que
considera util para ilustrar la Iabor de los médicos:

Frente a este tema, en el [ Tribunal] Eclesiastico aparece una cita
interesante: «Puesto que hay un tiempo en que has de caer en
manos de los médicos y ellos rogaran al Sefior que te aproveche
lo que te recetan para tu alivio, y te conceda la salud, que es alo
que se dirige su profesion... ». Por lo tanto, [...] esunarelacién
que presenta varios aspectos: interhumano, de ayuda y técnico,
mediante los cuales el médico puede ofrecer una de tres opcio-
nes: consejo en la toma de una decisidn, educacién y asistencia

médica®.

Aunque esta decision es, hasta su momento, la mas ajustada a los es-
tandares nacionales e internacionales en materia de IVE, tiene silencios y
aciertos que dejan ver el espacio incierto en el que se ubican los fallos del
TNEM. Quizas el rasgo mds significativo de esta incertidumbre es que, a
pesar de que el fallo establecia un didlogo con la jurisprudencia de la Corte,
el TNEM tnicamente sancioné al médico acusado de no haber realizado

la IVE con la suspensién de un mes del ejercicio profesional. Ademds, no

44, |bid., 69.
45. Ibid., 10.
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consider6 —ni siquiera mencionéd— la falta ético-disciplinaria que deri-
vaba de la esterilizacion forzada de una menor de edad con discapacidad.

kKK

Violencia sexual

Quizas uno de los campos de DSDR que mads se ha desarrollado en la ley
y en lajurisprudencia es la proteccion y la sancidn frente a actos de violen-
cia sexual. El Cédigo Penal colombiano contempla un titulo especial en
el que se establecen las sanciones penales a quien incurra en actos como
acceso carnal violento, acceso carnal abusivo o abuso sexual. La Ley 1257
de 2008%, a su vez, reconoce la violencia sexual como una de las formas
de violencia que mas aqueja a las mujeres y la define como la «accién con-
sistente en obligar a una persona a mantener contacto sexualizado, fisico
o verbal, o a participar de otras interacciones sexuales mediante el uso de
fuerza, intimidacién, coercién, chantaje, soborno, manipulacién, amena-
za o cualquier otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal>
(articulo 3).

Segun cifras de medicina legal, durante 2018, mas de 26.000 per-
sonas fueron victimas de violencia sexual. De esa cifra, el 85,6% corres-
ponde a mujeres. Aproximadamente el 80% de los casos ocurre cuando
las victimas se encuentran en espacios cerrados (como la vivienda, los
centros educativos e incluso los consultorios médicos) y alrededor del
30% de las agresiones tiene lugar en medio del desarrollo de actividades
personales y de cuidado (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses 2019). Precisamente por el carcter privado de esta conducta,
los altos tribunales han reconocido que los estandares probatorios ordi-
narios no se ajustan a las dindmicas de los actos de violencia sexual. En
particular, la Corte Constitucional ha sefialado que «ante ese conjunto
de limites y dificultades derivados de la violencia sexual, el juez no siem-
pre puede obtener una prueba o demostracion irrefutable de los hechos,
por lo que debe elaborar hip6tesis sobre los mismos y aplicar criterios de
racionalidad y razonabilidad que permitan establecer la fuerza y el grado
de confirmacion de las mismas»*. Este tribunal ha reconocido que en

46. Ley 1257 de 2008, 4 de diciembre de 2008. Por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discrimi-
nacion contra las mujeres. Diario Oficial 47.193.

47. Corte Constitucional de Colombia. T-126 del 12 de abril de 2018. Magis-
trada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
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los casos de violencia sexual la carga de la prueba debe flexibilizarse y el
juez debe acudir a medios de prueba como: «i) los dictimenes periciales,
que le permiten al juez incorporar maximas de la experiencia ajenas a su
conocimiento profesional por su carécter técnico y especializado; ii) los
indicios, dado que el abuso suele producirse en circunstancias en las
que no hay testigos directos ni rastros fisiolégicos de los hechos; y,
muy especialmente, iii) el testimonio de las victimas, pues frecuen-
temente es el inico elemento probatorio disponible, también por las
condiciones en que ocurren los hechos» (negrilla fuera de texto)*.

El TNEM ha decidido 84 casos de violencia sexual desde 1983 en
los que se repite un mismo patrén factico: mujeres, por lo general me-
nores de edad, acuden a una consulta médica en la que son victimas de
actos de violencia sexual por parte de profesionales de la salud. Se trata
de un espectro de casos amplio; en nuestro analisis encontramos casos de
acercamientos sexuales indeseados, actos sexuales violentos y abusivos,
acoso sexual y acceso carnal violento. Es decir, mas alld de juzgar un acto
meédico basado en la diligencia o en la negligencia en la técnica médica,
en estos casos se juzgan conductas que tienen que ver con la comision de
conductas de violencia sexual de médicos a pacientes —conductas que,
en su mayoria, estan consagradas también como delitos—. En estos casos,
los magistrados adoptan decisiones basadas en criterios principalmente
éticos y juridicos, mds que en criterios de técnica médica. En los fallos
revisados, encontramos que todas las pacientes fueron mujeres, con ex-
cepcién de dos hombres menores de edad, mientras que todos los denun-
ciados fueron médicos hombres.

Las decisiones del TNEM sobre violencia sexual exhiben al menos
dos aspectos relevantes que marcan el hilo narrativo de esta seccion: i)
el uso de criterios de valoracién probatoria como determinante para de-
clarar o no responsabilidad médica, y ii) las dindmicas de didlogo con la
justicia penal. A diferencia del estudio de caso sobre IVE, este apartado
no se construye con base en etapas, sino en retos que han subsistido —no
de manera uniforme, por supuesto— en las casi tres décadas de funciona-
miento del TNEM.

Inestabilidad en la valoracion probatoria
El principal desafio que identificamos en las decisiones sobre violencia
sexual es la inestabilidad en los criterios de valoracién probatoria. Todos

48. \er nota 42.
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los casos revisados sucedieron en el consultorio médico, un espacio en el
que, segun la Ley de Etica Médica, debe prevalecer el respeto en la rela-
cion médico-paciente y se debe velar por la proteccién de la intimidad de
quienes acuden alli (articulo 9). Precisamente por ser un espacio donde
deben reinar la confidencialidad y la intimidad de las y los pacientes, la
unica informacion que se tiene sobre los actos de violencia que suceden
alli se obtiene, usualmente, a través del médico o del/la paciente. Esta esla
primera dificultad que enfrentan las victimas de violencia sexual que han
sido agredidas por profesionales de la salud: un espacio que deberia ser
seguro se convierte en uno en el que los médicos se sienten legitimados
para ejercer violencia sobre sus cuerpos. Como es usual en los casos de

violencia sexual®

, ¥ como se acentua en espacios tan cerrados y herméti-
cos como los consultorios médicos, las victimas muy pocas veces cuentan
con pruebas documentales de los hechos o con testigos que puedan apo-
yar sus testimonios.

La tarea de los tribunales que deciden estos casos, por lo tanto, no
es solo la de valorar las pruebas y tomar una decisién. Por el contrario,
la justicia toma una dimension procesal y estd directamente ligada con la
valoracién de las pruebas —que en muchas ocasiones se agotan en el tes-
timonio y la denuncia de la victima—. Los TEM han abordado esta labor
de justicia con las victimas de violencia sexual de una forma que, a nuestro
parecer, es inestable, desarticulada y, en algunos casos, incluso revictimi-
zante. Mientras que en ocasiones ha sido coherente con la jurisprudencia
de altos tribunales, como la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia, en otras ha utilizado la ausencia de material probatorio como jus-
tificacién para absolver de responsabilidad médica al profesional acusado,
sin siquiera entrar a estudiar las dindmicas de desigualdad de género que
estan en la base de los actos de violencia sexual. En otros casos, el TNEM
tiene decisiones mas grises en las que, si bien flexibiliza la carga de la prue-
ba, lo hace con base en la calidad moral de las pacientes y en el estindar de
credibilidad que podrian tener sus declaraciones. En las préximas lineas

hacemos un recuento de estos tres patrones.

49. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Forensis 2018.
Datos para la vida. Bogota D. C.: Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, 2019; Sisma Mujer. Acceso a la justicia para muje-
res victimas de violencia sexual. Bogota, D. C: Corporacion Sisma Mujer,
2016.
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El primer patrén de decisiones estd dado por un criterio de valora-
cién probatoria ajeno al contexto. En esos casos, especialmente usuales en
las decisiones mds tempranas, el TNEM no contempla las dindmicas en
que ocurrieron los actos de violencia sexual. Por el contrario, los trata con
el rasero probatorio de cualquier otro acto y define la responsabilidad del
médico por la ausencia de evidencia suficiente. Un ejemplo de esto es la
decision de la Providencia No. 24 de 2005%°. En este caso, el paciente, un
joven menor de edad, acude a una cita médica en un centro de salud en
Chocontd, Cundinamarca. Alli es atendido por el doctor O. C. M., quien,
en palabras de la victima, «me mandé desvestir, enseguida me dijo que me
sentara en la camilla... el médico me dijo que entonces me masturbara, yo
le dije que no podia, entonces el doctor me masturbd, recogié el semen
en papel higiénico y me dijo que siguiera haciéndolo»">'. Posteriormente,
en el proceso disciplinario interno, el médico fue interrogado sobre los
hechos y neg6 las acusaciones. Respondio que a todos los pacientes que
acudian a la consulta —fueran menores de edad o adultos— les daba la
misma orden de desvestirse para poder hacer un examen fisico adecuado y
que, en los ninos, acostumbraba a examinar sus 6rganos genitales en bus-
queda de malformaciones o ausencia de 6rganos.

En este caso, el TNEM consider6 que no existia suficiente material
probatorio para declarar responsabilidad médica. En concreto, el fallo del
magistrado ponente Fernando Guzmdén Mora sostuvo que las declaracio-
nes del menor de edad carecian de validez y de credibilidad y que se debia,
por lo tanto, examinar la calidad psicolégica del menor para rendir testi-
monios:

Se hace indispensable que se investigue a los protagonistas de
estos hechos en relacién con su comportamiento psicoldgico y
psiquidtrico, si han acudido a consultas de este tipo o si han es-
tado sometidos a cualquier tipo de tratamiento relacionado con
trastornos de la personalidad o emocionales. Se hacia indispen-
sable indagar a los protagonistas sobre sus vidas sentimentales y
sobre su estado civil, (solteros, casados, separados, viudos, etc.),
porque es una realidad que su situacién personal puede incidir
en un momento determinado en comportamientos sexuales
anormales™.,

50. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 24 de 2005. Magistra-
do Ponente: Fernando Guzman Mora.

51. \Vernota 45, 2.

52. |bid., 10.
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Adicionalmente, sefiala que el paciente tiene antecedentes de remi-
sién a psiquiatria, a pesar de que no se trataba de ninguna condicién que
pudiera afectar la credibilidad de sus declaraciones: «en la historia clinica
del Hospital de Choconta, existen numerosas citas y consultas practicadas
al menor que incluyen entre otros: «noviembre 13 de 1999, motivo de
consulta, prurito en el pene. Diciembre 21 de 1999, enuresis nocturna,
frente a la cual el médico recomienda evaluacién psicolégica. Afio 2000
(no se puede especificar claramente el mes ni el dia), por enuresis noctur-
na, ante la cual el médico recomienda valoracién psiquidtrica. Y maltiples
consultas por cefalea en diversas oportunidades [ ... |»%. Con base en la
historia clinica del paciente, el TNEM sefiala que la presencia de duda
impide la concurrencia de los requisitos exigidos para proferir la decision
condenatoria y, «en cambio, permite que permanezca incélume la pre-
suncién de inocencia que el Estado (titular de la accién penal) no pudo
desvirtuar>**.

Asi, puede verse que esta decision se basa en la valoracion de las
pruebas y en la duda que, segtin el TNEM, posa sobre los materiales pro-
batorios. Consideramos que es negativo que el tribunal haya buscado, en
varios apartados de la providencia, desprestigiar los testimonios del me-
nor demandante al intentar relativizar sus testimonios y al poner en duda,
sin fundamentos, su calidad psiquidtrica a favor de la integridad moral del
médico. Existen innumerables motivos por los que una persona puede
acudir al psiquiatra, desde sintomas de depresion hasta trastornos obse-
sivos compulsivos como la ansiedad, y este tipo de condiciones, todas de
distintos niveles de complejidad, no podrian asociarse con ligereza al in-
vento de relatos y acusaciones tan graves como un acto de violencia sexual.

Una decisiéon con fundamentos similares fue emitida en 2013. El fa-
1lo No. 05 de este ano*® estudid un caso relativo a actos sexuales violentos
de un médico a una paciente en un centro de salud de Armenia, Quindio.
En palabras de la victima, durante el control postoperatorio tardio, seis
meses después de una lipoescultura, el doctor G. L. A,

[...] después del saludo, comenzé a decirme que si me gustaba el
sexo, que como lo hacia, que cudl era mi posicion favorita, si me excitaba

rapido, él me vio intimidada, ya que estas preguntas no son comunes y

53. Ibid.
54. |bid., 12.
55. Vernota 18.
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no tenfan nada que ver con el control; él me dijo que no tenia las fotos
después de la cirugia que entonces iba a traer la cdmara fotografica y que
me fuera quitando la ropa mientras tanto, entonces yo procedi a quitarme
la ropa quedando en ropa interior [tangas], luego este doctor ingresa y me
dice que me colocara al frente de una pared, se acerca a mi y me despoja
de mi ropa interior [tangas] con sus manos y las coloca sobre el escritorio,
en ese momento yo me senti intimidada moralmente, y empezé a tomar
las fotos en distintas maneras, y me preguntaba que hiciera una pose se-
xual para una foto, pero yo hacia caso omiso a eso, al terminar la sesion
de fotos, él me pregunté el motivo de la sesién, y yo le comenté que yo
tenia una cosa extrafia en mi cuerpo, el se me acerca y me toca y luego toca
mis senos de una manera no profesional, y luego baja sus manos y toca
mi vagina metiendo uno de sus dedos, de inmediato me retiro de al lado
de él y me visto, al salir este doctor me dice que lo dejo excitado, y yo me
fui asustada del lugar, sintiéndome de una manera psicoldgica afectada ya
que nunca me habia sucedido esto, al llegar a la casa le comenté lo sucedi-
do a mi novio, para luego acudir a la autoridad*.

En primera instancia, el TEM de Risaralda y Quindio recolect6 un
conjunto de testimonios juramentados del personal del centro de salud
y de personas cercanas a la victima y al médico denunciado. Con base en
esta evidencia, decidié abrir investigacion contra el médico y remitié al
TNEM nacional para que impusiera una sancion mayor a seis meses. El
TNEM, con ponencia de la magistrada Lilian Torregosa Mora, se apartd
dela decisién del TEM de Risaralda y Quindio y consider6 que no existia
material probatorio suficiente para demostrar que los hechos denuncia-
dos eran ciertos més alld de toda duda:

En el caso sub judice no puede afirmarse con certeza absoluta que
existié incumplimiento del médico en sus deberes éticos frente a
la paciente y aun cuando existen testimonios encontrados a ese
respecto, no se dan los requisitos probatorios para que se pueda
producir la resolucion de acusacidn; en estas condiciones, surge
para esta Sala Plena una duda razonable que debe ser resuelta a
favor del acusado, segtn la respetada doctrina del in dubio pro
reo que tiene su consagracion legal en el articulo 455 del C.P.P
donde se reitera el principio de presuncién de inocencia®.

56. Ver nota 50, 2.
57. Vernota 18, 12.
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En este caso, como en el anterior, el TNEM no tiene en cuenta los
criterios establecidos por la Corte Constitucional —ya vigentes para
2013— para determinar la validez de la evidencia en casos de violencia
sexual. De hecho, esta Corte es enfitica en mencionar que, en los casos de
violencia sexual, el estaindar de mds alld de toda duda no puede aplicarse
de la misma forma que en otros actos delictivos, pues la naturaleza privada
de la conducta, en ocasiones, no permite acceder a elementos probatorios
suficientes.

En todo caso, lo mds cuestionable de esta decision, a nuestro parecer,
es la caracterizacion que el TNEM hace del testimonio y del comporta-
miento de la paciente:

[...] no deja de ser llamativo lo que la misma sefiora E. [pa-
ciente] relata en su queja inicial cuando menciona que inme-
diatamente después del saludo, el médico inicia la consulta con
comentarios inapropiados, poco profesionales e insinuaciones
sexuales que la intimidan y a pesar de considerar que la consul-
ta médica no transcurria de una manera «normal>, cuando el
cirujano procede a solicitarle el retiro de su ropa, ella accede de
manera voluntaria adn reconociendo circunstancias extrafias
y alarmantes, teniendo la posibilidad de salir del consultorio y
de interrumpir el encuentro y, aun posteriormente, cuando se
encontraba despojada de sus prendas de vestir, permite que se
desarrolle una sesién fotografica completa. Por otra parte, res-
pecto a las diversas interpretaciones que se han hecho sobre la
expresion facial de la paciente durante las fotografias, si bien es
cierto que es imposible estimar a partir de unas imagenes don-
de se incluye solo la mitad inferior del rostro, cudl es la actitud
de una persona durante un momento determinado, cuando se
coteja el relato de la sefiora E. con las imdgenes realizadas en
esos momentos, esta sala considera que serifa en extremo dificil
mantener la calma y la tranquilidad para posar siquiera por algu-
nos minutos frente a una cimara fotografica en las condiciones
descritas por la paciente quien, para ese momento, ya habia es-
cuchado varias insinuaciones de tipo sexual que la habian sobre-
saltado [ ...]. Asi como es dificil de entender que una persona
con una educacidn superior, profesional, como E., optara por
inventar esta serie de acusaciones tan delicadas en contra de un
meédico, también es dificil comprender c6mo, esta misma mujer
que habia sido paciente de cirugia estética afios atrds con motivo

de una mamoplastia de aumento y habia asistido a varias consul-
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tas previas con el mismo cirujano y por lo tanto conocia el nor-
mal transcurrir de una consulta postoperatoria, desde el mismo
inicio de la consulta cuando recibe los primeros comentarios
con contenido sexual provenientes del doctor G. I. A. y percibe
que la situacién en que se encuentra no tiene nada que ver con
un control médico (tal y como ella misma lo describe) tenien-
do la libertad, la capacidad y la opcién de salir por sus propios
medios del consultorio y no continuar con la consulta, accede
a permanecer en el consultorio, retirar la totalidad de su ropa y
posteriormente realiza una sesion fotogréfica completa, proceso
que al menos tarda varios minutos*®.

Este tipo de argumentos no consideran los constrefimientos a los
que estdn sometidas las mujeres al ser victimas de presiones y de actos se-
xuales violentos o abusivos, mas atin cuando la violencia se da en el marco
de la relacién médico-paciente. El desconocimiento de las jerarquias y las
desigualdades de género dan lugar a una decisién que, a nuestro juicio,
revictimiza a la paciente, le adjudica la responsabilidad de los actos vio-
lentos y refuerza imaginarios que resultan nocivos a la hora de estudiar los
casos relacionados con violencia sexual.

El TNEM, sin embargo, también ha reconocido los estindares na-
cionales e internacionales al momento de estudiar casos de violencia se-
xual. Una de las primeras decisiones que se apart6 de la mencionada va-
loracién probatoria fue el fallo No. 15 de 2012%. Esta providencia —del
magistrado Fernando Guzmdn Mora, el mismo que fall6 la decisiéon No.
24 de 2005— estudia el caso de una mujer que acudié a un centro de
salud en Marquetalia, Caldas, por una afeccién respiratoria. Al llegar al
consultorio, el médico «le ordend retirarse toda la ropa y procedio a exa-
minarle los senos y efectuarle un tacto vaginal, para posteriormente girarle
el cuerpo e introducirle el pene en su vagina, ante lo cual ella no pudo
hacer nada, pues se encontraba fisicamente muy débil. Ademds, not6 un
fuerte aliento alcohoélico en la respiracion del medico». La paciente sos-
tiene que, cuando sinti6 que tocaban la puerta del consultorio, el medico
le dijo que tenia un flujo vaginal y que volviera en unos dias para practicar-
le otro examen. Atemorizada por lo acontecido, no comentd el hecho con

58. \Vernota 13, 12.

59. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 15 de 2012. Magistra-
do Ponente: Fernando Guzméan Mora.

60. Vernota53,p. 1.
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nadie hasta tres dias después, cuando revel6 la situacion a sus hijos. Junto
a ellos puso la queja ante el director del centro de salud, quien manifest6
que sospechaba que hubiese ocurrido algo extrano, pues una enfermerale
habia contado que encontré a la paciente en una camilla, en posicién no
adecuada para un examen respiratorio.

En este caso, el TNEM fall6 el caso con base en el derecho a la in-
timidad de las y los pacientes, definida en la providencia como «la parte
interior que solamente cada uno conoce de si mismo. Es el méximo grado
de inmanencia, es decir, aquello que se almacena en el interior. Lo intimo
estd protegido por el sentimiento del pudor>¢'. Asi, el tribunal sefialé que
la violencia sexual era una de las acciones que mds atacaba la esfera intima
de las personas, mas aun cuando es ejercida por un individuo que puede
subordinar a otro:

[...] nada puede ser mas violatorio de la inmanencia humana
que la intromisién indebida en la intimidad de la persona. Es
invadir lo mds interno y sagrado de la persona. La posicion del
médico que delinque en este sentido es similar a la de cualquiera
en posicién de garante que abusa de condicién: El confesor que
accede sexualmente a los menores de edad; el jefe laboral que
acosa sexualmente a sus dependientes, el padre de familia que
abusa de su hija; en fin, cualquiera de este grupo de verdaderos
sociépatas que pululan en nuestra sociedad®.

En efecto, el TNEM reconoci6 la violencia de este tipo de actos y
se remiti6 directamente a los estindares de valoracion probatoria en ca-
sos de violencia sexual. Frente a la relaciéon médico-paciente, el TNEM
consideré que «una de las situaciones mds delicadas y denigrantes para
la profesiéon médica es la producida cuando un profesional, abusando de
su posicion de autoridad y dominancia sobre un paciente, resquebraja la
confianza del mismo y manipula su cuerpo y su mente para obtener alguna
forma de acercamiento sexual con quien se encuentra en franca posicién
de desventaja frente a su agresor, en este caso un médico delincuente»®.
Con base en estos argumentos, el tribunal impuso una sancién de suspen-
sion del ejercicio profesional por cinco anos y remitié el caso a la Fiscalia
General de la Nacién.

61. |Ibid., 4.
62. |bid., 6.
63. Ibid., 4.
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Un segundo caso relevante, en este sentido, es la decisiéon No. 13 de
2016%. En esta providencia, el TNEM estudia un macrocaso de violencia
sexual contra menores de edad por parte de un médico en Bogota. Los
seis casos llegaron de forma separada al TEM de Bogotd. Denunciaban a
un mismo profesional con un mismo modus operandi. Todas las menores
acudieron por padecimientos de salud y se encontraron con abusos se-
xuales del médico, quien lo hacia bajo la excusa de que los tactos anales
y vaginales podian relajar a las pacientes y hacer més facil el desarrollo de
la consulta. En este caso, el TNEM decidié acumular los casos y emitir
una macrodecision en la que sancioné al médico con suspension de cin-
co afos del ejercicio profesional. La decision esta fundamentada bajo los
mismos argumentos que utilizé el tribunal en el fallo No. 15 de 2012 —las
dos decisiones son del magistrado Fernando Guzman Mora— en espe-
cial sobre el derecho a la intimidad sexual y su importancia en la relacién
meédico-paciente. A su vez, también reconoce la jurisprudencia nacional
en materia de intimidad, vida privada y estindares probatorios en casos
de violencia sexual.

Finalmente, un tercer patrén que ha convivido con los dos anterio-
res —estandares probatorios acotados y estindares probatorios garantis-
tas— tiene que ver con la posiciéon ambivalente que ha tomado el TNEM.
En estos casos, a pesar de que el tribunal sanciona al profesional que co-
mete el acto de violencia sexual, lo hace con base en lalegitimidad moral y
en la credibilidad que los magistrados le adjudican a la victima, segtin sus
caracteristicas sociales. Esta forma de valorar las pruebas se ve reflejada,
por ejemplo, en la decision No. 52 de 2004 del magistrado Efraim Otero
Ruiz®. En esta ocasion, el TNEM estudi6 el caso de una mujer que acudié
aun hospital en Cartago, Valle del Cauca, por dolores en el vientre. Luego
de exponerle su problema al médico, este le dijo que se quitara la ropa in-
terior y se subiera a la camilla. Cuando intenté hacerle un tacto vaginal, la
paciente manifiesta haber sentido dolor, a lo que el médico respondi6 que
debia relajarse porque, de lo contrario, le iba a doler atin mas. El médico
insistio en realizar el tacto vaginal con el fin de «desarrollar a la paciente
para mirar su flujo vaginal>. En palabras de la paciente, los hechos se des-

encadenaron de la siguiente forma:

64. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 13 de 2016. Magistra-
do Ponente: Fernando Guzman Mora.

65. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 52 de 2004. Magistra-
do Ponente: Efraim Otero Ruiz.
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Perturbada por no entender, se lo manifesté y me dijo que estaba
muy tensionada, que cerrara los 0jos y me concentrara mientras
él maniobraba con sus dedos en mi vagina y comencé a sentir
algo extrano alli, pero por un segundo pensé que me iba a intro-
ducir el espéculo y por ello continué asi. Cuando el médico me
dijo que si sentia necesidad de revolcarme o balancearme que lo
hiciera con toda tranquilidad, fue alli donde abri los ojos y para
mi sorpresa aquel cuerpo extrafio que sentia alli eran su bocay
su lengua. Esto me hizo reaccionar inmediatamente y después
de colocarme mi ropa ¢l me dijo que era suficiente con esto y
que me iba a formular... le contesté que estaba confundida pues
en ese momento no me quedaba claro si me habia visto el médi-
co o el hombre y que sentia vergiienza de esa extrafia situacion
en la que me encontraba; fue alli donde me dijo que hiciera de
cuenta que habia acudido al sacerdote y que ya éramos adultos y
que me quedara claro que todo era un proceder médico normal,
pues lo que sucedia entre médico y paciente quedaba en secre-
to y que nadie se debia enterar de ello; que no me sintiera mal,
pues nada vergonzoso habia pasado, que recordara que cuando
un hombre tenia contacto con una mujer lo primero que le suce-
dia alhombre erala ereccién y tomé mi mano para que lo tocara;
esto lo rechacé y me iba a retirar, cuando me dijo que lo tocara
para que comprobara que no estaba erecto y que me iba a formu-
lar. Asi me retiré de alli perturbada, avergonzada y temerosa de
la reaccién de mi familia... Callé en ese instante pero no pude
soportar y por ello lo manifiesto ante las autoridades correspon-
dientes para que ello no suceda con otras mujeres que de igual

manera les pueda suceder.

El TNEM acudi¢ a indicios y pruebas testimoniales que le permitie-

ron determinar la responsabilidad del médico denunciado e impuso una

sancion de suspension del ejercicio profesional por dos afos. Aunque en

apariencia puede verse como una decision progresiva y positiva, lo cierto

es que el tribunal también reproduce estereotipos y visiones nocivas sobre

las mujeres. En particular, el TNEM evalda los testimonios y las demads

pruebas con base en la «calidad moral>» que reconoce en la paciente y en

lo «buena mujer> que es:

Hay en contra del disciplinado un testimonio de una persona

seria, un ama de casa que hizo estudios completos de ba-

Ver nota 59, p. 2.
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chillerato, que no tiene conocimiento previo con el médico
al que acusa y que por tanto no tenia motivos de ninguna
naturaleza para hacerle una imputacion de tanta gravedad.
La declarante como ya se dijo, es una ciudadana madura, de
37 aios en el momento de los hechos, casada, que acude al
servicio médico, sin que conozca previamente al médico que
le toca atenderla y que por tanto, carece de motivos para querer
ocasionarle dafio, haciéndole una imputacién tan sumamente
grave; el lenguaje utilizado por la misma, es el de una sefiorare-
catada y pudorosa que se siente infinitamente ofendida frente
a la desagradable experiencia que le ha tocado vivir y en ningin
momento deja traslucir la existencia de un sentimiento deprava-
do, mezquino o de odiosa venganza; y estos hechos son mds que
suficientes para que la Corporacién le brinde credibilidad a las

afirmaciones de la quejosa (negrilla fuera de texto)®.

En este caso, el TNEM considera que se debe creer en el testimonio
de la mujer unicamente porque se ve en ella una persona «recatada y pu-
dorosa», «una ama de casa que hizo estudios de bachillerato>, «una ciu-
dadana madura [ ... ] en el momento de los hechos casada. La decisién
no valora las evidencias con base en el hecho violento o en los principios
que deberian regir la relaciéon médico-paciente, sino que se remite a cua-
lidades morales tipicas de lo que considera una buena mujer (recatada,
pudorosa, madura, casada). Ademas de esto, el TNEM se refiere a la con-
ducta del médico como una «falta de control de sus apetitos sexuales»%*
y no reconoce las dindmicas de desigualdad y de subordinacién de género
que son propias de los actos de violencia sexual.

Dinamicas de dialogo con Ia jurisdiccion penal

Un segundo rasgo de las decisiones sobre violencia sexual tiene que ver
con las dindmicas de didlogo entre el TNEM vy la jurisdiccion penal. Mu-
chos casos llegan gracias a que la Fiscalia General de la Nacién compulsa
copias alos TEM para que decidan sobre la responsabilidad ético-médica
de un profesional de la salud que, debido a la comision de actos de violen-
cia sexual contra sus pacientes, estd vinculado a un proceso penal o ya fue
juzgado por esta jurisdiccion. A su vez, el TNEM, si llegara a encontrar

que una falta médico-disciplinaria puede ser un delito, debe compulsar
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copias a la Fiscalia para que investigue el caso. Estas dos formas de didlogo
—una por medio del recibimiento de casos por parte de la Fiscalia y la otra
por medio de la entrega de casos a esta institucion— tienen implicacio-
nes importantes en la justicia que puedan recibir las victimas de violencia
sexual. Debido a que este tipo de actos denunciados ante el TNEM son
considerados delitos en la justicia penal, vale la pena considerar cémo se
ha dado el intercambio entre esta jurisdiccion y el cuerpo médico-disci-
plinario.

El TNEM, al recibir un caso de violencia sexual que ha sido juzga-
do por la Fiscalia, tiene mds elementos de juicio para decidir sobre la res-
ponsabilidad ética del profesional. Mds aun si en el proceso penal se ha
comprobado que la conducta sucedié y que el profesional es culpable. Sin
embargo, el TNEM ha decidido casos de violencia sexual que han igno-
rado por completo las conclusiones del proceso penal y la compulsa de
copias que le hace la Fiscalia. Un caso que ilustra esta ausencia de didlogo
es el fallo No. 24 de 2005%. En este caso, descrito en detalle en el aparta-
do anterior, un hombre menor de edad es abusado sexualmente por parte
de un médico. El caso, cuando lleg6 al TEM regional de primera instan-
cia, ya habia sido fallado por la jurisdiccién penal y el médico habia sido
sancionado. Sin embargo, como ya lo mostramos, el TNEM desconocié
este hecho y sostuvo que aun existian dudas sobre la comision del acto, lo
que implicaba no reconocer la responsabilidad médico-disciplinaria. La
Ley de Etica Médica obliga a los magistrados a acudir a las normas pro-
cesales del Cédigo de Procedimiento Penal ante un eventual vacio. Si la
valoracion de pruebas debia realizarse con base en estas normas, que son
las mismas que utiliz6 el juez penal, ;por qué, entonces, el TNEM decide
tomar una decision de fondo tan diferente?

Una segunda dindmica que refleja el poco didlogo entre la justicia
penal y el TNEM en casos de violencia sexual es la omisién del deber de
compulsar copias a la Fiscalia. De los 33 casos de violencia sexual que
revisamos a fondo, en 27 el profesional de salud fue sancionado por el
TNEM. Sin embargo, de esos 27, solo 3 fueron remitidos a la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién. Un ejemplo de esta dindmica puede verse en la Provi-
dencia No. 103 de 20127°. En esta ocasién, el TNEM estudié un caso en
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el que un hombre acudi6 de urgencia a un hospital de Chinching, Caldas,
por una gripa. Alli fue atendido por un médico que le ordené bajarse sus
pantalones para hacerle un «tacto rectal>, pues su gripa podria ser pro-
ducto de un problema en la préstata. En palabras del paciente, la consulta
se desarroll6 de la siguiente forma:
No sé si el procedimiento tdctil fue normal: el doctor C. tocé
alrededor y después se enfoco en un punto muy sensible que
él denominé punto G de los hombres en varias oportunidades
mientras me preguntaba cémo me sentia. Yo no estaba nada c6-
modo y termind el tacto. Bromed en cuanto a lo pequefo que
era su dedo comparado con un pene y que este entraba como-
damente por el ano. Una vez mds me hizo pararme y me reviso
los testiculos y el pene. Me pidié que tuviera una ereccién a lo
que respondi que no crefa que eso fuera posible en ese momen-
to. Preguntd si yo vefa otros testiculos, respondi que no. Volvié
a preguntar algo asombrado que si en serio no habia visto los
testiculos de otros hombres, respondi que no. Entonces me dijo
que me iba a mostrar sus testiculos para que tuviera un punto de
comparacién. Acepté muy incémodo, haciéndolo evidente para
que se detuviera, pero continué poniéndole seguro a la puerta.
Para asombro y molestia mia, al descubrir sus genitales é] estaba
erecto y me invitd repetidamente a que tocara sus testiculos, alo
que por supuesto me rehusé... durante unos cuantos segundos
£1j6 una moérbida mirada en mis ojos y al ver que yo estaba muy
incomodo y que miraba continuamente mi ropa, puesta detrds
suyo en una silla, me invité a que me vistiera. Busqué terminar
la consulta preguntindole por mi situacion. Esta vez se mostrd
parco, de pocas palabras™.

El TNEM encontré que el médico denunciado habia incurrido en
una falta ético-disciplinaria e impuso una sancién de suspension de cinco
anos del ejercicio profesional. A pesar de que el TNEM reconocié que se
trataba de un acto sexual violento, no compulsé copias ala Fiscalia para que
pudiera investigar el caso. Este patron se repite a lo largo de las sentencias.
Consideramos que la falta de remision de un posible delito a las autoridades
competentes tiene efectos negativos en el acceso ala justicia de las victimas.
Debido al alto subregistro de casos de violencia sexual en la jurisdiccion pe-

nal, el TNEM podria jugar un papel relevante en denunciar ante la Fiscalia
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este tipo de actos en los que un profesional de la salud vulnera la autonomia
sexual de sus pacientes. Sin embargo, al no compulsar copias de las conduc-
tas que pueden ser un delito, el TNEM deja ir esta oportunidad.

Finalmente, hay una tercera dindmica que demuestra la ausencia de
didlogo entre el TNEM y la justicia penal. En varias ocasiones, los casos
llegan al TNEM después de haber pasado por una justicia penal que no
reconoce a las victimas ni sus agravios. En ese escenario, los TEM pueden
funcionar como una nueva justicia que le dé nombre a las acciones que
enfrentaron las y los pacientes. Sin embargo, hasta ahora, eso no ha sucedi-
do. EI TNEM, aunque tenga una competencia diferente y no pueda juzgar
delitos, puede, potencialmente, ser la justicia que no fue, una posibilidad
que, hasta ahora, no ha sido explotada.

Una decisién que muestra esta ausencia es la Providencia No. 37 de
20017%. En este caso, una mujer de 21 anos fue atendida por el doctor E. T.
B. en un consultorio de Barranquilla. La paciente denuncié que, cuando
el médico se disponia a introducir un espéculo vaginal de plastico para
examinar el cuello uterino, intenté violarla. Ante eso, la mujer se dirigid,
exaltada y aun en ropa interior, a la sala de espera a denunciar lo que ha-
bia sucedido. La paciente present6 una denuncia penal ante la Fiscalia de
Atlantico, pero esta autoridad precluyo la investigacién por no encontrar
pruebas que permitieran deducir el uso de la fuerza por parte del médico,
como tampoco indefensién por parte de la victima, pues sostuvo que «no
se encontraba bajo el efecto de ninguna droga, substancia o elemento>".
El caso llega primero al TEM de Atlantico que considera que hay mérito
para imponer una sancién mayor a seis meses de suspension del ejercicio
de la profesion. Sin embargo, el TNEM no acoge los argumentos de la
primera instancia y, por el contrario, considera que «es un episodio sobre
el que existe la mds absoluta incertidumbre, porque si bien es cierto que
el hecho de haber salido la paciente del consultorio del doctor E. T. B. en
grave alteracién emocional y gritando se encuentra probado, no sucede lo
mismo en relaciéon con lo que haya podido suceder al interior del consul-
torio porque en relacién con estos sucesos se encuentran enfrentadas las
dos versiones de la acusadora y del acusado, la una afirmando la existencia

del abuso y la otra negandolo»"*.
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En este caso, la Fiscalia decidi6 precluir el proceso por falta de ma-
terial probatorio mientras que el TEM de primera instancia reconocio la
responsabilidad ético-disciplinaria del médico. El TNEM se enfrentaba a
la dicotomia entre darle mérito al testimonio de la paciente o al del mé-
dico. Ante este dilema, el tribunal debi6 solicitar pruebas testimoniales y
considerar los indicios —por ejemplo, el hecho de que la paciente hubiera
salido corriendo, gritando y en ropa interior del consultorio podia consti-
tuir un indicio— como fundamento de la decision. Sin embargo, en este
caso, el tribunal no practicé las pruebas necesarias y, a nuestro juicio, fall
en ser la justicia que no fue en la jurisdiccion penal. Este rasgo, al igual
que la inestabilidad en la valoracién probatoria, muestra una orientacién
inquietante hacia la discrecionalidad en las decisiones. Los magistrados
suelen tomar las decisiones de forma descoordinada y suelen no obedecer
al precedente en asuntos como la valoracién de las pruebas o al didlogo
con la justicia penal, lo que muestra, al final, una omisién de sus obligacio-
nes y mandatos legales.

Violencia ginecobstétrica

A diferencia de los derechos que hemos explorado hasta ahora, el derecho
a estar libre de violencia ginecobstétrica no tiene un marco constitucional
ni legal propiamente definido en Colombia. Esta ausencia, que en muchos
casos es producto de la dispersién normativa, genera no solo un déficit
de proteccion, sino también una incertidumbre sobre lo que realmente
significa violencia ginecobstétrica y qué conductas caben bajo este rétulo.
Desde la perspectiva legal y jurisprudencial, se han dado pocas luces sobre
lo que significa este tipo de violencia en el pais. De hecho, no encontra-
mos una definicién comprehensiva de violencia ginecobstétrica dentro de
las decisiones de la Corte Constitucional ni en ninguna ley sobre derechos
sexuales y reproductivos. Debido a esta ausencia, adoptamos la definicién
propuesta por la ginec6loga Al Adib Mendiri”, segtin la cual la violencia
ginecobstétrica «es considerada como un tipo de violencia en la que in-
curren no solo los profesionales que intervienen antes, durante y después
del momento del parto, sino también todo el personal que forma parte

de un servicio y que tiene trato con la mujer gestante»’¢. Dentro de las
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conductas que identificamos como violencia ginecobstétrica existe una
multiplicidad de actos que abarcan el antes, el durante y el después del
parto, tales como las visitas al ginec6logo, los tratamientos de fertilidad,
el trabajo de parto y el tratamiento posparto. En la mayoria de los casos,
observamos que los actos denunciados estaban vinculados con el paso del
tiempo y las malas pricticas técnicas, desde la espera desproporcionada
para atender un trabajo de parto hasta heridas, infecciones y desgarra-
mientos durante el mismo. Las decisiones del TNEM sobre este tema son
una ventana para ver un tipo de violencia que no ha sido lo suficientemen-
te visibilizada y abordada en el pais.

La escasez de estudios, regulaciones y jurisprudencia sobre el tema
contrasta con la abundancia de casos en el TNEM. Los casos de violencia
ginecobstétrica fueron los mas comunes en materia de DSDR. A su vez,
fueron en los que mejor se expresé lo que aqui llamamos criterio médico,
es decir, las decisiones con fundamento en el nivel de diligencia o de negli-
gencia médica de los profesionales de la salud en cada caso. Debido a que
la funcién del TNEM es propender por el mantenimiento de las buenas
précticas y de la ética dentro de la profesion, resulta interesante saber qué
ha entendido este tribunal por diligencia médica, cémo la ha valorado y
cudles son los estdndares para su examen. Asi, en este apartado nos con-
centramos en desentrafiar algunos aspectos de la diligencia médica que
han sido cruciales para el desarrollo de las decisiones sobre violencia gine-
cobstétrica y que pueden dar luces sobre cémo se aplica el criterio médico
en casos de DSDR. Con esto en mente, esta seccion tendra dos partes. En
la primera parte mostraremos las diferentes aristas bajo las que se ha desa-
rrollado el criterio de diligencia médica. En la segunda, mostramos algu-
nos casos en los que el TNEM ha distinguido entre la negligencia —como
conducta individual— y la falta de infraestructura —como caracteristica
estructural—, lo que muestra el camino para comprender cémo este tri-
bunal ha trazado la linea entre las malas practicas médicas y la incapacidad
del Estado.

La diligencia médica en casos de violencia ginecobstétrica

Los casos de violencia ginecobstétrica han sido un campo fértil para la
produccion de doctrina acerca del significado de la diligencia médica. En
sus treinta afnos de decisiones sobre DSDR, el TNEM ha intentado desa-
rrollar una nocion de diligencia médica que, si bien no ha sido plenamente

estable a través de los anos, tiene unas caracteristicas unificadoras que vale
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la pena mencionar. Aunque hay casos en los que el TNEM se libra de dar
un juicio razonado y unicamente menciona que los médicos denunciados
actuaron con diligencia, también existen otros en los que se nota un es-
fuerzo argumentativo y técnico por enunciar qué acciones pudieron haber
constituido un mejor estdndar de diligencia. Asi, en esta parte haremos un
recuento de cémo se ha entendido la diligencia médica en casos de vio-
lencia ginecobstétrica a partir de tres casos que consideramos ilustrativos.
Estos, a su vez, muestran tres formas diferentes, mas no excluyentes, en las
que se ha entendido la diligencia médica: i) diligencia como aplicacién de
la Lex artis médica; ii) diligencia como celeridad; v iii) diligencia como
ausencia de mala fe.

En primer lugar, la diligencia médica en casos de violencia ginecobs-
tétrica se ha entendido como la aplicacion de la Lex artis médica. La Lex
artis es un conjunto de practicas médicas aceptadas por el gremio como
diligentes y adecuadas para el trato de los pacientes. Se trata de una suerte
de reglas no escritas que hacen referencia al tratamiento o a la actuacién
meédica tipicamente aplicable a un caso particular, teniendo en cuenta la
especializacion del autor, la complejidad y la trascendencia vital para el
paciente. Visquez Lopez”’ define la Lex artis como un «concepto juridico
indeterminado que debe establecerse en cada caso. Lo que més se le pare-
ce suele ser un protocolo de actuacién médica, aunque el protocolo nunca
puede agotar el contenido de la Lex artis, que le supera siempre visto que
la Lex se nutre de toda buena practica médica y no solo de la establecida
por el protocolo»"%. Asi, la Lex artis es el estindar de buena conducta que
deberia aplicarse a las acciones de los profesionales de la salud. Este para-
metro ha estado presente, de manera explicita o implicita, en las decisio-
nes sobre violencia ginecobstétrica.

Uno de los casos que ilustra la aplicacion de la Lex artis como estan-
dar de diligencia médica es la Providencia No. 0S de 2005 del magistrado
ponente Juan Mendoza Vega™. En este caso, el TNEM estudio el caso de
la senora G. P. C,, quien presentd una denuncia ante el TEM de Risaralda
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contra el médico H. G. por la «deficiente atencidn que se le presté cuando
acudio al centro asistencial»®*. La paciente tenfa 38 semanas de embarazo
y sentia dolores de parto y pérdida de liquido. Segtin su denuncia, el mé-
dico no crey6 que hubiera salida de liquido amniético y quiso enviarla de
vuelta a su casa, pero cuando ella le insistié que «habia roto fuente>, le
ordend a una enfermera que le «hiciera un monitoreo». Después de algu-
nos examenes, la paciente fue internada y estuvo un dia en la camilla, sin
comida, sin suero y sin atencion. Al dia siguiente, finalmente, indujeron el
parto a través de farmacos. El trabajo de parto duré todo el dia y naci6 un
nifno con deficiencia respiratoria. Al cabo de algunas horas, fallecié. Segin
las notas de la historia clinica, el nino murié por una infeccion respiratoria
causada por un germen no identificado. En su queja ante el TNEM, la
paciente reiteré que consideraba que la muerte de su hijo habia sido res-
ponsabilidad del médico, quien se nego a atenderla en su momento.

En su decision, el TNEM se abstuvo de imponer una sancion al mé-
dico acusado. Para el tribunal, de acuerdo con los pardmetros de la Lex
artis médica, el profesional actué con debida diligencia. El tribunal se-
fala que, si bien son ciertos los datos relativos a la hora de ingreso y del
parto, los profesionales del centro de salud, incluido el médico denuncia-
do, «procedieron en ese lapso como lo aconseja la Lex artis ad hoc, con
prudencia y diligencia, de manera que el lamentable resultado atribuido
a cuadro séptico neumonico apareci6 a pesar de tales actuaciones y no
como consecuencia de ellas»*'. Segun el TNEM, no hay mayor razén
para considerar que el médico denunciado infringié la Ley 23 de 1981
o falt6 a sus deberes profesionales, por cuanto «apenas tuvo a su cargo
a la paciente por siete u ocho horas, en el curso de ellas la examiné tres
veces y al entregar su turno habia dejado ya instrucciones para que se la
controlara en busca de comprobar la salida de liquido que seria signo de
ruptura de membranas, signo que él no habia visto aunque la paciente se
lo relatara»**.

En este caso puede verse que el pardmetro de decision lo dictan las
normas internas, consetudinarias, de la profesién —lo que el TNEM lla-
ma la Lex artis—. Aunque este parametro resulte util para resolver una de

las aristas del caso, lo cierto es que hay algunos elementos que quedan por
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fuera del andlisis y que también debieron ser estudiados. Por ejemplo, el
hecho de que la paciente tuviera que esperar un dia entero sin comida, sin
asistencia y sin suero puede catalogarse dentro del marcador de violencia
ginecobstétrica, pues los profesionales del centro de salud dejaron ala de-
riva el bienestar de una mujer en situacion de vulnerabilidad. La Lex artis
también ha sido utilizada como fundamento en providencias de violencia
ginecobstétrica como la No. 289 de 1998%, la No. 85 de 2013** y la No.
98 de 2014% que reflejaron una decision similar a la de este caso, pues
se absolvié a los médicos denunciados bajo el argumento de que habian
actuado segun los estindares de prudencia y diligencia.

La segunda forma en la que se ha entendido la diligencia médica en
casos de violencia ginecobstétrica ha sido como celeridad, es decir, como la
facultad de actuar a tiempo y con la premura que exigen los casos. Uno de
los argumentos del TNEM para determinar si los médicos fueron diligen-
tes es examinar si sus acciones respondieron a la urgencia de cada situa-
cién. La Providencia No. 72 de 2011, del magistrado ponente Fernando
Guzman Mora®, es un buen ejemplo de este tipo de razonamiento. Este
es el caso de una menor de 17 anos, desplazada por el conflicto armado y
con un embarazo de 35 semanas que fue trasladada en diciembre de 2006
ala Clinica San Fernando, de Kennedy, en Bogota, con un diagndstico de
eclampsia en curso. Segun la denuncia, la doctora M. B. fue la encargada
de atender a la paciente, pero lo hizo después de algunas horas en las que
la paciente tuvo que esperar mientras su estado empeoraba. Cuando fi-
nalmente le realizaron algunos exdmenes, ordenaron a la paciente dieta
hiposddica, sulfato de magnesio en infusién y control de signos vitales.
Le programaron la cesarea tres dias después. Un dia antes de la cesdrea, se
encontr6 que la paciente empeoraba. Debido a eso, llamaron a la médica
obstetra para que acudiera al hospital. Sin embargo, ella se negé con el
argumento de que ya habia programado una cesdrea y que asistiria tnica-
mente para realizar ese procedimiento.
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El dia de la cesarea, la paciente llegé a la sala de cirugfa deshidratada,
con edemas en el cuerpo y, bajo anestesia regional, se inicié la intervencién
quirtdrgica. En el quiréfano present6 hipotension y severa desaturacion de
oxigeno con depresidn respiratoria severa y convulsiones, por lo que re-
quiri6 intubacién y ventilacién mecdnica. En ese momento se presentd
una baja en el sistema de control de oxigeno de la clinica. Adicionalmente,
como se probaria en la investigacion administrativa contra esa institucion,
se hubo un problema grave en la intubacién de la joven paciente a cargo
de la anestesidloga M. N. N. Tuvieron que trasladar a la paciente a la Uni-
dad de Cuidados Intensivos (UCI) donde desarrollé un cuadro de sepsis
por estafilococo dorado meticilino resistente. Con severo dafo cerebral
fue posteriormente remitida al Hospital Santa Clara, de Bogotd, en donde
falleci6 en abril de 2007, cuatro meses después de su ingreso a la clinica
que la atendi¢ inicialmente.

El TNEM manifest6 que la conducta del médico investigado no se-
guia «los pardmetros de cuidado, responsabilidad, compromiso con la
paciente y elemental humanidad para con una criatura menor de edad,
golpeada por la pobreza y el desplazamiento forzado que vive nuestro pais
en cabeza de mds de tres millones de compatriotas, victimas del conflicto
armado y de las condiciones de extrema pobreza a la que los lanza el he-
cho de tener que dejar sus ya de por si dificiles condiciones de vida»*’.
Para el tribunal, «la médica investigada era consciente, por su formacién
como ginecologa y obstetra, de la gravedad del cuadro clinico de eclamp-
sia que presentaba la joven madre, quien ademds presentaba el factor de
riesgo de su edad, su condicién social y nutricional y el deterioro de los
examenes de laboratorio que confirmaron el compromiso sistémico de su
enfermedad de base»*.

El TNEM sefal6 que el manejo de una paciente tan delicada no de-
bi6 haberse dejado a la deriva, en manos de médicos generales que no
tenian ni la experiencia ni la experticia en este tipo de situaciones. Ade-
mas, hizo énfasis en la demora con la que actué la médica obstétrea y el
resto del equipo médico. Sostuvo que, ante los multiples llamados de los
médicos generales, la médica investigada no se hizo presente en las instala-
ciones de la clinica, ni presto los beneficios de la medicina a quien los ne-

cesitaba de forma tan urgente. El tribunal es claro en que las caracteristicas
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diferenciales de la paciente hacian de este caso uno que necesitaba, ante

todo, la premura de los especialistas: «no puede este tribunal dejar pasar

por alto el terrible fenémeno del desplazamiento forzado en nuestra na-

cién [ ... ] por parte de nuestra profesion medica, lo menos que podemos

hacer por un compatriota en estas condiciones es garantizarle la presta-

cion de un servicio medianamente decente y sobre todo rapido, asi como

el compromiso personal de cada uno en la recuperacién de sus condicio-

nes elementales de salud»*. Asi, en este caso, se puede ver que el TNEM

adopta una argumentacion de la diligencia basada en la capacidad de res-

ponder rapido a las urgencias presentadas. Ademas, el tribunal hace un

esfuerzo loable por caracterizar las vulnerabilidades de la paciente y, por

lo tanto, menciona especialmente la obligacién de responder con diligen-

cia —es decir, con celeridad— y cuidado a los apremios y dificultades de
pacientes que estdn atravesadas por un contexto de dificultades.

Finalmente, el TNEM también ha entendido la diligencia médica

como ausencia de mala fe. El caso que mejor demuestra esta posicion es la

Providencia No. 98 de 2014 del magistrado Francisco Javier Henao Pé-

rez. Los hechos del caso son relatados desde la voz de la denunciante, asi:

A las seis y cincuenta de la mafiana del 21 de mayo de 2011, yo

presenté un parto natural, pero el nifio nacié enredado con el

cordén umbilical y habia tomado liquido; en ese momento el

doctor O. A. nolo sacudié al nifio sino que lo acostd en la camilla

y el nifio no lloraba y le colocaron las sondas en la colita y en la

bocalo que le hacian era supuestamente el lavado para que bota-

ra lo que habia tragado. Cuando lo vacunaron el nifio ni lloré ni

nada. Fue valorado por el médico y dijo que el nifio estaba bien.

Sin embargo, por la tarde, el nifio estaba moradito en las manos

y los pies y estaba pélido, entonces mi hermana llamo al médico

para que vaya a ver al nifio y el doctor le puso oxigeno y el nifio

comi6 bienyensuciobien [ ... ]. Todalanoche el nifio estuvo con

oxigeno y al siguiente dia domingo el nifio no lloraba sino que se

quejaba y ya yo le quité el oxigeno para darle el seno y él seguia

quejandose y no me quiso recibir seno y entonces le coloqué el

oxigeno. Continiia la quejosa: Llegé mi hermana y se dio cuenta

que el nino estaba mds grave, le pidi6 al doctor revisar al nifio

que estaba enfermo y entonces fue el doctor y en ese momento

89. Ibid.
90. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 98 de 2014. Magistra-
do Ponente: Javier Henao Pérez.
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le colocd un aparato en la mano y dijo que si estaba en menos
de 70 era porque el nino estaba grave y el nifio estaba en 40 y
en ese momento el doctor comenz6 a llamar a las enfermeras y
después de atenderlo el nifio entr6 en shock y en ese momento
nos fuimos en la ambulancia. En el camino, el doctor le hacia al
nifio reanimacion, machucéndolo fuerte en el pecho y cuando
el doctor lo machucaba a mi nifio se le inflamaba la barriguita
y botaba bastante sangre por la nariz. Al llegar al otro hospital
sali6 un doctor y lo atendi6 en la ambulancia y en ese momento
el médico O. A. estaba reanimdndolo nuevamente, arrodillado y
colocando las manos sobre el pecho de mi bebé y todo su peso
encima de ély entonces el otro doctor lo quit6 yle dijo que asi no
se reanimaba a un nifio que era de otra manera porque el nifio no
aguantaba eso, que posiblemente podia estar reventado, después
de eso el nifio duré tres minuticos y fallecié®’.

En este caso, el TNEM sefald que, si bien el médico someti6 a la

paciente a riesgos injustificados, no actud con un animo de causar dafio y

su error se debid, principalmente, a su falta de experiencia en el campo de

la ginecologia. En particular, el tribunal afirmé lo siguiente:

Es claro que el médico obré ante el parto con la experticia di-
ligencia y prudencia requeridas en esta situacion, describiendo
con detalle los hechos, actuando de acuerdo a los principios de
la Lex artis, y tratando adecuadamente tanto a la madre como al
nifio [ ... ]. Con el objeto de determinar si el doctor O. A. falté a
la ética profesional, es necesario examinar con cuidado la condi-
cién del recién nacido en las horas siguientes al parto: en todas
las pruebas figura que las primeras cuatro horas transcurrieron
en forma normal, que a la cuarta hora presentd «cianosis peri-
téricaleve>, que se realiz6 una oximetria encontrando una satu-
racién de oxigeno baja, que respondié adecuada y rdpidamente
a la administracién de oxigeno por cdnula nasal, y que se mantu-
vo en cifras normales hasta 12 horas y media después del parto,
con signos de mejoria del paciente como son reflejo adecuado
de succién y presencia de deposicidn, sin fiebre, bradicardia o
taquipnea. Todo esto consta en la historia clinica. Hasta aqui
no encuentra este Tribunal Nacional ninguna razén para con-
siderar alguna falla en la atencién del recién nacido. Tres horas

mas tarde el nino presenta nuevamente hipoxia y quejido respi-
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ratorio, que aunque mejoran parcialmente su condicién con el
incremento en el volumen de oxigeno suministrado, ya hacen
pensar que definitivamente se debe considerar la posibilidad de
intubacién orotraqueal, y que al no contar con los elementos
apropiados para hacerlo en el hospital, era necesario remitirlo a
un nivel superior de atencién, hecho que ocurri6 12 horas des-
pués cuando el paciente ya se encontraba con signos de sepsis
y falla respiratoria severa [ ... ]. Es claro que, si bien doce horas
antes de decidir hacer la remisién no existian signos de sepsis
o de insuficiencia respiratoria severa, si habia indicios que su-
gerian la posibilidad de que el nino requiriera una intubacién
orotraqueal, y que serfa mas prudente tenerlo en un sitio donde
se tuviera este recurso. En estas circunstancias, considera el
Tribunal Nacional de Etica Médica que muy posiblemente
por falta de experiencia, y nunca por negligencia o mala fe,
el doctor O. A. no tuvo la suficiente precaucion en pensar
que su paciente podria tener un empeoramiento de su es-
tado de salud y por lo tanto debia remitirlo a un centro de
atencioén superior®>.

La argumentacion del TNEM se centra en la diferencia entre negli-
gencia, que asocia a un sinénimo de mala fe, y falta de experticia. Aunque
el médico puso en riesgo a la paciente y a su hijo (este ultimo fallecié),
el TNEM considera que el resultado del caso no es de ningin modo el
producto de la falta de diligencia, sino de la ausencia de experiencia o ex-
perticia para salvaguardar la vida e integridad de una madre y su hijo re-
cién nacido. Asi, el TNEM muestra, en este caso, un estandar de diligencia
que se centra en la posibilidad que tienen los profesionales de la salud de
hacer todo lo que esté en sus manos para garantizar la salvaguardia de sus
pacientes, incluso si no tienen las herramientas técnicas para darles la me-
jor atencion. Consideramos que el estindar de diligencia como ausencia
de mala fe puede generar algunas ambigiiedades y dificultades a futuro,
pues los médicos se pueden camuflar bajo el desconocimiento o la falta
de experiencia para justificar sus acciones. Ademds, como ya lo ha habia
senalado el TNEM en las decisiones que resenamos mads arriba, la mala
fe no es el unico motivo por el que se puede predicar la negligencia de un
profesional. Si este es el estdndar, habrd menos casos en los que se repro-

che la conducta del médico investigado, pues muy pocos cumplirdn con el

92. |bid., 20.
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pardmetro de actuar de mala fe. Finalmente, cabe preguntarse si el TNEM
tiene la competencia para probar la mala fe y si, por el contrario, esto no
corresponde a las autoridades penales.

Asi, vemos que el TNEM ha adoptado, al menos, tres entendimien-
tos de la diligencia médica que, si bien no son excluyentes y pueden con-
fluir entre si, tienen ciertas particularidades que vale la pena considerar.
En primer lugar, el tribunal ha senalado que la diligencia se predica del
seguimiento de los pardmetros de la Lex artis, esto es, de las normas con-
suetudinarias de la practica médica. En segundo lugar, ha adoptado un
entendimiento de la diligencia como sinénimo de celeridad y de atencién
ala premura que exigen los casos. En tercer lugar, esta se ha comprendido
como la ausencia de mala fe, més alld de los posibles danos que se causen
por la falta de experiencia o de experticia. Este recuento de las formas en
que se puede interpretar la diligencia médica resultan dtiles para ver lo
inestable que es este concepto y los retos que traeria, a futuro, un entendi-
miento tan diverso.

Tabla 9
Entendimiento de la diligencia médica en casos de violencia
ginecobstétrica

Forma de diligencia | Concepto

Seguimiento de las normas consuetudinarias

Lex arti P P
exartis de la practica médica.

Atender con rapidez las necesidades y

Celeridad )
urgencias de cada caso.

Voluntad de actuar bien, a pesar de la falta

Ausencia de mala fe L e
de experiencia o de experticia.

FUENTE: Elaboracion propia.

Lo individual y lo estructural: negligencia

médica vs. ausencia de infraestructura

Durante los treinta anos de decisiones de DSDR en el TNEM, ha habido
algunos intentos por separar lo individual de lo estructural. Por ejemplo,
esta distincion se hace enlos casos de violencia ginecobstétrica. En efecto,
se sabe que el sistema de salud tiene carencias estructurales, en especial
en las regiones del pais® que van desde falta de infraestructura e imple-

93. Diana R. Rodriguez-Triana y John A. Benavidez-Piracén. «Salud y ruralidad
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mentos, hasta la baja capacidad humana para recibir y atender, de manera
debida, los casos médicos; el sistema de salud colombiano muchas veces
falla en garantizar los derechos de las y los pacientes.

En esta parte presentamos dos casos de violencia ginecobstétrica en
los que el TNEM hace la distincion entre la negligencia individual y las
fallas estructurales del sistema de salud. Aunque no son los unicos que
trazan esta linea, consideramos que son casos de estudio que ilustran las
dos modalidades en las que esta distincion ha tenido lugar.

El primer caso fue fallado el 13 de octubre 1992 y tuvo como ponen-
te al magistrado Jaime Casasbuenas Ayala. En este caso, la paciente A. R.
llega a un centro de salud de Bucaramanga y es atendida por el médico J.
R. La paciente le dijo al médico que estaba lista para tener un parto y que
era necesario que la internaran en el centro de salud. Sin embargo, al com-
probar que la paciente no tenia las semanas suficientes y tampoco tenia los
sintomas normales de un parto, el médico la remitié a exdmenes y le or-
deno la ingesta de dvulos. La paciente sigui6 las 6rdenes del médico y dos
dias después entr6 a trabajo de parto del que naci6 un feto muerto. La pa-
ciente, en su denuncia, atribuye la muerte a la negligencia del médico por
no poder atenderla. A esto, en el marco del proceso ético-disciplinario, el
médico respondi6 que €l solo estaba siguiendo una directriz del hospital
segun la cual, si las pacientes no tienen los sintomas necesarios —rompi-
miento de fuente y contracciones—, no pueden ser internadas debido ala
sobrecarga de internos que enfrentaba el centro de salud.

En el anélisis del caso, el TNEM sefialé que el médico habia actuado
con diligencia porque habia seguido las érdenes del centro de salud y que,
por lo tanto, era deber del médico someter a la paciente a los exdmenes
pertientes para confirmar el tiempo de gestacién y el estado del feto. Por lo
tanto, el TNEM decide exonerar al médico denunciado de cualquier tipo
de responsabilidad ético-médica. Este caso ilustra con claridad uno de los
escenarios en los que el tribunal hace la distincion entre lo individual y lo
estructural. En estos casos, este entiende lo estructural como las politicas
y dindmicas internas de los centros de salud, y lo individual como todo
aquello que no depende de esas dindmicas. Asi, el TNEM considera que,
si bien las politicas internas del centro de salud no protegian de forma

en Colombia: anélisis desde los determinantes sociales de la salud obsté-
trica: un fenémeno vinculado a la violacién de los derechos elementales
de la mujer», Rev. Fac. Nac. Salud Publica 34, N.° 3 (2016).
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debida a las y los pacientes, el médico no tiene ninguna responsabilidad
ético-disciplinaria, pues inicamente seguia una orden. Desde esta pers-
pectiva, la responsabilidad médica individual se torna difusa y ambigua,
pues no se le atribuye agencia al profesional para decidir cudles son las
buenas pricticas médicas que debe emprender y cudles, por el contrario,
debe evitar.

El segundo caso muestra una perspectiva mas matizada. La Provi-
dencia No. 81 de 2013, cuya magistrada ponente fue Lilian Torregosa Al-
monacid®™, decidi6 el caso de una paciente de 42 afios con 38 semanas de
embarazo. Esta tenfa un embarazo tardio de alto riesgo, por lo que su parto
habia sido programado por cesarea. Sin embargo, en el trabajo de parto, la
mujer sufre un shock y, como consecuencia, un desgarramiento que le pro-
duce una fuerte hemorragia. Debido a su gravedad, fue trasladada ala UCI
donde fallecid. Su pareja denunci6 este caso ante el TEM de Atlantico y
el TNEM lo conocié en segunda instancia. Segun la denuncia, el equipo
médico que atendié a la paciente tuvo demoras innecesarias en atenderla
y, ademads, no la trat6 con cuidado, aun sabiendo que se trataba de una
mujer con un embarazo de alto riesgo. Relata el denunciante que, aunque
la orden habia sido cesdrea, el equipo médico forzé a su esposa a pujar, lo
que le causo shock, desgarramiento y pérdida de sangre que la llevé a la
muerte. Contd, ademds, que nunca recibié informacién sobre el proceso
de parto de su esposa y inicamente supo de su muerte algunas horas des-
pués, pues no le permitieron la entrada ala UCL

En este caso, el TNEM consider6 que los médicos denunciados no
habian incumplido los deberes de ética médica ni habian actuado con ne-
gligencia. En este caso, la decisién apunta a distinguir entre lo que debian
hacer los médicos y lo que les permitia la infraestructura del hospital. Se-
nala que el desenlace del caso no se debe a la negligencia médica, sino ala
lamentable y precaria situacion del sistema de salud en Colombia: «esta
Sala considera que los especialistas procedieron con prudencia y diligen-
cia solicitando el traslado de la enferma a salas de cirugia, lugar donde se
encontraba fisicamente y por lo tanto podian brindarle la atencién que
requeria, especialmente teniendo en cuenta que en sala de partos se habia

prescindido del segundo especialista por decisiones administrativas de

94. Tribunal Nacional de Etica Médica. Providencia No. 81 de 2013. Magistra-
do Ponente: Lilian Torregosa Almonacid.
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tipo presupuestal y las pacientes se encontraban al cuidado del residente

de turno [ ... ]

95

>,

EI'TNEM considerd que, en este caso, confluyeron circunstancias de

orden administrativo e institucional que condicionaron el entorno laboral

de los especialistas y que pueden convertirse en serios atentados contra

el ejercicio responsable y ético de la profesion. Frente a esto, el tribunal

expone lo siguiente:

En un caso como el que nos ocupa, el médico que requiere ejer-
cer su profesion a través de un contrato laboral con una entidad
hospitalaria, adquiere un compromiso institucional con debe-
res y obligaciones laborales muy especificas; pero cuando en
el cumplimiento de las mismas se presentan circunstancias de
orden administrativo que le impiden cumplir a cabalidad con
su labor médica, enfrenta un grave conflicto entre su ética pro-
fesional y su lealtad institucional. Esta situacion se vive a dia-
rio en hospitales universitarios donde los residentes cumplen
multiples labores no supervisadas a nombre del especialista de
turno, quien poco interactia con ellos durante la jornada, pues
sus multiples ocupaciones con otros enfermos se lo impiden.
Constituye una innegable y lamentable realidad que los re-
sidentes suplen la carencia de especialistas en muchas ins-
tituciones del pais, y constituyen una mano de obra de bajo
costo que es aprovechada al maximo bajo la premisa de que
«la practica es la mejor forma de aprender medicina>; pero
también es indudable que las instituciones estan trasladan-
do la responsabilidad de las actuaciones médicas de estos
residentes en formacion a los especialistas titulares que con
su sello avalan decisiones y procedimientos que ocurrieron
sin la mas minima supervision. Lo ocurrido en la sala de par-
tos de este hospital ejemplifica con claridad esta triste situacion,
son los estudiantes y residentes quienes se encargan de controlar
los trabajos de parto y avisar al especialista que se encuentra rea-
lizando una tras otra las cirugias de urgencia, sobre los cambios
en la evolucion de las pacientes; son ellos quienes en ausencia
de un ginecobstetra calificado, deben detectar signos de alarma
y proceder de acuerdo con su nivel de conocimiento, mientras
que el especialista por via telefénica trata de interpretar lo que
ocurre en un sitio distante del hospital y da las indicaciones del

caso, para que se inicien las medidas de urgencia mientras ¢l ter-

95.

Ibid., 30.
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mina la cirugia y puede atender personalmente la paciente (ne-
grilla fuera de texto)®.

En este caso puede verse una version de la distincion individual-
estructural con mas matices y fundamento. Consideramos que el TNEM
hace un esfuerzo por comprender las situaciones institucionales que
determinan la eficiencia y la diligencia de los médicos, sobre todo de
aquellos que deben atender situaciones urgentes. Debido a la escasez de
profesionales, los actores sin experticia técnica son los que terminan por
responder a casos que no estdn preparados para resolver. Asi, en este caso,
los profesionales no actiian por una orden o politica del hospital o centro
de salud —como en el caso de 1992—, sino que enfrentan otro tipo de
constrefimiento: las barreras institucionales y la falta de infraestructura,
presupuesto y capacidad. Este caso muestra que, aunque la orden sea aten-
der a los pacientes con los mas altos estindares, la realidad del sistema de
salud, sobre todo en las regiones, somete a las pacientes a una suerte de
violencia ginecobstétrica institucional.

96. Ibid., 34.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
En este texto intentamos responder a la pregunta sobre el papel del TNEM
—Ia cabeza del cuerpo ético médico— en garantizar los derechos sexua-
les y reproductivos. Encontramos que el mayor potencial de este tribunal
se encuentra en sus funciones legales y constitucionales, pues se trata de
colegios profesionales encargados de autorregular la profesién médica y
de crear estindares de conducta con el fin de proteger el ejercicio de la
medicina. Sin embargo, vimos que en casos de DSDR atn persisten varios
retos que no han permitido que el TNEM despliegue todas sus posibilida-
des en el entendimiento y en la proteccion de estos derechos. Por ejemplo,
en casos de violencia sexual, violencia ginecobstétrica e IVE, el precedente
del TNEM ha sido, a falta de una mejor palabra, incierto. Notamos que la
mayoria de los fallos carecian de un fundamento legal adecuado y no reco-
nocian el marco juridico que protege los derechos sexuales y reproductivos
—que han sido reconocidos como derechos fundamentales—. De hecho,
en ninguna decision se enmarcd la discusion como un caso de este tipo de
derechos y las categorias, conceptuales y juridicas, de violencia sexual, vio-
lencia ginecobstétrica e IVE no se han aplicado lo suficiente. Sin embargo,
hay excepciones en las que los magistrados reconocen las normas aplica-
bles y deciden con base en los estindares que la ley y la jurisprudencia han
designado para proteger este tipo de derechos. El hecho de que algunos
casos se fundamenten de manera correcta y otros carezcan de bases de-
muestra que el TNEM necesita consolidar un precedente sélido en materia
de derechos sexuales y reproductivos, lo que disminuiria la posibilidad de
que las decisiones fueran falladas sin la argumentacion suficiente y guiadas,
principalmente, por las concepciones y los prejuicios personales.

Por supuesto, este texto también tiene un alcance limitado que es

preciso mencionar. Por un lado, solo nos referimos a un grupo especifico
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de derechos (los DSDR) y, por lo tanto, concluimos qué rol ha tenido el
TNEM tnicamente frente a este tipo de derechos. No sabemos cuéles son
sus aportes y retos en otros campos y, por lo tanto, no podemos hacer afir-
maciones ni dar conclusiones en ese sentido. Por otro lado, en este texto
no abordamos la eficacia de estos colegios profesionales en la autorregu-
lacion de la medicina en Colombia. Queda la tarea de hacer estudios que
muestren los efectos de las decisiones de los TEM en las dindmicas de esta
profesion.

Finalmente, queremos expresar que entendemos la importancia de
este tipo de colegios en el marco institucional nacional y esperamos que
este texto pueda servir para abrir la puerta a un didlogo entre las peticio-
nes del movimiento de mujeres y del feminista en materia de DSRS y los
TEM.

En consecuencia, a partir de los hallazgos de la investigacion presen-

tamos las siguientes recomendaciones.

Recomendaciones al Tribunal Nacional
de Etica Médica (TNEM)

« Una de las principales conclusiones que arroja esta investiga-
cién es la falta de capacitacion tanto de los magistrados, como
del personal técnico del TNEM. En las decisiones relativas a
derechos sexuales y reproductivos es frecuente la distancia en-
tre la argumentacién de los fallos y los estdndares nacionales e
internacionales con respecto a la proteccién de estos derechos.
Por esa razon, la primera recomendacién es promover un fuer-
te componente pedagdgico para magistrados y para el personal
del tribunal. Este componente tendria que materializarse en ac-
ciones como sesiones de capacitacién con expertos y expertas
sobre diferentes temas, no solo relacionados con derechos se-
xuales y reproductivos, sino también relativos al marco juridico
colombiano.

« Aunque el contexto socioeconémico, étnico, racial o regional
de las y los pacientes era diverso y jugaba un papel importante
en los casos estudiados por el TNEM, este tribunal no presté
suficiente atencion a las condiciones de vulnerabilidad ni abor-
do su impacto en las violencias sufridas. Asi, es preciso que el
TNEM adopte un enfoque diferencial, es decir un «método de
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andlisis, actuacién y evaluacion, que toma en cuenta las diversi-
dades e inequidades de la poblacion para brindar una proteccion
y garantia de derechos que cualifique la respuesta institucional
y comunitaria. Involucra las condiciones y posiciones de los/las
distintos/as actores sociales como sujetos/as de derecho, desde
una mirada de grupo socioeconémico, género, etnia e identidad
cultural, y de las variables implicitas en el ciclo vital —nifez,
juventud, adultez y vejez—> (Ministerio de Salud, 2013). La
aplicacion de un enfoque diferencial permitird al TNEM reco-
nocer de qué forma categorias como el género, la etnia, la raza,
la discapacidad, la clase social, la edad o el lugar de origen, entre
otros, se cruzan en la trayectoria de victimizaciones que una per-
sona puede enfrentar. Por supuesto, este enfoque solo podrd ser
aplicado de forma adecuada si antes los magistrados y el equipo
del TNEM y de los deméds TEM regionales reciben sesiones pe-
dagobgicas que les permitan identificar las condiciones de cada
uno de los individuos implicados en los casos que se denuncian.
Como lo mencionamos alo largo del texto, se echa de menos un
didlogo entre el TNEM y otros actores como expertos, peritos o
sociedad civil. Las ocasiones en que el TNEM acudio a terceros
0 a peritos para decidir se agotaban en casos en los que era nece-
saria una cierta experticia médica que ninguno de los magistra-
dos tenia. Sin embargo, segtin lo expresado en las providencias,
no se convoco a expertos en materias legales, ni mucho menos
a personas u organizaciones que trabajen temas de derechos se-
xuales y reproductivos. Por ende, es necesario que los tribunales
entablen didlogos mds constantes con expertos, con la sociedad
civil y la academia, con el fin de acceder a conocimiento especia-
lizado y a perspectivas diversas fundamentales a la hora de fallar
los casos ético-disciplinarios.

Uno de los hallazgos més evidentes de este estudio es la ausencia
de fundamentacion suficiente en las providencias. Frente a esto,
los problemas mds apremiantes son, a nuestro parecer, la falta de
seguimiento del precedente, la aplicacion errénea de las normas
juridicas y la ausencia de fundamentacién con base en los estan-
dares de derechos sexuales y reproductivos. Consideramos que,
mas alld de las capacitaciones y la pedagogia, el TNEM debe im-

plementar protocolos de decision para justificar sus fallos. Estos
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deben considerar aspectos como i) seguimiento del precedente;
ii) uso correcto de las normas juridicas aplicables; iii) didlogo
con expertas y expertos de la academia y de la sociedad civil;
iv) aplicacién de enfoque diferencial; y v) obligatoriedad de la
remisién de procesos a autoridades competentes (Fiscalia Ge-
neral de la Nacién, Superintendencia de Salud, Ministerio de
Salud, etc.). Los protocolos podrén servir como guia no solo
para el magistrado o magistrada ponente, sino también para los
demas magistrados, quienes tendrdn una directriz para hacer un
escrutinio correcto del proyecto de fallo cuando se discuta en
sala plena.

Otro de los problemas que enfrentan los TEM tiene que ver con
la opacidad frente a sus procedimientos, decisiones y funciones.
A pesar de que reciben recursos publicos y, por lo tanto, estdn
obligados por la Ley 1712 de 2014”” a publicar activamente
informacién sobre sus procesos, fallos, personal, noticias, con-
trataciones, etc., el cumplimiento de estos deberes es parcial.
Como lo mostramos en la seccién metodoldgica, no es posible
encontrar los fallos del TNEM en su pdgina web, lo que impide
un escrutinio de sus decisiones por parte de la sociedad civil y,
por lo tanto, reduce las posibilidades de rendicién de cuentas de
este tribunal.

La inclusion y la representacién son cruciales no solo para al-
canzar la igualdad, sino para crear agendas mads sensibles a los
derechos de poblaciones histéricamente marginadas. Como lo
muestran los datos del TNEM, solo dos mujeres han sido ma-
gistradas de este tribunal y ninguna de ellas estuvo mds de un
periodo. Por esa razén, recomendamos promover la inclusién de
mujeres en los cargos de magistradas con el fin de promover las
garantias de igualdad y participacion dentro de esta institucion.
Ademds, consideramos que, en aras de promover la diversidad,
deben crearse reglas claras sobre los periodos de reelecciéon de

magistrados y magistradas.
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Recomendaciones al Ministerio de Salud

Como lo mencionamos en la primera seccién, la falta de finan-
ciacion y de recursos es un problema estructural de los TEM a
nivel central y regional. Por lo tanto, es prioritario que el Mi-
nisterio de Salud, como autoridad lider del sector de la salud,
emita directrices para que las entidades territoriales puedan des-
tinar recursos a los TEM regionales con base en criterios claros
y transparentes.

De los mayores retos que enfrentan el TNEM y los TEM re-
gionales es la ausencia de criterios que permitan aplicar cierta
sancion a determinada conducta. Como lo mostramos, hay oca-
siones en las que dos casos similares pueden tener sanciones ra-
dicalmente diferentes. Asi, para remediar la falta de taxatividad
de conductas y sanciones, es preciso que el Ministerio de Salud
emita una regulacion en la que se relacionen las faltas a la ética

médica y el rango de sanciones correspondiente.
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ANEXO 1. PREGUNTAS DE LA SOLICITUD
DE INFORMACION ENVIADA AL TNEM

1.Sobre la estructura organizacional del
Tribunal Nacional de Etica Médica:
a.Indique cémo se estructura el Tribunal Nacional de Etica Médica.
b.Indique cuéles son las dependencias del Tribunal Nacional de Eti-
ca Médica.

2.Sobre la estructura del proceso de
responsabilidad ético-disciplinaria:
a.Indique qué tipo de procesos estdn a cargo del Tribunal Nacional
de Etica Médica.
b.Indique cudl es el procedimiento que se surte una vez llega una de-
nuncia sobre responsabilidad disciplinaria de un profesional de la salud.
c.Indique qué tipo de sanciones puede imponer el Tribunal Nacio-
nal de Etica Médica.

3. Sobre las cifras de denuncias y
sanciones relativas a la vulneracion de
derechos sexuales y reproductivos:

a.Indique el nimero de denuncias estudiadas por el Tribunal Na-
cional de Etica Médica desde el 1° de enero de 2010 hasta el 1° de enero
de 2019 por presunta vulneracion de los derechos sexuales y repro-
ductivos. Solicitamos entregar esta informacién desagregada en las si-
guientes categorias: i) afio de denuncia; ii) departamento de ocurrencia
de la presunta falta; iii) municipio de ocurrencia de la presunta falta; iv)
érea de especialidad del médico que presuntamente cometid la falta; v)
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sexo del profesional de la salud que presuntamente cometi6 la falta; y vi)
sexo de la victima que se vio afectada por la presunta falta.
i Si es posible, solicitamos las copias de los expedientes

y/o fallos de estos casos, siempre y cuando se protejan los datos per-

sonales de caracter sensible en consonancia con lo expuesto en las

leyes 1712 de 2014 y 1581 de 2012.

b.Indique la etapa procesal en la que se encuentran estos casos.

c.Indique en cudntos de estos casos se ha determinado la existencia
de una falta disciplinaria y en cudntos se produjo una absolucion.

d.Enlos casos que terminaron en absolucién, indique las razones
que llevaron a tomar esta decision.

e.En los casos que terminaron en sanciones disciplinarias, indi-
que el tipo de sancién que se impuso en cada caso.

f. Indique el nimero de casos que han sido remitidos a la Fiscalia
General de la Nacién, con el fin de que investigue una posible conducta
penal.

i.  Si es posible, solicitamos las copias de los expedientes

y/o fallos de estos casos, siempre y cuando se protejan los datos per-

sonales de carcter sensible en consonancia con lo expuesto en las

leyes 1712 de 2014 y 1581 de 2012.

4. Sobre las cifras de denuncias y
sanciones relativas a la omision de
guardar el secreto profesional en casos
de derechos sexuales y reproductivos:

a.Indique el numero de denuncias estudiadas por el Tribunal Na-
cional de Etica Médica desde el 1° de enero de 2010 hasta el 1° de enero
de 2019 por presunta violacion de la reserva/secreto profesional en
casos relacionados con derechos sexuales y reproductivos. Solicitamos
entregar esta informacién desagregada en las siguientes categorias: i)
afio de denuncia; ii) departamento de ocurrencia de la presunta falta; iii)
municipio de ocurrencia de la presunta falta; iv) 4rea de especialidad del
médico que presuntamente cometid la falta; v) sexo del profesional de la
salud que presuntamente cometié la falta; y vi) sexo de la victima que se
vio afectada por la presunta falta.

«  Sies posible, solicitamos las copias de los expedientes y/o fallos

de estos casos, siempre y cuando se protejan los datos personales
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de cardcter sensible en consonancia con lo expuesto en las leyes
1712 de 2014y 1581 de 2012.

b.Indique la etapa procesal en la que se encuentran estos casos.

c.Indique en cudntos de estos casos se ha determinado la existencia
de una falta disciplinaria y en cudntos se produjo una absolucion.

d.En los casos que terminaron en absolucién, indique las razones
que llevaron a tomar esta decision.

e.En los casos que terminaron en sanciones disciplinarias, indi-
que el tipo de sancién que se impuso en cada caso.

f. Indique el numero de casos que han sido remitidos a la Fiscalia
General de la Nacion, con el fin de que investigue una posible conducta
penal.

« Sies posible, solicitamos las copias de los expedientes y/o fallos
de estos casos, siempre y cuando se protejan los datos persona-
les de cardcter sensible en consonancia con lo expuesto en las
leyes 1712 de 2014y 1581 de 2012.

ANEXO 2. TABLA DE ANALISIS DE
DECISIONES DEL TNEM SOBRE DSDR

Disponible en www.dejusticia.org
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Los Tribunales de Etica Médica (TEM) fueron creados

mediante la Ley 23 de 1981 y cumplen una funcién crucial en el orden juridico
colombiano. Son los encargados de juzgar las faltas ético-disciplinarias de los
profesionales de la salud y, de esa forma, asegurar estandares éticos para el
desarrollo de la medicina. Sin embargo, la importancia de su labor contrasta
con el lugar invisible que ocupan en la discusiéon publica. No hacen parte
de ninguln debate juridico, no se han realizado estudios sobre su labor y sus
decisiones no son objeto de atencién ciudadana.

Desde Dejusticia decidimos indagar cual es el rol que ha cumplido el Tribunal
Nacional de Etica Médica (TNEM), el principal érgano de este entramado
institucional, para garantizar los derechos sexuales y reproductivos en
Colombia. Con una metodologia basada en budsqueda de archivo, revision
normativa y analisis de las decisiones del TNEM, exploramos cémo esta
fallando este tribunal en casos de derechos sexuales y reproductivos, cuales
son sus potencialidades y cuales son los obstaculos que encara. Hacemos un
especial énfasis en las decisiones sobre violencia ginecobstétrica, violencia
sexual e interrupcion voluntaria del embarazo (IVE), pues fueron los temas
mas comunes en las decisiones analizadas. En sus casi cuatro décadas de
funcionamiento, este tribunal ha emitido un total de 1773 providencias, de
las cuales aproximadamente el 14% (258 decisiones) corresponden a casos
de derechos sexuales y reproductivos.

En este documento analizamos cuales son las posibilidades que ofrece la
naturaleza juridica del TNEM, cuales son sus debilidades estructurales y qué
retos enfrenta para proteger los derechos sexuales y reproductivos. Entre los
retos destacamos la carencia de capacitacion de magistrados y funcionarios
sobre este tipo de derechos, la ausencia de aplicacién de enfoque diferencial
en las decisiones y la falta de seguimiento de un precedente claro en algunos
temas, entre otros. A partir de este diagnéstico, ofrecemos una serie de
recomendaciones que pueden ayudar a superar estos retos y potenciar las
capacidades del TNEM para proteger los derechos sexuales y reproductivos y
entablar una relacién mas cercana con la sociedad civil.
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