Acusado: CAMV
Radicado: 66170 60 00 046 2007 00064 01
Delitos: Homicidio culposo
Asunto: Confirma decisión de preclusión 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN / POR INEXISTENCIA DEL HECHO INVESTIGADO / PROCEDE SÓLO SI EL HECHO IMPUTADO NO SE MATERIALIZÓ / OTROS ASPECTOS DEBEN DEBATIRSE EN EL PROCESO Y DECIDIRSE POR EL JUEZ DE LA CAUSA.
La argumentación del defensor para solicitar la preclusión por la causal que invocó, se basa en el hecho de que los dictámenes del INMLYCF llevan a concluir que el deceso de la señora Brito se produjo por causas naturales y que ese suceso se iba a presentar de manera inevitable dada su condición de salud, por lo cual la cirugía que le practicó su representado, no tuvo ninguna injerencia en su fallecimiento, que de todos modos iba a ocurrir por razón de su condición de salud. (…)
… el 25 de junio de 2015 se remitió por el INMLYCF la ampliación del anterior informe del cual se expuso:

“Se trata de una mujer adulta con evidencia histopatológico de haber sufrido infarto tras procedimiento quirúrgico, sin datos de historia clínica suficiente pre-quirúrgica que permitan conocer información personal o patológica, ni información quirúrgica suficiente que permitan conceptuar acerca de los factores fisiopatológicos o de intervención médica que pudieron influir en la muerte. Conclusión: Causa de muerte: infarto agudo de miocardio. Manera de muerte: A determinar por autoridad judicial. (…)
A su vez, en un documento del 29 de noviembre de 2007, el INMLYCF certificó que en este caso no había ningún reporte de valoración pre anestésica, que no se contó con el soporte de ningún anestesiólogo y que el manejo de la paciente debía ser realizado preferentemente por un urólogo o un ginecólogo, con preparación para adelantar ese tipo de procedimientos. Al tiempo que en un informe del 26 de julio de 2013 se expuso que CAMV era médico general.
Sobre el tema y en relación con la causal 3º del artículo 332 CPP, consistente en la inexistencia del hecho investigado, la CSJ SP en pronunciamiento del 18 de junio de 2010, radicado 33.642… expuso:

“…para que la solicitud compagine con la causal, el argumento de fondo debería establecer que, en efecto, no se materializó ese hecho fenoménico que trascendió al entorno objetivo, en otras palabras, que no fue expedida ninguna resolución, o un dictamen o concepto a partir de los cuales advertir si se halla o no conforme a derecho…”

En conclusión queda claro que de conformidad con lo expuesto por la defensa del señor CAMV al sustentar su pretensión, resulta indiscutible que la causal invocada no es la que se adecúa a los motivos narrados, en tanto sí existió la conducta por la cual fue denunciado, es decir el deceso en medio de un procedimiento quirúrgico de la señora Brito, frente al cual la FGN plantea como hipótesis la posible responsabilidad a título de culpa del acusado, por el punible de homicidio en modalidad  imprudente…
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintisiete (27) de marzo de dos mil vente (2020)
Acta Nro. 285
Hora: 1:50 p.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR 
Se procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa contra la decisión de Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, por medio de la cual se abstuvo de decretar la preclusión de la investigación que se adelanta contra el señor CAMV, por la conducta punible de homicidio culposo.
2. ANTECEDENTES 
2.1 De conformidad con lo plasmado en el escrito de acusación (fl. 1-10), el supuesto fáctico es el siguiente: 

“El 05 de septiembre de 2007, siendo las 19:10 horas se hizo presente ante las oficinas de la URI la seora Amparo Brito Cifuentes e informó sobre el fallecimiento de su hermana María Doris Brito de Prado, suceso acaecido en la clínica MEDEX, la cual funcionaba en la carrera 16 A No. 15-19 del barrio Valer (sic) del municipio de Dosquebradas siendo su propietario el médico CAMV. 

De acuerdo a la información entregada por la hermana de la hoy occisa, la señora María Doris el día 05 de septiembre de 2007 salió de una cita médica que tenía en el Seguro Social a la 1:30 de la tarde y se dirigió a la clínica MEDEZ S.A. (sic) donde le iban a realizar una cirugía por desprendimiento de vejiga y colon que se le había programado por el Dr. CAMV, ingresando a esa clínica a las 14:30 horas en compañía de la señora Onira Sepúlveda sobrina suya. Terminada la cirugía el profesional de la medicina manifestó que la señora María Doris había salido muy bien y que la podían ver en media hora. Siendo las 14:45 salió una enfermera y dijo que la paciente se había complicado y que había fallecido. 
El galeno que realizó el procedimiento quirúrgico se identificó como CAMV… representante legal de la clínica MEDEX S.A… No tiene documento que lo acredite con alguna especialización. La clínica es de complejidad baja. Como enfermera de la clínica laboraba Diana Patricia Ramírez Ojeda bachiller comercial, no tiene estudios en enfermería, además laboraba como recepcionista. 

De acuerdo al estudio pericial de necropsia No. 200701016601000584, al realizar la necropsia se observa mujer adulta complexión gruesa con ropa hospitalaria, pantalón interior impregnado de abundante sangre, se extrae de vagina gasas impregnadas de sangre, al examen externo sin signos de trauma reciente, al examen externo pulmón e hígado congestivos, corazón aumentado de tamaño, vejiga de aspecto normal, mucosa indemne sin útero, fondo de saco pélvico son rastros de sangre, vagina con punto de sutura en pared anterior inferior. 

Hay copia de historia de atención médica de la clínica MEDEX en ningún aparte de la historia de atención médica se observa referencia sobre exámenes de rayos x o cualquier otro examen donde se permita inferir el estado de los órganos vitales de la paciente. Se lee que la paciente tiene vejiga caída (julio 12 de 2007). Septiembre 3 “Paciente que tiene pendiente corrección de cistocele sin incontinencia, traer resultados de laboratorio). 

Septiembre 5 de 2007 día de la cirugía la historia clínica no tiene la firma del médico. Tampoco se expresa qué tipo de cirugía le fue practicada a la paciente, se desconoce si fue una cirugía de suelo pélvico, lo cual debió estar escrito en la historia clínica. No existe protocolo de atención en estos casos y además este tipo de cirugías por sencillas que parezcan deben ser realizadas por un especialista y nunca en una clínica de baja complejidad pues el mismo oficio remitido a este despacho por la Gobernación de Risaralda fechado septiembre 13 de 2007 explica que la clínica MEDEX S.A. “se encuentra autorizada para prestar los servicios de: consulta de medicina general, obstetricia baja complejidad, hospitalización general adultos, baja complejidad. Hospitalización pediátrica baja complejidad y laboratorio clínico baja complejidad. No se encuentra autorizada, ni habilitada para prestar servicios quirúrgicos en ningún grado de complejidad… informan que la mencionada institución no cuenta con bloque quirúrgico para la práctica de cirugías y al no contar con bloque quirúrgico, no cuenta con guías de manejo médico para este servicio” 
2.2. La audiencia de formulación de imputación se llevó a cabo el 17 de marzo de 2016, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de Dosquebradas (fl. 11). 

2.3. El Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas asumió el conocimiento de la actuación (fl. 12). La audiencia de formulación de acusación se celebró el 17 de mayo de 2016 (fl. 20)

2.4 El 21 de junio de 2016, una vez fue instalada la audiencia preparatoria, el defensor del acusado manifestó que iba a solicitar la preclusión de la investigación a favor de CAMV, por el delito de homicidio culposo, por la causal de “inexistencia del hecho investigado”, que contempla el artículo 332-3 de CPP.

2.5 La juez de conocimiento no accedió a la solicitud de la defensa y se abstuvo de decretar la preclusión solicitada. Su determinación fue recurrida por el solicitante.

2.6 En el evento sub júdice la FGN adelantó un programa metodológico encaminado a investigar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la conducta investigada, atribuida al médico CAMV (en adelante CAMV) a quien se le había formulado imputación por la conducta punible antes referida, quien fue acusado en los mismos términos, por el delito de homicidio culposo, del cual fue víctima la señora María Doris Brito
.
2.7 En la audiencia preparatoria el defensor del procesado solicito que se decretara la preclusión de la investigación, con base en la causal 3ª del artículo 332 del CPP, por “inexistencia del hecho investigado”, con base en la siguiente argumentación:

· La acción penal debe versar sobre un delito y no sobre un hecho natural, como fue la muerte de la señora Brito, y por ello se debe decretar la preclusión solicitada, ya que su defendido no le causó la muerte a la citada dama.

· Hizo referencia a la necropsia de la víctima donde se la describe como una “mujer adulta, complexión gruesa con ropa hospitalaria, pantalón interior impregnado de abundante sangre. Se extrae de vagina gasas impregnada de sangre: Al examen externo sin signos de trauma reciente. Al examen interno pulmón e hígado congestivo. Corazón aumentado de tamaño…”
.
· Dio lectura al dictamen del Instituto de Medicina legal, sobre el examen patológico efectuado el 4 de octubre de 207 donde se determinó el estado del corazón de la señora Brito y se hizo un diagnóstico de edema pulmonar
: “… Se recibe corazón que pesa 400 gr… Pared de arteria con ateroma... Corazón: Células con núcleos grandes e irregulares de aspecto hipotrófico. Vasos con ateromas de 20%... Diagnóstico: edema pulmonar...”. 

· La FGN solicito una ampliación de la necropsia de la señora Brito, donde se dijo que presentaba evidencia de haber sufrido un infarto tras procedimiento quirúrgico, sin datos de historia clínica prequirúrgicos que permitieran conocer su información personal anterior (apartes). Conclusión causa de muerte INFARTO AGUDO DEL MIOCARDIO. Manera de muerte: A determinar por autoridad judicial.

· Conforme lo anterior, consideró que la muerte de la víctima no fue producto de la cirugía de “acomodamiento de la vejiga” que le practicó el acusado, sino que fue causada por un infarto fulminante al miocardio, lo que indica que murió “biológicamente”, porque tenía su corazón “agrandado” y las arterias tenían una luz del 20%, es decir que estaban obstruidas en un 80%, según el concepto médico, lo que limitaba altamente su flujo sanguíneo, situaciones que eran preexistentes a la cirugía a la que fue sometida, por tratarse de lesiones antiguas.

· En consecuencia la paciente estaba predestinada a morir ese día, bien fuera en su casa, almorzando o en la clínica donde fue intervenida, según lo que le explicaron varios cardiólogos y por ello su deceso no estaba condicionado a un procedimiento invasivo, ya que solamente le hicieron en la cirugía, que demando un corte de 3 a 4 cm, para “acomodarle “la vejiga y suturarla posteriormente, procedimiento que no guardaba ninguna relación con el infarto que sufrió la paciente, quien murió de manera natural, como lo certifico el INML, lo que debía generar la preclusión de la investigación en favor del acusado, por la causal mencionada.

2.8 La delegada del ente acusador se opuso a esa solicitud con base en la siguiente argumentación:   
· No comparte la tesis del defensor porque en el presente caso se presentó el fallecimiento de la señora Brito luego de la intervención quirúrgica que le hiciera el galeno acusado y de acuerdo a la información que tiene la FGN, la clínica donde se le practicó la cirugía no estaba autorizada para realizar ese tipo de operaciones.
· La cirugía a la que se sometió la víctima debía ser practicada por un especialista y el acusado no tenía esa formación, ya que es un médico general y no un cirujano, quien además sometió a la víctima a un intervención en un lugar que no tenía las mínimas condiciones para  realizar el procedimiento, ya que solo tenía autorización para atender urgencias no graves. 

· En la ampliación de la necropsia de la víctima, evidentemente consta lo que dijo el defensor, pero no se contaba con exámenes pre-quirúrgicos para determinar patologías anteriores de la señora Brito, lo que era deber del galeno investigado. 

· No se le entregó a la FGN una historia clínica completa referida al estado de la víctima, y la que allegó el acusado presentaba falencias en su elaboración, ya que no reunía los requisitos exigidos por el Ministerio de Salud.

· La investigadora de la FGN fue al sitio para solicitar los protocolos de la clínica donde se hizo la intervención que figuraba como una clínica estética y no los aportaron, porque no los tenían. Por su parte el medico investigado tampoco aportó el protocolo de sistopexia. 

· Pese a que la señora Brito presentaba varias patologías al momento de su deceso, lo real es que su fallecimiento se produjo después de la cirugía que le practicó un médico que no estaba habilitado para hacerla, que fue realizada en un lugar inadecuado y sin cumplir con los protocolos de seguridad. 

· Por lo tanto resulta necesario esclarecer la responsabilidad del procesado, luego del correspondiente debate probatorio que se adelante en el juicio donde la defensa podrá establecer su teoría del caso con base en las pruebas que solicite. 
2.9 El Representante de las víctimas expuso lo siguiente: 
· No puede debatir lo indicado por el defensor toda vez que no es médico especialista, y es por ello que se debe ir a un juicio donde se establezcan esas situaciones con base en la prueba pericial que se practique, ya que no se puede determinar con seguridad que la señora Brito iba a morir ese día independientemente de que se le hubiera practicado la cirugía, ya que falleció luego del procedimiento que le practicó el acusado, y la FGN consideró en la acusación que ni siquiera se practicaron unos exámenes preliminares que determinaran el estado de salud de la víctima antes de la cirugía.  

· Se acogió a los argumentos de la representante de la FGN sobre la falta de habilitación de la clínica donde se hizo la intervención y la carencia de especialización del médico acusado.
3. SOBRE LA DECISIÓN IMPUGNADA

3.1 El A quo negó la preclusión solicitada por la delegada de la FGN, argumentando lo siguiente:

· Según el artículo 332 del CPP, las causales de preclusión que puede solicitar la defensa en esta fase procesal son objetivas, es decir que no están sometidas a una mayor discusión, como por ejemplo, la muerte del procesado o la prescripción de la acción penal. Por lo tanto el pedimento del defensor corresponde más a una teoría del caso que debe ser sustentada en el juicio, mas no resulta conforme con la causal de preclusión invocada.  

· Lo que se debe decidir es si la muerte de la víctima se puede adecuar al tipo de homicidio culposo como lo considera la FGN en su escrito de acusación, por lo cual no comparte la tesis del defensor sobre la “inexistencia del hecho”, ya que la señora Brito falleció luego de la cirugía que le practicó el acusado y se debe decidir si existió violación del deber objetivo de cuidado por parte del acusado y el nexo de causalidad con el resultado que se produjo.
· Consideró que no debía ahondar más en el asunto para no generar una causal de impedimento en el proceso, ya que en términos generales la FGN tiene la teoría de que hubo una infracción al deber objetivo de cuidado por parte del incriminado, que tuvo injerencia en la muerte de la víctima, que puede ser confrontada con la prueba que presente la defensa en el juicio, por lo cual el tema propuesto por el representante del acusado no debe ser resuelto en esta fase procesal, sino en el juicio oral, con la intervención de especialistas en la materia, pues sobre el asunto no resulta suficiente el criterio personal del defensor para decretar la preclusión invocada.
3.2 La decisión fue apelada por el solicitante.
4. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.
4.1 Defensor (Recurrente)
· Planteó nuevamente el problema jurídico sobre la aplicación al caso del numeral 3º del artículo 332 del CPP, para lo cual puso como ejemplo un delito de hurto en el cual la victima indicó que se le perdió un celular, y que el último que lo tuvo fue el acusado, pero con posterioridad a ello, se encuentra que su móvil estaba en el fondo del bolso del presunto afectado, con lo cual se tendría que concluir que la conducta de hurto jamás existió, porque el elemento nunca estuvo por fuera del ámbito de custodia de su propietario y por ende nunca hubo apropiación del bien. Otro símil sería la captura de alguien por no portar un salvoconducto de un arma y establecerse luego que si tenía ese permiso, lo que llevaría a declarar la inexistencia del delito de violación el artículo 365 del CP.

· En el presente caso si existió la muerte de una persona, pero no la conducta punible de homicidio culposo, ya que ese hecho no fue propiciado por el acusado. 

· Esta Corporación debe haber examinado innumerables dictámenes médicos legales y todos los que se refieren a homicidio tienen como causa de la muerte esa conducta punible y no causas naturales, como ocurre en el presente caso, donde no hubo una acción de un tercero que hubiera desencadenado la muerte de la paciente, ya que en el documento sobre ampliación de la necropsia de la señora Brito se señaló como causa de su deceso: “ infarto agudo del miocardio”, por lo cual no es necesario que se presente un perito en el juicio para acreditar esa situación, pues basta con una simple lectura de los  dictámenes presentados para determinar que no hubo injerencia del médico investigado en el deceso de la víctima, por lo cual pide que se revoque la decisión de primera instancia. 

4.2 Delegada FGN (No recurrente)

· Solicitó que se tengan en cuenta los argumentos de la juez de conocimiento y los que expuso al oponerse al pedimento de preclusión de la defensa, ya que se trata de un caso complejo, que para la FGN constituye un homicidio culposo, donde la víctima falleció como consecuencia de una cirugía que le practicó el medico CAMV, quien no tenía la suficiente acreditación para hacerla en una clínica que no contaba con los medios necesarios para llevar a cabo ese procedimiento, por estar destinada a casos de baja complejidad.

· En este caso la víctima fue atendida por una secretaria que ni siquiera era enfermera, y no se entregó a la FGN la historia clínica, el protocolo de atención o el manual de procedimiento, ni se demostró que se le hubieran practicado exámenes previos, por falta de información proveniente del acusado, lo que impidió complementar los dictámenes del Instituto de Medicina Legal, por lo cual se debe confirmar la decisión de primera instancia, para que el tema de la responsabilidad del procesado se pueda debatir en el juicio oral.

4.3 Apoderado de la víctima (No recurrente) 

· La muerte de la señora Brito ocurrió luego del procedimiento médico y no días después. Por lo tanto el tema de la responsabilidad del procesado se debe debatir en el juicio oral, por lo cual se acoge a la solicitud de la delegada de la FGN, para que se confirme la decisión de primer grado.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA 
5.1 Esta Sala es competente para conocer del presente recurso en virtud de lo dispuesto en el artículo 34-1 de la Ley 906 de 2004. 

5.2 Para resolver el problema jurídico planteado relacionado con el grado de acierto de la decisión de la juez 1º penal del circuito de Dosquebradas, de no precluir la investigación que se adelanta contra el profesional CAMV…, por el delito de homicidio culposo, se debe manifestar inicialmente que de acuerdo con el artículo 250 de la Constitución Política, y al artículo 200 de la ley 906 de 2004, la FGN tiene la facultad de adelantar el ejercicio de la acción penal para lo cual debe iniciar la indagación e investigación de los hechos, siempre que existan motivos y circunstancias fácticas que permitan inferir la existencia de una conducta punible y la identificación de sus posibles autores o partícipes.

5.3 Como el criterio vigente es que por regla general la Fiscalía no ejerce funciones jurisdiccionales, esta entidad debe solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones en los eventos previstos en el artículo 332 del C.P.P., o en los casos en que se cuente con prueba de las situaciones que originan la extinción de la acción penal previstas en el artículo 77 del mismo código.

5.4 En el presente evento la preclusión por el delito antes mencionado fue solicitada por el defensor del acusado en la etapa de juzgamiento con sustento en la causal prevista en el artículo 332-3 del C.P.P., (inexistencia del hecho investigado). 
5.5 En el caso de la referencia caso, el peticionario adujo que si bien es cierto que la muerte de María Doris Brito se produjo luego del procedimiento quirúrgico que le practicó el galeno CAMV, su deceso no se produjo por causa de la actuación del citado médico, ni guardaba relación con la cirugía que le practicó a esa señora, ya que según los informes clínicos del INMLYCF, la causa de su deceso fue natural, al ser ocasionada por un infarto fulminante del miocardio, por lo cual no tenía ningún nexo causal con el procedimiento quirúrgico a que fue sometida, por ello consideró que por haber ocurrido la muerte de la paciente por causas naturales, no se podía atribuir a su representado la conducta punible de homicidio culposo. 
5.6 La declaratoria de preclusión tiene el efecto de extinguir la acción penal
. Las exigencias y consecuencias de una determinación de esa naturaleza han sido examinadas en la jurisprudencia pertinente de la Corte Constitucional donde se expuso:
“Por tratarse de un acto de parte que, no obstante presenta una significativa relevancia frente a los derechos de las víctimas y perjudicados con el delito, el legislador penal, estableció diversos tipos de controles orientados a preservar el acceso a la justicia de estos sujetos procesales. En este sentido, previó que se trata de una solicitud que está regida por el principio de legalidad, toda vez que debe ser formulada con apego a unas causales (artículo 332 C.P.P.) acompañada de un adecuado respaldo probatorio, sometida a una amplia contradicción argumentativa y probatoria, como quiera que debe ser tramitada en audiencia (art. 333 C.P.P.), con la participación de las víctimas, el Ministerio Público y la defensa, y definida por el juez de conocimiento mediante sentencia, que contará con los recursos de ley” 

5.7 La argumentación del defensor para solicitar la preclusión por la causal que invocó, se basa en el hecho de que los dictámenes del INMLYCF llevan a concluir que el deceso de la señora Brito se produjo por causas naturales y que ese suceso se iba a presentar de manera inevitable dada su condición de salud, por lo cual la cirugía que le practicó su representado, no tuvo ninguna injerencia en su fallecimiento, que de todos modos iba a ocurrir por razón de su condición de salud.

5.8 En atención al principio de necesidad de prueba que se deduce de los artículos 372 y 381 del CPP, se examinó la documentación contenida en la carpeta remitida por la FGN, de la cual se deduce lo siguiente:
5.8.1 Según el informe ejecutivo
, la señora Amparo Brito Cifuentes informó el 5 de septiembre de 2007 que su hermana María Doris Brito de Prado había fallecido en la Clínica Medex ubicada en la carrera 16A nro. 15-19 de Dosquebradas a consecuencia de una cirugía y que sospechaba que existió negligencia en la prestación del servicio por lo cual solicitó que se hiciera la investigación pertinente. En el mismo documento se menciona que unos investigadores se hicieron presentes luego en la clínica MEDEX S.A, ubicada en el barrio Valher de Dosquebradas, donde se encontraba el medico CAMV, quien dijo haber atendido a la paciente que entró en crisis y falleció, e indicó que ese establecimiento estaba acreditado ante la Secretaría de Salud y que en el procedimiento había colaborado como enfermera auxiliar Diana Ramírez Ojeda, quien para el momento se desempeñaba como recepcionista.8
5.7.2 En el informe pericial de necropsia No 2007010166001000584 del 06/09/2007, se expuso lo siguiente sobre el caso de la señora Brito: “Mujer intervenida en clínica para cirugía vesical, fallece después del acto quirúrgico… OPINION PERICIAL: Mujer identificada por Policía Judicial. Circunstancias de muerte no descritas en quien con los elementos de juicio disponibles se puede concluir: manera de muerte a determinar por  autoridad judicial”.
5.8.3 Aunado a lo anterior el 25 de junio de 2015 se remitió por el INMLYCF la ampliación del anterior informe del cual se expuso:
“Se trata de una mujer adulta con evidencia histopatológico de haber sufrido infarto tras procedimiento quirúrgico, sin datos de historia clínica suficiente pre-quirúrgica que permitan conocer información personal o patológica, ni información quirúrgica suficiente que permitan conceptuar acerca de los factores fisiopatológicos o de intervención médica que pudieron influir en la muerte. Conclusión: Causa de muerte: infarto agudo de miocardio. Manera de muerte: A determinar por autoridad judicial.

Con la información disponible se puede establecer como causa de muerte un evento isquémico cardiaco durante intervención médico quirúrgica, siendo indispensable descartar por las circunstancias relatadas una presunta responsabilidad en la prestación de los servicios de salud, para lo cual se requiere aportar: a.) Historia clínica completa; b) cuestionario de la autoridad judicial respecto a los cuestionamientos por resolver con respecto a la atención médico quirúrgica recibida; c) manual de procedimientos para la realización de CISTOPEXIA de la clínica donde fue atendida la paciente; d) certificaciones de habilitación del servicio de cirugía de la clínica en mención; y, e) acreditaciones de los profesionales que intervinieron en la atención.”

A su vez, en un documento del 29 de noviembre de 2007, el INMLYCF certificó que en este caso no había ningún reporte de valoración preanestesica, que no se contó con el soporte de ningún anestesiólogo y que el manejo de la paciente debía ser realizado preferentemente por un urólogo o un ginecólogo, con preparación para adelantar ese tipo de procedimientos
. Al tiempo que en un informe del  26 de julio de 2013 se expuso que CAMV era médico general.

5.9 Igualmente obran en la carpeta de la FGN otras evidencias sobre las siguientes situaciones:

5.9.1 Con el álbum fotográfico elaborado como acto de investigación se comprobó que el centro médico donde fue operada la víctima, no tenía las condiciones adecuadas para prestar ese tipo de servicios
, lo cual se comprobó además con sus distintivos, donde se señala que solo estaba habilitado para operaciones de baja complejidad (imagen 10)
, lo que igualmente fue certificado por la Gobernación del Risaralda
 Igualmente se certificó que el profesional investigado no registraba ninguna especialización.
5.9.2 En un informe de investigador de campo del 14 de septiembre de 2007 se hace referencia a una conversación sostenida con el medico CAMV, quien dijo que le había colocado anestesia local a la señora Brito con la ayuda de su recepcionista, que no era enfermera, pero a quien había “entrenado” para que le ayudara en ese centro de salud. En el mismo documento se menciona que en el lugar no había quirófano.

5.10 Se entiende que fue con base en esos actos de investigación que la FGN formuló imputación y presentó acusación por la conducta de homicidio culposo, contra CAMV
, en cuyo contexto fáctico se mencionó: i) el 5 de septiembre de 2007 la víctima se dirigió a la Clínica MEDEZ S.A (sic) donde le iban a realizar una cirugía por desprendimiento de vejiga y colon; ii) fue atendida en ese centro donde ingresó a las 14:30 horas, por el galeno CAMV; iii) terminada la cirugía el médico le manifestó a la acompañante de la paciente que la cirugía había salido bien y que podría verla en media hora; iv) a las 14.45 horas una enfermera les informó que la paciente había tenido complicaciones y había fallecido; v) el medico CAMV no tenía ninguna especialización, la clínica es de baja complejidad y como “enfermera” en el procedimiento intervino Diana Patricia Ramírez Ojeda, quien era bachiller comercial y no tenía estudios en enfermería; vi) se hizo relación al informe pericial de necropsia No. 2007010166001000584; vii) en la copia de la historia clínica de la señor Brito que reposaba en la clínica MEDEX no obraban exámenes de rayos x o de otro tipo que permitieran inferir el estado de los órganos vitales de la paciente, y solo se lee que presentaba “vejiga caída” y una nota según la cual: “ Paciente que tiene pendiente corrección de cistocele sin incontinencia, traer resultado de laboratorio”; viii) la historia clínica no tenía la firma del galeno ni la enfermera, ni se especificó el tipo de cirugía practicada o el protocolo de atención, fuera de que ese tipo de intervenciones aunque parecieran sencillas debían ser realizadas por un especialista y no en una clínica de baja complejidad que no estaba autorizada para prestar ese tipo de servicios, ni contaba con el bloque quirúrgico correspondiente, ni guías de manejo para prestar ese servicio. En consecuencia se convocó a juicio a CAMV, como responsable de la conducta de homicidio culposo (artículo 103 CP).
5.11 En ese orden de ideas, y con base en los actos de investigación enunciados, y las pruebas que presenten las partes, se considera que lo procedente es que en el juicio oral se debata la responsabilidad del galeno tratante por el procedimiento quirúrgico que le practicó a la señora Brito, por lo cual la Sala considera que le asistió razón a la A quo para negar la preclusión solicitada por el defensor, quien planteó la inexistencia de la conducta de homicidio culposo como fundamento de su petición, ya que en lo esencial su pedimento se basó en su convicción particular sobre las circunstancias que produjeron la muerte de la señora Brito, cuando es claro que el conocimiento privado de las partes no constituye un medio de prueba.
5.12 Sobre el tema y en relación con la causal 3º del artículo 332 CPP, consistente en la inexistencia del hecho investigado, la CSJ SP en pronunciamiento del 18 de junio de 2010, radicado 33.642, citado en la providencia antes señalada, expuso:
“En consecuencia, se tiene establecido que ante el fallador de primer grado, expresamente anunció el solicitante que recurría a la causal  tercera del artículo 332 de la Ley 906 de 2004, que remite a la “inexistencia del hecho investigado”.

No soslaya la Corte que la circunstancia delimitada como propia de la solicitud de preclusión adviene si se quiere objetiva, pues, parece claro que para separarla de otras causales insertas en la norma, dígase la atipicidad del hecho o la existencia de una causal que excluya responsabilidad, el numeral remite a que fenoménicamente eso que se denunció o conoce el funcionario por virtud de su facultad oficiosa, tenga manifestación material, concreta o perceptible por los sentidos.

Entonces, para que la solicitud compagine con la causal, el argumento de fondo debería establecer que, en efecto, no se materializó ese hecho fenoménico que trascendió al entorno objetivo, en otras palabras, que no fue expedida ninguna resolución, o un dictamen o concepto a partir de los cuales advertir si se halla o no conforme a derecho.

En otras palabras, la causal de preclusión se encontraría técnicamente alegada cuando, por ejemplo, los bienes no fueron sustraídos, y se atribuye un hurto, o se pregona un secuestro y se demuestra que la persona voluntariamente huyó de su casa o, en fin, todos aquellos casos en los que objetivamente la conducta básica, acción u omisión, no tuvo ocurrencia objetiva.

En el delito de prevaricato ocurre que a la par con la acción básica –proferir resolución, dictamen o concepto- se alza el elemento normativo de que ese actuar sea “manifiestamente contrario a la ley”, lo que implica una valoración eminentemente subjetiva acerca del contenido y alcances de la acción.

Cuando lo pretendido es que se precluya porque la resolución, dictamen o concepto no son manifiestamente contrarios a la ley, el mecanismo no puede ser el de la causal tercera del artículo 332 en cita, por lo ya anotado, sino el de la atipicidad, contemplado en el numeral 4°, precisamente, porque se demuestra que no se configura ese elemento normativo del tipo penal. 

Ello indica evidente que el solicitante erró de manera profunda cuando significó avenirse con la causal tercera, su solicitud de preclusión”. (Subrayas ex texto).
5.13 En conclusión queda claro que de conformidad con lo expuesto por la defensa del señor CAMV al sustentar su pretensión, resulta indiscutible que la causal invocada no es la que se adecúa a los motivos narrados, en tanto sí existió la conducta por la cual fue denunciado, es decir el deceso en medio de un procedimiento quirúrgico de la señora Brito, frente al cual la FGN plantea como hipótesis la posible responsabilidad a título de culpa del acusado, por el punible de homicidio en modalidad  imprudente, mientras que la teoría del caso defensiva se fundamenta en un fallecimiento por causas naturales, situaciones que necesariamente se deben controvertir en un juicio oral.

5.14 Aunado a lo antedicho, hay que manifestar que al haberse invocado de manera subyacente la causal 4º del artículo 332 del CPP, el defensor no estaba legitimado para elevar tal pretensión, tema que fue examinado en CSJ SP del 15 de febrero de 2010, radicado 31.767, donde se manifestó lo siguiente:

“Marco teórico de la preclusión

Como lo ha dicho la jurisprudencia de la Corte, de conformidad con los artículos 250 de la Constitución Política y 200 de la Ley 906 de 2004, está en cabeza de la Fiscalía General de la Nación el ejercicio de la acción penal y la prosecución de la indagación e investigación de los hechos que revistan las características de una conducta punible que llegue a su conocimiento, siempre que medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la probable existencia de la misma. 

Es decir, como fue despojada de funciones jurisdiccionales, el legislador facultó a la fiscalía para solicitar al juez de conocimiento la preclusión de la investigación cuando, con arreglo a la ley, no hubiera mérito para acusar.

Los artículos 331 al 335 de la Ley 906 de 2004 regulan el tema relacionado con la  preclusión, permitiendo al fiscal solicitar  al  juez de conocimiento esa decisión en cualquier etapa de la actuación, -indagación, investigación y juzgamiento-, si no existe mérito para acusar y se comprueba la existencia de cualquiera de las siguientes causas:

1.
Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal; 

2.
Existencia de una causal que excluya la responsabilidad de acuerdo con el Código Penal; 

3.
Inexistencia del hecho investigado; 

4.
Atipicidad del hecho investigado; 

5.
Ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado;

6.
Imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia; y

7.
Vencimiento del término máximo previsto en el inciso segundo del artículo 294 de dicho código.

Ahora bien, si se presenta en la etapa de juzgamiento cualquiera de las causales relativas a la imposibilidad de continuar el ejercicio de la acción penal y la inexistencia del hecho investigado, la preclusión podrá ser solicitada, además, por el Ministerio Público o por la defensa. 

Así mismo, la preclusión también se debe adoptar en cualquier etapa del trámite una vez comprobada la existencia de una de las causales de extinción de la acción penal previstas -entre otros- en el artículo 77 del Código de Procedimiento Penal de 2004, como son: muerte del imputado o acusado, prescripción, aplicación del principio de oportunidad, amnistía, oblación, caducidad de la querella y desistimiento. 

Entonces, la preclusión sólo puede ser decretada por el juez de conocimiento a petición, por regla general, de la fiscalía si acredita en debida forma alguna de las causales previstas en el artículo 332 de la Ley 906 de 2004, o cualquiera de las que dan origen a la extinción de la acción penal consagradas en el artículo 77 del mismo ordenamiento y en normas concordantes.”

En tal virtud, le asistió razón a la A quo al abstenerse de decretar la preclusión solicitada por cuanto la causal invocada no concuerda con los argumentos de la solicitante y, en consecuencia, se hace necesario adelantar la etapa de juicio a efectos de que el juez de conocimiento tome la decisión correspondiente, con base en la prueba que se introduzca válidamente en la vista pública, para lo cual se deberá tener en cuenta lo dispuesto en el artículo 335 inciso 1º del CPP sobre restablecimiento de términos, en los casos de autos que rechazan la preclusión, norma que dispone lo siguiente:  
“ARTÍCULO 335. RECHAZO DE LA SOLICITUD DE PRECLUSIÓN. En firme el auto que rechaza la preclusión las diligencias volverán a la Fiscalía, restituyéndose el término que duró el trámite de la preclusión.

El juez que conozca de la preclusión quedará impedido para conocer del juicio.”

Con fundamento en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Conocimiento de Dosquebradas, por medio de la cual se abstuvo de decretar la preclusión de la investigación adelantada en contra de CAMV, por el punible de homicidio culposo. 
SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

TERCERO: DISPONER que en atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura de la presente determinación, y por ende esta decisión se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado 
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