Sentencia T-453/17

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Caso en que se condeno a patdlogo por emitir informe que conllevo a que
oncologo realizara extirpacion total de seno

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Procedencia excepcional

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Requisitos generales y especiales de procedibilidad

CARACTERIZACION DEL DEFECTO MATERIAL O
SUSTANTIVO COMO CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Reiteracion de jurisprudencia

Respecto del defecto sustantivo, se ha determinado que se trata de un yerro
producto de la irregular interpretacion o aplicacion de normas juridicas a un
caso sometido a conocimiento del juez. Si bien las autoridades judiciales son
autonomas e independientes para establecer cudl es la norma que fundamenta
la solucion del caso puesto bajo su conocimiento, y para interpretarlas y
aplicarlas, estas facultades no son absolutas, por lo que excepcionalmente el
juez de tutela debe intervenir para garantizar la vigencia de los derechos
fundamentales y de la Constitucion, sin que ello implique serialar la
interpretacion correcta o conveniente en un caso especifico por encima del juez
natural.

DECISION SIN MOTIVACION COMO CAUSAL DE
PROCEDIBILIDAD DE ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES

Acerca del defecto de decision sin motivacion, la Corte Constitucional ha
establecido que este se configura con el incumplimiento por parte de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de
sus decisiones. Asi, se ha precisado que justamente la motivacion de los actos
jurisdiccionales constituye una barrera a la arbitrariedad judicial y contribuye
a garantizar la sujecion del juez al ordenamiento juridico y el posterior control
sobre la razonabilidad de la providencia.



CARACTERIZACION DEL DEFECTO FACTICO COMO
CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION
DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

En relacion con el defecto factico, la Corte Constitucional ha indicado que éste
tiene lugar cuando el apoyo probatorio en el cual se basa el juzgador para
resolver un caso es absolutamente inadecuado. Asi, si bien la valoracion de las
pruebas corresponde al juez, en ejercicio de los principios de autonomia e
independencia judicial, de su papel como director del proceso, de los principios
de inmediacion y de apreciacion racional de la prueba, este amplio margen de
apreciacion estd sujeto a la Constitucion y a la ley. Por esa razon, debe
realizarse conforme a unos criterios objetivos, racionales y rigurosos, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, los parametros de la logica, de la
ciencia y de la experiencia.

DEFECTO FACTICO-Dimension negativa y positiva

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Improcedencia por inexistencia de defecto sustantivo por cuanto no hubo
interpretacion o aplicacion irregular, irrazonable, desproporcionada,
arbitraria o caprichosa de normas en proceso penal

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Improcedencia por inexistencia de defecto de decisidon sin motivacion por
cuanto argumentacion no fue defectuosa, insuficiente o inexistente en
proceso penal

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Improcedencia por inexistencia de defecto factico por cuanto no se
presento error ostensible, flagrante o manifiesto en el decreto, practica o
valoracion de material probatorio en proceso penal
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La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por el
Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, el Magistrado Carlos Bernal Pulido
y la Magistrada Diana Fajardo Rivera, quien la preside; en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en el Decreto Ley
2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

en el tramite de revision del fallo dictado por la Sala de Casacidon Civil de la
Corte Suprema de Justicia, que resolvio la accion de tutela promovida por José
Edgar Duque Echeverri; el cual fue confirmado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia.

I. ANTECEDENTES
1. Hechos

El veintiuno (21) de octubre de dos mil dieciséis (2016), José Edgar Duque
Echeverri -actuando mediante apoderado- instaurd accion de tutela contra la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali y el Juzgado Séptimo Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento de Cali; en procura del amparo de
sus derechos fundamentales a la dignidad, al buen nombre y a la honra, al
debido proceso, al trabajo y a la salud publica. La solicitud se fundamenta en
los siguientes hechos:



1.1. El 24 de julio de 2007, actuando como patdlogo, emitié el informe No.
P07-1634, mediante el cual reporto el hallazgo de carcinoma ductal de tipo
tubular con cambios fibroquisticos en el tejido mamario de la sefiora Maria
Teresa Restrepo Cafon.

Con fundamento en el citado informe -y considerando que se trataba de un
cancer invasivo-, el médico Jaime Ramoén Rubiano Vinuesa (oncologo),
determin6 que el tratamiento a seguir era la extirpacion total del seno derecho,
con vaciamiento de ganglios, procedimiento que se realizé el 3 de septiembre
de 2007.

Posteriormente, y al realizarse un nuevo examen del tejido extraido (realizado
por otra patodloga), se determin6 que no se trataba de una lesion maligna, sino
de una adenosis esclerosante, lesion de naturaleza benigna.

1.2. Tras la denuncia instaurada, el 5 de octubre de 2011 la Fiscal 42 Local de
Cali imputo el delito de lesiones personales culposas (deformidad fisica de
caracter permanente) a los doctores Jaime Ramon Rubiano Vinuesa y José
Edgar Duque Echeverri, cargo que estos no aceptaron. El juicio oral se inici6 el
3 de diciembre de 2012 y terminé el 19 de diciembre del mismo afio con el
anuncio del sentido condenatorio del fallo.

1.3. El Juez 7° Penal Municipal con funcion de conocimiento de Cali, absolvid
a Jaime Ramoén Rubiano Vinuesa y encontrd penalmente responsable a José
Edgar Duque Echeverri por el delito de lesiones personales culposas,
condenandolo a las penas principales de 6 meses y 12 dias de prision, multa
equivalente al valor de 6,932 salarios minimos legales mensuales vigentes, asi
como a las accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la pena principal y la privacion del derecho a
ejercer la profesion por un término de 24 meses. La decision fue apelada por el
condenado y el representante de la victima.

1.4. El 14 de febrero de 2013, el Tribunal Superior de Cali confirmoé
parcialmente el fallo del a quo, redosificando la pena privativa de la libertad a
10 meses de prision. Dentro de las consideraciones del ad quem se destacan:

1.4.1. El Tribunal precisa que la ciencia médica hace parte del progreso
moderno y que, si se ejerce dentro de la lex artis, no cabe formular un juicio
de reproche, asi no se produzca el resultado esperado.



1.4.2. Era deber del sefior Duque Echeverri actuar prudentemente frente a
situaciones riesgosas, ejecutando todos los actos que le permitieran
descartar el carcinoma y le dieran el maximo grado de certeza sobre la
patologia existente, de acuerdo con lo ordenado por los articulos 12 y 13 de
la Ley 23 de 1981. No obstante, no actu6 conforme al debido cuidado y
previsibilidad que le exigia su profesion. Esto, ya que “cuando un patélogo
realiza un diagndstico siempre debe acudir a realizarlos con los mejores
elementos”, por lo que, para descartar el carcinoma, era necesario realizar
un estudio de inmunohistoquimica. Con dicho estudio, “el patdlogo ya tiene
criterios para pensar que lo que observa es una invasion y puede pensar
que es una patologia maligna.”

1.4.3. Al seiior Duque Echeverri le fueron enviadas, debidamente marcadas,
las muestras de tejido extraidas a la paciente para realizar el estudio de
patologia, por lo que de su concepto dependia la intervencion o no de un
oncologo. Si bien la distincion entre el carcinoma y la adenosis esclerosante
es complicada, se debia realizar un estudio que determinara si habia células
mioepiteliales, por lo que la mayoria de veces se recurre a la prueba que fue
omitida (“estudio de inmunohistoquimica™).

1.4.4. El resultado (la extirpacion del seno) era previsible y atribuible al
patologo, pues (i) aunque su diagnostico fue contundente, faltdé al deber
objetivo de cuidado por no requerir estudios diferenciales adicionales; y (i)
porque el diagnostico debid interpretarse en conjunto con factores
adicionales.

1.5. Frente a esta decision, la defensa del sefior Jos¢ Edgar Duque Echeverri
interpuso el recurso extraordinario de casacion.

En el recurso, se indica que el sefior Duque Echeverri no incumplié el deber
objetivo de cuidado, puesto que al emitir su dictamen actud con base en uno de
los criterios validos para el diagnodstico del cancer, a saber, el arquitectural (o
“del tejido”; los otros dos son el cifoldgico y la metdstasis), ajustandose de esta
manera a la lex artis.

Especificamente, en el recurso se indica que el Tribunal desconoci6 las reglas
de la lex artis y de los conocimientos especializados sobre cual era el protocolo
a cumplir para el diagndstico, lo que le impidi6 apreciar que el patdlogo actud
conforme con los postulados de la debida diligencia y cuidado, incurriendo asi
en los siguientes yerros:



(i) falso juicio de existencia: por cuanto el Tribunal concluyo6 que al sefior José
Edgar Duque Echeverri se le enviaron debidamente marcadas las muestras del
tejido extraido. Asimismo, sefialdo que no se tuvieron en cuenta los antecedentes
familiares de la paciente, los cuales sefialaban que una hermana de la paciente
padecia cancer de mama.

(i) falso juicio de identidad: debido a que el Tribunal cercend el contenido de
los dictdmenes de cuatro médicos, por cuanto estos contradecian lo indicado
por el ginecologo, en el sentido de que las muestras se entregaron debidamente
marcadas al patdlogo. El defensor sefial6 ademds que, conforme con los
dictdmenes, la extirpacion total del seno no fue consecuencia directa del
diagnostico del sefior Duque Echeverri, puesto que el médico cirujano debe
tener en consideracion no solo el concepto del patdlogo, sino también los
examenes clinicos, paraclinicos y factores prondsticos.

(iii) falso raciocinio: ya que el Tribunal considerd que la no realizacion del
estudio inmunohistoquimica por parte del patdlogo constituy6 una falta a la lex
artis de la patologia, pues no se confronto el diagnostico con los medios al
alcance.” En el recurso se sefiald que (i) el diagnostico patoldogico no mostrd
duda alguna, por lo que no era procedente acudir a dicho estudio -“como lo
enserian los protocolos aceptados por la sociedad cientifica”-; (i) en el proceso
no hubo algin dictamen pericial que sefialara en la elaboracion del diagnostico
una falta de apego a la técnica cientifica; y (ii7) se incurri6 en una incongruencia
logica, pues se absolvido al oncologo por actuar conforme el principio de
confianza que recaia sobre el diagnostico del patélogo, y, por otro lado, se
condené al sefior Duque Echeverri por estimar que el estudio
inmunohistoquimico era indispensable. De haber sido eso cierto, el oncologo
no debia operar a la paciente, puesto que se requeria del referido estudio.

Por su parte, tanto el Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, como
la Procuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal y el apoderado de la
victima, solicitaron que no se casara la sentencia, por cuanto no se incurrié en
ningun yerro.

1.6. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante fallo
de 29 de junio de 2016, no caso la decision del ad quem, en tanto encontrd que
¢ste no habia incurrido en ningin yerro de apreciacion probatoria relevante al
atribuirle responsabilidad al sefior José Edgar Duque Echeverri -producto de la
asuncion de un riesgo no permitido en el ejercicio de la lex artis de la patologia



y en su posicion de garante-, por la mastectomia practicada, con fundamento en
su dictamen, a la sefiora Maria Teresa Restrepo Cafion[1].

Para arribar a dicha conclusidn, la providencia del Alto Tribunal (7) se refiere a
la teoria de la imputacion objetiva; (ii) determina las conclusiones en relacion
con los hechos; (ii7) realiza el andlisis de los hechos a través de la teoria de
la imputacion objetiva; y (iv) analiza los yerros alegados por el demandante.

En relacidn con los hechos, la Corte Suprema de Justicia establecid que en el
proceso quedd demostrado (1) la idoneidad profesional del patologo Duque
Echeverri y su conocimiento sobre la dificultad que existe para la correcta
distincidn entre un carcinoma tubular y la adenosis esclerosante[2]; (2) que el
estudio de inmunohistoquimica es util para distinguir esas dos patologias -lo
cual consta en los peritajes e informes vertidos en el juicio-[3]; y (3) el tejido
extraido a la paciente -y examinado por el patologo Duque Echeverri- no fue
debidamente identificado en su exacta localizacion|[4].

En particular, determind que el doctor Duque asumio la posicion de garante
respecto de la paciente[5]; se le reprocha que conociendo la dificultad inherente
a la distincion entre la lesion maligna y la benigna, se quedo6 con su observacion
inicial sin procurar su confirmacion[6] -lo que constituia una elevacidon del
riesgo no amparada por la lex artis[7]-; la no debida localizacion del origen del
tejido por parte del ginecologo era precisamente un factor importante para tener
en cuenta a la hora de valorar la /ex artis aplicable, por lo que al no hacerlo asi
incurrid en una segunda conducta que elevo el riesgo[8]; el ad quem si tuvo en
cuenta el antecedente familiar de cancer de mama, pero esa sola circunstancia
no es suficiente para justificar una mastectomia radical sin confirmar el estudio
de patologia/9/; y que si bien algunos de los médicos expertos -no la mayoria
de ellos, precis6 la Corte Suprema de Justicia- manifestaron que el hallazgo
reportado por el doctor Duque Echeverri no ameritaba una confirmacion, ello
no descarta las conclusiones a las que lleg6 el ad quem y a las que llega la Corte
Suprema de Justicia, pues tales conceptos solamente expresan un criterio
cientifico, mas no reemplazan el analisis del caso con todas sus variantes y
circunstancias detalladas de tiempo, modo y lugar[10].

Finalmente, al analizar los yerros alegados por el demandante, la Corte
Suprema de Justicia indico que el Tribunal no incurri6é en ninguno de ellos. En
primera medida, se tiene que no se configurd un error de falso raciocinio, pues
en el caso no se reprocha que el patdlogo hubiera acudido al criterio
arquitectural. Lo que resulta penalmente relevante es que hubiera limitado su



estudio a la sola aplicacion de ese criterio sin tener en cuenta la necesidad de su
confirmacion[11]. Por su parte, tampoco se configuraron los errores de falso
Juicio de existencia ni falso juicio de identidad, mediante los cuales se buscaba
que se desestimaran las consideraciones del ad quem seglin las cuales el
ginecologo envid las muestras debidamente marcadas. Si bien es cierto que el
Tribunal Superior de Cali se equivoco en ese sentido, dicho yerro carece de
relevancia en relacion con las consideraciones previamente establecidas. Lo
anterior, debido a que la omision negligente del ginec6logo configuré una
circunstancia que, conocida por el patdlogo, lo obligaba a incrementar su propio
rol de garante, a extremar el cuidado debido y a adecuar la lex artis a la
deficiente conducta funcional del tercero, en vista de las consecuencias que un
diagnostico no confirmado representaba para la integridad de la mujer[12].

2. Contenido de la accion de tutela promovida por José Edgar Duque
Echeverri

Con fundamento en los hechos expuestos, en la accion de tutela se considera
que, junto con las decisiones de instancia, la providencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia incurre en defectos sustantivos,
de decision sin motivacion y fdcticos, afectando de esa manera los derechos
fundamentales a la dignidad, al buen nombre y a la honra, al debido proceso, al
trabajo y a la salud publica del doctor Jos¢ Edgar Duque Echeverri.

2.1. En primer lugar, del escrito de tutela se desprende la presunta configuracion
de cuatro defectos sustantivos, agrupados de la siguiente manera:

2.1.1. El primero de ellos, debido a la supuesta interpretacion incorrecta del
articulo 120 del Codigo Penal. Lo anterior, por cuanto a juicio del accionante,
en el ejercicio de sus actividades -conforme a las reglas de la profesion- los
meédicos no incurren en el delito de lesiones personales culposas.

2.1.2. El siguiente, por la aplicacion equivocada del articulo 23 del Codigo
Penal (i) al exigirle al doctor Duque Echeverri prever un resultado; (i)
desconocer que el informe de malignidad no fue el que causo el resultado (no
existe nexo causal entre la opinion diagndstica y el procedimiento quirtirgico
realizado), debido a que el patdlogo no tenia el dominio sobre la paciente; y (iii)
ignorar que no se violo el deber objetivo de cuidado en tanto no se cre6 un
riesgo, y tampoco se demostrd que la inmunohistoquimica fuera un protocolo
obligatorio y confirmatorio.



2.1.3. Asimismo, se indica que se presenta una aplicacion indebida del articulo
25 del Codigo Penal, debido a que (i) el doctor Duque Echeverri no tenia
posicidon de garante en tanto no era el médico tratante y no se encontraba en la
capacidad de definir el tratamiento (su ambito de dominio se circunscribia al
analisis de la muestra y su resultado podia ser o no contributivo para la
definicion del diagnostico); (ii) la integridad fisica y la salud de la paciente
estaban amenazadas por la presencia de los nddulos; (iii) con posterioridad al
diagnostico, el ginecologo y el oncdlogo no ordenaron la inmunohistoquimica,
considerando de esta manera que no era obligatoria su realizacion conforme a
la lex artis; y (iv) el principio de confianza legitima no es aplicable respecto del
patologo sino del médico tratante.

2.1.4. Finalmente, se alega que también se presenta una interpretacion y
aplicacion indebida del articulo 10 de la Ley 23 de 1981, al desconocer que el
patologo no tiene pacientes, no diagnostica y no tiene como indicar examenes
para precisar un diagndstico que no puede hacer. Ademas, se sefiala que dicha
norma es de caracter €tico, por lo que no puede generar un reproche penal sino,
a lo sumo, uno de caracter disciplinario.

2.2. Por otra parte, en la accion de tutela se establece que se presentan tres
defectos por decision sin motivacion, en tanto las decisiones judiciales se
sustentaron de manera insuficiente. Por una parte, (i) la Corte Suprema de
Justicia se contradice al afirmar que no discute la idoneidad profesional del
patologo ni la practica de la observacion arquitectural del tejido, pero que al no
confirmar el diagnodstico elevo el riesgo; (ii) la misma Corporacion no sustenta
por qué el patdlogo tiene un deber de cuidado sobre la paciente; y (iii) no se
tuvo en consideracion que la adenosis esclerosante (benigna), puede
evolucionar a malignidad, generando incertidumbre y una exposicion grave del
riesgo para la paciente, lo cual debia ser asumido por el médico tratante.

2.3. En relacion con los defectos facticos, de la accion de tutela se desprenden
seis yerros diferentes, agrupados en tres componentes:

2.3.1. En primer lugar, porque se presenta una valoracion arbitraria del material
probatorio, por cuanto las autoridades judiciales accionadas no apreciaron
integralmente los informes de Liliana Moreno -del Instituto Nacional de
Medicina Legal-, en el cual se indica que la no realizacion del estudio
de inmunohistoquimica “no necesariamente esta en contra de la lex artis”; y de
los mastélogos Jos¢ Caicedo y Fernando Perry, quienes sefialaron que con el
solo antecedente familiar ‘“se puede pensar en realizar mastectomias



preventivas (...) Si el antecedente es hermana, el riesgo es mayor y por tanto se
recomienda realizar una mastectomia subcutanea (...).”

2.3.2. En segundo lugar, se alega que se dan por acreditados hechos sin que
exista prueba de los mismos. Esto, en tanto el accionante considera que (i) el
patdlogo no es médico tratante, no define diagnosticos y no determina
tratamientos, simplemente identifica patologias; por lo que su reporte es una
ayuda de orientacion para el médico tratante, junto con la valoracion clinica y
otros examenes; (ii) el estudio de inmunohistoquimica no es una condicion
necesaria para emitir el informe de patologia cuando el diagnostico es maligno;
(iii) en virtud de la discrecionalidad cientifica, el patdlogo no estd en la
obligacion de aplicar todos los medios cientificos; y (iv) los jueces no pueden
entrar en la discusion cientifica, ni definir la practica médica adecuada o
esperada en un caso particular.

2.3.3. En tercer lugar, se indica que no hubo valoracion de las pruebas conforme
con los estandares, ya que los testimonios y peritajes no fueron suficientes para
que las autoridades tuvieran el “grado de certeza requerido”. En particular, se
sefiala que no se probo que el estudio de inmunohistoquimica fuera un estudio
prevalente sobre la observacion estructural del tejido.

2.4. Conforme con lo anterior, en el escrito de tutela se concluye que se vulneran
los derechos fundamentales del sefior Duque Echeverri (7) a la dignidad, el buen
nombre y la honra, debido a la divulgacion masiva de la condena a través de los
medios de comunicacion; (i) al debido proceso, en la medida en que se
desconoce el principio de legalidad por no haber un autor determinado, no
existir posicion de garante y fundamentar la condena en una norma de caracter
¢ético -la Ley 23 de 1981-; carecer de competencia los jueces penales para definir
la lex artis aplicable; y eximir al ginecdlogo y al oncologo con base en los
mismos hechos y pruebas; (iii) al trabajo, por cuanto se criminaliza la profesion
médica y se destruye el nucleo del quehacer médico al privar del ejercicio de su
profesion al médico patdlogo; y (iv) a la salud publica, en tanto los jueces
penales modificaron la /ex artis de la patologia al obligar a los profesionales de
la salud a realizar exdmenes no indispensables para confirmar un diagnostico.

De esta manera, el accionante pretende que los jueces de tutela determinen: (i)
que el informe de patologia se practicé cumpliendo con el criterio arquitectural
del tejido; (if) que la lex artis de la patologia no requiere para la definicion de
un diagnostico de carcicoma tubular -ademas de la hematoxilina eosina- €l
estudio de inmunohistoquimica (en tanto no existe prueba irrebatible de que



dicho estudio garantice la certeza del resultado); y (iii) que la presencia de
c¢lulas mioepitetiales no significa -necesariamente- la no existencia de cancer.

Asi, el actor solicita que (i) se declaren vulnerados sus derechos
fundamentales a la dignidad, al buen nombre y a la honra, al debido proceso, al
trabajo y a la salud publica; (i) se dejen sin efectos las decisiones judiciales y,
en su lugar, se le absuelva de todas y cada una de las condenas impuestas; y (iii)
se ordene como reparacion que la decision sea publicada en los principales
medios de difusidén nacionales, en especial la revista Semana y los periodicos
El Tiempo, Ambito Juridico y El Pais de Cali.

2.5. La accion de tutela fue coadyuvada por varias personas y diversas
organizaciones[13].

3. Admision y respuesta de las accionadas

La accion de tutela fue instaurada ante la Sala Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca 21 de octubre de 2016, la
cual resolvid el mismo dia -conforme con el Decreto 1382 de 2000-, “remitir
por competencia, de manera inmediata, la (...) accion de tutela y sus anexos,
con destino a la Presidencia de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Bogotd”[14]. En virtud de la misma
norma, el 24 de octubre de 2016 la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Bogota remiti6 el expediente a la Corte Suprema
de Justicia, autoridad que admitié la accion de tutela el 28 de octubre de 2016,
notificando dicha decision a las partes y a los terceros intervinientes[15].

El Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali
solicitd que se le desvinculara del tramite de tutela, por cuanto carece de
competencia para pronunciarse en relacion con asuntos que se desarrollaron en
las etapas de investigacion y juzgamiento[16]. Por su parte, la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali sefaldé que no se presenta
ninguna vulneracion de los derechos fundamentales del sefior Duque Echeverri.
Aunado a lo anterior, indica que la decision adoptada se ciii6 en forma estricta
al ordenamiento juridico, por lo que solicita que se declare la improcedencia de
la accion de tutela[17]. Asimismo, el Ministerio de Salud y Proteccion Social
indic6 que no se probd que durante el proceso se haya incurrido en algin yerro
que haga procedente la accion de tutela[18]. Las demas entidades vinculadas al
proceso no se pronunciaron.



4. Decisiones objeto de revision

4.1. En primera instancia, mediante sentencia de 9 de noviembre de 2016[19],
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia deneg6 el amparo
solicitado, por cuanto a su parecer la sentencia no luce arbitraria y los
argumentos esgrimidos en casacion -y resueltos de fondo por la Sala de
Casacion Penal- son muy similares a los que por esta via se alegan[20]. Asi,
luego de citar in extenso varias consideraciones de la sentencia de casacion, la
Sala de Casacion Civil concluye que “la determinacion controvertida no luce
antojadiza, caprichosa o subjetiva, con independencia de que se comparta,
descartandose la presencia de una via de hecho (...), lo que se plantea es una
diferencia de criterio frente a como se resolvio el recurso de casacion (...) en
cuyo caso tal labor no puede ser desaprobada de plano o calificada de absurda

o arbitraria, “mdxime si la [interpretacion] que ha hecho no resulta contraria
alarazon(...).”[21]

4.2. El accionante impugné la decision, tras considerar que el fallo del a
quo carece absolutamente de una motivacion congruente y razonable, pues en
su criterio, el fallador se abstuvo de abordar el analisis del asunto de fondo. Asi,
indica que la Sala de Casacion Civil cae en la “tentacion intelectual de asumir
argumentos de la Sala de Casacion Penal (...), renunciando al ejercicio de una
funcion critica, racional y ponderada sobre la decision judicial
atacada (...).”[22] Agrega el apoderado que se equivoca el juez de tutela al
afirmar que los argumentos de casacion son muy similares a lo expuesto en la
accion de tutela, ya que lo que se expone son vias de hecho. Finalmente, afiade
que la decision controvertida es contraria a la razén, en tanto se opone a la
realidad cientifica.

4.3. Mediante sentencia de 18 de enero de 2017[23], la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia confirm¢ el fallo de primera instancia.

En primer lugar, el ad quem considera que la proteccion de los derechos
fundamentales debe acompasarse con otros valores del Estado de derecho, como
lo son la administracion de justicia, la seguridad juridica -especialmente la que
realiza el instituto de la cosa juzgada- y el principio constitucional de la
independencia y autonomia de los jueces. Precisa igualmente que la tutela
procede contra providencias judiciales inicamente si resultan violados en forma
evidente derechos constitucionales fundamentales, puesto que dicho
instrumento no puede utilizarse como otra instancia ante el fracaso del fin
propuesto a traveés del proceso natural.



Asi, senala que en el caso concreto la accion de tutela es improcedente por
cuanto se pretende revocar las decisiones de los jueces penales, sin que se
desprenda de la revision de las mismas que se trata de decisiones caprichosas o
arbitrarias, puesto que se observa que fueron debidamente sustentadas con base
en el ordenamiento juridico aplicable al asunto y a la realidad procesal.
Considera que lo pretendido por el quejoso es simplemente reabrir un debate,
cuando el proceso de tutela no es una instancia adicional a la que pueden acudir
los administrados a efectos de definir cudl es el planteamiento hermenéutico
valido, ni cudl de las inferencias valorativas de los elementos probatorios es la
mas acertada o la mas correcta.

En ese sentido, destaca que las providencias se encuentran edificadas en
reflexiones que consultan las reglas minimas de razonabilidad juridica. En
particular, reitera -trayendo a colacion las consideraciones de la Sala de
Casacion Penal- que en el caso no se discutio la idoneidad profesional o
experiencia del patdélogo, como tampoco que la practica del estudio haya sido
defectuosa; lo relevante fue que se desconocid la dificultad para diferenciar
entre la lesion maligna y la benigna. Esto, pues tras el diagnostico no procurd
realizar su confirmacion, lo que constituia en el caso particular una elevacion
del riesgo no amparada por la lex artis. Asi las cosas, precisa que el actor es
responsable del delito de lesiones personales culposas por el desconocimiento
del deber objetivo de cuidado.

5. Pruebas que obran en el expediente

A continuacion se relacionan las pruebas mas relevantes que reposan en el
expediente:

- Poder especial otorgado el 19 de octubre de 2016 por Jos¢ Edgar Duque
Echeverri a Harold Aristizdbal para presentar accion de tutela (cuaderno 5,
folio 24).

- Sentencia penal de primera instancia, dictada el 19 de diciembre de 2012 por
el Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de
Cali (cuaderno 6, folios 171 a 201).

- Sentencia penal de segunda instancia, dictada el 14 de febrero de 2013 por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali (cuaderno 6,
folios 53 a 95).



- Demanda de casacion presentada el 03 de abril de 2013 por el defensor de
José¢ Edgar Duque Echeverri, contra la sentencia de segunda instancia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali(cuaderno 6, folios 13 a 44).

- Sentencia de casacion, proferida el 29 de junio de 2016 por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Rad.: 41245 (cuaderno 7,
folios 24 a 78).

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer del asunto de la referencia, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la
Constitucion Politica, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y en
virtud del Auto del treinta (30) de marzo de dos mil diecisiete (2017) expedido
por la Sala de Seleccion Numero Tres de esta Corporacion, que decidio escoger
el expediente referido para su revision.

En cumplimiento del articulo 61 del Acuerdo 02 de 2015[24], el presente caso
fue sometido al conocimiento de la Sala Plena de la Corte Constitucional, la
cual decidio -el veinticuatro (24) de mayo de dos mil diecisiete (2017)- que el
mismo fuera resuelto por la Sala Novena de Revision.

2. Presentacion del caso, planteamiento de los problemas juridicos y
estructura de la decision

2.1. El senor Jos¢ Edgar Duque Echeverri, actuando mediante apoderado,
instaurd accion de tutela contra la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali y el
Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Cali, al
considerar que vulneraron sus derechos fundamentales a la dignidad, al buen
nombre y a la honra, al debido proceso, al trabajo y a la salud publica. El
accionante estima vulnerados estos derechos por la decision de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de no casar la sentencia de
segunda instancia (que confirmaba la condena penal del sefior Duque
Echeverri). En la accion de tutela se alega que la decision adoptada adolecid



tanto de defectos sustantivos, como de decision sin motivacion y defectos
facticos.

2.2. Con base en los antecedentes mencionados, la Sala debe determinar en
primer lugar si concurren los requisitos generales de procedencia de la tutela
contra providencias judiciales. Si se supera el andlisis de procedibilidad, la Sala
de Revision debera resolver si, al no casar el fallo de segunda instancia, la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia vulnerd los derechos
fundamentales del accionante a la dignidad, al buen nombre y a la honra, al
debido proceso, al trabajo y a la salud publica por incurrir en los siguientes
defectos:

2.2.1. Sustantivos, por (1) interpretar erroneamente el articulo 120 del Codigo
Penal, al desconocer que en el ejercicio de sus actividades -conforme a las
reglas de la profesion- los médicos no incurren en el delito de lesiones
personales culposas; (2) realizar una aplicacion equivocada del articulo 23 del
Cddigo Penal al (i) exigir al accionante prever un resultado, (i7) ignorar que el
informe de malignidad no fue el que causo el resultado (no existe nexo causal
entre la opinidn diagndstica y el procedimiento quirtirgico realizado), debido a
que el patdlogo no tenia el dominio sobre la paciente; y (ii7) desconocer que no
se violo el deber objetivo de cuidado en tanto no se cred un riesgo, y tampoco
se demostro que la inmunohistoquimica fuera un protocolo obligatorio y
confirmatorio; y (3)interpretar y aplicar indebidamente (3.1) el articulo 10 de la
Ley 23 de 1981, al (i) desconocer que el patdlogo no tiene pacientes, no
diagnostica y no tiene como indicar exdmenes para precisar un diagnostico que
no puede hacer; y (3.2) el articulo 25 del Codigo Penal al desatender que (i7) el
doctor Duque Echeverri no tenia posicion de garante en tanto no es médico
tratante y no se encontraba en la capacidad de definir el tratamiento (su ambito
de dominio se circunscribe al analisis de la muestra y su resultado puede ser o
no contributivo para la definicion del diagnostico); (ii7) la integridad fisica y la
salud de la paciente estaban amenazadas por la presencia de los nddulos; (iv)
con posterioridad al diagnodstico, el ginecologo y el oncologo no ordenaron
la inmunohistoquimica, considerando de esta manera que no era obligatoria su
realizacion conforme a la /ex artis; y (v) el principio de confianza legitima no
era aplicable respecto del patdlogo sino del médico tratante.

2.2.2. De decision sin motivacion, al (i) contradecirse por afirmar que no discute
la idoneidad profesional del patdlogo ni la practica de la observacion
arquitectural del tejido, pero que al no confirmar el diagnostico éste elevo el
riesgo; (i7) no sustentar por qué el patdlogo tiene un deber de cuidado sobre la



paciente; y (iii) no tener en consideracion que la adenosis
esclerosante (benigna), puede evolucionar a malignidad, generando
incertidumbre y una exposicion grave del riesgo para la paciente, lo cual debia
ser asumido por el médico tratante.

2.3.3. Facticos, por (1) no apreciar integralmente los informes de Liliana
Moreno (en el cual se indica que la no realizacion del estudio
de inmunohistoquimica “no necesariamente esta en contra de la lex artis”) y de
los mastdlogos Jos¢ Caicedo y Fernando Perry (quienes sefialaron que con el
solo antecedente familiar “se puede pensar en realizar mastectomias
preventivas”); (2) dar por acreditados hechos sin que existiera prueba de los
mismos, ignorando que (i) el patdlogo no es meédico tratante, no define
diagnosticos y no determina tratamientos, simplemente identifica patologias;
por lo que su reporte es una ayuda de orientacion para el médico tratante, junto
con la wvaloracion clinica y otros examenes; (ii)) el estudio
de inmunohistoquimica no es una condicion necesaria para emitir el informe de
patologia cuando el diagndstico es maligno; (7i7) en virtud de la discrecionalidad
cientifica, el patdlogo no estd en la obligacion de aplicar todos los medios
cientificos; y (iv) los jueces no pueden entrar en la discusion cientifica, ni
definir la practica médica adecuada o esperada en un caso particular; y (3) no
valorar las pruebas conforme con los estandares, ya que los testimonios y
peritajes no fueron suficientes para que las autoridades tuvieran el “grado de
certeza requerido”. En particular, no se probd que el estudio
de inmunohistoquimica fuera un estudio prevalente sobre la observacion
estructural del tejido.

2.3. Para abordar el estudio de los problemas descritos, la Sala (i) se pronunciara
sobre la procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias
judiciales -haciendo énfasis en los defectos sustantivos, de decision sin
motivacion y facticos como requisitos especificos-; (ii) determinara si en el caso
concurren los requisitos generales de procedibilidad; y, de superarse el anterior
presupuesto, (ii7) estudiara si los requisitos que se han expuesto sobre los
defectos sustantivos, de decision sin motivacion y facticos se cumplen en el
caso objeto de estudio.

3. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias
judiciales. Reiteracion de jurisprudencia

3.1. Con la Sentencia C-590 de 2005 la Corte Constitucional sintetizd las
causales genéricas de procedibilidad, sefialando que “la tutela so6lo puede



proceder si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad. Dentro
de estos pueden distinguirse unos de cardcter general, que habilitan la
interposicion de la tutela, y otros de caracter especifico, que tocan con la
procedencia misma del amparo, una vez interpuesto.”[25] Esta doctrina ha sido
reiterada por la Corte Constitucional en numerosas ocasiones[26].

3.1.1. Respecto de los primeros, sefialdé que son requisitos generales de
procedibilidad (i) que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional; (i/) que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que
se trate de evitar la consumacidn de un perjuicio iusfundamental irremediable;
(iif) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) cuando se trate de una
irregularidad procesal, la misma debe tener un efecto decisivo o determinante
en la sentencia que se impugna; (v) que la parte actora identifique de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial -
siempre que esto hubiere sido posible-; y (vi) que no se trate de sentencias de
tutela[27].

3.1.2. En relacion con los requisitos especificos de procedibilidad, indico que
“para que proceda una accion de tutela contra una sentencia judicial es
necesario acreditar la existencia de requisitos o causales especiales de
procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas. (...) [P]ara que
proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos,
uno de los vicios o defectos (...).”[28]

Dentro de los mencionados requisitos especificos se encuentran -en tanto no
son taxativos- (i) el defecto organico; (ii) el defecto procedimental; (iii) el
defecto factico; (iv) el defecto material o sustantivo; (v) el error inducido; (vi)
la decision sin motivacion; (vii) el desconocimiento del precedente; y (viii) la
violacion directa de la Constitucion.

3.2. Teniendo en consideracion que en el asunto bajo estudio se alega la
presunta ocurrencia de defectos sustantivos, de decision sin motivacion
y facticos, la Sala de Revision profundizara en el desarrollo que de estos ha
realizado la Corte Constitucional.

3.2.1. Respecto del defecto sustantivo, se ha determinado que se trata de un
yerro producto de la irregular interpretacion o aplicacion de normas juridicas a
un caso sometido a conocimiento del juez[29]. Si bien las autoridades judiciales



son auténomas e independientes para establecer cudl es la norma que
fundamenta la solucion del caso puesto bajo su conocimiento -y para
interpretarlas y aplicarlas, estas facultades no son absolutas, por lo que
excepcionalmente el juez de tutela debe intervenir para garantizar la vigencia
de los derechos fundamentales y de la Constitucion[30], sin que ello implique
sefialar la interpretacion correcta o conveniente en un caso especifico por
encima del juez natural[31].

La Corte ha indicado que este defecto se presenta de diferentes maneras, como
cuando:

(7) la decision judicial se basa en una norma que no es aplicable, porque a)
no es pertinente, b) ha sido derogada y por tanto perdid vigencia, c) es
inexistente, d) ha sido declarada contraria a la Constitucidn, o €) a pesar de
que la norma cuestionada esta vigente y es constitucional, no se adecta a la
situacion factica a la cual se aplico, porque la norma utilizada, por ejemplo,
se le dan efectos distintos a los sefialados expresamente por el legislador;

(i) a pesar de la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacion de la
norma al caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de
interpretacion razonable o “la aplicacion final de la regla es inaceptable por
tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacion contra legem)
o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de las partes™ o
cuando se aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada,
sacando de los pardmetros de la juridicidad y de la interpretacion juridica
aceptable la decision judicial;

(iif) no se toman en cuenta sentencias que han definido su alcance con
efectos erga omnes;,

(iv) la disposicion aplicada se torna injustificadamente regresiva o contraria
a la Constitucion;

(v) un poder concedido al juez por el ordenamiento juridico se utiliza “para
un fin no previsto en la disposicion”;

(vi) la decision se funda en una hermenéutica no sistémica de la norma, con
omision del andlisis de otras disposiciones que regulan el caso; o



(vii) se desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso
concreto[32].

En ese sentido, se tiene que no cualquier divergencia frente al criterio
interpretativo en una decision judicial configura un defecto sustantivo, sélo
aquellas que resultan irrazonables, desproporcionadas, arbitrarias y caprichosas,
de lo contrario, no seria procedente la accion de tutela[33]. Debe por tanto,
tratarse de una irregularidad de tal entidad que haya llevado a proferir una
decision que obstaculice o lesione la efectividad de los derechos
fundamentales[34]. De esta manera, se ha sefialado que pueden existir vias
juridicas distintas para resolver un caso concreto, admisibles en la medida que
sean compatibles con las garantias y derechos fundamentales de los sujetos
procesales[35].

3.2.2. Acerca del defecto de decision sin motivacion, la Corte Constitucional ha
establecido que este se configura con el incumplimiento por parte de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de
sus decisiones[36]. Asi, se ha precisado que justamente la motivacion de los
actos jurisdiccionales constituye una barrera a la arbitrariedad judicial y
contribuye a garantizar la sujecion del juez al ordenamiento juridico y el
posterior control sobre la razonabilidad de la providencia[37].

No obstante, en virtud del principio de autonomia judicial, no le corresponde al
juez de tutela establecer cudl debe ser la conclusion del juez natural. En ese
sentido, se tiene que “solo en aquellos casos en que la argumentacion es
decididamente defectuosa, abiertamente insuficiente o, en ultimas, inexistente,
puede el juez de tutela intervenir en la decision judicial para revocar el fallo
infundado. En esos términos, la Corte reconoce que la competencia del juez de
tutela se activa unicamente en los casos especificos en que la falta de
argumentacion decisoria convierte la providencia en un mero acto de voluntad
del juez, es decir, en una arbitrariedad.”|38]

En relacidn con las anteriores consideraciones, la Corte ha establecido que se
puede presentar este tipo de defecto cuando la providencia judicial (i) no da
cuenta de los hechos y los argumentos traidos por los sujetos vinculados al
proceso -particularmente cuando resultan esenciales para el sentido de la
decision-; (ii) no justifica el motivo por el cual se abstiene de pronunciarse
sobre ciertos temas; o (iii) los despacha de manera insuficiente, bajo
consideraciones retoricas o en conjeturas carentes de sustento probatorio o
juridico alguno[39].



3.2.3. En relacion con el defecto factico, la Corte Constitucional ha indicado
que éste tiene lugar cuando el apoyo probatorio en el cual se basa el juzgador
para resolver un caso es absolutamente inadecuado[40]. Asi, si bien la
valoracion de las pruebas corresponde al juez, en ejercicio de los principios de
autonomia e independencia judicial, de su papel como director del proceso, de
los principios de inmediacion y de apreciacion racional de la prueba, este
amplio margen de apreciacion esta sujeto a la Constitucion y a la ley[41]. Por
esa razon, debe realizarse conforme a unos criterios objetivos, racionales y
rigurosos[42], de acuerdo con las reglas de la sana critica, los pardmetros de la
logica, de la ciencia y de la experiencia[43].

A partir de lo anterior, en la practica judicial la Corte ha encontrado tres
hipotesis en las cuales se configura el defecto factico: (i) cuando existe una
omision en el decreto y en la practica de pruebas que eran necesarias en el
proceso; (i) cuando se hace una valoracion defectuosa o contraevidente de las
pruebas existentes; y (iii) cuando no se valora en su integridad el acervo
probatorio[44].

Estas hipotesis pueden configurarse por conductas omisivas o activas, dando
lugar a las dos dimensiones del defecto factico, la negativa (u “omisiva”) y la
positiva (o “por accion”)[45]. La primera se presenta cuando el juez se niega a
dar por probado un hecho que aparece en el proceso, sea porque () niega, ignora
o no valora las pruebas solicitadas; o (ii) a pesar de poder decretar la prueba, no
lo hace por razones injustificadas. La segunda se presenta cuando, a pesar de
que la prueba si obra en el proceso, el juez (i) hace una erronea interpretacion
de ella, al atribuirle la capacidad de probar un hecho que no aparece en el
proceso o al estudiarla de manera incompleta; (i) valora pruebas ineptas o
ilegales; o (iii) valora pruebas indebidamente practicadas o recaudadas[46].

No obstante, no se trata de cualquier yerro, por cuanto €ste debe satisfacer los
requisitos de (i) irrazonabilidad, que quiere decir que el error debe ser
ostensible, flagrante y manifiesto; y (ii) trascendencia, que implica que el error
alegado debe tener ‘incidencia directa’, ‘transcendencia fundamental’ o
‘repercusion sustancial’ en la decision judicial adoptada, lo que quiere decir
que, de no haberse presentado, la decision hubiera sido distinta[47]. De esta
manera, se tiene que las divergencias subjetivas de la apreciacion probatoria no
configuran un defecto factico[48].



Esto es asi, porque frente a interpretaciones diversas y razonables, el juez
natural debe determinar, conforme con los criterios sefialados, cudl es la que
mejor se ajusta al caso concreto[49]. En consecuencia, el juez de tutela debe
privilegiar los principios de autonomia e independencia judicial[50], por lo que
debe considerar que, en principio, la valoracion de las pruebas realizadas por el
juez natural es razonable y legitima[51].

En ese sentido, el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora
de la actividad de evaluacion probatoria del juez que ordinariamente conoce de
un asunto[52], por lo que su intervencion debe ser de cardcter extremadamente
reducido[53]. Lo anterior, en la medida en que el juez constitucional no puede
percibir como fuente directa los elementos probatorios tanto como el juez
ordinario en ejercicio del principio de inmediacion probatoria[54].

3.2.4. Estudiadas las consideraciones que sobre los requisitos generales y
especificos ha esbozado la Corte Constitucional -en particular sobre los
defectos sustantivos, de decision sin motivacion y facticos-, la Sala Novena de
Revision pasa a analizar si en el caso concreto se cumplen los requisitos
generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales.

4. Cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la accion
tutela contra providencias judiciales en el caso concreto

4.1. En el presente caso se cumplen los requisitos generales de procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales.

4.2. Como se indicé previamente (supra, fundamento juridico n° 3.1.1),
los requisitos generales de procedibilidad son (i) que la cuestion que se discuta
resulte de evidente relevancia constitucional; (i7) que se hayan agotado todos
los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la
persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) que se cumpla el requisito de la
inmediatez; (iv) que tratindose de una irregularidad procesal, la misma tenga
un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna; (v) que la
parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial -siempre que esto hubiere sido posible-; y (vi)
que no se trate de sentencias de tutela.



4.3. En el asunto bajo examen, se tiene que (i) el asunto es de relevancia
constitucional, en cuanto plantea la posible vulneracion de los derechos
fundamentales a la dignidad, al buen nombre y a la honra, al debido proceso y
al trabajo del patologo Jos¢ Edgar Duque Echeverri, por los supuestos errores
cometidos por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia al
interpretar las normas, sustentar su decision, analizar la valoracion del acervo
probatorio por parte de los jueces de instancia y la aplicacion de la lex artis.

(i) El accionante no cuenta con otro mecanismo para controvertir la decision
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que resolvio el
recurso extraordinario de casacion. En particular, se encuentra que en el caso
objeto de estudio no es procedente promover un recurso extraordinario de
revision, pues las razones por las cuales se cuestiona la sentencia no se
subsumen en ninguna de las causales establecidas en el Codigo de
Procedimiento Penal (articulo 192).[55]

(iif) La accion de tutela cumple con el requisito de inmediatez, en tanto fue
instaurada el 21 de octubre de 2016, y la decision de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia fue proferida el 29 de junio de 2016. Es decir,
trascurrieron menos de cuatro (4) meses entre el acto supuestamente violatorio
de los derechos fundamentales y la presentacion del recurso amparo.

(iv) En el caso no se alega una irregularidad procesal, sino supuestos vicios
predicables especificamente de la sentencia.

(v) El accionante identifico con suficiente claridad y extension el acto que a su
juicio es violatorio de sus derechos fundamentales, y ademas expuso las razones
por las cuales considera que se presenta dicha violacion. Respecto de la
identificacion del acto, sefiala como origen de la violacidon la sentencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de 29 de junio de 2016.
En relacion con los motivos por los cuales considera a dicho fallo violatorio de
sus derechos, en la accion de tutela sefiala que se presentan cuatro defectos
sustantivos, tres defectos de decision sin motivacion y seis defectos facticos
(supra, antecedentes, puntos 2.1, 2.2 y 2.3).

(vi) Como se ha senalado a lo largo del presente analisis, el reproche no va
dirigido contra una sentencia de tutela, sino contra la sentencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que resolvio el recurso
extraordinario de casacion elevado por el abogado del patdlogo José Edgar
Duque Echeverri, la cual no cas6 la sentencia proferida en segunda instancia



por la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali, que a su vez confirmé
parcialmente el fallo condenatorio proferido por el Juzgado Séptimo Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento de Cali.

4.4. Visto lo anterior, la Sala de Revision debe pasar a resolver si, al no casar el
fallo de segunda instancia (que confirmaba la condena penal del sefior Duque
Echeverri), la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrid
en defectos sustantivos, de decision sin motivacion y facticos, vulnerando los
derechos fundamentales del accionante.

5. Analisis de los requisitos especificos de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales. En el caso concreto no se configuran
defectos sustantivos, decision sin motivacion, ni defectos facticos

5.1. Debe sefialarse que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia no incurrid6 en ningin defecto sustantivo, de decision sin
motivacion ni factico al estudiar la sentencia de segunda instancia proferida por
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, por cuanto no
hubo una interpretacion o aplicacion irregular, irrazonable, desproporcionada,
arbitraria o caprichosa de las normas; la argumentacion no fue defectuosa,
insuficiente o inexistente; asi como tampoco se presentd un error ostensible,
flagrante o manifiesto en el decreto, practica o valoracion del material
probatorio. Para corroborar lo anterior, se analizaran los defectos alegados en la
accion de tutela y se contrastara con lo establecido en la providencia que se
refuta.

5.2. La Sala debe resolver si con la sentencia de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia se configuraron defectos
sustantivos por (5.2.1) interpretar erroneamente el articulo 120 del Codigo
Penal[56], al desconocer que en el ejercicio de sus actividades -conforme a las
reglas de la profesion- los médicos no incurren en el delito de lesiones
personales culposas[57]; (5.2.2) realizar una aplicacidon equivocada del articulo
23 del Codigo Penal[58] por (7) exigir al accionante prever un resultado, (if) no
considerar que el informe de malignidad no fue el que causo el resultado (no
existe nexo causal entre la opinion diagnostica y el procedimiento quirturgico
realizado), debido a que el patdlogo no tenia el dominio sobre la paciente; y (iii)
desconocer que no se violo el deber objetivo de cuidado en tanto no se cred un
riesgo, y tampoco se demostré que la inmunohistoquimica fuera un protocolo
obligatorio y confirmatorio[59]; y (5.2.3) interpretar y aplicar indebidamente
(5.2.3.1) el articulo 10 de la Ley 23 de 1981, al (i) desconocer que el patdlogo



no tiene pacientes, no diagnostica y no tiene como indicar examenes para
precisar un diagnostico que no puede hacer; y (5.2.3.2) el articulo 25 del Codigo
Penal[60] al desatender que (ii) el doctor Duque Echeverri no tenia posicion de
garante en tanto no es médico tratante y no se encontraba en la capacidad de
definir el tratamiento (su &mbito de dominio se circunscribe al analisis de la
muestra y su resultado puede ser o no contributivo para la definicion del
diagnostico); (iii) la integridad fisica y la salud de la paciente estaban
amenazadas por la presencia de los nddulos; (iv) con posterioridad al
diagnostico, el ginecologo y el oncdlogo no ordenaron la inmunohistoquimica,
considerando de esta manera que no era obligatoria su realizacion conforme a
la /lex artis; y (v) el principio de confianza legitima no es aplicable respecto del
patologo sino del médico tratante/61].

Al respecto, no encuentra la Sala que se haya configurado error alguno en la
interpretacion o aplicacion de los articulos 23, 25 y 120 del Codigo Penal y 10
de la Ley 23 de 1981. Lo anterior, por cuanto:

5.2.1. En primer lugar, debe sefalarse que no se presenta el yerro alegado de
interpretacion erronea del articulo 120 del Codigo Penal, por cuanto de la
argumentacion de la Corte Suprema de Justicia se deriva precisamente que en
el ejercicio de sus actividades -conforme a las reglas de la profesion- los
médicos no incurren en el delito de lesiones personales culposas. No obstante,
también sefiala que el dafio es penalmente relevante cuando en el ejercicio de la
practica médica se inobserva el deber objetivo de cuidado que impone la /ex
artis.

En relacion con esto, la Corte Suprema de Justicia indicd que la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali precisé que “la ciencia médica
hace parte del progreso moderno y que si se ejerce dentro de la lex artis no
cabe formular un juicio de reproche, asi no se produzca el resultado
esperado.”[62]

Por su parte, establecio que “si hay una actividad peligrosa en la que se debe
consentir la existencia de un riesgo permitido, esa es la medicina. En verdad,
se admite cierto nivel de exposicion al dario inherente a su ejercicio, en tanto
se trata de una ciencia no exacta cuya prdctica demanda para el colectivo
social la necesidad de aceptar como adecuada la eventual frustracion de
expectativas de curacion o recuperacion, siempre que no se trascienda a la
estructuracion de una aproximacion al dano evitable o no
tolerado.”[63] Conforme con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia preciso



que los actos realizados en ejercicio de la medicina pueden caer en el ambito de
la imputacion objetiva, cuando el agente asume voluntariamente la posicion de
garante respecto del paciente, inobserva el deber objetivo de cuidado que le
impone la lex artis y, como consecuencia, causa un dafio antijuridico[64]. De
manera correlativa, sefiald que no seran penalmente relevantes los riesgos
cuando el dafio ha sido generado dentro del riesgo permitido y la observacion
de la lex artis[65].

En tal sentido, no hay un defecto sustantivo en la interpretacion del articulo 120
del Codigo Penal.

5.2.2. En segunda medida, debe establecerse que no se presentd una aplicacion
equivocada del articulo 23 del Codigo Penal, puesto que:

(i y ii) La aplicacion de la norma por parte de la Corte Suprema de Justicia es
razonable, por cuanto a la luz de los hechos del caso era previsible que el
diagnostico seria determinante para la realizacion de la mastectomia radical.

Al respecto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
habia afirmado que “el resultado, esto es, la extirpacion del seno, era previsible
y atribuible al patdlogo, pues aunque su diagnostico fue contundente falto al
deber objetivo de cuidado por no requerir estudios diferenciales adicionales, y
porque (...) el diagnostico debio interpretarse en conjunto con factores
adicionales.”| 66|

A su vez, la Corte Suprema de Justicia determin6 que “lo esencial de la culpa
no reside en actos de voluntariedad del sujeto agente (...) sino en el desvalor
de la accion por él realizada, signado por la contrariedad o desconocimiento
del deber objetivo de cuidado. (...) la atribucion juridica de la responsabilidad
culposa exige que con su comportamiento imprudente, el agente haya creado o
extendido un riesgo no permitido por las reglas de conducta a las que debia

sujetar su actividad, y que ese riesgo se concrete en un resultado
lesivo (...).”[67]

De acuerdo con esto, precisé que una de las precauciones que con caracter
general debe atender el profesional de la medicina es diagnosticar
correctamente la patologia y establecer la terapia a seguir[68], y que en el caso
lo relevante fue que conociendo “/a dificultad inherente a la distincion entre la
lesion maligna y la benigna (...) [el doctor Duque Echeverri] se quedo con su
observacion inicial y paso por alto algunos de los factores para valorar la



pertinencia de la lex artis del oficio al tratamiento de la paciente Restrepo
Carion, en particular la trascendencia vital que para la condicion de vida de
aquella suponia un diagndstico de carcinoma, asi como los antecedentes del
propio caso’[69], de manera tal que era previsible que un diagndstico de cancer
incidiria de manera decisiva en la determinacion del mastologo de realizar la
reseccion total del seno, con el agravante adicional de que el carcinoma bien
podria estar ocultando o enmascarando una adenosis esclerosante[70].

(iii) La interpretacion y aplicacion de la normatividad por parte de la Sala de
Casacion Penal no es irrazonable, arbitraria ni caprichosa, puesto que al aplicar
el derecho no indicdé que se creara un riesgo, sino determind que en si la
medicina es una actividad riesgosa y que el riesgo permitido se elevo al no
realizar el estudio de inmunohistoquimica, el cual era necesario debido a la
dificultad para diferenciar la lesion benigna de la maligna, y por las
consecuencias que la no confirmacion acarrearian para la paciente.

En relacion con esto, ya se hizo referencia a las consideraciones de la Corte
Suprema de Justicia referentes a que la medicina es una actividad riesgosa, y
que la teoria de la imputacion objetiva aplica cuando se crea un riesgo y se
genera un dafio por la inobservancia del deber objetivo de cuidado (supra,
fundamento juridico n® 5.2.1).

También se sefialo en esa providencia que dicha teoria también aplica cuando
se presenta una elevacion del riesgo permitido, que se da cuando “una persona
con su comportamiento supera el arrisco admitido o tolerado juridica y
socialmente, asi como cuando, tras sobrepasar el limite de lo aceptado o
permitido, intensifica el peligro de causacion de dario.”[71] Asi, el incremento
del riesgo permitido “puede llegar a defraudar la expectativa que se sustenta
en la idoneidad de quien tiene un titulo académico y cuenta con la experiencia
necesaria que lo legitima para ejercer la profesion médica: lo anterior, siempre
y cuando la superacion del riesgo permitido se realice tras la asuncion de la
posicion de garante, ya sea a través de un diagnostico, tratamiento o
postratamiento capaz de generar una lesion al bien juridico que se habria
podido evitar -por ser previsible- de haber actuado el agente con las
precauciones técnicas del caso.”[72]

En ese sentido, la Sala de Casacion Penal concluy6 que “un diagnostico inicial
de carcinoma, sin procurar su confirmacion, constituia de por si, en este caso
particular, una elevacion del riesgo no amparada por la lex artis, pues los
métodos y prdcticas propias de la patologia enserian que nada tiene de raro



que la lesion maligna en realidad no lo sea.”’[73] En particular, sefiald que
resultaba penalmente relevante que no se tuvieran en cuenta ‘“varias
circunstancias que incrementaban el riesgo de llegar a una consecuencia
danosa injustificada por no confirmarse el criterio inicial; tales circunstancias
fueron la omision negligente del ginecdlogo, el antecedente familiar de cancer
de seno, la posibilidad razonable de que la lesion maligna en realidad no lo
fuera y, en fin, las graves y nocivas consecuencias para la vida de relacion de
la paciente que seguramente -era razonablemente previsible- se generarian
debido a un diagnostico no confirmado de carcinoma que le acarrearia una
mastectomia radical.”’[74]

Sobre la pertinencia de la realizacion del estudio de inmunohistoquimica, la
Corte Suprema de Justicia consider6 que en el proceso quedd demostrado que
dicho estudio es ttil para distinguir las dos patologias (el carcinoma de la
adenosis esclerosante)[75]. Especificamente, sefiald que “[/lJa utilidad del
estudio mencionado consta en los peritajes e informes vertidos en el juicio; asi
aparece, por ejemplo, en el informe del Grupo de Patologia Forense del
Instituto de Medicina (...) También, en el informe anatomo-patologico
proveniente del Instituto Nacional de Cancerologia (...).”[76] Asimismo,
indic6 que lo que se reprocha al patdlogo es que “tras realizar el andlisis del
tejido mamario de la paciente, el cual arrojo como resultado la existencia de
un carcinoma -lesion maligna-, no realizara un estudio confirmatorio de
inmunohistoquimica, que apoyara la citada conclusion, o bien que la
descartara y en su lugar reportara la existencia de una adenosis esclerosante,
lesion benigna que se suele confundir con la maligna. Lo anterior, teniendo en
cuenta que la biopsia realizada con posterioridad a la mastectomia dio como
resultado que la lesion, efectivamente, resulto ser una adenosis y no un
carcinoma.”’[77]

De esta manera, no se encuentra configurado el error en la hermenéutica del
articulo 23 del Codigo Penal.

5.2.3. En tercer lugar, se tiene que no hay una interpretacion o aplicacion
indebida de los articulos 25 del Codigo Penal ni 10 de la Ley 23 de 1981, debido
a que:

(i y ii) La interpretacion que de los articulos 10 de la Ley 23 de 1981 y 25 del
Codigo Penal realiza la Sala de Casacion Penal no es arbitraria, porque
justamente estas normas imponen el deber de actuar prudentemente y minimizar
los riesgos que se puedan presentar en ejercicio de la actividad médica.



Al respecto, la Sala de Casacion Penal precisé que la posicion de garante no es
“una forma de participacion sino una condicion que la ley exige para la
imputacion de la conducta a titulo de omision impropia o de comision por
omision, (...) que hace que surja en el sujeto el deber juridico de evitar el
resultado tipico, (...) en el entendido (...) de que al profesional de la medicina
no solamente le es exigible abstenerse de dariar al paciente, sino que ademds
tiene el deber de conservar, mejorar su estado de salud y, eventualmente,
minimizar la nocividad de los efectos de las practicas cientificas
aplicables.”| 78]

En particular, indic6 que “la obligacion del galeno de actuar con el cuidado
que el ordenamiento le impone para evitar la creacion o intensificacion de un
riesgo innecesario (...) y la consecuente realizacion de un dario relacionado
con la fuente de riesgo que debe custodiar, determina la asuncion de la posicion
de garante que se materializa en no ejecutar ninguna conducta que perturbe la
idoneidad del tratamiento médico especializado que la ciencia y las normas
juridicas mandan en cada evento o, en otras palabras, en adecuar su
comportamiento al cuidado que le es debido de acuerdo con las formulas
generales de la actividad.”|79] En el caso concreto, se tiene que el doctor
Duque “asumio la posicion de garante respecto de la paciente Maria Teresa
Restrepo Carion, en virtud de lo normado en el numeral 1°del articulo 25 del
C. Penal y en los términos del articulo 10 de la Ley 23 de 1981, que consagra:
“el médico dedicarda a su paciente el tiempo necesario para hacer una
evaluacion adecuada de su salud e indicar los examenes indispensables para
precisar el diagnostico y prescribir la terapéutica correspondiente.”|80]

(ii7) La interpretacion realizada por la Corte Suprema de Justicia del articulo 25
del Cddigo Penal es adecuada, por cuanto precisamente la posicion de garante
exigia adoptar las medidas necesarias para reducir los riesgos y no causar un
dafio a la integridad personal de la paciente. Asi, la Sala observa que el factor
sefialado como equivoco por parte del accionante hace parte de una apreciacion
que no desvirtia la interpretacion realizada por la Sala de Casacion Penal
respecto del precepto legal aplicado.

Asi, frente a la alegacion del accionante acerca de que “la integridad fisica y la
salud de la paciente estaban amenazadas por la presencia de los nddulos”, debe
considerarse que precisamente la Corte Suprema de Justicia determino que -tal
como lo hizo el Juzgado y lo confirmo6 el Tribunal- el patélogo debiod adoptar
todas las medidas posibles, alcanzables y cientificamente viables para disminuir



el riesgo que implicaba sostener un diagndstico sin tener en cuenta que podia
existir un tumor benigno, especialmente al considerar que “cada vez mas se
practica la inmunohistoquimica para tener mayor certeza sobre una
determinada patologia y ello es logico porque va en beneficio necesariamente
de la vida e integridad personal del paciente.”[81]

(iv) Al aplicar el articulo 25 del Codigo Penal, tanto la Corte Suprema de
Justicia como los jueces penales de instancia, determinaron que fue el patélogo
quien elevo el riesgo permitido al omitir la realizacion del estudio
de inmunohistoquimica, no siendo imputable la anterior conducta a los otros
médicos sefialados por el accionante.

En ese sentido, ademas de lo sefialado respecto de la importancia de realizar el
estudio de inmunohistoquimica en el caso concreto (supra, fundamento juridico
n°® 5.2.2), la Corte Suprema de Justicia sostuvo en su providencia -en relacion
con lo ya senalado respecto de la teoria de la imputacion objetiva (supra,
fundamento juridico n® 5.2.1)-, que “[t/Jampoco se concreta el riesgo no
permitido cuando, en el marco de una cooperacion con division del trabajo, en
el ejercicio de cualquier actividad especializada o profesion, el sujeto agente
observa los deberes que le eran exigibles y es otra persona perteneciente al
grupo la que no respeta las normas o las reglas del arte (lex artis)
pertinentes.”[82]

(v) En el caso concreto se determind por parte de los jueces penales, que fue
el patdlogo quien elevo el riesgo permitido al inobservar el deber objetivo de
cuidado. En ese sentido, se encuentra que el supuesto yerro obedece a una
particular interpretacion del accionante que no desvirtia la realizada por la
Corte Suprema de Justicia y los jueces de instancia. De esta manera, se
encuentra que es razonable la interpretacion del articulo 25 del Coédigo Penal
efectuada por la Corte Suprema de Justicia.

En relacion con esto, ya se establecio (supra, fundamento juridico n® 5.2.2) que
para los jueces de instancia y la Sala de Casacion Penal, “era previsible que un
diagnostico de cdncer incidiria de manera decisiva en la determinacion del
mastologo de realizar la reseccion total del seno, (...) con el agravante
adicional de que el carcinoma bien podria estar ocultando o enmascarando
una adenosis esclerosante (...).” Asimismo, ya se establecio en este acapite que
la Corte Suprema de Justicia determind que el riesgo no permitido no se
concreta cuando “en el marco de una cooperacion con division del trabajo, en
el ejercicio de cualquier actividad especializada o profesion, el sujeto agente



observa los deberes que le eran exigibles y es otra persona perteneciente al
grupo la que no respeta las normas o las reglas del arte (lex artis) pertinentes.”
Lo anterior, “en virtud del l[lamado principio de confianza, segun el cual ‘el
hombre normal espera que los demas actuen de acuerdo con los mandatos
legales, dentro de su competencia™[83]. Asi, en el caso concreto se determino
por parte de los jueces penales, que fue el patdlogo quien elevo el riesgo
permitido al inobservar el deber objetivo de cuidado (infra, fundamento juridico
n® 5.3.1).

Visto lo anterior, se encuentra que la Corte Suprema de Justicia no errd al
interpretar o aplicar los articulos 25 del Codigo Penal ni 10 de la Ley 23 de
1981.

5.2.4. Asi las cosas, queda demostrado hasta este punto que al interpretar y
aplicar los articulos 23, 25 y 120 del Codigo Penal y 10 de la Ley 23 de 1981, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia no incurrid en ningin
defecto sustantivo en su providencia de veintinueve (29) de junio de dos mil
dieciséis (2016).

5.3. Por otro lado, la Sala de Revision debe determinar si la sentencia de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia adolece de defectos de
decision sin motivacion al (i) contradecirse por afirmar que no discute la
idoneidad profesional del patologo ni la practica de la observacion arquitectural
del tejido, pero que al no confirmar el diagndstico éste elevo el riesgo; (if) no
sustentar por qué el patdlogo tiene un deber de cuidado sobre la paciente; y (iif)
no tener en consideracion que la adenosis esclerosante (benigna), puede
evolucionar a malignidad, generando incertidumbre y una exposicion grave del
riesgo para la paciente, lo cual debia ser asumido por el médico tratante[84].

5.3.1. En relacion con esto, debe indicarse que no se presenta un yerro de
decision sin motivacion, en la medida que:

(?) No hay ninguna incoherencia en la argumentacion de los jueces penales, ya
que justamente reconocen que por la trayectoria académica y profesional del
patologo, éste conocia la dificultad para diferenciar las lesiones, razon por la
que debid confirmar la observacion arquitectural del tejido con el estudio
de inmunohistoquimica.

Asi, la Sala de Casacion Penal dejo claramente establecido que -tal como fue
determinado por el a quo- en el proceso no se discutia la experiencia,
trayectoria, idoneidad profesional y profundidad académica del doctor Duque



Echeverri, asi como tampoco que la practica del estudio de patologia que aquél
llevo a cabo sobre el material bioldgico examinado (la observacion arquitectural
del tejido) hubiese sido defectuosa[85]. Lo que se reprochaba era que
“conociendo el dr. Duque -como bien la conoce cualquier patologo competente-
la dificultad inherente a la distincion entre la lesion maligna y la
benigna (...) se quedo con su observacion inicial y paso por alto algunos de los
factores para valorar la pertinencia de la lex artis del oficio al tratamiento de
la paciente Restrepo Carion (...).”[86]

(i) Frente al yerro alegado en relaciéon con que no se sustentd por qué el
patologo tenia un deber de cuidado sobre la paciente, debe indicarse que la
controversia no fue planteada por el accionante al interponer el recurso de
casacion, y que en sede de tutela da por sentado que se cumpli6 con el deber de
cuidado. En relacion con esto, el accionante arguyod que no se violo el deber
objetivo de cuidado en tanto el diagnostico se realizé conforme con la lex
artis[87]. En tal sentido, se tiene que -con fundamento en el principio de buena
fe- anadie le es permitido ir en contra de sus propios actos (venire contra factum
proprium non valet). En todo caso, ya se demostrd (supra, fundamentos
juridicos n° 5.2.1 y 5.2.2) que tal como fue determinado por las instancias
judiciales competentes, en el caso concreto el patdlogo inobservod el deber
objetivo de cuidado que le era atribuible por el ejercicio de la practica médica,
lo cual elevo el riesgo permitido y se concretd en el dafio antijuridico sufrido
por la paciente.

(iii) Se plantea una hipotesis que implicaria reabrir el debate de fondo, por
cuanto conllevaria a analizar una simple posibilidad, consistente en los
supuestos efectos que habria tenido en la paciente la no realizacion de la
mastectomia. Por tal razon, dicho cuestionamiento no puede ser estudiado en
sede de tutela.

De este modo, se tiene que la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia no
es defectuosa, insuficiente o inexistente.

5.3.2. De lo anterior se infiere que la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia no incurri6 en ningin defecto de decision sin motivacion
con su providencia de veintinueve (29) de junio de dos mil dieciséis (2016).

5.4. Finalmente, corresponde a la Sala de Revision sefialar si la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrid6 en defectos
facticos por (5.4.1) no apreciar integralmente los informes de Liliana Moreno



(en el cual se indica que la no realizacion del estudio de inmunohistoquimica
“no necesariamente estd en contra de la lex artis”) y de los mastologos José
Caicedo y Fernando Perry (quienes sefialaron que con el s6lo antecedente
familiar “se puede pensar en realizar mastectomias
preventivas”)[88]; (5.4.2) dar por acreditados hechos sin que existiera prueba
de los mismos, ignorando que (i) el patdlogo no es médico tratante, no define
diagnosticos y no determina tratamientos, simplemente identifica patologias;
por lo que su reporte es una ayuda de orientacidon para el médico tratante, junto
con la wvaloracion clinica y otros examenes; (ii) el estudio de
inmunohistoquimica no es una condicidn necesaria para emitir el informe de
patologia cuando el diagndstico es maligno; (ii7) en virtud de la discrecionalidad
cientifica, el patologo no estd en la obligacion de aplicar todos los medios
cientificos; y (iv) los jueces no pueden entrar en la discusion cientifica, ni definir
la practica médica adecuada o esperada en un caso particular[89]; y (5.4.3) no
valorar las pruebas conforme con los estandares, ya que los testimonios y
peritajes no fueron suficientes para que las autoridades tuvieran el “grado de
certeza requerido”. En particular, no se probé que el estudio de
inmunohistoquimica fuera un estudio prevalente sobre la observacion
estructural del tejido[90].

Frente a lo anterior, debe establecerse que no se presentd ningin error en la
valoracion probatoria que hubiera sido determinante para alterar la decision de
los jueces penales. En relacion con esto, debe precisarse que:

5.4.1. En primer lugar, se tiene que decisiones de los jueces penales se
fundamentaron en un analisis integral del acervo probatorio, dentro del cual se
encontraron algunos informes que apoyaban la tesis del accionante. No
obstante, al valorar el material probatorio en su conjunto -y a la luz de las
particularidades del caso-, los jueces penales arribaron, entre diversas y
razonables interpretaciones, a la que consideraron mas adecuaba al caso
concreto.

En tal sentido, dentro del proceso penal se valoraron integralmente las pruebas
recaudadas. Al respecto, la Sala de Casacion Penal sefiald que “es verdad, como
lo menciona el recurrente, que algunos de los médicos expertos que
concurrieron al juicio -no la mayoria de ellos, precisa la Corte- manifestaron
que el hallazgo reportado por el dr. Duque Echeverry no ameritaba una
confirmacion a través del estudio adicional de inmunohistoquimica. // Pero lo
anterior no descarta las conclusiones a las que se ha llegado en la sentencia de
instancia y en esta sede extraordinaria, pues tales conceptos solamente



expresan un criterio cientifico, mas no reemplazan el andlisis del caso con
todas sus variantes y circunstancias detalladas de tiempo, modo y lugar. Asi,
aunque no se descarta que eventualmente, en un caso determinado, la
observacion arquitectural del tejido sea suficiente para llegar a una
determinada conclusion, lo cierto es que en este caso particular no lo fue, lo
que dio lugar a un incumplimiento relevante en el deber objetivo de cuidado y
la aplicacion indebida de la lex artis de la disciplina.”|91]

De otro lado, la Corte Suprema de Justicia también indico que “el sentenciador
sl tuvo en cuenta el aspecto que aquel estima omitido, esto es, el antecedente
familiar de cancer de mama. Pero no le dio el mérito que la defensa reclama,
pues aprecio que una correcta aplicacion de la prdctica médica no puede
admitir que esa sola circunstancia sea suficiente para justificar una
mastectomia radical, cuando el estudio de patologia dictamino, sin
confirmarlo, el hallazgo de una lesion maligna.”[92]

De esta manera, se concluye que la valoracion probatoria realizada en el marco
del proceso penal no fue arbitraria.

5.4.2. En segunda medida, se encuentra que no es cierto que se hayan dado por
acreditados hechos sin que hubiera existido prueba de los mismos. Esto, en la
medida que:

(7) No se encuentra que en la argumentacion de la Corte Suprema de Justicia se
haya considerado al patdlogo como meédico tratante. Lo que si es claro -y ya se
referencid supra (fundamento juridico n°® 5.2.3)- es que dicha Corporacion y los
jueces de instancia consideraron que el patdlogo tenia posicion de garante.

(ii y iii) Para determinar la importancia que tenia la realizacion del estudio
de inmunohistoquimica, las instancias judiciales contaban con el apoyo
probatorio adecuado, tal como se indicd previamente (fundamento juridico n°
5.4.1.). Asi, ya se hizo referencia reiteradamente a la importancia que para los
jueces penales tenia en el caso concreto la realizacion del estudio
de inmunohistoquimica, quienes a su vez determinaron que su omision elevo el
riesgo permitido e incidi6 de manera decisiva en el resultado (supra,
fundamento juridico n® 5.2.2 y 5.2.3).

(iv) Los jueces no se inmiscuyeron en discusiones cientificas, sino que a la luz
de los estandares de la medicina (i.e. las reglas de la lex artis) determinaron que
se habia excedido el riesgo permitido al omitir el estudio



de inmunohistoquimica, lo que finalmente fue determinante para la realizacion
de la mastectomia radical.

En lo que tiene que ver con este punto, la Corte Suprema de Justicia dejo
claramente establecido que la medicina es una actividad riesgosa, y que los
actos realizados en ejercicio de la misma “pueden caer en el dmbito de la
imputacion objetiva, cuando el agente asume voluntariamente la posicion de
garante respecto del paciente, inobserva el deber objetivo de cuidado que le
impone la lex artis y, como consecuencia, causa un dario antijuridico” (supra,
fundamento juridico n® 5.2.1). Asimismo, indicé que para determinar lo
anterior, los jueces deben sefialar “cudl es el pardametro de precaucion -
protocolo, norma, manual, baremo o actividad concreta conforme a la lex artis-
que se debia aplicar al caso especifico o que hipotéticamente podria haber
empleado otro profesional prudente -con la misma especialidad y experiencia-
en similares circunstancias, para enseguida, confrontarlo con el
comportamiento desplegado por el sujeto activo del reato.”[93]

En relacion con el caso concreto, la Sala de Casacion Penal trajo a colacion -y
acogio- la decision del juzgado, confirmada por el Tribunal, que advirtid6 que
“fue un hecho cierto y probado en el juicio oral que la adenosis esclerosante
es de dificil diagndstico diferencial, lo que es conocido por la comunidad
médica, en especial por los patdlogos, por ello al conocerse que es muy similar
el carcinoma ductal de tipo tubular debio adoptarse por el procesado todas las
medidas posibles, alcanzables y cientificamente viables para disminuir el
riesgo que implicaba sostener un diagnostico sin tener en cuenta que podia
existir un tumor benigno, como en efecto sucedio”[94]. En virtud de lo anterior,
se determino que “/a lex artis de la patologia aplicable al caso de la paciente
Maria Teresa Restrepo Carion, ha debido tener en cuenta la trascendencia vital
que para la vida de relacion de aquella habria de traer un diagnostico no
confirmado de carcinoma ductal tubular (...).”[95]

Asti las cosas, se evidencia que la Corte Suprema de Justicia no incurri6 en algin
yerro, puesto que todos los hechos en los que fundament6 su providencia se
encontraron debidamente probados.

5.4.3. En tercer lugar, debe indicarse que los jueces penales realizaron un
analisis razonable y legitimo de todo el material probatorio, lo que les permitio
llegar al grado de conviccion necesario para emitir su veredicto. Esto es, que
ademas de efectuar la observacion arquitectural del tejido -cuya realizacion y
resultado no se discutio-, el patdlogo debid agotar las practicas que redujeran al



maximo los riesgos que pudiera tener un dictamen sobre carcicoma, que en el
caso concreto era el estudio de inmunohistoquimica; y que a ser éste omitido,
se elevo el riesgo permitido, el cual se materializo en el dafio antijuridico sufrido
por la paciente.

Asi, ya se ha indicado que se valoraron integralmente las pruebas recaudadas
(supra, fundamento juridico n°® 5.4.1). También se sefialo que “fue un hecho
cierto y probado en el juicio oral que la adenosis esclerosante es de dificil
diagnostico diferencial (...) por ello al conocerse que es muy similar el
carcinoma ductal de tipo tubular debio adoptarse por el procesado todas las
medidas posibles, alcanzables y cientificamente viables para disminuir el
riesgo que implicaba sostener un diagnostico sin tener en cuenta que podia
existir un tumor benigno” (supra, fundamento juridico n°® 5.4.2).

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia determindé que aunque “algunos
oncologos o patologos -la mayoria- hayan conceptuado que ante un caso como
este acudirian al examen especializado que se echa de menos, y otros -los
menos- dijeran que ese examen no era necesario, no resuelve el tema de si era
o no obligatorio practicar el aludido estudio, pues no se puede afirmar
categoricamente con pretension de verdad universal que unos estén en lo cierto
y los otros fatalmente errados, pues no cabe duda que unos y otros conocen
la lex artis de su profesion. // Lo relevante acd no es cuantos profesionales se
inclinan por realizar una cierta prdctica cientifica y cuantos por otra, sino cudal
era la prdctica que, frente a las particulares circunstancias y antecedentes del
caso concreto, se mostraba como la mas eficiente para conjurar o, al menos,
minimizar los efectos nocivos que la ausencia de confirmacion de la verdadera
naturaleza del tumor encontrado podria traer sobre el bienestar de la
paciente.”’[96]

En relacion con esto, ya se ha establecido la importancia que para los jueces
penales tenia en el «caso concreto la realizacion del estudio
de inmunohistoquimica (supra, fundamento juridicon® 5.2.2,5.2.3 y 5.4.2). No
obstante, lo anterior no conlleva a determinar que dicho estudio es prevalente
sobre la observacion estructural del tejido, pues tal como lo dijo la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, “aunque no se descarta que
eventualmente, en un caso determinado, la observacion arquitectural del tejido
sea suficiente para llegar a una determinada conclusion, lo cierto es que en
este caso particular no lo fue, lo que dio lugar a un incumplimiento relevante
en el deber objetivo de cuidado y la aplicacion indebida de la lex artis de la
disciplina.”|97]



Igualmente, también fue indicado (supra, fundamento juridico n° 5.3.1) que los
jueces penales no discutian que la practica del estudio de patologia que se llevd
a cabo sobre el material biologico examinado (la observacion arquitectural del
tejido) hubiese sido defectuosa. Lo que se reprochaba era que conociendo la
dificultad inherente a la distincion entre la lesion maligna y la benigna, el
patologo se quedo con su observacion inicial. En palaras de la Corte Suprema
de Justicia, “en el caso presente no se reprocha que el patélogo hubiera
acudido al criterio arquitectural, el cual hacia parte de la lex artis de la
patologia para estos casos. Lo que resulta penalmente relevante es que hubiera
limitado su estudio a la sola aplicacion del criterio de la observacion
arquitectural del tejido, sin tener en cuenta la necesidad de su
confirmacion.”[98]

De tal manera, la Sala de Revisiéon no encuentra que en el marco del proceso
penal la valoracion del material probatorio hubiera sido defectuosa o
contraevidente, o que el mismo no fuera estudiado en su integridad.

5.4.4. Conforme con lo anterior, se ha corroborado que en la providencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia tampoco se presento
ningun defecto factico. Asi, debe indicarse que la via constitucional no es una
tercera instancia ni un nuevo recurso de casacidn, por lo que mucho menos es
viable analizar la valoracion probatoria del juez ordinario cuando se presenten
meras discrepancias por parte del accionante.

5.5. En virtud de lo expuesto, queda demostrado que con la sentencia de 29 de
junio de 2016, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia no
incurri6 en ningun defecto sustantivo, de decision sin motivacion ni factico, al
estudiar la sentencia de segunda instancia proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali que, a su vez, confirmo
parcialmente la dictada por el Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones
de Conocimiento de Cali. Se debe senalar al accionante que la tutela no puede
ser promovida como un mecanismo que prolongue el litigio judicial y con el
que se pretenda suscitar un nuevo juicio de culpabilidad.

5.6. Finalmente, con el escrito de tutela el accionante solicita -ademas de dejar
sin efectos las decisiones judiciales- que los jueces de tutela determinen que ()
el informe de patologia se practicoO cumpliendo con el criterio arquitectural del
tejido; (i7) la lex artis de la patologia no requiere para la definicion de un
diagnostico de carcicoma tubular -ademas de la hematoxilina eosina- el estudio



de inmunohistoquimica;y (iii) la presencia de células mioepitetiales no significa
-necesariamente- la no existencia de cancer[99].

Para la Sala de Revision, la primera cuestion no fue puesta en duda por los
jueces penales (supra, fundamento juridico n® 5.3.1 y 5.4.3); y las dos restantes
escapan a la competencia de la Corte Constitucional en tanto se trata de
cuestiones cientificas de caracter general, que aunque fueron tratadas por los
jueces en el proceso penal, se analizaron en relacion con los hechos especificos
del caso, contaron con el respaldo de informes, expertos y peritos, y se
evaluaron bajo la optica del derecho penal.

5.7. En ese sentido, se confirmara la sentencia de tutela de segunda instancia
dictada el dieciocho (18) de enero de dos mil diecisiete (2017) por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, a su vez, confirmo la
proferida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia el nueve
(09) de noviembre de dos mil dieciséis (2016); y, en consecuencia, se negara la
tutela de los derechos fundamentales invocados por el sefior Jos¢ Edgar Duque
Echeverri.

6. Sintesis de la decision

Correspondio a la Sala Novena de Revision analizar el caso del sefior José Edgar
Duque Echeverri, quien solicit6 la tutela de sus derechos fundamentales a la
dignidad, al buen nombre y a la honra, al debido proceso, al trabajo y a la salud
publica; los cuales fueron presuntamente vulnerados por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia al no casar la sentencia proferida en
segunda instancia por la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali, que a su vez
confirm6 parcialmente el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento de Cali. Lo anterior, por cuanto en
el proceso penal -a su juicio- (i) se interpretaron y aplicaron incorrectamente
varias normas del Codigo Penal y la Ley 23 de 1981, (ii) las decisiones
judiciales se sustentaron de manera insuficiente, y (iii) hubo una valoracion
inadecuada del material probatorio.

En el marco del proceso penal, el accionante fue condenado porque como
patologo emiti6 un informe en el cual reporto el hallazgo de carcinoma ductal
de tipo tubular con cambios fibroquisticos, 1o que conllevo a que el oncologo
realizara la extirpacion total del seno derecho con vaciamiento de ganglios. Sin
embargo, al realizarse un nuevo examen del tejido extraido (por otra patdloga),
se determind que no se trataba de una lesion maligna, sino de una adenosis



esclerosante, lesion de naturaleza benigna. En el proceso penal no se discutio la
experiencia, trayectoria, idoneidad profesional o profundidad académica del
doctor Duque Echeverri, como tampoco que la practica del estudio de patologia
que aquel llevd a cabo sobre el material biologico examinado (la observacion
arquitectural del tejido) hubiese sido defectuosa. Lo que se reprochaba era que
conociendo la dificultad inherente a la distincion entre la lesion maligna y la
benigna, el patdlogo se quedd con su observacion inicial. Lo que resultaba
penalmente relevante entonces, era que teniendo en consideracion las
particularidades del caso, hubiera limitado su estudio a la sola aplicacion del
criterio de la observacion arquitectural del tejido, sin tener en cuenta la
necesidad de su confirmacion a través del estudio de inmunohistoquimica, lo
cual no fue acorde al deber objetivo de cuidado y elevo el riesgo permitido.

Luego de reiterar la jurisprudencia sobre la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra providencias judiciales -haciendo énfasis en los defectos
sustantivos, de decision sin motivacion y facticos como requisitos especificos-,
la Sala verificd el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia y
determind que no se presentd ningin defecto sustantivo, de decision sin
motivacion ni factico, por cuanto no hubo una interpretacion o aplicacion
irregular, irrazonable, desproporcionada, arbitraria o caprichosa de las normas;
la argumentacion no fue defectuosa, insuficiente o inexistente; asi como
tampoco se presentd un error ostensible, flagrante o manifiesto en el decreto,
practica o valoracion del material probatorio, que alterara el sentido
condenatorio de la sentencia objeto de revision.

En razoén de lo anterior, la Sala Novena de Revision decididé confirmar las
sentencias de tutela de instancia, las cuales negaron el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el sefior Jos¢ Edgar Duque Echeverri.

II1. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de

la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR Ila sentencia de segunda instancia, expedida
el dieciocho (18) de enero de dos mil diecisiete (2017) por la Sala de Casaciéon



Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que a su vez confirmo la proferida por
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia el nueve (09) de
noviembre de dos mil dieciséis (2016). En consecuencia, NEGAR la tutela de
los derechos fundamentales invocados por el sefior Jos¢ Edgar Duque
Echeverri.

Segundo.- Por Secretaria General librense las comunicaciones previstas en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese a la Gaceta de la Corte
Constitucional. Camplase.

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ROCIO LOAIZA MILIAN
Secretaria General (e)
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