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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DE DECISION PENAL
RADICADO NRO.05001-60-00-206-2010-14300

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
victima, ciudadana Denis Espitia Mestra, en contra de la sentencia proferida el 25 de
octubre de 2016, a través de la cual el Juzgado 37 Penal Municipal de esta ciudad
absolvié al acusado Juan Raul Mesa Ochoa de los cargos que en su contra formulara

la Fiscalia General de la Nacion a través de su delegado.

I. ANTECEDENTES:

Los de orden factico fueron descritos por la a quo como sigue:

El episodio como tal se circunscribe al dia 25 de septiembre de 2009, cuando la
sefiora Denis Espitia Mestra acudié a cita no programada con médico general ante
la IPS Coopsana, persona que habia procreado a su primogénito para el 22 de
agosto de 2009, dado que presentaba dolor e inflamacién en su seno derecho por la
lactancia, y a su vez que para el 5 de septiembre del mismo afio, habia sido atendida
por una mastitis, con el suministro de antibidticos y anti inflamatorios. Para ese 25
de septiembre, el médico Juan Radl Mesa Ochoa, en su valoracion indicé que la
paciente presentaba ‘“pezones lacerados bilaterales, no eritematosos”, y
diagnostico “celulitis de otros sitios”. (sic)Para lo cual le prescribio lavar con
jabén intimo los pezones, untar cicaderm y le recepto(sic) naproxeno por unos dias.

Para el 29 de septiembre de 2009 ante la situacion fisica de la sefiora Denis,
presentando dolor, fiebre, ampollas, se vio compelida a consultar nuevamente al
médico, siendo atendida por el mismo galeno Mesa Ochoa, quien ante el nuevo
estado clinico de la paciente, al presentar elevada temperatura, las pulsaciones,
edema endurado, seno derecho doloroso y con ampollas necréticas, le fue
diagnosticada(sic) “Absceso de mama asociado con el parto”, para lo cual desde
esa atencion fue remitida al Hospital General, y una vez alli le realizaron seis
procedimientos quirdrgicos, en los cuales se incluyeron drenajes, desbridamientos
e injertos de piel en la mama comprometida. Dada de alta el 13 de noviembre de
2009.

El 1 de julio de 2014 la Fiscalia formulé imputacion al sefior Mesa Ochoa por el delito
de Lesiones Personales Culposas, que define y sanciona el C. Penal, en los articulos
111, 112 inciso 2°, 113 inciso segundo, 113y 120.

La Fiscalia, con fecha 15 de julio de 2015 present0 escrito de acusacion por la referida
conducta punible, requerimiento fiscal que se concretd en diligencia del 20 de
noviembre de 2014 escenario en que se adiciond tal convocatoria en el sentido de

establecer que abarca lo dispuesto en el articulo 115 inciso segundo del C.P. por
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tratarse de una conducta que generé como secuela la perturbacién psiquica de caracter

permanente.

Culminado el juicio oral, el a quo profirio el fallo que se revisa, a través del cual
absolvio al acusado de los cargos en su contra formulados por la Fiscalia.

La defensa de los intereses de la victima apeld la decision.

I1: LA DECISION OBJETO DE RECURSO

El a quo considerd como problema juridico por resolver el de establecer si el acusado
omitio el deber objetivo de cuidado al no ordenar un tratamiento con antibioticos a la
ofendida, desde el 25 de septiembre de 2009, cuando la mujer acudié a él ante las
dolencias que presentaba y si como consecuencia de esa omision el riesgo permitido
se incrementd de manera injustificada dando lugar al resultado que se juzga. El anterior
dilema fue resuelto negativamente por el A quo en decisidn que sustentd en los

términos que se sintetizan como sigue:

Confronté la version de la ofendida con el contenido de su historia clinica
correspondiente al 25 de septiembre de 2009, logrando establecer que si bien la mujer
narro presentar fiebre, en el referido documento se plasmé como su temperatura la de
37° C; lo que en su sentir desvirtua lo dicho por la ofendida. Ademas destacé que en
dicho documento se dejo constancia acerca del caracter normal de sus pulsaciones y la

presencia de pezones lacerados no eritematosos.

También destaco que la mujer en el juicio neg6 haber utilizado remedios caseros, como
las compresas de agua caliente, afirmacion que también se vio desvirtuada por cuenta
de la declaracion rendida en juicio por la doctora Clara Maria Restrepo Moreno, quien
dijo haber escuchado de boca de la ofendida que utiliz6 compresas calientes,
afirmacion que la mujer también realizara al galeno que la atendié en el hospital
general doctor, Luis Fernando Escobar Aguilera. El a quo citd a otros galenos que
dieron cuenta de la misma situacién, hecho del cual infiri6 que ese tratamiento no

ordenado aceler6 el proceso infeccioso y generd las quemaduras de segundo grado
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sobre cuya existencia dieron cuenta los galenos que observaron a la mujer a partir del
29 de septiembre de 2009.

Ademas considerd que con los sintomas y hallazgos observados por el acusado el 29
de septiembre, procedié de conformidad al remitir a la mujer a un centro de mayor

nivel de atencion.

En opinién de la primera instancia no se demostré de manera precisa el porcentaje en

que un episodio de mastitis puede repetirse en una mujer.

Resalta la sentencia como las declaraciones rendidas por los médicos especialistas en
ginecologia, Clara Maria Restrepo y Emilio Alberto Restrepo, coinciden en que los
hallazgos observados en las atenciones del 25 y del 29 de septiembre son
perfectamente diferenciables, pues en la primera oportunidad quedo claro que la mujer
no presentaba fiebre, taquicardia, senos eritematosos o fisurados, ni edema, sintomas
que se pusieron de presentes en el segundo evento. En sentir del a quo, el acusado no

podia recetar antibidticos si los hallazgos fisicos no se lo sugerian necesario.

Finalmente destaca la sentencia como las opiniones de estos dos especialistas resultan
opuestas entre si, pues la profesional considera obligatorio el tratamiento con

antibioticos mientras el varon opiné lo contrario.

Desde otro punto de vista considero el a quo la inexistencia de un protocolo que
dispusiera como obligatorio el tratamiento con antibioticos de un episodio de mastitis,
lo que lleva a concluir que era el concepto del médico tratante el que debié imponerse,
que incluso consider6 estar ante un caso de celulitis local, debida a la condicion de
lactante de la mujer, todo lo cual genera duda acerca de cual debio ser el proceder del
acusado en el caso concreto. Ademas, contempld la posibilidad de que el resultado
haya sido propiciado por la mujer al acudir a remedios caseros que pudieron agravar

su estado y desencadenar el resultado que hoy le imputa al acusado.

Las anteriores son las razones en que el a quo respaldo su decision absolutoria.
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I11.DEL RECURSO

La defensa de los intereses de la victima deprecd la revocatoria de la decision recurrida,

con fundamento en los siguientes argumentos:

Sefialé que el a quo se equivocd en la valoracién del aprueba pues otorg6 crédito al
perito de la defensa Emilio Alberto Restrepo y desdefio el de la acusacion, Clara Maria
Restrepo, sin explicacion alguna, dejando de lado que para ella el diagndstico fue
equivocado, pues tuvo claro que estaba ante un caso de mastitis que imponia el

tratamiento con antibidtico y un control en 48 horas.

Critica el criterio del a quo segun el cual no habia mastitis, pues se respalda en las
anotaciones realizadas por el acusado en la historia clinica, con lo cual se dejaron de

lado otras oOpticas del asunto.

Dijo que las apreciaciones del juez fueron superficiales y dejaron en entre dicho la
valoracion de la prueba. Lo anterior en razon a que en anotacion del 6 de octubre de la
historia clinica, realizada por el galeno José Bernardo Rojas, se deja claro que desde
el principio el diagnostico debid ser, como en efecto lo fue, de mastitis. De lo anterior
colige existente el nexo causal que extrafia la judicatura entre la omision al deber
objetivo de cuidado por parte del acusado y el resultado lesivo de la integridad personal

de la victima.

IVV. DE LOS NO RECURRENTES

El defensor del acusado, como no recurrente, sefiala que los argumentos de la perito
de la Fiscalia fueron escuchados y analizados por el a quo arribando a la conclusion
de que carecen de respaldo en el contenido de la historia clinica. En apoyo de su
afirmacion se refirio al tema relacionado con la temperatura de la paciente, topico

también considerado por el a quo en su decision.
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Agregd que la historia clinica demostré que en la fecha de atencion a la ofendida este
no presentaba fiebre ni eritema en el seno lo que permitié al acusado concluir que no
se trataba de mastitis, afirmacion con la cual queda sin piso el argumento del censor
en el sentido de que la conclusion del a quo se basé exclusivamente en el dicho del
acusado.

Finalmente manifest6 que en el proceso se establecié que la ofendida si tuvo mastitis,
pero que esa situacion se establecid en la cita inicial el 5 de septiembre, porque en esa
oportunidad presentaba sintomas propios de esa dolencia lo que no sucedié en la cita

del 25 siguiente.

Con fundamento de lo anterior pide se mantenga la absolucion.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

1. En primer término ha de manifestarse que esta Sala posee la competencia para
abordar el estudio de la decision proferida por el a quo, en virtud del factor funcional
determinante de la misma, consagrado legalmente en el articulo 34 numeral 1 de la ley
906 de 2004.

2. El problema juridico sugerido por la recurrente es de orden probatorio y hace
relacion con establecer si, contrario a lo decidido por el a quo, la actuacion ofrece
elementos de juicio suficientes para concluir, mas alld de la duda, que la causa del
resultado ilicito es imputable objetiva y exclusivamente a la omision del deber objetivo

de cuidado que le era exigible al acusado.
La respuesta a dicho dilema, en sentir de la Sala debe ser de caracter positivo,
consecuencia de lo cual la sentencia sera revocada para en su lugar condenar al acusado

en los términos del requerimiento fiscal.

3. A fin de sustentar la decision gque se anuncia, la Sala recordara el concepto legal de

culpa, asi como algunos criterios tedricos sobre la imputacién objetiva de resultados
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antijuridicos en ejercicio de la actividad médical, para luego aplicarlos al caso
concreto, no sin antes resaltar porqué el a quo se quedd corto en el planteamiento del
problema juridico por resolver, yerro que desencadend el sentido de su decision.

4. El articulo 23 del C.P. describe la modalidad culposa de conducta en los siguientes

términos:

Art. 23. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la
infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debi6 haberlo previsto por ser
previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo.

5. Como es bien sabido el problema de la causalidad y sus connotaciones en materia
de la responsabilidad penal ha desencadenado a lo largo de la historia juridica distintas
teorias? entre las que se encuentra la de imputacion objetiva que de alguna manera ha
sido adoptada por nuestra sistematica penal como herramienta, sobre todo, aunque no

de manera exclusiva, para resolver el problema de la culpa.

Es cierto, vale recordar como en principio, a fin de determinar la imputabilidad de un
resultado antijuridico se hablo de la teoria de la equivalencia de las condiciones,
producto del movimiento cultural positivista europeo que se apoyo en la
experimentacion como criterio para determinar lo que podria entenderse como ciencia,
de alli que identifiqgue como causas de un resultado, todos, absolutamente todos los
antecedentes que convergen en su produccion o expresado de otra manera asigna esa
calidad de causa a toda condicion de un resultado que, suprimida mentalmente, daria
lugar a que ese resultado no se produjese; las dificultades que esta teoria generaba en
materia de la responsabilidad penal son evidentes, pues se radicaba hasta en el primer

eslabon del proceso causal que podria llegar al infinito.

Las dificultades inherentes a la teoria de la equivalencia de las condiciones, orient6 la
evolucién hacia la teoria de la causalidad adecuada, fundada en un criterio de

probabilidad, que consideraba como causa de un resultado Unicamente aquella

1 Para este efecto se sigue fielmente a Montealegre Lynett, Eduardo en su articulo La Culpa en la
actividad médica: imputacion Objetiva y deber de cuidado, presentado en la IX Jornadas
Internacionales de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia, en el afio 1987.

2 La Sala resefiara tan solo algunas de ellas.
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condicion que generalmente resultaba adecuada para producirlo. Es decir, hacia
abstraccion de varias de las causas materiales del resultado, lo que llevo a la dificultad
de determinar él o los criterios a seguir para precisar si una condicion es adecuada al
resultado, dificultad que se resolvié acudiendo a criterios de previsibilidad, esto es,
para determinar la causa adecuada habria de incluirse todas aquellas que de acuerdo
con la experiencia general son conocidas o cognoscibles por el hombre medio. Esta
teoria, a fin de limitar el concepto de previsibilidad que eventualmente podria abarcar
todo, acude al de diligencia objetiva, de acuerdo con el cual si la accion se realiza con
la diligencia debida, aunque sea previsible un resultado, se mantiene en el &mbito de

lo permitido juridicamente.

Luego se paso a la teoria de la relevancia tipica, que determind la trascendencia del
nexo causal de acuerdo al sentido de los tipos penales y el bien juridico que buscan

proteger.

Finalmente, se arribo a la teoria de la imputacion objetiva, de acuerdo con la cual para
hacer un juicio de responsabilidad no es suficiente la relacién causal, fundada en
criterios obtenidos de las ciencias naturales, sino que se precisa demostrar la creacion
de unriesgo juridicamente desaprobado, que se concreto en la produccion del resultado

tipico.

Esta teoria involucra el concepto de peligro, que en términos de la doctrina, es la
probabilidad de un acontecimiento lesivo; y el juicio sobre el peligro debe ser realizado
por el juez, en calidad de espectador objetivo, situado en el momento en que se va a
realizar la accion, tomando en consideracion todas las circunstancias del caso concreto
cognoscibles por el agente y por el juez, ademas de la experiencia general de la época
sobre la probabilidad de que un determinado acontecimiento termine con la lesion de

un bien juridico.
Es funcion del juez, luego de verificar la relacion causal entre el comportamiento del

agente y el resultado, verificar que la accion peligrosa generada por este se ha

materializado en el resultado tipico, ello, en razén a que si el peligro juridicamente
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desaprobado, creado por el agente no es el mismo que se concreta en el resultado

efectivamente producido, no le puede ser imputado.

En ejercicio de la actividad médica ha sido usual acudir a criterios de imputacion
objetiva como la disminucién del riesgo, segun el cual, no pueden ser imputados
objetivamente aquellos resultados que formalmente pueden constituir una lesién, si

con ellos se disminuye el riesgo sobre el bien juridico.

Otro criterio identificado por la doctrina como Util en la solucién de problemas de
imputacion derivados de esta actividad es el de la conducta alternativa conforme a
derecho, de acuerdo con el cual el agente ha incurrido en violacion de la lex artis, y
desde el punto de vista causal ha ocasionado una lesion al bien juridico, no obstante lo
cual se demuestra que ese mismo resultado probablemente o con absoluta seguridad
se habria producido si el sujeto actta dentro de las pautas fijadas en el reglamento,
hipdtesis en que la doctrina tradicional concluye la responsabilidad del agente ante la
palmaria relacion causal entre conducta, que involucra omision al deber objetivo de
cuidado, y resultado. Sin embargo, las modernas teorias han permitido soluciones
diversas en algunos de estos casos acudiendo a las teorias del nexo y de la elevacién
del riesgo. De acuerdo con la primera, hay que responder a la pregunta de qué habria
ocurrido si el agente actla de acuerdo con la lex artis? Interrogante que debe
responderse con base en la probabilidad de que se produzca el mismo resultado, caso
en el cual se debe absolver ante la ausencia de intima relacion entre la infraccion al
deber de cuidado y el resultado. Esta teoria se desecha pues llevaria a absolver casi en

todos los eventos y a tolerar los comportamientos negligentes.

De acuerdo con la segunda teoria, de la elevacién del riesgo, si la infraccién al deber
incrementa la probabilidad de produccion del resultado en comparacion con el riesgo
permitido, debe condenarse aunque sea posible que el resultado se hubiese dado aun

guardando una conducta respetuosa de la reglamentacion.
Un tercer criterio esta relacionado o identificado como el fin de proteccion de la

norma, de acuerdo con el cual los deberes de diligencia, cuya infraccion es lo que hace

gue una conducta sea imprudente, persiguen impedir determinados resultados. Si el
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resultado producido por el comportamiento negligente no es uno de los que se queria

evitar con el establecimiento del deber, el autor estara exento de responsabilidad.

De otro lado, las fuentes del deber objetivo de cuidado, entendido como pautas de
comportamiento que deben seguir los ciudadanos en la vida de relacién, para lo que
interesa, los médicos en su actividad profesional, provienen principalmente de dos
fuentes: El ordenamiento juridico y la experiencia decantada de vida. Ejemplo de la
primera de esas fuentes esta determinado por el Codigo de Etica Médica- Ley 23 de
1981 aun vigente-, ordenamiento que consagran algunos deberes de los profesionales

médicos.

Asi por ejemplo el articulo 10 de dicho estatuto impone al galeno el deber dedicar a
su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud e
indicar los examenes indispensables para precisar el diagnostico y prescribir la
terapéutica correspondiente.; o el articulo 15 que en su primer renglon prohibe al

médico exponer a su paciente a riesgos injustificados.

Empero, no esta demas mencionar que la simple violacion del reglamento no genera
responsabilidad culposa, pues es necesario que exista una estrecha relacion entre la

infraccion al deber de cuidado contenido en la norma y el resultado producido.

En relacion con la experiencia decantada de vida, puede afirmarse que el ejercicio de
profesiones como la medicina va decantando reglas que orientan su correcto
desempefio, dando lugar a lo que se denomina lex artis, cuya violacion puede dar lugar

a responsabilidad penal.

Empero, cuando no existe un catalogo normativo o de usos producto de la experiencia,
al juzgador le corresponde determinar cual era el deber de cuidado exigible en una
situacion particular y concreta, efecto para el cual debe comparar la conducta que
siguid el agente con la que en la misma situacion habria seguido un hombre prudente
y diligente, de tal manera que si existe divergencia en ese juicio de comparacion, podra

concluirse la existencia de una infraccidn al deber objetivo de cuidado.
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Del deber objetivo de cuidado se desprenden dos deberes mas especificos, ellos son,

de un lado, el deber de cuidado interno y del otro el deber de cuidado externo.

El deber de cuidado interno se refleja en la obligacion del sujeto de observar las
condiciones en las cuales va a desplegar la conducta, o en términos de la doctrina, un
deber de examen previo, un deber de advertir el peligro para el bien juridico cuando
este sea previsible para el agente en su particular situacion. Lo anterior en razén a que
solo advirtiendo el peligro en toda su dimension, puede adoptarse las medidas de
precaucion correspondientes. En relacion con la actividad médica ese deber de cuidado
interno se manifiesta, primero, en la evaluacion adecuada del paciente, razén por la
cual el médico debe dedicarle el tiempo y la atencion al paciente que resulten
necesarias para cumplir con esa finalidad, y, segundo, en el examen de la propia

capacidad para atender la situacion.

El deber de cuidado externo puede plantearse con un interrogante cuya respuesta
dependera de cada caso en particular: Advertido el peligro, ¢qué comportamiento ha
de seguir el médico para evitar la concrecion del mismo en un dafio? Expresado de
diferente manera, el médico debe evitar acciones-u omisiones- peligrosas y mantenerse

dentro del riesgo permitido.

Expresado de diferente manera, en el ejercicio de la profesion médica el peligro
socialmente tolerado, que permite considerar atipico un resultado lesivo, es aquel que
se produce en aplicacion adecuada de la lex artis. No cabe duda acerca de que en
medicina no siempre se cuenta con normas cientificas de imperioso acatamiento, sin
embargo, ello no impide conformar una minima ortodoxia imposible de desconocer

sin incurrir en temeridad.

Finalmente, no cabe duda que en la actividad médica se puede incurrir en
responsabilidad penal por accion o por omision. En tratandose de lesiones personales,
se hablaria de un delito de omision impropia que impone la existencia en el agente de
la condicidn de garante del bien juridico de la integridad personal, condicion que

emerge con claridad en cabeza del médico que atiende por cita no programada a un
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paciente en una EPS3. Es que no puede olvidarse que la posicion de garante se pregona
de aquellos que tienen un deber estricto de actuar para que no se produzca un resultado
tipico, y cuando no cumplen con su deber se les endilga un delito de comisién por

omision.

Hasta aqui los insumos tedricos basicos para emprender la solucién del caso puesto a
consideracion de la Sala.

6. Acto seguido, debe la Sala destacar como el a quo, planted equivocadamente el
problema juridico por resolver, en la medida en que lo hizo de manera parcial, esa fue

su primera equivocacion. Veamos las razones de este aserto:

El a quo considerd que el problema juridico se limitaba a resolver si el acusado dio
lugar a un riesgo juridicamente desaprobado que se concretd en la generacion de un
dafio en la salud de la sefiora Denis Espitia Mestre, por no haberle iniciado un

tratamiento con antibidticos en la cita que tuvo ocurrencia el 25 de septiembre de 2009.

En sentir de la Sala, el problema no podia limitarse al aspecto relacionado con la receta
0 no de antibidticos para el manejo del padecimiento que presentaba la ofendida, pues
ese no era el Unico aspecto a tener en cuenta para considerar la conducta del acusado
dentro de los limites del riesgo juridicamente permitido. Por el contrario, el problema

juridico debio plantearse, porque asi lo sugirié la Fiscalia a lo largo de la actuacion, en

3 ARTICULO 25. ACCION Y OMISION. La conducta punible puede ser realizada por accién o por omisién.
Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipicay no lo
llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedard sujeto a la pena contemplada en la
respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en
concreto del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una
determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucién o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo,
dentro del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien
juridico correspondiente.

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3y 4 sélo se tendran en cuenta en relacién con las conductas punibles
delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y
formacién sexuales.
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el sentido de responder si el acusado dio lugar a un riesgo o peligro juridicamente
desaprobado con la atencion que brind6 a la victima el referido 25 de septiembre; mas
claro, si en dicha atencion, entendida en su plena extensién y no solo en la fase de
tratamiento, puede pregonarse de su parte la omisioén del deber objetivo de cuidado
generadora del riesgo desaprobado que se concret6 en el dafio padecido en la salud de

la victima.

La razon del anterior aserto, tiene que ver con el hecho incontrastable de que la
atencion médica comporta un procedimiento complejo integrado por etapas
estrechamente relacionadas y dependientes unas de las otras, como seria un adecuado
interrogatorio inicial, seguido por el examen fisico, de ser necesarias la orden y
practica de examenes diagnosticos, el diagnostico y el tratamiento que corresponda de
acuerdo con ese diagnostico. Esas diferentes etapas a que se refiere el Tribunal como
integrantes de la atencion médica emergen de las declaraciones rendidas por los
diferentes profesionales de la salud que desfilaron por el juicio oral y publico, quienes
enfatizaron que si bien podria no existir un protocolo que las contenga, pueden

inferirse a través de la experiencia decantada a lo largo de los afios.

En el orden de ideas expuesto, solo el proceder diligente y respetuoso del deber
objetivo de cuidado en todas y cada una de esas etapas permite afirmar que el

comportamiento del galeno se enmarca dentro del riesgo permitido.

Asi las cosas, a fin de examinar si el galeno omitié el deber objetivo de cuidado que
su actividad le imponia, debe la Sala examinar todas las etapas del procedimiento que
comporta la atencion ofrecida y no solo una de ellas so pena de arribar a conclusiones
que pueden no coincidir con la realidad.

El Tribunal procedera de acuerdo con lo anunciado.

7. En primer término, quedd claro para el Tribunal que el profesional de la medicina

enfrentado a una situacion como la que se juzga, debe partir por realizar un adecuado
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interrogatorio, en el que se indague acerca de los antecedentes de la paciente, con

mayor razon cuando, como en este asunto, se trataba de una madre primeriza®.

Para poner de presente lo acabado de mencionar basta confrontar el proceder del
acusado con el de otra profesional con quien tuvo contacto Denis Espitia dias previos
al 25 de septiembre, situacion de la cual dio cuenta esta dama en su declaracion en
juicio cuando dijo que tuvo una primera atencién médica el 5 de septiembre, en la cual
se le diagnostic6 mastitis y se le traté con antibidtico y otros medicamentos, luego de
lo cual, el 11 siguiente acudi6 a cita con la doctora Maria Elena Betancur, con el fin
de recibir instruccion sobre planificacion familiar, consulta en la cual la profesional de
la medicina le indago por sus antecedentes de salud y luego de enterada del evento de
mastitis la revis0 encontrando que el mencionado episodio evolucionaba
favorablemente, observaciones que plasmd en la historia clinica®, donde se puede
inferir que la ausculté con algun detalle pues en un aparte especifico dejo constancia
que no presentaba masas en el seno. Este evento pone de presente cuando un
profesional de la medicina actda dentro del riesgo permitido, de manera diligente, pues
a pesar de que su cita o consulta nada tenia que ver con el episodio anterior, como

consecuencia de su interrogatorio se enterd de su existencia y verifico su evolucion.

Ahora bien, la pregunta que surge es si el acusado procedio con la misma diligencia y
cuidado que pudo advertirse en el comportamiento desplegado por su colega. Para
responder ese interrogante, puede revisarse la historia clinica de la paciente,
correspondiente a la atencion prestada el 25 de septiembre de 2009°, advirtiendo que
no se observa que el acusado haya indagado a la mujer por sus antecedentes y en
particular por un proceso previo de mastitis, aspecto que llamo la atencién de la perito

Clara Maria Restrepo Moreno’, quien sobre el particular sefialo:

“...también quiero anotar ahi que en el interrogatorio de ese segundo momento que
es el momento como en cuestion, nunca aparece que se anote en esa historia que

* Ello concuerda con el contenido del ARTICULO 10 del Cédigo de Etica Médica, ley 23 de 1981 cuyo
tenor es el siguiente: El médico dedicard a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacién
adecuada de su salud e indicar los examenes indispensables para precisar el diagndstico y prescribir la
terapéutica correspondiente.

> Ver folio 125 carpeta principal

6 Ver folio 7 de la carpeta de elementos materiales probatorios.

7 Ver audio correspondiente a la sesidon de audiencia del 3 de febrero de 2016
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ella tuvo un episodio previo de mastitis 18 dias antes y que fue tratado con
antibioticos porque eso era clave, cierto?, si uno tenia la duda en ese momento de
que el cuadro fuera infeccioso, si hace ese interrogatorio y lo constata, ya no le debe
quedar duda de que esa nueva sintomatologia que tenia la paciente era la de un
Proceso infeccioso y que requeria antibiético™®.

Mas adelante cuando fue interrogada acerca de si el profesional de la salud tenia acceso

a esa informacidn sobre el evento previo de mastitis la perito respondio:

“Claro, no solo tiene acceso sino que la debe conocer, cuando usted ve una paciente
en su consulta que no la conoce, tiene que hacer primero un buen interrogatorio, en
el que esto debié haber aparecido, es sorprendente que no haya aparecido eso, es
negligente que no haya aparecido eso en la historia clinica. Y si usted no tiene
acceso, tiene como preguntarle a la paciente: esto es primera vez que le da? Le ha
dado antes? Si le dio antes como se lo manejaron? Usted si se hizo todo el
tratamiento o no se lo hizo? Qué méas? Y por qué le volvi6 a dar? Vamos a ver por
qué le volvié a dar. Usted cada cuanto pega a su hijo? Eso no esta en la historia;
cémo lo pega? Como lo despega? Cémo se asea la mama? Se puso compresas? Qué
tan calientes se las puso? Su lactancia es a libre demanda o le tiene horario al hijo?
Todos son factores de riesgo para mastitis que no aparecen en la historia clinica®.

Ahora bien, si es que acaso se omitiera un adecuado interrogatorio, la experiencia
ensefa, tal como lo significaron los profesionales que desfilaron por el juicio de una
parte y otra, que el médico debe valerse de la historia clinica del paciente a fin de
indagar sobre sus antecedentes, herramienta en la que se referia el evento previo de
mastitis’, a la cual tenia acceso el acusado pues se trataba de la misma IPS en que se
presentaron las dos atenciones; empero, al parecer no fue utilizada por el acusado,

pues ninguna nota plasmé en la por él elaborada sobre tan importante topico.

Hasta aqui, la evidencia objetiva que obra en el juicio apunta a que la conducta del
acusado no se ejecutd con respeto de lo que el reglamento y la practica médica sugiere
sobre la forma de abordar una consulta por primera vez, pues no hay evidencia de que
haya dedicado a la paciente el tiempo suficiente para realizar un adecuado
interrogatorio, que dicho sea de paso, no le demandaba un tiempo exagerado o

desmedido.

8 Declaracidn de la perito entre los minutos 28:40y 29:15
9 Misma declaracidn entre los minutos 29:25 a 30:31
10 Folios 99 carpeta principal
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8. Ahora bien, sicomo lo manifestd la ofendida Denis Espitia, ella le dijo al profesional
que habia sufrido un evento de mastitis con anterioridad, la conducta del galeno
acusado no se mostrd coherente con esa informacion. Esta conclusion surge de lo
sostenido por la perito de la Fiscalia en el aparte que de su dictamen se trascribié por
la Sala parrafos atrés, segun el cual con esa informacion habria identificado facilmente

que se trataba de un proceso infeccioso que debia enfrentarse con antibidticos.

Empero, la anterior no es la Gnica opiniéon que permite cuestionar el proceder del
doctor Mesa Ochoa, dado que Gerardo de Jesls Alzate Ramirez*!, perito que concurrio
al juicio por cuenta de la defensa, al ser interrogado acerca de la posibilidad de que un

proceso de mastitis repita sefiald:

“...es posible que repita, pero no se habla para el caso de recurrencia sino de un
proceso parcialmente resuelto, no superado, que exige un interrogatorio adecuado,
por tratarse de un proceso nNo completamente resuelto’*?

Este mismo profesional afirmé que “el médico debid tener acceso a la historia clinica
de la paciente para esa segunda atencion, con mayor razon cuando se trataba de la

misma IPS” 3

Por su parte Emilio Alberto Restrepo Baenal* otro experto traido al juicio por la
defensa, al ser interrogado acerca de si el proceso previo de mastitis diagnosticado el
5 de septiembre de 2009 era importante conocerlo a fin de enfrentar la cita del 25

siguiente respondio:

“...la mastitis del 5 es un antecedente relevante digno de tener en cuenta, yo tengo
que estar alerta y responder varias preguntas: esta curada? Hay alguna evidencia
de que no se ha curado? Aparentemente, segln la evaluacion del doctor Mesa no
habia mastitis, pero claro que hay que tenerlo en cuenta porque muchas veces queda
leche residual y uno no se da cuenta...”™

Hasta aqui, es perfectamente claro que el acusado debid tomar en consideracion los

antecedentes de la paciente, que debieron determinar su proceder.

11 Primer registro de audio de la sesidn del juicio celebrada 14-04-2016, a partir de 1:10:00
12 Mismo registro de audio a partir del 1:23:00

13 Mismo registro a partir del 1:29:30

14 Primer registro de audio de la sesidn del juicio celebrada 26-09-2016

15 Mismo registro a partir del 58:00
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De conformidad con lo hasta aqui discurrido, la evidencia recaudada en el juicio
ensefia que el proceder del galeno Mesa Ochoa en esas primeras etapas de su atencién
a Denis Espitia admite serios reparos en punto de su deber de permanecer dentro del
riesgo juridicamente tolerado, pues su interrogatorio a la paciente a todas luces resultd

deficiente y dejé ademas de considerar sus antecedentes médicos.

9. Pasando al diagndstico realizado por el doctor Mesa Ochoa ese 25 de septiembre de
2009, en la historia clinica por él elaborada se plasmdé como “celulitis de otros
sitios ’*®. Ahora, en el juicio se demostro a través de cada uno de los peritos que por
esa sede desfilaron, que la celulitis en la mujer lactante hace parte del sindrome febril
puerperal y se denomina mas correctamente mastitis, tal como lo sefialé Gerardo de
Jesls Alzate Ramirez!” y ya lo habia ratificado Clara Maria Restrepo Moreno al

sefalar, por su parte, que una celulitis en mama se llama mastitis.

Asi las cosas, para la fecha de ocurrencia de los hechos, si el galeno hubiere
considerado los antecedentes de la paciente, es decir, un proceso previo de mastitis no
superado, habria recetado antibioticos de manera preventiva, ante la evidencia de
hallarse frente a un proceso infeccioso, tal como lo sugiri6 Clara Maria Restrepo

Moreno?®,

El anterior era el tratamiento que el estado del arte imponia para ese momento,
aseveracion que, contrario a lo sugerido por la defensa y acogido docilmente por el a
quo, no habia sido desvirtuada para la fecha de los hechos, ni ha sido desvirtuada hoy
endia, por lo menos a través del estudio traido al juicio por esa parte, estudio publicado
por la biblioteca cientifica Cochrane del cual las partes ofrecieron interpretaciones
opuestas que facultan al Tribunal a indagar por su contenido con el fin de buscar sus
propias conclusiones, para el caso, que la defensa lo interpreté sesgadamente y fuera

de contexto para ajustarlo a sus intereses.

16 Historia Clinica folio 102 carpeta principal
17 Registro de audio de |a sesidn del juicio de fecha 14-04-2016 1:33:20
18 Registro de audio del 03-02-2016 a partir del 28:50
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En efecto, el estudio titulado “Antibioticos para mastitis en mujeres que
amamantan*® parte por considerar el estado actual del arte en los siguientes términos:
La mastitis puede ser causada por la colocacion inefectiva del recién nacido en la
mama o0 por una alimentacion limitada. La mastitis infecciosa es causada

frecuentemente por el Staphylococcus Aureus. La incidencia de la mastitis en las

mujeres que lactan puede llegar al 33%. La extraccion efectiva de la leche, la
medicacion analgésica y la antibioticoterapia han sido las bases del tratamiento®.

Con lo anterior se ratifica y queda sin discusién que para 2009, el tratamiento de la
mastitis incluia una adecuada técnica de lactancia, aunado al suministro de analgésicos

y antibioticos.

Al final dicho estudio plasma las conclusiones de dos investigaciones realizadas y
relacionadas con el tema. Ellos son: Un ensayo pequefio (n = 25) comparo amoxicilina
con cefradina y no encontr6 diferencias significativas entre los dos antibioticos en
cuanto al alivio de los sintomas y la formacion de abscesos. Otro estudio mas antiguo
comparO el vaciamiento mamario solo como "tratamiento de apoyo™ versus la
antibioticoterapia mas tratamiento de apoyo, y ningun tratamiento. Los resultados de
este Ultimo estudio indicaron una desaparicion mas rapida de los sintomas para las

mujeres que utilizaron antibioticos, aunque hubo problemas en el disefio del estudio.?:

También queda claro que fueron dos los estudios referidos en el documento invocado
por la defensa, uno de ellos que buscé comparar el grado de efectividad de dos
antibioticos diferentes en el tratamiento de la mastitis y el otro que busco comparar la

efectividad del tratamiento de apoyo, consistente en el vaciamiento mamario, contra

19 “Antibiotics for mastitis in breastfeeding women”, Shayesteh Jahanfar, Chirk-Jenn Ng, Cheong Lieng
Teng, 15 de abril de 2009,grupo editorial Cochrane Pregnancy and Childbirth Group

20 Background. Mastitis can be caused by ineffective positioning of the baby at the breast or restricted
feeding. Infective mastitis is commonly caused by Staphylococcus aureus. The prevalence of mastitis in
breastfeeding women may reach 33%. Effective milk removal, pain medication and antibiotic therapy
have been the mainstays of treatment.

21 “Two trials met the inclusion criteria. One small trial (n = 25) compared amoxicillin with cephradine
and found no significant difference between the two antibiotics in terms of symptom relief and abscess
formation. Another, older study compared breast emptying alone as 'supportive therapy' versus
antibiotic therapy plus supportive therapy, and no therapy. The findings of the latter study suggested
faster clearance of symptoms for women using antibiotics, although the study design was
problematic”.
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el tratamiento antibi6tico, acompafado de tratamiento de apoyo, demostrando mayor

efectividad el segundo aungue dejando claro algunas deficiencias en el estudio.

Hasta aqui todo indica que el tratamiento con antibidticos resulta, como hasta esa
época se consideraba, efectivo en la desaparicion de los sintomas de la mastitis.

Ahora bien, la conclusién a que arribaron los autores es la siguiente en punto del
tratamiento antibiotico: No existen pruebas suficientes para confirmar o refutar la
efectividad del tratamiento antibidtico para la mastitis de la lactancia. Hay una
necesidad urgente de realizar ensayos clinicos aleatorios doble ciego de alta calidad
para determinar si se deben utilizar los antibioticos en esta afeccion posparto tan

frecuente??.

Para la Sala queda claro que la defensa a través de su perito Emilio Alberto Restrepo
Baena omitio la mitad de la conclusién, justo la que hace referencia a la necesidad
urgente de realizar nuevos estudios que permitan definir con certeza el problema
cientifico propuesto, lo que significa no otra cosa que el estudio citado no permitio
arribar a ninguna conclusion concreta y mucho menos a la sugerida por la defensa en
el sentido de que dicho tratamiento es inocuo. En otras palabras, el estado del arte
vigente para la época de los hechos no sufri6 modificacion alguna por cuenta de los

resultados invocados, esos si inocuos en lo que a este tema se refiere.

Asi las cosas, de acuerdo a lo hasta aqui discurrido no es cierto, como lo sugieren
acomodadamente los peritos de la defensa que en el asunto concreto, estuviera
descartado el tratamiento antibiético para Denis Espitia. Es mas, Gerardo de Jesus
Alzate Ramirez, si bien en principio afirmo categdricamente que de haber estado en la
posicion del acusado no habria ordenado antibioticos, al final se vio abocado a admitir
que “quien decida hacerlo lo hace para prevenir la infeccion por las fisuras que

observa’®, afirmacion con la cual, sin duda alguna, también admiti6 la existencia

22 Authors' conclusions: There is insufficient evidence to confirm or refute the effectiveness of
antibiotic therapy for the treatment of lactational mastitis. There is an urgent need to conduct high-
quality, double-blinded RCTs to determine whether antibiotics should be used in this common
postpartum condition.

23 Ver su declaracidn en sesién del juicio de fecha 14-04-2016 a partir del 1:05:40
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latente del peligro de infeccion que debid ser enfrentado por el acusado ante la
posibilidad de que se concretara en un resultado absolutamente previsible como el que
en efecto se produjo.

La Sala debe insistir en que estas conclusiones resultan aplicables en el caso concreto,
no en cualquiera otro, es decir, en un caso en que la paciente tenia antecedentes
recientes de mastitis, que permitian, ante la presencia de celulitis en su seno, intuir la
posibilidad de que se trataba de un proceso infeccioso no superado satisfactoriamente.
Tan cierto es lo anterior, que basta revisar la Historia clinica para advertir, que fue ese
precisamente el tratamiento suministrado a la mujer en el Hospital General que
permitio salvar su vida. Se trata de una conclusion que se respalda en las pruebas del

juicio.

10. Al margen de lo anterior, llama la atencion del Tribunal una situacion que hace
referencia con el examen practicado por el doctor Mesa Ochoa a Denis Espitia el 25
de septiembre, oportunidad en que este galeno no dejo constancia alguna de haber
indagado por la presencia de masas en el seno de la mujer; referencia que si se observa
en la historia clinica del 2924, cuando la situacion era evidente a simple vista e incluso
en la historia clinica del 11 de septiembre?® cuando la doctora Maria Helena Betancour

la atendio para ilustrarla sobre métodos de anticoncepcion.

En sentir de la Sala un proceder diligente del galeno le imponia, primero realizar esa

verificacion y luego dejar constancia de la misma en la historia clinica.

11. Avanzando en la argumentacion, la Sala advierte que la intencidn de la defensa de
demostrar que aun si el doctor Mesa Ochoa hubiere usado antibioticos en el
tratamiento de Denis Espitia el resultado habria podido generarse igual, fracasa ante la
evidencia objetiva de que ademas del tratamiento antes referido, el galeno acusado
debio, y no lo hizo, adoptar otras medidas que resultan complementarias, pero no por
ello menos y por contera ineludibles en un caso como el que se juzga, con las cuales

habria ubicado su proceder dentro de los limites del riesgo permitido. Acerca del

24 ver folio 105 carpeta principal
% Ver folio 125
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carcter superlativo de esas medidas coinciden todos, absolutamente todos, los
profesionales que acudieron al juicio, sin importar de qué lado del debate se

encontraran.

Asi por ejemplo, Gerardo de Jesus Alzate, dijo que el principal tratamiento para la
mastitis son las medidas generales que se toman alrededor de la lactancia, como
humedecer el pezon antes y después, hacer el aseo antes y después, extraer la leche
sobrante, sugerencias que deben ser suministradas a las madres lactantes como un
deber de todos los trabajadores de la salud. Ante contrainterrogatorio dijo que la
historia clinica no muestra que la paciente Denis Espitia haya recibido esa instruccion
de parte del acusado. Al mismo tiempo este profesional sugirio que el 25 de septiembre
el proceso infeccioso pudo estar en una fase muy temprana, lo que imponia al medico
el deber de darle las instrucciones sobre la lactancia “tu haces esto y esto y vuelves tal
dia”, dijo, con lo cual incorpora al tratamiento a seguir, no solo las técnicas de
lactancia sino también la necesidad de volver a ver a la paciente en un lapso corto a
fin de verificar su evolucion, instruccion que también brilla por su ausencia en el sub

judice.

Emilio Alberto Restrepo Baena, por solo citar a los peritos de la defensa, sobre el
particular advirtio que la idea es reforzar en una primeriza las recomendaciones
generales, ya relacionadas atras, agregando que debio citarse a revision posterior para
verificar si persistian los sintomas, sin que en la historia clinica aparezca que se haya

procedido de esa manera.

Finalmente la perito de la Fiscalia fue mas especifica en torno al punto, afirmando que
debe hacerse énfasis en las recomendaciones generales como el vaciamiento de la
mama, la forma en que el hijo se pone a mamar, como se retira, el tiempo que
transcurre entre una y otra toma, la necesidad de no suspender la lactancia a pesar del
dolor y otras recomendaciones como higiene de manos, evitar el estrés, compresas de
agua tibia, etcétera, haciendo énfasis en que una vez ordenado el tratamiento adecuado
debe revisarse la paciente a mas tardar en las 48 horas siguientes a fin de verificar la
evolucién del tratamiento, pues de no advertir mejoria debe procederse con los

antibi6ticos por via intravenosa.
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Por cuenta de lo acabado de destacar, aparece palmaria una nueva omisién del acusado,
que en sentir de la Sala incrementd el riesgo permitido, pues el acusado dejé de dar
instrucciones a la ofendida acerca de una adecuada técnica de lactancia,
recomendaciones relevantes en el tratamiento de la mastitis, pero ademas dejé de citar
a la mujer a un control posterior, proximo a esa primera cita o advertirle acerca de
sefiales de alarma que sugirieran necesario regresar a consulta. Nada de eso quedd
plasmado en la historia clinica y la ofendida neg6 haber recibido esa informacion.

Acerca de la cita a revision y su efectividad, sobre la cual no existe duda en opinion
de la Sala, Emilio Alberto Restrepo dijo que esa efectividad depende de si el médico
es juicioso o no, si era cerca del mediodia, si estaba 0 no cansado y de la atencion que
se preste en la respectiva entidad IPS o EPS, afirmacion que podra responder a la
realidad que padece nuestro sistema de salud, pero que desde la perspectiva de la

responsabilidad penal resulta a todas luces inaceptable para la judicatura.

La adopcion de medidas preventivas de parte de quien ejerce una actividad peligrosa,
ante la presencia clara de una situacion de riesgo, en manera alguna puede dejarse
librada al azar que representa el medico que atienda a la paciente y su grado de
compromiso con su quehacer. De ser asi, se legitimaria todo resultado antijuridico que
se ocasiona, transformando la negligencia y falta de cuidado en causal de justificacion

al trasladar la responsabilidad al sistema de salud.

12. Hasta aqui, en sentir de la Sala, podria admitirse a titulo de discusién que el galeno
no recetara de manera inmediata el antibiotico a Denis Espitia, aungue quedd claro que
debio hacerlo preventivamente, pero resulta inadmisible que no la haya instruido sobre
los cuidados generales y mucho mas reprochable que no le haya advertido sobre
sefiales de alerta y la necesidad de revisarla en lapso corto a fin de verificar su

evolucion.
Es que precisamente, todas y cada una de las medidas hasta aqui destacadas por el

Tribunal, un buen interrogatorio a la paciente, la revision de su historia clinica, la

adopcidn de un tratamiento acorde con el diagndstico y los antecedentes del paciente,
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las advertencias sobre sefiales de alerta y la cita a control préximo, que debi6 ejecutar

el agente, tenian como finalidad evitar el tipo de resultado que finalmente se produjo.

Sobre este topico tampoco existe duda alguna en el juicio, pues queda claro que el
absceso con que fue recibida la paciente el dia 29 de septiembre es el resultado del
proceso infeccioso propio de la mastitis. Asi lo expresaron varios de los profesionales
de la medicina que acudieron al juicio. Veamos:

Clara Maria Restrepo Moreno, sobre el particular dijo que el absceso es parte de la
progresion normal de la mastitis, cuando la bacteria se localiza en un punto especifico

de la mama como consecuencia de una infeccion tratada de manera inadecuada?®.

Por su parte Gerardo de Jesus Alzate Ramirez textualmente manifestd que “la mastitis

y el absceso mamario son etapas de una misma patologia”’

Con lo anterior, queda claro que el resultado finalmente producido en la salud de Denis
Espitia, esta estrechamente relacionado con el padecimiento por el que consulto el 25
de septiembre, pues se constituye en su previsible evolucion ante la ausencia de un
tratamiento adecuado. En otros términos, se trata del resultado que pretende evitarse

con las medidas que justamente omiti6 el doctor Mesa Ochoa en este caso.

13. Todo lo hasta aqui argumentado, permite concluir que la practica de la medicina a
lo largo de los afios ha decantado unos protocolos que bien pueden no estar escritos
pero se constituyen en lex artis aplicable al caso, que fue desconocida por el acusado
en varias de sus disposiciones, dando lugar al resultado que precisamente se quiso
evitar con su estructuracion, esto es, que una mastitis evolucione hacia un absceso;
también es claro para el Tribunal que el doctor Mesa Ochoa, ostentaba la posicion de
garante del bien juridico de la salud de Denis Espitia, a pesar de lo cual omitié el deber
de cuidado interno y externo que esa condicién le imponia, en la medida en que dejo
de advertir el peligro que sobre el bien juridico tutelado se cernia, siendo este, desde

todo punto de vista, un peligro previsible, no extraordinario sino normal en la situacion

26 Sy declaracidn, después del minuto 36 y de nuevo en el minuto 51:40.
27 Su declaracién después del 1:28:00

Pagina 23 de 32



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DE DECISION PENAL
RADICADO NRO.05001-60-00-206-2010-14300

a que se enfrent6. Expresado de otra manera, incurrid en omisiones generadoras de
peligro mas alla del tolerado para la salud de la paciente, peligro que efectivamente se
concretd en el resultado final que se juzga.

14. La defensa quiso explicar el resultado final, es decir, el absceso en la mama derecha
de Denis Espitia, en quemaduras autoinfligidas por la mujer al acudir a tratamiento
alternativo consistente en la aplicacion de compresas calientes en la zona afectada. Sin
embargo, esta posibilidad fue descartada por la propia afectada, quien refirid la
aplicacion de compresas tibias, no calientes, tal como se observa en la primera
anotacion de la historia clinica correspondiente al dia 29 de septiembre de 2009, sin
que haya una explicacion adecuada al cambio en algunas de las anotaciones posteriores
que refieren uso de compresas de agua caliente, como si fuera una conclusion supuesta

por los profesionales que realizaron esas anotaciones.

Ademas, en sentir de la Sala, acompafando el criterio expresado por la perito de la
Fiscalia, es poco probable que la mujer se hubiese aplicado compresas de agua sin
verificar previamente su temperatura, al punto de ocasionarse las lesiones que

observara el médico Mesa Ochoa el dia 29 de septiembre.

El perito de la defensa Restrepo Baena defendio la tesis de las quemaduras
autoinfligidas afirmando que como consecuencia de ellas se aceleré el proceso
infeccioso pues la bacteria debi6 ingresar por las heridas de las quemaduras, es decir,
tratd de limitar la posibilidad de ingreso de las bacterias Unicamente a las quemaduras.
Empero, olvidd, que los pezones de la ofendida estaban lacerados desde el 25 de
septiembre, cuando el acusado la revisd por primera vez y que por esas laceraciones
era factible el ingreso de la bacteria desencadenante del absceso, tal como con absoluta

claridad y detalle lo explicé Clara Maria Restrepo.
Aunado a la fragilidad e inconsistencia de las explicaciones defensivas, se advierte por

la Sala como las lesiones a que se viene haciendo referencia, encuentran una

explicacion méas convincente desde el punto de vista cientifico. Veamos:
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Revisada la historia clinica del 29 de septiembre de 2009, se observa que el acusado

las describié como “Area de ampolla necrética superareolar”.

Sobre esa lesion la doctora Clara Maria Restrepo afirmé: “...los signos que tenia en
piel de ampollay lesion necrdtica, necrética quiere decir que el tejido se murid, hacen
parte del proceso infeccioso normal de la paciente..., no es una quemadura, es parte
del proceso infecciosos normal del absceso mamario. Asi como esta podrido adentro,
la piel afuera empieza a manifestar sintomas de muerte de las células y eso se llama
Necrosis y se ampolla la piel y es parte del proceso normal’*. Mas adelante agrego:
“... Las compresas tibias no producen quemaduras de segundo grado, para que se
produzca ampolla tendria que estar a una temperatura supremamente alta, como

echarse una olla de agua hirviendo en la piel "%,

Unos minutos mas adelante explico que el sindrome de piel escaldada® que se refleja
en lesiones ampollosas en la piel puede estar relacionado con el estafilococo, una

bacteria que genera esa reaccion toxica en la piel®.

Finalmente agregd que el absceso estaba justo debajo de la parte que identificaron
otros medicos como quemada, lo que en su opinién confirma su hipétesis de que se

trataba de una consecuencia del proceso infeccioso y no una quemadura.

Esta hipdtesis no fue controvertida con seriedad por la defensa, pues su explicacion
resiste las criticas mencionadas atras. Luego, de las dos explicaciones plausibles, como
causas de las ampollas necréticas que presentaba Denis Espitia, aparece mejor

sustentada la ofrecida por la Fiscalia.

28 Sy declaracion minuto 39:25

29 Su declaracién minuto 40:40

30 Sindrome de la piel escaldada

Es una infeccidn de la piel (cutanea) causada por bacterias que la dafian y hacen que se desprenda.
Causas

El sindrome de la piel escaldada (SSS, por sus siglas en inglés) es causado por infeccién con ciertas cepas
de las bacterias estafilococos. Las bacterias producen un téxico que ocasiona dafio a la piel. Dicho dafio
crea ampollas como si la piel estuviera escaldada. Estas ampollas pueden ocurrir en zonas de la piel
lejos del sitio inicial. Biblioteca nacional de medicina de los Estados Unidos en el sitio
https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/001352.htm

31 Su declaracidn a partir del minuto 45:00
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15. Asi las cosas, en sentir del Tribunal, se equivoco el a quo en la valoracién de la
prueba, pues se limit6 a aceptar sin controversia alguna la tesis defensiva, que admite
una serie de reparos que no fueron respondidos o desvirtuados con solidez por la parte
interesada en hacerlo. En su lugar, las pruebas pusieron en evidencia el actuar del
acusado por fuera del riesgo permitido, incrementandolo sin justificacion alguna,
desencadenando un resultado antijuridico, precisamente el que las normas que rigen la

actividad médica buscan evitar.

Las anteriores son razones suficientes para revocar la absolucién proferida en primera

instancia.

V1. PUNIBILIDAD

De la audiencia de que trata el art. 447 del C. de P.P.

16. La delegada de la Fiscalia General de la Nacion consideré que el sentenciado
cumple con los requisitos de que trata el articulo 63 del C.P. para gozar de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, pues la pena a imponer debe ser
inferior a 3 afios y su personalidad y antecedentes de todo orden sugieren como no
necesario su cumplimiento efectivo. Dejé ademas, a criterio del Tribunal la imposicion

de otras penas accesorias.

La defensa acompafio el criterio de la Fiscalia acabado de exponer, pero afiadié que se
hace innecesario imponer la pena accesoria que impida al sentenciado ejercer su
profesidn, pues se trata del Unico incidente que se ha presentado en su prolongada
trayectoria profesional y su ejemplar modo de vida. Empero, considerd, que si la
judicatura decide imponer esa sancion esta debe ser suspendida en su ejecucion, pues

de hacerla efectiva se afectaria su minimo vital.

Dosificacion de las penas.
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17. Las sanciones legalmente establecidas para el delito de Lesiones Personales Culposas son
las de prision y multa, como principales y la inhabilitacion en el ejercicio de derechos y
funciones publicas, como pena accesoria, que va de manera inescindible adherida a las

anteriores.

En lo que hace relacion al ambito punitivo, debe recordarse que el tipo base esta
consagrado en el articulo 111 del C.P., no obstante lo cual, para el caso las lesiones
ocasionadas a Denis Espitia Mestra se adecuan simultdneamente a lo descrito en los
articulos 112 inciso 2°, 113 inciso 2° y 115 inciso 2° por haberse presentado distintos
tipos de lesion y secuelas; circunstancia que impone la aplicacion del art. 117, que se
ocupa del principio de unidad punitiva, de acuerdo con el cual habréa de tomarse como
base para la dosificacion punitiva le pena mas grave, esto es, la sancion contemplada
en el art. 115 inciso 2° que oscila entre cuarenta y ocho (48) y ciento sesenta y dos
meses (162) meses de prisidn y multa de treinta y seis (36) a setenta y cinco (75)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

Los extremos resefiados deben modificarse al tenor del art. 120 del C. Penal, toda vez
que se trata de un delito culposo, por lo que la pena ha de ser disminuida de las cuatro
quintas a las tres cuartas partes. En estas condiciones entonces el marco de punicion
varia en los términos del articulo 60 numeral 5° del C. Penal, quedando de esta manera
entre 9 meses, 18 dias y 40 meses 15 dias de prision. Respecto a la multa la misma ira

de 5.2 a 18.8 salario minimos legales mensuales vigentes.

Establecidos los pardmetros punitivos entre los cuales debe situarse el despacho para
individualizar la pena, al tenor del articulo 61 del Cédigo Penal, el &ambito de movilidad
punitiva corresponde a 30 meses 27 dias, resultante de restar al extremo maximo el
minimo y que dividido en cuatro arroja cuatro cuartos de 7 meses 21 dias, establecidos
de la siguiente manera: un cuarto minimo de 9 meses 18 dias a 17 meses a 9 dias,
cuartos medios entre 17 meses a 10 dias a 32 meses 21 dias; ultimo cuarto de 32 meses

22 dias a 40 meses.
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En cuanto a la multa como segunda pena principal, el &mbito de movilidad punitiva es
de 13.6 SMLMV y con él cuatro cuartos de 3,4 SMLMV. Asi, los cuartos de movilidad
resultantes son los siguientes: el cuarto minimo de 5.2 a 8.6 SMLMV, los cuartos
intermedios en 8.6 a 15.4 SMLMV vy, el ultimo cuarto de 15.4 a 18.8 SMLMV

Ahora, como no concurren circunstancias de mayor punibilidad y si en cambio de
menor, la carencia de antecedentes penales, conforme a los fundamentos previstos en
el articulo 61 del Cddigo Penal, se dara aplicacion al primer cuarto y de este se tomara
el minimo, para imponer una pena de 9 MESES 18 DIAS DE PRISION Y MULTA
DE 8.6 SMLMV.

Se impondra también la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo periodo de la pena principal, de conformidad con el

inciso final del articulo 52 del C.P

También, debe tenerse en cuenta que las lesiones padecidas por la victima, tienen
relacion directa con el ejercicio de la profesion de médico que ejerce el acusado, lo que
hace ineludible su aplicacién al tenor de lo ordenado en el articulo 46 del C.P. en su
tenor vigente para la fecha de los hechos®?, en particular el aparte en que dispone que
ella procede cuando la infraccion se comete “contraviniendo las obligaciones que de
su ejercicio se deriven”, razon por la que se le impondra la pena accesoria descrita en
el numeral 3° del articulo 43 del Codigo Penal, es decir, la inhabilitacién para el
ejercicio de la profesion, que conforme al inc. 3° del articulo 51 va seis (6) meses a

veinte (20) afios o0 240 meses.

Sancidn a la que se le aplicara el sistema de cuartos de conformidad con el art. 61 del
C.P., de conformidad con lo decantado por la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal entre otras decisiones a través del auto con Rad. 41.511 del 4 de diciembre de
2016, M.P. Eyder Patifio Cabrera:

32 ARTICULO 46. La pena de inhabilitacién para el ejercicio de profesién, arte, oficio, industria o
comercio, se impondra siempre que la infraccién se cometa con abuso del ejercicio de cualquiera de
las mencionadas actividades, o contraviniendo las obligaciones que de su ejercicio se deriven.
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“Esta es la ocasion, pues se observa un yerro en la dosificacion de las penas de
“privacién del derecho a acudir al hogar o zona de residencia de la victima ™y de
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, en tanto su tasacion transgredio
el principio de legalidad de la pena porque no se ajusté al sistema de cuartos previsto
en el articulo 61 del Cddigo Penal, defecto que no fue denunciado por el censor y
debe ser reparado por la Sala para impartir justicia en el caso concreto”.

Asi las cosas, el ambito de movilidad punitiva sera de 234 meses y con él, cuatro
cuartos de 58.5 meses cada uno, orden de ideas en el cual resultan los siguientes
cuartos: un cuarto minimo de 6 meses a 64 meses a 15 dias, cuartos medios entre 64

meses a 16 dias a 181 meses 15 dias; ultimo cuarto de 181 meses 16 dias a 240 meses.

Pena que sera impuesta en su minimo, esto es, seis (6) meses de inhabilitacion para el
ejercicio de la profesion de médico, teniendo en cuenta los mismos argumentos para la

imposicion de las penas principales.

VII. DE LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA
SENTENCIA

En lo que tiene relacién con la suspension condicional de la ejecucion de la pena, la
Sala advierte que la norma aplicable al caso es el articulo 63 del C.P.3* sin la
modificacion a él incorporada por la Ley 1709 de 2014, norma vigente a la ejecucion

de la conducta, de acuerdo con la cual el referido sustituto procede cuando: i. La pena

33 Cfr. folio 11 de la sentencia de primera instancia a folios 183 del cuaderno principal. En estricto
sentido, la sancidn accesoria se denomina “privacion del derecho a residir o de acudir a determinados
lugares”, al tenor del articulo 51 del Cadigo Penal.

34 ARTICULO 63. SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA. La ejecucién de la pena
privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se suspendera
por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio o a peticion del interesado, siempre que concurran
los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prisién que no exceda de tres (3) afos.

2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la modalidad y
gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucién de la pena.
La suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad no sera extensiva a la responsabilidad
civil derivada de la conducta punible.

<Inciso adicionado por el articulo 4 de la Ley 890 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Su concesidn
estara supeditada al pago total de la multa.

El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad concurrentes con ésta. En
todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica,
se exigira su cumplimiento.
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de prision no exceda de 3 afos, y ii. Los antecedentes personales, sociales y familiares
del sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean

indicativos de que no existe necesidad de ejecucién de la pena.

A los anteriores requerimientos ha de adicionarse el contenido en el articulo 68 A
ibidem vigente para la fecha de los hechos, es decir, el correspondiente al articulo 32
de la Ley 1142 de 20073 que proscribia la posibilidad de conceder el subrogado a la la
persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco

(5) afos anteriores.

En el sub lite la pena impuesta no es superior a 3 afios y el sentenciado carece de
antecedentes penales y su personalidad, por supuesto, no impone el cumplimiento
intramural de la pena privativa de la libertad, razon por la cual se suspendera la
ejecucion de la pena principal de prision y las accesorias de inhabilitacion para el
ejercicio de cargos publicos y la prohibicion de ejercer la medicina por un lapso de dos
afios, efecto para el cual habra de consignar caucion por valor equivalente al 50% del
salario minimo legal mensual vigente y suscribir diligencia de compromiso en los

términos del articulo 65 ibidem.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin
integrada por los abajo firmantes, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Constitucion RESUELVE REVOCAR la sentencia de fecha, origen

y contenido indiciados en esta decision, para en su lugar

PRIMERO. Declarar al ciudadano Juan Raul Mesa Ochoa, de condiciones civiles y
personales conocidas en la actuacion, penalmente responsable a titulo de autor de las

lesiones sufridas por la ciudadana Denis Espitia Mestra.

35 ARTICULO 68A. EXCLUSION DE BENEFICIOS Y SUBROGADOS. No se concederan los subrogados
penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensién condicional de la
ejecucion de la pena o libertad condicional; tampoco la prisién domiciliaria como sustitutiva de la
prision; ni habra lugar a ningun otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracion regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya
sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) afios anteriores.
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SEGUNDO. Consecuencia de la anterior declaratoria, imponer a Juan Raul Mesa
Ochoa las penas principales de 9 MESES 18 DIAS DE PRISION Y MULTA DE 8.6
SMLMV.

TERCERO. Como penas accesorias se impondran las de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso igual al de la pena de prision
y la de inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de médico por un lapso de 6

meses.
CUARTO. Conceder al sentenciado la suspension condicional de la ejecucion de la

pena principal de prision y las accesorias por un lapso de dos afios, previo

cumplimiento de las obligaciones legales referidas en este proveido.

La presente decision se notifica por estrados y en aplicacion del precedente judicial de

la Corte Suprema de Justicia® contra ella solo procede el recurso de Casacion.

CUMPLASE.

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO

NELSON SARAY BOTERO

36 Entre otras las decisiones con radicados 38.005, 45.382, 37.858, 48.012 y 48.442 todas del afio
anterior.
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MAGISTRADO
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