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ACCESO CARNAL CON INCAPAZ DE RESISTIR / MÉDICO A PACIENTE / SE REVOCA ABSOLUCIÓN / ESTIPULACIONES / “El punto central de la controversia  gira en torno a si se demostró o no el estado de incapacidad de resistir de la víctima, ingrediente normativo indispensable para que pueda materializarse la conducta consagrada en el artículo 210 de nuestro Estatuto Punitivo. A ese respecto existen posiciones encontradas, pues mientras la Fiscalía y la apoderada de la víctima aseguran que sí se acreditó que la señora MCDM se encontraba en esa circunstancia, la cual no obedeció únicamente a los medicamentos que le fueron suministrados sino también a su situación de salud, a la condición de garante del médico, y a la superioridad que tenía sobre la víctima, la defensa comparte lo decidido por el juez de instancia, ya que en su criterio no se logró demostrar que la aludida incapacidad fuera generada por los fármacos que se aplicaron para controlar la crisis asmática, en especial la terbutalina, los cuales no le produjeron los síntomas referidos por ella ni le afectaron el sistema nervioso central. Y con respecto a los demás aspectos mencionados en los alegatos conclusivos y en el recurso por la delegada del ente acusador, tales como: el estado de salud, la condición de garante, y la subordinación de la paciente hacia el médico, no pueden ser tenidos en cuenta para proferir una decisión de condena, toda vez que no fueron deducidos en la acusación.

Para definir a cuál de las partes le asiste la razón, necesariamente deben analizarse en conjunto los medios probatorios allegados a la actuación, valoración que fue omitida por el juez de primer nivel en cuanto solo se limitó a hacer un resumen de las declaraciones practicadas en juicio, para posteriormente tener en consideración solo algunas de ellas, con fundamento en las cuales edificó la decisión exonerativa de responsabilidad.”

(…)

“Refirió que en esas condiciones entró al consultorio del Dr. JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO para que la valorara, y desde el comienzo éste se comportó de manera extraña, le puso seguro a la puerta, le tocó los senos, se los besó y succionó, la palpó en sus partes íntimas, intentó obligarla a que le practicara sexo oral, y finalmente la accedió carnalmente, pese a que ella le pidió en repetidas ocasiones que no lo hiciera, y trató de reaccionar ante la agresión, pero no pudo debido a que se encontraba muy débil. Agregó que después de ese suceso, el galeno le pidió los datos, los cuales grabó en su celular, abrió la puerta a una enfermera que fue a contarle sobre una situación con otro paciente, y a continuación le formuló unos fármacos y le dio de alta.”

(…)

“- El dictamen de genética forense en el cual se determinó luego del estudio pertinente que JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO no se excluye como el origen de los  espermatozoides hallados en el fragmento de tela del pantalón interior perteneciente a la señora DELGADO MARULANDA, y que es 86 trillones de veces más probable que provengan de él a que provengan de otro individuo al azar en la población de referencia, permite confirmar sin lugar a dudas que la relación sexual a la que hace referencia la víctima sí se presentó, y constituye un gran soporte para su relato, máxime que dicha prueba no fue objeto de contradicción por parte de la defensa, al parecer porque erradamente entiende que por el hecho de haberla estipulado no era viable hacer ninguna contradicción sobre la misma. 

Frente a ese punto debe aclararse que no obstante la estipulación, las partes que así obran conservan el derecho a controvertir esos documentos o hechos en su eficacia probatoria en cuanto a su poder de convicción para la decisión final. Y es así porque, si se entiende correctamente el tema de las estipulaciones, ellas significan que las partes acuerdan que no se llevará al juicio al técnico o perito para que rinda oralmente su dictamen como es lo ordenado por ley, dando por cierto que si ese declarante asiste al juicio ratificará oralmente el contenido del dictamen; pero eso no significa, a su vez, que queden sin posibilidad de exponer su personal apreciación acerca del valor probatorio de esos hechos estipulados a efectos de defender una u otra teoría del caso.”

(…)

“En esas condiciones, hasta este punto, para la Colegiatura no existe la menor incertidumbre en cuanto a la credibilidad que debe dársele al relato de la ofendida, y ello implica partir del supuesto de que el acceso carnal señalado por ella sí se presentó. Siendo así, resta por establecer si de acuerdo con esos elementos de convicción confrontados con la prueba de descargo traída por la defensa, se puede concluir que también se encuentra acreditada la incapacidad de resistir para el instante en que ese encuentro sexual se dio. Y a ese respecto es pertinente aclarar que la imputación que se hizo en este caso fue por la incapacidad de resistir y no por las otras hipótesis que se consagran en el mismo canon 210 C.P., esto es, estado de inconsciencia y trastorno mental.”

(…)

“Siendo así, en contraposición a lo determinado por el fallador de primer nivel, se encuentra plenamente demostrada la tipicidad de la conducta, y no existe la menor incertidumbre del compromiso que le asiste al procesado en los hechos denunciados, porque con fundamento en el testimonio de la afectada y en el experticio de genética forense se demostró que fue éste quien la accedió carnalmente.

El procesado en su condición de médico tenía la obligación de respetar y propender por el bienestar de su paciente, pero con el fin de satisfacer sus deseos libidinosos hizo todo lo contrario. Él en su calidad de profesional de la medicina podía determinar la situación en la que se hallaba la señora MCDM, quien lo puso sobreaviso del mareo y la taquicardia que sentía una vez llegó al consultorio, y fue su deseo aprovecharse de las circunstancias en contravía de sus obligaciones tanto éticas como profesionales.”

Citación jurisprudencial: CSJ SP, 27 jul. 2006, rad. 24955 / en sentencia CSJ SP, 31 oct. 2012, rad. 34494 / 
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 1142
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 12 de 2016, 9:37 a.m.

	Imputado: 
	Jorge Eduardo Chavarriaga Quiceno

	Cédula de ciudadanía:
	75´078.993 expedida en Manizales (C/das.)

	Delito:
	Acceso  carnal  con incapaz de resistir

	Víctima:
	MCDM

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda.) 

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la Fiscalía y la apoderada de la víctima contra la sentencia absolutoria de octubre 27 de 2014. SE REVOCA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Lo ocurrido fue consignado en el escrito de acusación de la siguiente manera:

“[…] El día 20 de julio del año 2012, siendo aproximadamente las nueve de la noche, la señora MCDM, ingresó a la sección de urgencias del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, por presentar una crisis asmática. Inicialmente, fue atendida por la doctora LEYDI ESNEY PEREZ, quien le formuló y la remitió para que le aplicaran hidrocortisona en ampolla, nebulizaciones con terbutalina y diclofenaco muscular. La terbutalina le generó a la señora MCDM, temblor, taquicardia, sequedad en la boca y ansiedad relacionada con la taquicardia, colocándola en estado de incapacidad de resistir. Luego la señora MC DELGADO CHAVARRIAGA (sic),  fue remitida al consultorio del Doctor JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO, quien estaba de turno, para que realizara la valoración final. En el interior del consultorio, el doctor CHAVARRIAGA QUICENO, la besó, le levantó la blusa, le tocó los senos, se los besó y succionó en repetidas ocasiones y con las manos se los apretaba. Le tocó con la mano derecha la vagina, trató de introducir el pene en la boca de la señora MC, ella no lo permitió, después le introdujo el pene en la vagina, es decir, la accedió carnalmente aprovechando el estado de incapacidad que presentaba y no le permitía reaccionar […]
1.2.- Con fundamento en ese acontecer fáctico y a instancias de la Fiscalía, una vez expedida la orden de captura y hecha efectiva la misma, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (abril 11 de 2013), por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se le imputó autoría en la conducta punible de acceso carnal abusivo con incapaz de resistir -artículo 210 C.P. modificado por el 06 de la Ley 1236/08-; cargo que el indiciado NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en el lugar de residencia. 
1.3.- Ante el no allanamiento a los cargos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (mayo 30 de 2013) en el que reiteró los cargos, cuyo conocimiento correspondió inicialmente al Juzgado Penal de Circuito de Dosquebradas (Rda.), autoridad que convocó y efectuó la formulación de acusación (agosto 02 de 2013); posteriormente, el trámite fue asignado al despacho de descongestión de igual categoría y especialidad de ese municipio, cuyo titular realizó las audiencias preparatoria (febrero 10 y 24, y junio 06 de 2014 ), juicio oral (agosto 14, octubre 9 y 10 de 2014), y lectura de sentencia (octubre 27 de 2014), la cual fue de carácter absolutorio. Los fundamentos principales de esa decisión son los siguientes:
La Fiscalía prometió en su teoría del caso que demostraría más allá de toda duda que el acceso carnal al que fue sometida la señora MCDM por parte del médico CHAVARRIAGA QUICENO obedeció a que ésta se encontraba bajo los efectos de los medicamentos hidrocortisona, diclofenaco, y especialmente terbutalina, los cuales la pusieron en incapacidad de resistir.
El único soporte sobre los hechos ocurridos es la declaración de la ofendida, el cual presenta varias contradicciones que resultan ser relevantes, y dejan varios interrogantes por resolver. 
Con los testimonios traídos por la defensa se demostró que los medicamentos suministrados a la ofendida no le produjeron los síntomas narrados por ella, en particular la visión borrosa y la incapacidad para caminar, de manera tal que no pudiera reaccionar ante la agresión de la que fue objeto. Contrario a lo indicado por ésta, la terbutalina pone a la persona en situación de alerta porque pertenece al grupo de los excitatorios, y se acreditó científicamente que no afecta el sistema nervioso central sino únicamente el autónomo, es decir, no tiene incidencia en la voluntad. En conclusión, los fármacos señalados, en las cantidades y periodicidad suministradas a la señora MCDM, no la pusieron en incapacidad de resistir las citadas agresiones sexuales.

No es de recibo que en los alegatos finales la Fiscalía se apoye en otros elementos para demostrar esa incapacidad, tales como la superioridad del médico con la paciente y la posición de garante, ya que a la defensa no se le puede sorprender con hechos nuevos no consignados en la acusación, por cuanto con ello se quebranta el principio de congruencia en tanto su teoría del caso como sus medios probatorios estuvieron centrados en desvirtuar la incapacidad para resistir de la víctima por el suministro del medicamento terbutalina. Al margen de ello, de haber sido así debió imputarse el agravante contenido en el numeral 2º del artículo 211 C.P.
No se puede desconocer que los hechos por los que se procede son deplorables, pero como el debate probatorio se centró única y exclusivamente en lo atinente a que el citado fármaco puso a la señora MCDM en incapacidad de resistir, y no se consignaron en la acusación otros elementos fácticos para deducir responsabilidad, como los anunciados por la delegada Fiscal en los alegatos de conclusión, el comportamiento del Dr. CHAVARRIAGA QUICENO debe analizarse por el Tribunal de Ética Médica, dado que penalmente la conducta es atípica objetiva y subjetivamente.
1.4.- La Fiscalía y la apoderada de la víctima no estuvieron de acuerdo con esa decisión y la impugnaron, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-

Solicitó se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se condene al acusado por el delito enrostrado. Al efecto expuso:

En el trámite del juicio oral se demostró que el 20 de julio de 2012 MCDM ingresó a la sección de urgencias del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas debido a una crisis asmática. Fue atendida inicialmente por la médico LEIDY ESNEY PÉREZ CAMACHO quien le formuló hidrocortisona en ampolla, nebulizaciones con terbutalina y diclofenac muscular, medicamentos que según lo dicho por la citada profesional pueden producir diferentes efectos secundarios en los pacientes, como taquicardia, cefalea, temblores, mareos, ansiedad, y en ocasiones alergias.
La señora MCDM fue remitida posteriormente al consultorio del galeno JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO, quien realizó prácticas sexuales con ella, las cuales terminaron con acceso carnal vía vaginal, tal como se demostró con el dictamen de genética forense que estableció la presencia de espermatozoides del acusado en la ropa interior de la víctima. 
La psiquiatra forense que examinó a la afectada le diagnosticó perturbación psíquica que podría catalogarse de carácter permanente, e igualmente concluyó que el efecto sumatorio de los medicamentos suministrados puede haber influido en su capacidad de resistir la agresión. Adicionalmente, las pruebas practicadas demuestran que la salud mental de la víctima después de ocurridos los hechos ha desmejorado, en especial las declaraciones del psicólogo forense JAIRO ROBLEDO VÉLEZ, el psiquiatra ALEJANDRO PÉREZ BUSTAMANTE, y la psiquiatra forense CAROLINA JARAMILLO TORO. 
Los testigos de la defensa CARLOS DARÍO AGUILAR DÍAZ y JUAN MANUEL PÉREZ AGUDELO, quienes no fueron peritos ni valoraron a la paciente, como tampoco conocieron los elementos que fueron allegados como pruebas, coincidieron en afirmar que los medicamentos suministrados a la víctima no afectan el sistema nervioso central, la voluntad, ni ponen en incapacidad de resistir, concepto jurídico que ellos no pueden suministrar porque eso corresponde al juez. De todas formas, éstos profesionales corroboran la teoría del caso de la Fiscalía en cuanto al estado de salud de la víctima, pues ésta presentaba crisis de asma que la hizo acudir a urgencias del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas (Rda.), y debido a la gran dificultad para respirar, fue necesario aplicarle tres dosis del medicamento, lo que significa que su estado de salud no era satisfactorio, y cuando fue donde el médico éste se aprovechó de la situación en la que se encontraba para abusar sexualmente de ella.
En lo que respecta a la congruencia, la Fiscalía no expresó en la acusación que los medicamentos aplicados afectaron el sistema nervioso central de la víctima y ello la puso en incapacidad de resistir, sino que los mismos le generaron taquicardia, temblor, sequedad en la boca, y ansiedad, circunstancias que no le permitieron reaccionar ante el abuso sexual del médico. En conclusión, los efectos que la terbutalina produjo en  la paciente fueron concausales a la puesta en incapacidad de resistir, es decir, fue una de las causas pero no la única. En el aspecto jurídico de la acusación, ésta fue formulada por acceso carnal abusivo con incapaz de resistir y por este injusto se solicitó sentencia de condena, por lo que tampoco puede decirse que existe incongruencia entre la acusación y la petición de una decisión adversa a los intereses del procesado. 
El juez de primera instancia no valoró en conjunto las declaraciones rendidas por los testigos de cargo de la Fiscalía, pero sí tuvo en consideración el testimonio de los médicos AGUILAR DÍAZ y PÉREZ AGUDELO, lo que lo llevó a concluir que la víctima sí estaba en condiciones de resistir el ataque del procesado.

Las condiciones expuestas por la Corte sobre las llamadas acciones a propio riesgo o autopuesta en peligro no se cumplen en este asunto: (i) la víctima no estaba en condiciones de conocer el peligro al que se expuso; (ii) no tenía bajo su control el poder de asumir el riesgo;  (iii) no decidió exponerse al riesgo, toda vez que su permanencia en el centro de salud se debió precisamente a su condición clínica, por lo que nada le permitía inferir que el procesado tendría una relación sexual con ella ya que no lo conocía con anterioridad y el vínculo existente era de médico-paciente; y (iv) la posición de garante del acusado la tenía desde el instante que MCDM ingresó a su consultorio médico.

Las contradicciones que afirma el juez se presentaron en lo manifestado por la ofendida en realidad no existieron, por lo siguiente: (i) ésta fue muy precisa al decir que el médico le puso seguro a la puerta; (ii) si bien dijo haberse retirado del sitio asida de las paredes mientras su hija manifestó no haber visto tal circunstancia, ello se explica porque la descendiente se encontraba fuera del hospital, pero en todo caso sí dijo que estaba muy cerca a la pared y dio cuenta del estado en el que se encontraba; (iii) aclaró que sí se bañó cuando llegó a su casa, pero después de un rato; (iv) indicó que el estado de depresión en el que se encontraba y lo mal que se sentía fue percibido por su familia y compañeros de trabajo, y eso la llevó a poner en conocimiento de las autoridades lo sucedido con el apoyo de su jefe; (v) mencionó que inicialmente había botado la ropa interior, pero luego por recomendación de una prima la sacó de la basura, la guardó y la entregó a la médica legista; (vi) no informó a la enfermera que ingresó al consultorio lo ocurrido, precisamente por la misma razón que no reaccionó ante la agresión, por su incapacidad de resistir; y (vii) la posición en la que se encontraba no fue desvirtuada, por el contrario quedó acreditada con la prueba de genética en la que se encontraron fluidos del acusado en las prendas íntimas de ella.
La declaración que rindió en juicio MARÍA ISAURA BENAVIDES permite determinar un patrón de conducta del procesado y dar plena credibilidad al testimonio de la víctima, puesto que se comportó de manera similar a como lo hizo con MCDM, al hacerle preguntas que no se relacionaban con su estado de salud pero sí con su situación sentimental, además de hacer referencia a la belleza de su cuerpo a pesar de tener hijos y examinarle las piernas cuando la consulta era por un asunto completamente diferente.

2.2.- Representante de la víctima -recurrente-

Pide que contrario a lo decidido por el juez a quo se emita una decisión de responsabilidad. Sus argumentos se pueden resumir de la siguiente manera:

La fundamentación de la sentencia absolutoria es sesgada, en cuanto se dejó de lado que la situación de indefensión que sufrió la víctima fue producto de la suma de varios factores: los medicamentos que le fueron suministrados en urgencias, los síntomas propios de la enfermedad que la aquejaban, y la posición de autoridad que ostentaba el médico con su paciente, como situación que por sí sola la colocaba en indefensión.

La falta de congruencia señalada por el juez de primera instancia no existe, pues a diferencia de lo expuesto en la sentencia que se recurre, no se sorprendió a la defensa con elementos diferentes a los expuestos en la acusación para concluir que la víctima se encontraba en incapacidad de resistir, pues siempre se conoció la posición de superioridad del médico sobre la paciente y la posición de garante que tenía sobre ella.

Los medicamentos señalados por la Fiscalía como coadyuvantes en la situación de indefensión que enfrentó la víctima sí causan efectos adversos en la salud, como son temblor, taquicardia, sequedad en la boca, y ansiedad relacionada con la taquicardia, circunstancia que aunada a los síntomas del asma que padecía y la posición de autoridad del médico, propiciaron la incapacidad de resistir que aprovechó el galeno para accederla carnalmente.

Las declaraciones de MCDM, LEIDY ESNEY PÉREZ, CAROLINA JARAMILLO TORO y CARLOS DARÍO AGUILAR confirman que el medicamento terbutalina acrecentó el detrimento en la salud de la víctima e incidió en su capacidad de resistir la agresión del acusado. 
Los elementos constitutivos de la incapacidad para resistir quedaron probados con la declaración de la perito psiquiatra, quien valoró personalmente a la víctima; por tanto, no puede ser de recibo la afirmación del juez respecto de la improbabilidad de que los fármacos suministrados la pusieran en incapacidad de resistir. 

M.C.D.M. se vio sorprendida por el comportamiento inadecuado del médico tratante, pues no tenía la capacidad física para repeler la agresión al tener sus capacidades motoras reducidas, tanto por el asma que sufre como por los medicamentos aplicados, así como por la condición de profesional de la medicina del acusado.
Las contradicciones que presentó en su declaración son producto del apremio del defensor en su contrainterrogatorio, pero que en poco o nada inciden para la demostración de su incapacidad de defenderse, pues solo ella puede dar fe de tal asunto. Y la duda en cuanto a la forma de verificarse la penetración vaginal en la posición que aseguró la víctima, se explica con el hecho de encontrarse bajo los efectos de los medicamentos que le dificultaban defenderse del abuso, pero quedó demostrado que ella le indicó a su abusador que no continuara con su agresión.

La declaración de MARÍA ISAURA BENAVIDEZ demuestra la conducta recurrente del acusado, a quien le interesa más la satisfacción de su libido que la salud de sus pacientes.

Lo dicho por la ofendida encuentra respaldo en el informe pericial y el testimonio rendido por ADRIANA YANETH MENDOZA, en el informe forense del psicólogo JAIRO ROBLEDO VÉLEZ, y en la versión de la psiquiatra forense CAROLINA JARAMILLO, declaraciones que refuerzan lo manifestado por ella y la veracidad de sus afirmaciones cuando se asegura que es una mujer humilde, entregada al cuidado de sus hijos, que sufre de trastorno depresivo y estrés postraumático, y que su relato es coherente y ausente de contradicciones.

El fundamento de la sentencia recurrida es la declaración rendida por CARLOS DARÍO AGUILAR DÍAZ y JUAN MANUEL PÉREZ, personas que entregaron en juicio su experiencia y conocimiento personal, las cuales no dan cuenta de la situación de la víctima ni de cómo se encontraba para el día de los hechos, pues no la valoraron. Desconocían su estado de salud para esa fecha, y no pueden testificar si en efecto los medicamentos suministrados la afectaron o no.  Si la defensa quería darle tal importancia a los conocimientos de éstos debió presentar base de opinión pericial desde la audiencia preparatoria para que la Fiscalía aportara prueba de refutación, pero al no hacerlo, se trata de simples declaraciones y conceptos técnicos abstractos y sesgados.
2.3.- Defensa -no recurrente-

En su criterio debe confirmarse el fallo absolutorio, con fundamento en lo siguiente:
Los problemas jurídicos a plantear en el asunto son dos: (i) los hechos que fundamentan la acusación, especialmente los que generan la incapacidad de resistir; y ii) si existe prueba que acredite los hechos generadores de la incapacidad de resistir de la víctima.

No se acreditó por parte de la Fiscalía la incapacidad de resistir como ingrediente normativo de tipo extrapenal, razón por la cual existe una atipicidad por carencia de elementos objetivos del tipo, e igualmente, por no poderse tener en cuenta las consecuencias del asma que sufre la presunta víctima, la superioridad del médico y su posición de garante como generadores de la incapacidad de resistir, ya que estos hechos no fueron objeto de acusación por parte del ente fiscal.

La Fiscalía modificó en sus alegatos de conclusión su pedimento inicial de que se condenara al acusado porque la terbutalina puso en incapacidad de resistir a la ofendida, al introducir dos nuevos elementos, como son: la relación médico-paciente y la posición de garante del acusado sobre la víctima. Así mismo, al presentar el recurso vertical se adicionaron otros dos: el estado de salud de la denunciante y los síntomas propios de la enfermedad. Todas esas circunstancias no pueden ser tenidas en consideración para proferir una sentencia de condena, ya que no fueron deducidas en la acusación, como quiera que solo se hizo referencia a ellas para indicar la presencia de la denunciante en el hospital el día de los hechos, y para justificar los medicamentos que le fueron ordenados. En todo caso, de haber sido así, la acusación debió ser conforme con el agravante reglado por el numeral 2º del artículo 211 del Código Penal. 
No se demostró en juicio que la terbutalina ponga a una persona en estado de incapacidad de resistir, motivo por el cual no le asiste razón a las recurrentes cuando señalan que la denunciante por ser la única testigo presencial es quien puede dar fe de los síntomas padecidos por los medicamentos recetados. La incapacidad de resistir debe ser acreditada mediante criterios científicos, con medios de convicción técnicos, independientes de la creencia o conciencia de la denunciante, tal como lo refrendó la psiquiatra forense que declaró en juicio. 
Los testigos expertos -neumólogo y farmacólogo- confirmaron científicamente que los medicamentos prescritos a MCDM, en especial la terbutalina, no producen los efectos que ésta indicó, en especial, no afectan el sistema nervioso central y las esferas volitivas y cognitivas del individuo, razón por la cual no puede predicarse tipicidad de la conducta endilgada al acusado.

La psiquiatra forense advirtió en su declaración que utilizó el vocablo “pueden” en sus conclusiones sobre la incapacidad de resistir que podrían generar los medicamentos ordenados a la paciente, ya que no es perito en farmacología o neumología.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía y la representante de la víctima-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión exonerativa de responsabilidad emitida por el juez de primer nivel por considerar que la conducta realizada por el procesado es atípica, se encuentra acorde con el estudio conjunto de los medios probatorios allegados a la actuación, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia de condena, como lo reclaman la delegada de la Fiscalía y la representante de la víctima.
3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia en los términos anunciados.

Como se indicó al inicio de esta providencia, los hechos que dieron origen a la presente investigación sucedieron en julio 20 de 2012, fecha en la que la señora MCDM ingresó a la sección de urgencias del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas (Rda.) aproximadamente a las 9:00 p.m., por presentar una crisis asmática. Fue atendida por  la Dra. LEIDY ESNEY PÉREZ CAMACHO, la cual le recetó unos medicamentos que le fueron aplicados -hidrocortisona en ampolla, nebulizaciones con terbutalina y diclofenac-, y posteriormente remitida al consultorio del Dr. JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO para la valoración final, galeno que aprovechó la condición de incapacidad de resistir en la que ésta se encontraba para accederla carnalmente.
El punto central de la controversia  gira en torno a si se demostró o no el estado de incapacidad de resistir de la víctima, ingrediente normativo indispensable para que pueda materializarse la conducta consagrada en el artículo 210 de nuestro Estatuto Punitivo. A ese respecto existen posiciones encontradas, pues mientras la Fiscalía y la apoderada de la víctima aseguran que sí se acreditó que la señora MCDM se encontraba en esa circunstancia, la cual no obedeció únicamente a los medicamentos que le fueron suministrados sino también a su situación de salud, a la condición de garante del médico, y a la superioridad que tenía sobre la víctima, la defensa comparte lo decidido por el juez de instancia, ya que en su criterio no se logró demostrar que la aludida incapacidad fuera generada por los fármacos que se aplicaron para controlar la crisis asmática, en especial la terbutalina, los cuales no le produjeron los síntomas referidos por ella ni le afectaron el sistema nervioso central. Y con respecto a los demás aspectos mencionados en los alegatos conclusivos y en el recurso por la delegada del ente acusador, tales como: el estado de salud, la condición de garante, y la subordinación de la paciente hacia el médico, no pueden ser tenidos en cuenta para proferir una decisión de condena, toda vez que no fueron deducidos en la acusación.
Para definir a cuál de las partes le asiste la razón, necesariamente deben analizarse en conjunto los medios probatorios allegados a la actuación, valoración que fue omitida por el juez de primer nivel en cuanto solo se limitó a hacer un resumen de las declaraciones practicadas en juicio, para posteriormente tener en consideración solo algunas de ellas, con fundamento en las cuales edificó la decisión exonerativa de responsabilidad.
En primer lugar está el testimonio de la señora MCDM, quien fue clara en expresar que acudió a la sección de urgencias del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas (Rda.) debido a que se encontraba enferma desde hacía varios días. Precisó que en dicho centro asistencial luego de ser atendida por la médico de turno y determinarse que tenía una crisis asmática, le fueron aplicados unos medicamentos a causa de los cuales se sintió ahogada, sin respiración, mareada, con la visión borrosa y taquicardia, síntomas que se agudizaron con las otras dos dosis que le suministraron, incluso, tuvo dificultad para caminar y se vio obligada a irse prendida de las paredes. 
Refirió que en esas condiciones entró al consultorio del Dr. JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO para que la valorara, y desde el comienzo éste se comportó de manera extraña, le puso seguro a la puerta, le tocó los senos, se los besó y succionó, la palpó en sus partes íntimas, intentó obligarla a que le practicara sexo oral, y finalmente la accedió carnalmente, pese a que ella le pidió en repetidas ocasiones que no lo hiciera, y trató de reaccionar ante la agresión, pero no pudo debido a que se encontraba muy débil. Agregó que después de ese suceso, el galeno le pidió los datos, los cuales grabó en su celular, abrió la puerta a una enfermera que fue a contarle sobre una situación con otro paciente, y a continuación le formuló unos fármacos y le dio de alta. 
De igual forma indicó que al salir del hospital le manifestó a su hija que se encontraba esperando en la parte de afuera del centro de salud, que el médico la había violado, pero ésta al parecer no le prestó atención y le dijo que se fueran para la casa. Una vez llegaron estuvo llorando, tiró la ropa interior a la basura y se bañó. Al día siguiente cuando su descendiente la notó tan triste le preguntó qué le sucedía, y le dijo nuevamente que el médico había abusado de ella, momento en el cual sí tomó en serio su afirmación, y decidieron contarle a su exesposo.
Señaló que después de varios días, su jefe al notar su angustia la indagó sobre lo que le ocurría, y una vez se enteró la acompañó a presentar la denuncia. Sostuvo así mismo que por recomendación de una prima que es abogada sacó la prenda íntima de la basura y la guardó en una bolsa, y al momento de la valoración sexológica la entregó como evidencia.
Para la Sala dicha declarante se mostró segura, sincera y espontánea en sus manifestaciones, y se advierte que el núcleo esencial de su versión se ha mantenido a lo largo del proceso en cada una de las ocasiones que ha tenido que narrar lo acaecido. Los aspectos que fueron objeto de crítica por el funcionario a quo en esta declaración, tal como lo sostienen las impugnantes, no tienen mayor trascendencia, y no desvirtúan la contundencia de su relato ni ponen en duda sus aseveraciones, como pasa a verse.
- Ninguna incidencia tiene en los hechos el que fuera ella o el médico CHAVARRIAGA QUICENO quien le puso seguro a la puerta, o si se bañó inmediatamente llegó a su casa o un rato después, pero de todas maneras no se observa ninguna contradicción en ese sentido.
- El que dijera que entró y salió del consultorio prendida de las paredes porque se encontraba muy débil y mareada, y el hecho de que su hija no hubiese observado esa situación, no puede desvirtuar que haya sido así, máxime que ésta se encontraba afuera del hospital.

- No informarle a la enfermera que ingresó al consultorio sobre el abuso del que había sido víctima, es entendible porque todas las personas reaccionan en forma diferente ante una situación adversa, algunas gritan o piden ayuda, y otras solo se quedan calladas o entran en estado de shock.

- La manera como guardó la ropa interior por varios días indica que inicialmente la había arrojado a la basura, y que luego de hablar con una prima que es abogada, ésta le sugirió que tomara esa prenda como evidencia, lo cual pudo hacer debido a que no había pasado el camión recolector. Afirmación que resulta lógica.
- Acerca del tiempo que tardó para instaurar la denuncia refirió que fue su jefe quien la impulsó a presentarla debido a que la notó muy deprimida y angustiada, es decir, la idea de hacerlo no surgió directamente de ella.
- La posición en la que dijo que se había presentado el acceso si bien resultó increíble para el juez, porque en su criterio no era posible que el acusado con las dos manos ocupadas teniéndola para que no se opusiera, y ella con una de las manos subiéndose la ropa interior, hubiese logrado penetrarla por detrás vía vaginal, no puede ser desvirtuada con esas simples manifestaciones, máxime que las mismas fueron corroboradas con la prueba de genética que se le practicó al semen encontrado en su ropa interior, como se analizará más adelante.
Aclaradas las anteriores circunstancias, debe tenerse en consideración que lo dicho por la señora DELGADO MARULANDA tiene respaldo en los medios de convicción que pasarán a estudiarse a continuación:
- En el informe de valoración sexológica realizado por la Dra. ADRIANA MENDOZA JIMÉNEZ, que fue objeto de estipulación, se indicó que el relato de los hechos fue espontáneo, y debido al estado emocional mostrado por la paciente durante la anamnesis era deseable una intervención por el sector salud.

- El dictamen de genética forense en el cual se determinó luego del estudio pertinente que JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO no se excluye como el origen de los  espermatozoides hallados en el fragmento de tela del pantalón interior perteneciente a la señora DELGADO MARULANDA, y que es 86 trillones de veces más probable que provengan de él a que provengan de otro individuo al azar en la población de referencia, permite confirmar sin lugar a dudas que la relación sexual a la que hace referencia la víctima sí se presentó, y constituye un gran soporte para su relato, máxime que dicha prueba no fue objeto de contradicción por parte de la defensa, al parecer porque erradamente entiende que por el hecho de haberla estipulado no era viable hacer ninguna contradicción sobre la misma. 

Frente a ese punto debe aclararse que no obstante la estipulación, las partes que así obran conservan el derecho a controvertir esos documentos o hechos en su eficacia probatoria en cuanto a su poder de convicción para la decisión final. Y es así porque, si se entiende correctamente el tema de las estipulaciones, ellas significan que las partes acuerdan que no se llevará al juicio al técnico o perito para que rinda oralmente su dictamen como es lo ordenado por ley, dando por cierto que si ese declarante asiste al juicio ratificará oralmente el contenido del dictamen; pero eso no significa, a su vez, que queden sin posibilidad de exponer su personal apreciación acerca del valor probatorio de esos hechos estipulados a efectos de defender una u otra teoría del caso.

- SILVIA DANIELA OSORIO DELGADO, hija de la víctima, señaló que en efecto su progenitora acudió en su compañía al hospital aproximadamente a las 9:30 p.m., debido a que ésta se encontraba muy enferma y le pidió que la llevara. Ella permaneció afuera del establecimiento de salud, y su madre salió de allá como a las 11:00 p.m., la vio llorando, temblorosa, muy asustada, y le aseveró que el médico la había violado, y se lo señaló. Indicó que a ella le dio risa, es decir, no pensó que estuviera hablando en serio, y le pidió que se fueran para la casa, y allí siguió llorando. Afirmó que al otro día cuando vio que su ascendiente seguía mal, y nuevamente le repitió que el doctor que la atendió abusó de ella, decidieron contarle lo sucedido a su padre. Habló sobre el cambio que ha tenido su progenitora luego de los citados hechos, porque pasó de ser una persona alegre que departía con sus amigas, a dejar de salir y realizar las actividades que normalmente hacía, y que se altera por todo cuando antes era muy pasiva.
- El psicólogo forense JAIRO ROBLEDO VÉLEZ indicó que luego de la valoración realizada a quien se dice afectada, concluyó que presenta un trastorno adaptivo crónico con estado de ánimo depresivo, perturbación psíquica, y que debía asistir a tratamiento con psiquiatría y psicología en forma inmediata. Sobre el trastorno adaptativo crónico precisó que surge posterior al momento en que la persona vivió un estrés, entonces eso le ocasiona un problema de tratar de adaptarse y de acomodarse a este evento, lo cual no ha logrado, y que es crónico porque han pasado varios meses y la señora no ha superado el malestar psicológico y el síntoma principal es la depresión, lo cual está relacionado con los hechos que ella vivió y que son materia de juzgamiento. En lo tocante a la perturbación psíquica refirió que es un concepto forense en el cual se requieren varios criterios, uno, que traiga un menoscabo importante en el desempeño global de la persona, vida laboral, personal y social, y alteraciones significativas en el estado anímico afectivo, sicológico y comportamental, y que esté relacionado con una ilicitud, presupuestos que se dan en este caso, motivo por el cual también solicitó la valoración por siquiatría.
- La Dra. CAROLINA JARAMILLO TORO, psiquiatra forense, quien luego de entrevistarla y valorar los demás elementos que reposaban en el expediente, determinó que ésta presenta un diagnóstico de trastorno depresivo mayor, con características ansiosas de estrés post traumático, y que su relato es coherente, ausente de contradicciones, y con respaldo afectivo acorde a lo expresado, lo cual le da credibilidad. Diagnóstico que equivale a una perturbación psíquica que dado el tiempo de evolución y el tratamiento adecuado sin lograr una funcionalidad global adecuada podría catalogarse como de carácter permanente.

Al respecto dicha profesional expuso en la vista pública que debido a que el depresor se obvió y las manifestaciones depresivas persistían, consistentes en estado de ánimo triste la mayor parte de los días, tiene características de estrés post traumático. Adicionalmente que sus ideas son acordes a la narración, y no se contradicen las unas con las otras, tienen respaldo afectivo, es decir, el tono emocional que pone en sus ideas, lo que brinda posibilidad de credibilidad. Precisó que no encontró pensamientos ilógicos o alteraciones psicóticas en ella, y respecto de la perturbación psíquica permanente indicó que debido a que ya habían pasado 180 días desde el hecho que se estaba investigando hasta la fecha, con manifestaciones aún en la examinada y con valoración por psiquiatría, se tenía un manejo farmacológico y no farmacológico, con lo cual persistía la sintomatología mencionada.

No comparte el Tribunal la crítica que al parecer hace el juez de instancia respecto de la declaración de la víctima o de la conclusión de esta experta pues no se precisó a cuál de las dos estaba dirigida o si a ambas, con fundamento en un aparte de la historia clínica de atención que le hizo el psiquiatra ALEJANDRO PÉREZ BUSTAMANTE, el cual transcribe, en el que se dice por el profesional de la medicina que el cuadro clínico de la paciente deja dudas, que tiene ideas delirantes paranoides, alucinaciones auditivas, interpretaciones deliroides, entre otros, puesto que la psiquiatra forense tuvo acceso a esa documentación como ella misma lo indicó, y luego del análisis de ésta y de la valoración de la señora DELGADO MARULANDA llegó a las conclusiones anotadas, de todo lo cual puede inferirse que en ningún momento ello generó incertidumbre sobre la credibilidad y coherencia de la versión dada por la ofendida.
Desafortunadamente la referida galena en su declaración en juicio no pudo aclarar nada al respecto, toda vez que la defensa se opuso a la pregunta que sobre dicha historia clínica le hizo la delegada del ente acusador, en atención que la misma había sido objeto de estipulación, y el juez de instancia admitió la objeción, pero en todo caso de ninguna manera lo determinado por dicho psiquiatra clínico desvirtúa lo sostenido por la víctima y la conclusión de la experta en psiquiatría, por cuanto en el peritaje en esa área fue producto de un estudio global del caso, en el que se analizaron los elementos materiales de prueba con los que se contaba y se realizó una valoración más exhaustiva de la paciente.
En esas condiciones, hasta este punto, para la Colegiatura no existe la menor incertidumbre en cuanto a la credibilidad que debe dársele al relato de la ofendida, y ello implica partir del supuesto de que el acceso carnal señalado por ella sí se presentó. Siendo así, resta por establecer si de acuerdo con esos elementos de convicción confrontados con la prueba de descargo traída por la defensa, se puede concluir que también se encuentra acreditada la incapacidad de resistir para el instante en que ese encuentro sexual se dio. Y a ese respecto es pertinente aclarar que la imputación que se hizo en este caso fue por la incapacidad de resistir y no por las otras hipótesis que se consagran en el mismo canon 210 C.P., esto es, estado de inconsciencia y trastorno mental.

En ese sentido la Sala debe aclarar que de lo indicado tanto en el escrito de acusación como en la audiencia de formulación de la misma por parte de la delegada Fiscal, en ningún momento se dijo que la víctima tuviera afectado el sistema nervioso y por consiguiente su voluntad al momento de ocurrencia del hecho, ni menos aún que fuera ello lo que le impidió resistir el ataque.

Recuérdese que sobre ese aspecto la víctima expresó que se encontraba enferma desde varios días atrás, y que luego de que se le aplicaran los medicamentos que le fueron recetados se sintió ahogada, sin respiración, mareada, con la visión borrosa y taquicardia, síntomas que se agudizaron con las otras dos dosis de los fármacos que le suministraron, y que incluso le generaron dificultad para caminar y por ello tuvo que irse prendida de las paredes. 

La Dra. LEIDY ESNEY PÉREZ CAMACHO, médico que la valoró inicialmente, precisó que le formuló nebulizaciones con hidrocortisona y terbutalina, y que éste último medicamento generalmente puede producir taquicardia, cefalea, temblores, mareos, ansiedad, y en ocasiones alergias.

La psiquiatra forense indicó que si bien esa circunstancia fue parte de la pericia, no lo puso dentro de sus conclusiones “porque dentro de las pericias que nosotros tenemos en cuanto a perturbación psíquica y enfermedad mental no hay incapacidad para resistir”. Sin embargo, manifestó que la hidrocortisona es un medicamento que actúa similar a una hormona producida por el organismo, y dentro de sus efectos secundarios aparecen los cambios de ánimo, mareos o aturdimiento, sensación de desfallecimiento, náuseas, sensación de boca seca, entre otros, y cambios dermatológicos. Ahora, con respecto a la terbutalina, dentro de sus efectos secundarios aparecen el dolor de cabeza, taquicardia, temblor y palpitaciones. Para finalmente concluir que el efecto sumatorio de esos medicamentos pudo haber influido en la capacidad para resistir de la hoy examinada.

No es cierto que la perito haya señalado que utilizó la palabra “pueden” que porque “no es una experta en farmacología”, sino que al efecto aclaró que con ello quiso decir que los efectos secundarios que dan ese tipo de fármacos que no son sicotrópicos como tal, pueden tener manifestaciones dentro del sistema nervioso central inespecíficas, las que podían influir en la capacidad de resistir, aunque no existe forma de establecer si eso en realidad fue así, porque ha de entenderse que ella no la valoró en el momento de la crisis. Además resaltó que eso depende de cada uno de los organismos, por ejemplo, una ampolla de hidrocortisona puede no causar ningún malestar en una persona y en otra generar una reacción alérgica, o una ampolla de terbutalina puede generar taquicardia en un paciente, y en otro generar un paro, así como no es lo mismo recibir un medicamento sin comer que habiendo ingerido alimentos. 
El Dr. CARLOS DARÍO AGUILAR DÍAZ, neumólogo e internista, testigo técnico de la defensa, refirió que la terbutalina puede inducir temblor en los músculos estriados, temblor discal, aumento de la frecuencia cardiaca; sin embargo, la dosis que se le refirió durante su interrogatorio no da para esas manifestaciones. Señaló que ninguno de esos medicamentos afecta el sistema nervioso central, sino únicamente el autónomo, y la única incidencia en el central es de alerta. Aseguró que en más de 2.500 pacientes que ha atendido, no ha observado que influya en la voluntad, pueda producir mareos o confusión, somnolencia, pérdida de visión o auditiva, incapacitar a una persona, ni ningún otro efecto secundario.
De igual forma el Dr. JUAN MANUEL PÉREZ AGUDELO, médico con maestría en ciencias biomédicas y farmacología, también testigo técnico de descargos, refirió que la terbutalina puede generar taquicardia, aumento de la frecuencia cardíaca, temblor, y en el sistema nervioso central son muy pocas las reacciones, un poco de sueño, orales o parenterales, pero a través de nebulizaciones no se presentan porque se llega directamente al pulmón y no a otros órganos; lo más frecuente es la somnolencia y la taquicardia, generalmente en niños, y el temblor también en menores de edad. Ningún estudio ha demostrado que la terbutalina afecte la voluntad de las personas, la visión o alguno de los sentidos. 
De acuerdo con lo dicho por los cuatro galenos al respecto, esto es, la médico general, la psiquiatra forense, el neumólogo y el farmacólogo, la terbutalina puede producir dentro de sus efectos secundarios temblor y taquicardia, síntomas que son coincidentes con lo manifestado por la señora MCDM. Ahora, lo atinente al mareo fue descrito dentro de los síntomas a los que hicieron referencia las Dras. PÉREZ CAMACHO y JARAMILLO TORO, la primera cuando mencionó los efectos de la terbutalina y la segunda de la hidrocortisona, aunque el farmacólogo traído por la defensa aseguró que ello no puede presentarse.
En esas condiciones, los únicos síntomas que no se encuentran corroborados por los profesionales que comparecieron al juicio, serían la dificultad para mantenerse en pie y la visión borrosa, pues la perito en psiquiatría no refirió nada al respecto y los Dres. AGUILAR DÍAZ y PÉREZ AGUDELO expresamente dijeron que la terbutalina no puede generar esos síntomas, y menos aún en las dosis que fueron puestas de presente en el interrogatorio.
Así las cosas, para la Sala, contrario a lo afirmado por el juez de instancia, las manifestaciones de esos profesionales de la salud no le restan credibilidad a lo dicho por la víctima, y antes por el contrario, su versión sigue siendo veraz y con gran soporte probatorio.

No puede pasarse por alto que si bien sus conceptos son de carácter científico, lo que se les preguntó por parte de la defensa es si ese medicamento provoca pérdida de la visión o incapacidad para caminar, lo que difiere totalmente de lo aseverado por la testigo, puesto que ésta lo que sostuvo es que tuvo dificultad para caminar y anduvo prendida de las paredes, lo cual es entendible porque se sentía mareada y débil, y en ningún momento dijo que no podía ver sino que tenía visión borrosa. 
En todo caso, ninguno de esos expertos valoró a la paciente en el momento de ocurrencia del hecho, por lo que no hay manera de determinar a ciencia cierta cuáles eran los síntomas que tenía, y por supuesto lo referido por profesionales en la materia es un criterio de orientación que no puede desconocerse, pero tampoco descartarse la contundencia de la declaración de la víctima.
Ahora, el que en los alegatos de cierre del juicio oral y en el presente recurso se dijera por la representante del ente acusador que en la situación de incapacidad de resistir no solo tuvo que ver el efecto sumatorio de esos medicamentos sino también el estado de salud de la señora DELGADO MARULANDA, la posición de garante y la condición de superioridad del médico sobre ella como paciente, en criterio de esta Corporación no puede considerarse como una variación fáctica que atente contra el principio de congruencia como lo entendió el juez de instancia y lo sostiene el letrado que representa los intereses del judicializado.

Lo anterior por cuanto en ningún momento se está haciendo variación de lo narrado dentro de los hechos que conforman el escrito de acusación, quizá sí una interpretación diferente, pero no se hace alusión a ningún aspecto nuevo, pues se sabe que la señora MCDM estaba bastante enferma, le fueron aplicados varios medicamentos, y fue atendida por un médico que abusó sexualmente de ella; por tanto, no puede decirse válidamente que se sorprendió con esa argumentación a la defensa o al juez de conocimiento, o que ello le hubiera impedido orientar de manera diferente la teoría del caso de la defensa y su práctica probatoria.
Sea como fuere, lo atinente a la posición de garante y a la subordinación del paciente hacia el médico, en criterio del Tribunal son aspectos que no tienen ninguna incidencia en la ocurrencia del ilícito, y se explica:
La posición de garante que asume el médico respecto del paciente tiene relación con la obligación que se genera de propender por el mejoramiento y restablecimiento de su salud, e incluso, se habla que en caso de no cumplir con los deberes que en tal sentido le corresponden puede incurrir en algunas de las conductas contra la vida y la integridad personal, bien sea por omisión impropia o por comisión por omisión. Bajo ese entendido, los delitos que afectan la libertad e integridad sexuales no están enmarcados dentro de esa perspectiva ya que ellos desbordan por completo la labor que se le ha encomendado al profesional de la medicina, y entran en el campo de los ilícitos en los que existe una acción, que por supuesto no puede tildarse como culposa sino que es netamente dolosa, en cuanto no obedece simplemente a la falta del deber objetivo de cuidado sino que en ellas hay un marcado interés por atentar contra el bien jurídico protegido de manera consciente y voluntaria. 

Sobre el tópico la Sala de Casación Penal en reciente decisión
 señaló lo siguiente:

“[…] Los actos realizados en ejercicio de la práctica médica naturalmente pueden caer en el ámbito de la imputación objetiva; así acontece cuando habiendo el agente profesional de la medicina- asumido voluntariamente la posición de garante respecto del paciente, esto es, “la protección real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio” (artículo 25, numeral 1º, del C. Penal) inobserva el deber objetivo de cuidado que le impone la lex artis y, como consecuencia, causa un daño antijurídico.

          […]

Desde la realización del diagnóstico o tratamiento le es exigible al profesional la obligación de velar por la curación, mejoría o aminoración de la condición aflictiva de la salud del paciente, “hasta el límite de realizar la acción posible indicada en la lex artis para cada patología, en los términos estrictos del compromiso arrogado de forma potestativa” (CSJ, SP, sentencia del 11 de abril de 

[…]
La posición de garante no es una forma de participación sino una condición que la ley exige para la imputación de la conducta a título de omisión impropia o de comisión por omisión, acorde con lo previsto en el artículo 25 del Código Penal, que hace que surja en el sujeto el deber jurídico de evitar el resultado típico (CSJ, SP, auto del 29 de mayo de 2013, rad. 40319), en el entendido obvio de que al profesional de la medicina no solamente le es exigible abstenerse de dañar al paciente, sino que además tiene el deber de conservar, mejorar su estado de salud y, eventualmente, minimizar la nocividad de los efectos de las prácticas científicas aplicables […]”
Lo tocante a la relación de subordinación del paciente respecto del médico tampoco pudo influir en este caso, porque la señora MCDM en ningún momento indicó que la conducta ocurrió porque ella obedeciera lo dispuesto por el médico; ante por el contrario, afirmó que trató de defenderse de éste, pero se encontraba muy débil y no pudo, incluso aseguró haberle dicho que no lo hiciera, a lo cual el médico hizo caso omiso.

Lo que sí estima esta Corporación tuvo bastante relación con la conducta ejecutada, son las condiciones de salud de la señora MARULANDA DELGADO, sumadas a los efectos que ella asegura fueron generados por los medicamentos.
Siendo así, considera la Sala que realmente esos aspectos deben tenerse en consideración a la hora de determinar si para el momento de presentarse el acceso carnal se encontraba en incapacidad de resistir.
Específicamente la jurisprudencia ha sostenido:

“[…]. 7. El delito de acceso carnal abusivo con incapaz de resistir, dentro de la tipología que tradicionalmente ha escindido los delitos sexuales en aquellos atentatorios de la libertad sexual -junto con la violación y el estupro-, la integridad sexual -corrupción- y honestidad sexual - proxenetismo-, está en dicho orden insertado en el capítulo concerniente a los “actos sexuales abusivos”, bajo el entendido de que el mismo recoge aquéllas hipótesis delictivas en que el sujeto agente aprovecha la condición de la víctima que se encuentra imposibilitada de resistir sus pretensiones sexuales y cuya descripción típica contenida en el artículo 304 del Código Penal de 1.980 – sustancialmente idéntica a la prevenida en el artículo 6° de la Ley 360 de 1.997 y el artículo 210 de la Ley 599 de 2.000-, tiene en principio previstas como causas originarias propicias al acceso abusivo, los estados de inconciencia o de trastorno mental. 
[…]

8. Sin embargo, el modelo descriptivo de la conducta abusadora de acceso carnal -superando las limitaciones que para semejante proceder preveía el Código Penal de 1.936 en su artículo 319 como estupro, en tanto supeditaba la condición del sujeto pasivo a que se tratara de persona alienada mental o que se hallare bajo estado de inconciencia-, actualmente exige un elemento de contenido extrajurídico a manera de cláusula general que cobija dentro de los supuestos típicos que también la actualizan el hecho de encontrarse el ofendido igualmente en incapacidad de resistir. 
9. Esta circunstancia evidentemente es distinta de aquéllas que recogen los supuestos que a manera de ingredientes de contenido jurídico de trastorno mental o estado de inconciencia prevé el tipo penal, pero que, en todo caso, debe inhibir a la víctima de posibilidad de rechazar eficazmente a su abusador, entre cuyos ejemplos se suelen mencionar la debilidad extrema o la anemia exhaustiva, la hipnosis, la narcosis, el sueño profundo y en general todas aquellas hipótesis que le impidan oponerse a las pretensiones sexuales del agente, sin que dentro de esta lista eminentemente enunciativa pueda excluirse alguna, pues la condición idónea para que el punible tenga realización está dada porque el sujeto pasivo no pueda enfrentar, esto es, no pueda resistir el acto abusivo […] –resalta la Sala-”

Se tiene entonces que la señora DELGADO MARULANDA se encontraba enferma desde hace varios días, lo cual quedó consignado en la historia clínica dentro del motivo de consulta, y fue corroborado por su descendiente en su declaración en la vista pública. Al llegar al hospital por parte de la médico que inicialmente la atendió se determinó que presentaba una crisis asmática, a lo que se suma el temblor, la taquicardia, y el mareo que dijo tener luego de que le fueron aplicados los medicamentos, y que fueron soportados con las declaraciones analizadas en precedencia.
Según lo consignado tanto en la historia clínica se le hicieron tres nebulizaciones, con intervalos de 20 minutos cada una. De acuerdo con lo dicho por el neumólogo el procedimiento que se utiliza en ese tipo de casos es hacer una nebulización, y determinar si hay una mejoría, y de no ser así continuar con el procedimiento hasta realizar la tercera, de lo que puede concluirse que la señora MCDM no mostró mejoría con la primera dosis, sino que fue necesario que le hicieran la totalidad de procedimientos permitidos para la crisis que presentaba.
La Dra. LEYDI ESNEY dio cuenta de que las condiciones de salud en las que ingresó la señora MARULANDA DELGADO no eran buenas, puesto que presentada un malestar, decaimiento, ansiedad, dolor de cabeza, y dificultad para respirar.
Bajo esa óptica puede deducirse que la señora DELGADO MARULANDA se encontraba en un estado de debilidad extrema que puede equipararse a una incapacidad para resistir, tanto por las condiciones de salud con las que llegó a ser atendida por el servicio de urgencias, como por los efectos adversos que le produjeron los medicamentos suministrados, los cuales no obraron de manera pronta en el mejoramiento de su salud. De ese modo hay lugar a concluir que no estaba en condiciones de repeler el ataque del cual era objeto, y es la propia víctima quien puso desde un comienzo que ella intentó hacerlo pero no pudo.
En relación con la falta de resistencia al ataque sexual, en sentencia CSJ SP, 31 oct. 2012, rad. 34494, el órgano de cierre en materia penal sostuvo con fundamento en la Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y Pruebas para la aplicación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional lo siguiente:

“[…] Plantear, por tanto, un error sobre el otorgamiento del consentimiento de una persona que no se encuentra en capacidad de concederlo, cuando el sujeto agente conoce esta situación, carece de sentido, porque cualquier actitud o manifestación suya en este estado, dirigidas a disponer de su sexualidad, han de entenderse inexistentes, principio que es hoy reconocido por instrumentos internacionales de los cuales Colombia hace parte, como las Reglas de Procedimiento y Prueba para la aplicación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
 de necesaria consulta en el derecho interno, según lo ha precisado la Corte Constitucional y esta Sala en otras oportunidades
. Dicho estatuto, en su regla 70, establece, 

“Principios de la prueba en casos de violencia sexual. En casos de violencia sexual, la Corte se guiará por los siguientes principios y, cuando proceda, los aplicará:

a) El consentimiento no podrá inferirse de ninguna palabra o conducta de la víctima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coacción o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido la capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre;        

b) El consentimiento no podrá inferirse de ninguna palabra o conducta de la víctima cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento libre; 

c) El consentimiento no podrá inferirse del silencio o la falta de resistencia de la víctima a la supuesta violencia sexual; 

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la víctima o de un testigo no podrá inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la víctima o de un testigo […]”.
Siendo así, en contraposición a lo determinado por el fallador de primer nivel, se encuentra plenamente demostrada la tipicidad de la conducta, y no existe la menor incertidumbre del compromiso que le asiste al procesado en los hechos denunciados, porque con fundamento en el testimonio de la afectada y en el experticio de genética forense se demostró que fue éste quien la accedió carnalmente.

El procesado en su condición de médico tenía la obligación de respetar y propender por el bienestar de su paciente, pero con el fin de satisfacer sus deseos libidinosos hizo todo lo contrario. Él en su calidad de profesional de la medicina podía determinar la situación en la que se hallaba la señora MCDM, quien lo puso sobreaviso del mareo y la taquicardia que sentía una vez llegó al consultorio, y fue su deseo aprovecharse de las circunstancias en contravía de sus obligaciones tanto éticas como profesionales.
Por último, debe tenerse en consideración lo dicho por la señora MARÍA ISAURA BENAVIDES LARGO, pues pese a que los hechos referidos por ella difieren de los que son materia del presente proceso, en cuanto solo se trató de comentarios y preguntas inapropiadas que el galeno CHAVARRIAGA QUICENO le hizo durante la consulta, y que al parecer se sobrepasó con ella tocándole las piernas, lo aseverado en su testimonio pone en evidencia la falta de respeto del procesado hacia sus pacientes, y muestra que éste no tiene ningún inconveniente en traspasar la barrera profesional con las mujeres que atiende.

Acorde con lo anterior, necesariamente debe concluirse que le asiste razón a las partes recurrentes, y por ello la Sala revocará la decisión adoptada por la primera instancia, y en su lugar condenará al judicializado por la conducta punible que le fue enrostrada, en razón de lo cual se pasará a realizar la correspondiente dosificación.

Punibilidad
Como se recuerda, al procesado se le atribuyó autoría material en el punible de acceso carnal abusivo con incapaz de resistir, el cual se encuentra consagrado en el artículo 210 C.P. modificado por el 6º de la Ley 1236/08, que conlleva una sanción de 12 a 20 años de prisión, por lo que los cuartos quedarían así: cuarto inferior de 12 a 14 años, primer cuarto medio de 14 años 1 día a 16 años, segundo cuarto medio de 16 años 1 día a 18 años, y cuarto superior de 18 años 1 día a 20 años.
La Sala partirá del mínimo de pena establecido en el cuarto inferior, 12 años, por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad que pudieren concurrir en el asunto concreto de conformidad con los términos de la acusación. 

Se impondrá igualmente la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la pena principal privativa de la libertad.
Subrogado
En atención al monto de la pena, de conformidad con lo establecido en los artículos 63 C.P modificado por el 29 de la Ley 1709/14, y 38B ibídem adicionado por el 23 de la citada Ley 1709, el sentenciado no tiene derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena ni a la prisión domiciliaria; en consecuencia, la pena debe hacerse efectiva en forma intramural y en esos términos se impone librar la correspondiente orden de captura.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
FALLA 

PRIMERO: SE REVOCA el fallo absolutorio proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda.) a favor del acusado JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO, de condiciones civiles y personales bien conocidas en la actuación, y en su lugar SE CONDENA como autor material responsable del punible de acceso carnal con incapaz de resistir al que se contrae el artículo 210 C.P. –modificado por  el artículo 6º de la ley 1236 de 2008-, sucedidos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar referidos en esta providencia y donde figura afectada en su integridad, libertad y dignidad sexuales la ciudadana MCDM, a la pena principal restrictiva de la libertad de doce (12) años de prisión.
SEGUNDO: SE CONDENA al mismo procesado JORGE EDUARDO CHAVARRIAGA QUICENO, a la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, por igual lapso al de la pena principal. 
TERCERO: SE DECLARA que el sentenciado no tiene derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena ni a la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal; en consecuencia, se hará efectiva la sanción a voces del artículo 450 de la Ley 906 de 2004. Líbrese la correspondiente orden de captura.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse deberá hacerse dentro del término de ley.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ








     -con impedimento-

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
-con aclaración de voto-

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ SP, 29 jun. 2016, rad. 41245.


� CSJ SP, 27 jul. 2006, rad. 24955.


� Aprobado por la Asamblea de los Estados parte del Estatuto de Roma realizada en Nueva York entre el 3 y el 10 de septiembre de 2002 y por el Congreso de Colombia mediante Ley 1268 de 31 de diciembre de 2008.


� Confrontar tutelas  T554 de 2003 y T458 de 2007. También Casación 29053 de esta Sala, sentencia de 5 de noviembre de 2008.  
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