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1.- VISTOS
Sería del caso definir de fondo el recurso de apelación interpuesto por el representante judicial del sentenciado CARLOS ORTIZ CASTAÑEDA, contra el fallo de condena proferido el día diecisiete (17) de enero de 2005 por el Juzgado Treinta y Cuarto Penal del Circuito de Bogotá D.C., de no ser porque el Tribunal observa la necesidad de anular el trámite de la actuación ante la presencia de una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso.

Se obra en cumplimiento del encargo asignado por el Consejo Superior de la Judicatura, como Sala de Descongestión Especial.
2.- SE CONSIDERA
Da cuenta el expediente, que la infante MARÍA ALEJANDRA ORTIZ CUNACUÉ, hija del aquí sentenciado, falleció en Bogotá el día veintisiete (27) de Noviembre de 2001, cuando tenía escasos veintidós (22) meses de edad. Se concluyó por la Patóloga Forense de Medicina Legal de esa Regional, que la causa de su muerte fue una peritonitis secundaria a perforación de víscera hueca por trauma cerrado de abdomen.

En el acta de Inspección Judicial al cadáver y escena de los hechos, se hizo constar: “distensión abdominal al cuerpo, no se observan signos de violencia, como tampoco desnutrición, dada la naturaleza del hecho se considera que no es pertinente practicar inspección al lugar de los hechos” (fl.6 C.O.I.). No obstante, en la necropsia practicada a la menor, se describe: “menor desnutrida, con signos de deshidratación marcada, con múltiples escoriaciones y hematomas en cuello, cara pared abdominal anterior y región dorsal. En la pared abdominal hay signos de trauma, hematomas sin patrón específico, que por sus cambios de coloración muestran una cierta edad de evolución y que se corresponden con el hallazgo de una peritonitis por perforación intestinal a nivel de la segunda porción del duodeno con un diámetro de un centímetro. Estos hallazgos son compatibles con un trauma abdominal cerrado, con posterior perforación del duodeno con peritonitis secundaria a dicha perforación (…) Todo esto hace necesario descartar maltrato infantil. Con los hallazgos de autopsia y los datos disponibles hasta el momento: Manera de muerte: Violenta a determinar. Causa de muerte: Peritonitis secundaria a perforación de viscera hueca por trauma cerrado de abdomen”.(fl.23 C.O.I.) 

Seis (6) meses después, fallece en la ciudad de Cali (Valle), un hermanito gemelo de María Alejandra, de nombre JEAN CARLOS ORTIZ CUNACUÉ, también hijo del aquí acusado. Al practicarse la correspondiente necropsia por parte de Medicina Legal Regional Suroccidente, la Patóloga Forense de esa ciudad concluye que su muerte tuvo por causa: una peritonitis aguda por fiebre tifoidea, compatible con muerte natural.(fl.88 C.O.I.)
A partir de allí, se desató una confrontación argumentativa en orden a establecer la real causa de esas muertes, pues mientras la Fiscalía, finalmente acolitada por el despacho del conocimiento, sostiene la tesis de haber sido, en ambos casos, muertes violentas seguramente ocasionadas por el padre, a cuyo efecto se hace hincapié en las experticias médico forenses de la Regional Bogotá; para la defensa, en cambio, se trató de muertes naturales con fundamento en el resultado de la necropsia de la Regional Suroccidente, unido a las historias clínicas de ambos menores y, adicionalmente, a la necesidad de un comparativo con las historias clínicas tanto del padre como de un tercer menor hijo de la pareja, de nombre JUAN DAVID ORTIZ CUNACUÉ, pues se asegura, han presentado similares síntomas.

Por supuesto que la situación es bien compleja no sólo por involucrar conceptos técnicos que escapan al conocimiento profesional de los funcionarios judiciales, sino porque existen criterios especializados en abierta oposición.

Un seguimiento a la foliatura con respecto a lo allegado para intentar establecer la verdadera causa de esas muertes, nos muestra la siguiente información:

- Protocolo de necropsia de la menor MARÍA ALEJANDDRA ORTIZ CUNACUÉ (fl. 18-23 C.O.I.)

- Historia clínica de la menor (fl.52-55 C.O.I.).

- Historia clínica del niño JEAN CARLOS ORTIZ CUNACUÉ (fl.56-65 C.O.I.).

- Reporte investigación acerca de lo ocurrido con el niño (fl.66-67 C.O.I.)

- Evolución clínica del niño (fl. 68-84 C.O.I.)

- Protocolo de necropsia del menor JEAN CARLOS ORTIZ (fl.85-88 C.O.I.)

- Análisis del caso del menor, por parte de la Patóloga Forense que suscribe la necropsia de la niña (fl.94-96 C.O.I.).

- Estudios histopatológicos de la niña (fl. 47,48 C.O.II.)

- Historia clínica del padre (fl.53-76 C.O.II.)

- Estudio histológico del niño (fl.77 C.O.II.)

- Trascripción historia clínica del menor (fl.78-82 C.O.II.)

- Dictamen comparativo de los dos casos (fl.134-137 C.O.II.)

- Examen al tercer menor JUAN DAVID ORTIZ CUNACUÉ (fl.152,153 C.O.II.)

- Respuesta a cuestionarios surgidos de la confrontación de ambos casos (fl.154-156,161,162,164,165 C.O.II.).

- Solicitud de incidente de objeción por error grave (fl.179-186 C.O.II.)

Hecha una valoración de esos documentos y cotejados con lo expresado de manera insistente por el profesional del Derecho que asiste los intereses del padre, tanto en sus alegaciones como en su memorial de objeción presentado dentro del acto de Audiencia Pública, encuentra esta Sala de Decisión que existen razones de peso para albergar la posibilidad de un error en la valoración médica por parte de Patología Forense Regional Bogotá. Y vamos a decir por qué:

Un estudio retrospectivo de los dos casos de los niños fallecidos permite concluir que hay elementos en común a relacionar. Ambos son hermanos, viven bajo una misma condición familiar y epidemiológica, alimentación y cuidados semejantes (ver el estudio socio-familiar que se les hizo a los niños). Se trata de infantes con desnutriciones crónicas y presencia de procesos infecciosos de evolución clínica muy rápida (se encuentra en los hallazgos de necropsia de ambos casos, donde se registra la desnutrición). Tanto en la niña como en el niño, la presencia de defensas corporales contra las enfermedades, se han visto alteradas, al punto de tener inmunosupresión por desnutrición crónica. Los estudios de laboratorio lo demuestran con presencia de escasos glóbulos blancos y glóbulos inmaduros activos en el niño (ver los exámenes de laboratorio realizados en la Clínica donde fue atendido el niño antes de fallecer -fl. 81 C.O.I. donde se lee: “bandas 4%; linfocitos 46%-). Los estudios de histopatología de la niña, demuestran procesos infecciosos, inflamatorios, tanto del bazo, como de la mucosa intestinal y de ganglios linfáticos, elementos estos que no corresponden a procesos traumáticos, sino a una repuesta crónica de una entidad infecciosa intestinal, que podría corresponder a una Salmonella o cualquier otro germen oportunista (esto se encuentra en el estudio de histopatología de la niña obrante a fl 47 C.O.II). 

En los dos casos estos gérmenes presentan complicaciones como rupturas espontáneas del intestino en cualquier parte del mismo (en este sentido asiste especial razón a la defensa en su memorial de objeción -fl.180 C.O.II.-). 
Todo lo anterior hace concluir, que hay evidencias clínicas suficientes para poner por delante el diagnóstico de una enfermedad natural como causa principal de la ruptura espontánea del intestino, elemento iniciador del proceso de infección que en ambos casos pudo ocasionar la muerte de los niños. 

Ahora bien, el diagnóstico de trauma puede ser confundido en las lesiones de coloraciones en el abdomen (descritas en la patología de la niña -ver necropsia de la menor, fl.24-), las cuales también se presentan en las sintomatologías de las enfermedades infecciosas crónicas de niños desnutridos. 

Todo lo anterior, revierte el concepto de patología dado en Bogotá (fl.96) donde se concluye que es un síndrome de maltrato infantil, pues se prioriza el trauma abdominal como causa de la muerte.

Para concluir se tiene: Hay evidencia para demostrar proceso infeccioso crónico, desnutrición crónica, y complicación de la misma como la ruptura intestinal espontánea natural que llevó a la muerte. 
A efectos de la responsabilidad penal, restaría por definir las causas sociales y epidemiológicas por las que ambos niños mantuvieron procesos de desnutrición durante sus dos años de vida sin que la familia les brindara el cuidado suficiente y la atención que estos mismos hubiesen requerido para evitar el desenlace anotado.

Así las cosas, tiene sentido y fundamento lo que el togado expone en su solicitud de objeción, al menos en los siguientes puntos específicos: 1. “Una peritonitis aguda secundaria a una perforación de víscera hueca que puede ser de origen natural o traumática, en el primer de los casos la causa natural o por factores endógenos es causada por enfermedades como infecciones o úlceras de estrés, desnutrición o quemaduras”; 2. “No se tuvo en cuenta el fenómeno de la desnutrición marcada que presentaba la menor fallecida la cual puede llevar a infecciones a repetición, úlceras huecas que causan la perforación de la misma”; y 3. “Infecciones producidas por Salmonella. Fiebre Tifoidea. Oras infecciones por Salmonella. Gastroenteritis o enterocolitis. Es la manifestación más frecuente de la infección por Salmonella”.
Por fuera de toda otra consideración y muy a pesar de haber apreciado el Juzgado de instancia que el tema debatido al parecer ya tenía suficiente ilustración, para el Tribunal no es así y consideramos que es esencial, indispensable, que la objeción presentada tenga un debido trámite, porque el caso que se nos pone de presente así lo amerita en atención a lo que se acaba de exponer y para evitar una grave injusticia derivada de una equívoca apreciación científica.

Acerca de la objeción presentada por la defensa, es indudable que las razones aducidas por el despacho cognoscente para negar su trámite por extemporáneo, parten de dos premisas falsas. Se dice en la sentencia, que no se considera procedente el incidente, porque el escrito de objeción: “debió haberlo allegado al Juzgado cuando se corrió el traslado de algunos dictámenes periciales”, y que: “El artículo 255 del Código de Procedimiento Penal anterior es claro en expresar que la objeción al dictamen podrá prosperar hasta antes que finalice la audiencia pública, finalización que debe entenderse cuando el último sujeto procesal hace la intervención correspondiente respecto a la ocurrencia del hecho investigado y de la responsabilidad del acusado”.

Ninguna de las dos aserciones se compagina con el espíritu de la norma, cuyo tenor literal no se presta a ambigüedades. El dispositivo citado prescribe, a diferencia de lo que establecían anteriores estatutos, que es válida la presentación de la objeción “hasta antes que finalice la audiencia pública”, y nadie pone en duda que el profesional del derecho presentó su escrito de objeción antes de que finalizara el acto, es decir, dentro de la audiencia y no después de la misma; tanto así, que en el recibido que se le dio al pluricitado escrito de objeción, se lee: “en audiencia Dic.7/04”. Otro tipo de análisis está por fuera de contexto.

Ahora bien, de conformidad con lo que sobre el punto nos dice la jurisprudencia nacional, se tiene lo siguiente:

El hecho de que la defensora hubiera solicitado al Juez que ordenara un examen siquiátrico del procesado después de concluida la etapa probatoria de la causa, cuando los sujetos procesales ya habían iniciado sus intervenciones, no era óbice para que el funcionario judicial actuara oficiosamente; inclusive, bien había podido retrotraer la audiencia a esa etapa, de manera tal que se garantizaran los derechos fundamentales del implicado, pues es indudable que su sanidad mental quedó en duda.

Pues bien, al considerar el Tribunal prioritario un trámite de objeción al dictamen de la Regional Bogotá, como se ha expuesto, no queda otra alternativa posible que proceder a la anulación del acto público a partir inclusive de las alegaciones concluyentes en audiencia, para que se proceda, como corresponde, al trámite de la objeción en cuyo desarrollo se debe contar, necesariamente, con la valoración de este caso por parte de un médico especialista en infectología, que es el estudio que según observa el Tribunal ha faltado en el esclarecimiento de este asunto.
Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., DECLARA NULO lo actuado a partir inclusive de los alegatos de conclusión de las partes en la Audiencia pública de juzgamiento llevada a cabo ante el Juzgado Treinta y Cuarto Penal del Circuito de Bogotá D.C., para que se dé trámite al incidente de objeción presentado por la defensa dentro de ese acto público. Se precisa, que dentro del citado trámite se debe obtener el concepto autorizado de un profesional de la medicina con especialización en infectología.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� C.S.J. Sala de Casación Penal, proceso radicado al No 14.255, febrero 27 de 2003, M.P. Marina Pulido de Barón.
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