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Resumen

Los desarrollos alcanzados por la ciencia mé-
dica y la creciente sub-especializacién en las
ciencias de la salud exigen la participacion de
diversos profesionales en el acto médico. La po-
sibilidad de la causacion de resultados tipicos
en actividades médicas realizadas en conjunto,
obliga a determinar el sujeto de la imputacion
penal, para lo cual la moderna dogmatica se
vale del denominado principio de confianza. En
este articulo se estudia este concepto, los su-
puestos y algunos casos problematicos para su
aplicacion en el ambito médico.
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Abstract
Recent developments in medical science, as
well as the growing sub-specialization in health
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sciences, demand the involvement of various
professionals in the medical act. Causation of
results considered unlawful by the criminal sta-
tute in medical procedures of this nature, call
for a clear determination of the subject of a
criminal claim. For this purpose modern doc-
trine applies the so-called trust principle. This
article explores the concept, the assumptions
and some cases that appear as problematic in
the application of this principle in the medical
field.

Key words:
Criminal liability, medical responsibility, trust,
patient.

1. INTRODUCCION

Los impresionantes avances' de la ciencia mé-
dica en los ultimos tiempos, asi como los des-
cubrimientos en este campo, han generado una
especializacion de los profesionales de la salud,
lo cual, a su vez ha conllevado a que, hoy en
dia, en estas areas, el trabajo en equipo sea ne-
cesario e imprescindible con miras al cumpli-
miento de los fines de la ciencia médica, como
son el diagndstico, la prevencion, la curacion y
el tratamiento de las enfermedades.?

Asi pues, que por ejemplo, en materia de ciru-
gia, ya no basta con el médico cirujano, sino
que se requiere ademas el concurso y la presen-
cia efectiva de otros profesionales de la salud,
como el anestesidlogo, el enfermero, el instru-
mentador quirdrgico, etc.

La posibilidad de ocasionar, en desarrollo de
actos quirurgicos, resultados sancionados por

! Sobre el progreso cientifico y técnico como presupues-
to del riesgo permitido, GIMBERNAT ORDEIG. De-
litos cualificados por el resultado y causalidad. Ed. B
de f. Montevideo, 2007. P. 51. JAKOBS Gtnther. El
delito imprudente. En: Estudios de derecho penal. Ed.
Civitas, Madrid, 1997. P. 175.

2 En igual sentido, GOMEZ RIVERO quien afirma que
la intervencién de diferentes facultativos en el acto me-
dico es una practica habitual. GOMEZ RIVERO, Ma-
ria del Carmen. La Responsabilidad Penal del médico.
Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 394.
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el Derecho Penal (tipicos) es algo que puede
acontecer, y que sera resuelto con la aplicacién
de las categorias dogmaticas del delito, pero re-
sulta especialmente interesante determinar el
tratamiento que a estos sucesos deba impartir-
sele cuando el acto médico es realizado por va-
rios profesionales de la salud.

Frente a esta situacion, es claro, hoy en dia, que
tanto la doctrina como la legislacion en la ma-
yoria de los paises con desarrollos apegados a
la definicién dogmatica del delito, asi como las
diferentes escuelas del derecho penal, parten de
negar la existencia de la coautoria en los delitos
culposos, por lo que, frente a la causacion de un
resultado tipico como consecuencia de un acto
médico realizado en equipo, debe determinarse
con claridad a quien debe ser imputado (a nivel
del tipo objetivo) el mismo.

Como puede verse, se trata de un problema
relacionado con la atribucion al agente del re-
sultado tipico, asunto que debe resolverse, de
acuerdo con la orientacion actual del derecho
penal, con la aplicacién de la teoria de la impu-
tacion objetiva’.

En términos sencillos, la teoria de la imputacion
objetiva‘ sefiala que, para que un resultado pue-
da ser imputado a un sujeto’, este debié haber
creado un riesgo juridicamente desaprobado y
este riesgo creado debio realizarse con el resul-

3 Sobre la confusioén reinante en torno al concepto de
la imputacién objetiva, FRISCH. Wolfgang. La impu-
tacién objetiva. Estado de la cuestiéon. En: FRISCH,
Wolfgang y otros. Sobre el estado de la teoria del delito,
Ed. Civitas, Madrid, 2000. P. 21.

4 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacién objetiva
en derecho penal. Instituto Peruano de ciencias pe-
nales. Lima, 2002. Sobre la imputacién objetiva en el
delito culposo. MIR PUIG, Santiago. Derecho penal.
Parte General. Quinta Edicion, Ed. Corregrafic. S.L.
Barcelona, 2002. Pp. 280 y ss.

5 MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ARAN, Mer-
cedes. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2004. P. 281 y ss.

tado tipico®. Dentro de la teoria’ de la imputa-
cion objetiva®, se sefiala que no crea un riesgo
juridicamente desaprobado’ quien obra confian-
do en que otros cumplirdn con su rol dentro de
un resultado causado como consecuencia de la
actividad conjunta de varias personas'®. A esta
figura, se le conoce como el principio de con-
fianza, y gracias a ella, podemos resolver casos
que, no por presentarse bastante en la practica,
dejan de ser bastante problematicos.

En el presente escrito nos referiremos al princi-
pio de confianza en la actividad médica. Asi, en
un primer momento, nos referiremos de manera
genérica a este principio, determinando su con-
cepto, contenido y presupuestos de aplicacion.
Posteriormente, nos referiremos a algunos ca-
sos concretos que resultan problemadticos para
la aplicacion del principio de confianza, como
lo son, el abandono de compresas en la huma-

6 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Funda-
mentos. La estructura de la teoria del delito. Ed. Civitas.
Madrid, 1997. P. 362. Sefiala ROXIN: “Un resultado
causado por el agente solo se puede imputar al tipo obje-
tivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el
bien juridico no cubierto por el riesgo permitido y ese pe-
ligro también se ha realizado en el resultado concreto”.
ROXIN, Claus. Reflexiones sobre la problematica de
la imputacién en el derecho penal. En: ROXIN, Claus.
Problemas basicos del derecho penal. Trad de LUZON
PENA, Diego Manuel. Ed. Reus, Madrid, 1991. P. 128
y ss. Igual, JESCHECK Hans-Heinrich y WEIGEND
Thomas. Tratado de derecho penal. Parte general. Tra-
duccién de OLMEDO CARDENETE. Quinta edicion.
Ed. Colmenares. Granada, 2002. P. 307.

7 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y
otros. Lecciones de derecho penal. Parte General. Ed.
Praxis. Segunda Edicién. Barcelona, 1999. P. 161.

8 FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva. Estado
de la cuestion. En: FRISCH, Wolfgang y otros. Sobre
el estado de la teoria del delito, Ed. Civitas, Madrid,
2000. P. 26.

®  En criterio de JAKOBS el principio de confianza no
solamente tiene que ver con el riesgo permitido, sino
que también se relaciona con la prohibicién de regre-
so. JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacion. Segunda Edi-
cion. Traduccion de CUELLO CONTRERAS, Joa-
quin y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José
Luis. Ed. Macial Pons Madrid, 1997. P. 253.

1 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacion objetiva
en derecho penal. Instituto Peruano de ciencias pena-
les. Lima, 2002. Pp. 279y ss.
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nidad del paciente, el empleo de capacidades
ajenas y el empleo de instrumentacion.

2. GENERALIDADES

Uno de los grandes aportes a la ciencia penal,
-tanto en la teoria como en la practica- de la
teoria de la imputacion objetiva!! es el denomi-
nado principio de confianza'?!*, En términos
sencillos, el principio de confianza supone que
no crea un riesgo juridicamente desaprobado!*
quien, realizando una actividad de manera con-
juntal>, y no ostentando la posicion de garante
respecto del bien juridico'®, confia en que los
demas llevaran a cabo su tarea de conformidad
con el rol de cada uno'’.

I Sobre la teoria de la imputacién objetiva, cfr. JES-
CHECK Hans-Heinrich y WEIGEND Thomas. Tra-
tado de derecho penal. Parte general. Traduccion de
OLMEDO CARDENETE. Quinta edicién. Ed. Col-
menares. Granada, 2002. P. 307.

2 PENARANDA RAMOS, Enrique, SUAREZ GON-
ZALEZ, Carlos J.y CANCIO MELIA, Manuel. Consi-
deraciones sobre la teoria de la imputacién de Glinther
Jakobs. En: JAKOBS, Ginther, Estudios de derecho
Penal. UA Ediciones. Editorial Civitas S.A. Madrid,
1997. P. 58. BACIGALUPO, Enrique, Principios de de-
recho penal. Parte General. Ed. Akal, Quinta Edicién.
Madrid, 1997. P. 191.

13 JAKOBS Gtnther. El delito imprudente. En: Estudios
de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997. P. 176.
FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacién objetiva
en derecho penal. Instituto Peruano de ciencias pena-
les. Lima, 2002. Pp. 279 y ss.

4 Sobre el riesgo desaprobado como excluyente del in-
justo, paradigmatica resulta en el habla hispana la obra
de GIMBERNAT. GIMBERNAT ORDEIG. Delitos
cualificados por el resultado y causalidad. Ed. B de f.
Montevideo, 2007. Pp. 50 y ss.

5 ZAFFARONI. Eugenio Raul. ALAGIA, Alejandro y
SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General.
Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000. P. 532.

16 JAKOBS Gunther. El delito imprudente. En: Estudios
de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997. P. 177.

17 Sobre el principio de confianza, cfr. REYES ALVARA-
DO, Yesid. Imputacion objetiva. Ed. Temis, Segunda
edicion, Bogota, DC. 1996. p. p. 141 ys.s. BACIGALU-
PO, Enrique, Principios de derecho penal. Parte Gene-
ral. Ed. Akal, Quinta Edicion. Madrid, 1997. P. 191.
WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte Gene-
ral. 11 Edicién. Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 1970. P. 189. JAKOBS, Giinther. Derecho
Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la im-
putacion. Segunda Edicion. Traduccion de CUELLO

Como lo mencionamos en otro lugar'®, mo-
dernamente se entiende que el punto de par-
tida de la responsabilidad penal es la existen-
cia de roles, en virtud de los cuales todas las
personas cumplen una funcion al interior de la
sociedad!, y el presupuesto de la imputacion
objetiva es precisamente el incumplimiento de
esos deberes?, de esos roles?'. Asi es que, en la
actualidad, se entiende que el derecho penal
protege expectativas derivadas de la condicion
de persona de quien vive en una sociedad?, por
lo que se entiende que ella -la persona- cumple
un rol en aquella -la sociedad-?, y, por ende, no
podra imputarse un delito a quien ha obrado en
cumplimiento de aquello que de él se espera®.

CONTRERAS, Joaquin y SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO, José Luis. Ed. Macial Pons Madrid,
1997. P. 253. Sobre el principio de confianza, puede
consultarse la Sentencia del Audiencia Provincial Gra-
nada num. 17/2002 (Seccién 2?), del 10 enero de 2002.
Asi mismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona sostuvo sobre este principio lo siguiente. “...
la division del trabajo descrito genera una confianza en
el actuar diligente de los demas profesionales de mane-
ra que a cada uno de los miembros del equipo no se les
puede responsabilizar de los fallos de otro, salvo que la
confianza en su actuacion sea estimada infundada en
atencion a la entidad del error, o a la ausencia de cuali-
ficacion o fiabilidad del directamente responsable.”

8 BERNATE OCHOA, Francisco. La legitimidad del
derecho penal. Ed. Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota,
DC, 2006.

1 JAKOBS, Ginther. Sobre la normativizacion de la
dogmatica juridico penal. Traduccién de CANCIO
MELIA, Manuel y FEIJOO SANCHEZ, Manuel. Ci-
vitas, Madrid, 2003. P. 18.

20 Sobre los deberes. JAKOBS, Giinther. La omision: Es-
tado de al cuestion. En: FRISCH, Wolfgang y otros.
Sobre el estado de la teoria del delito, Ed. Civitas, Ma-
drid, 2000. P. 132.

2 REYES ALVARADQO, Yesid. Imputacién objetiva. Ed.
Temis, Segunda edicion, Bogota, DC. 1996. p. 145.

2 JAKOBS, Gunther. Sobre la normativizacion de la
dogmatica juridico penal. Traduccién de CANCIO
MELIA, Manuel y FEIJOO SANCHEZ, Manuel. Ci-
vitas, Madrid, 2003. P. 49.

2 JAKOBS, Gunther. La omision: Estado de al cuestion.
En: FRISCH, Wolfgang y otros. Sobre el estado de la
teoria del delito, Ed. Civitas, Madrid, 2000. P. 133.

24 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fun-
damentos y teoria de la imputacion. Segunda Edicién.
Traducciéon de CUELLO CONTRERAS, Joaquin y
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis.
Ed. Macial Pons Madrid, 1997. P. 225.
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En efecto, diariamente todos realizamos de
manera indistinta diferentes roles, asi somos
ciudadanos, estudiantes, profesores, peatones,
conductores, padres, hijos, etc. De la existencia
de roles se desprende asi mismo la posibilidad
de que podamos confiar en que todos los par-
ticipantes del trafico social respetaran aquello
que de ellos se espera, y surgen entonces las ex-
pectativas como el objeto de tutela, no solo del
derecho penal, sino de todo el sistema juridico
en general. En otras palabras, la funcién del sis-
tema juridico es la de tutelar las expectativas de
todos los asociados.?

Esta afirmacion es de gran importancia para el
entendimiento del delito y para la superaciéon
de la distincion entre accién y omisién?®, aspec-
to sobre el cual las diferentes escuelas han tro-
pezado sucesivamente sin poder encontrar una
solucion al respecto.

En efecto, en la medida en que todos somos
portadores de roles de los cuales se desprenden
expectativas de comportamientos, todos sere-
mos garantes de evitar resultados lesivos para
bienes juridicos, por lo que, cuando un sujeto
activamente ocasiona la muerte de otro, lo rele-
vante para el derecho penal no es el que se haya
ocasionado la muerte en términos ontologicos,
pues evidentemente es algo que no podra repa-
rar (la pena al homicida no regresard la vida al
cuerpo de la victima) sino lo que es relevante es
el mensaje que envia al conglomerado, en vir-
tud del cual para €1, como ser racional que es, la
norma carece de vigencia®’.

% JAKOBS, Gunther. Culpabilidad y prevencién. En: Es-
tudios de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997.P.
79.

% JAKOBS, Ginther. La omisién: Estado de al cues-
tion. En: FRISCH, Wolfgang y otros. Sobre el estado
de la teoria del delito, Ed. Civitas, Madrid, 2000. P.
151. JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacion de
la dogmatica juridico penal. Traduccion de CANCIO
MELIA, Manuel y FEIJOO SANCHEZ, Manuel. Ci-
vitas, Madrid, 2003. P.102.

27 JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacion de la dog-
matica juridico penal. Traduccion de CANCIO ME-
LIA, Manuel y FEIJOO SANCHEZ, Manuel. Civitas,
Madrid, 2003.

Podriamos decir entonces que esta persona -
quien ocasiona la muerte de otro- ha descono-
cido su rol como ciudadano que le imponia res-
petar la vida de otros seres humanos, deber que
se deriva de su condicion de ciudadano y que
hace parte de lo que JAKOBS denomina debe-
res por competencia institucional?. Lo relevan-
te entonces no es el fin de la vida de la victima,
sino el desconocimiento de esos deberes, con lo
que claramente se supera la interminable discu-
sion sobre la manera como pueden diferenciar-
se el delito por accion y el delito de omisién?.

El principio de confianza encuentra dmbitos de
aplicacion en diferentes escenarios, tales como
la administracion publica, el manejo de empre-
sas privadas®, el trafico automotor®, pero, a no
dudarlo, uno de los escenarios donde encuentra
mayores posibilidades de aplicacion es precisa-
mente en el campo médico®.

Como ya lo mencionamos, el principio de con-
fianza3 parte de la existencia de una actividad
en la que participan varios miembros, cada uno

2 JAKOBS. El concepto juridico penal de accion. En: Es-
tudios de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997. P.
115.

2 Sobre la unidad entre la accién y la omision, JAKOBS,
Ginther. El concepto juridico penal de accion. En:
Estudios de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997.
Pp. 114 y ss. JAKOBS, Giinther. Sobre la normativi-
zacion de la dogmatica juridico penal. Traduccién de
CANCIO MELIA, Manuel y FEIJOO SANCHEZ,
Manuel. Civitas, Madrid, 2003. P. 102.

% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsa-
bilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003. p. 396.

3 Fue en el ambito del trafico automotor donde surgio
este principio por obra de GULDE. GOMEZ RIVE-
RO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penal del
médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 396.
Sobre el punto, JAKOBS Gtnther. El delito impruden-
te. En: Estudios de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid,
1997. P. 173.

32 JAKOBS Gunther. El delito imprudente. En: Estudios
de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997. P. 176.

33 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacidn objetiva
en derecho penal. Instituto Peruano de ciencias pena-
les. Lima, 2002.
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de los cuales tiene un rol** y unas funciones es-
pecificas, de manera tal que, en el caso de pro-
ducirse un resultado lesivo para el bien juridico,
el mismo debera imputarse al encargado de la
evitacion del resultado de acuerdo con la dis-
tribucion de tareas®, siendo improcedente® la
imputacion del resultado a los demas miembros
del equipo en tanto que han obrado amparados
por la confianza en el cumplimiento del rol de
todos los miembros y, por ende, no han creado
riesgos juridicamente desaprobados®’.

Para que proceda el principio de confianza, en
términos muy sencillos diremos que se requiere
la realizacién de un trabajo en equipo, al inte-
rior del cual las funciones estan delimitadas™,
de manera que existe claridad sobre lo que le
compete a cada uno de los miembros del equi-
po®.

34 JAKOBS, Giinther. Sobre el tratamiento de los defectos
volitivos y de los defectos cognitivos. En: Estudios de
derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997. P. 129.

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacion objetiva
en derecho penal. Instituto Peruano de ciencias pena-
les. Lima, 2002. P. 303.

% JAKOBS Gunther. El delito imprudente. En: Estudios
de derecho penal. Ed. Civitas, Madrid, 1997. P. 177.
FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacién objetiva
en derecho penal. Instituto Peruano de ciencias pena-
les. Lima, 2002. P. 307.

3 REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion objetiva.
Ed. Temis, Segunda edicion, Bogotd, DC. 1996. p.
145. JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte Gene-
ral. Fundamentos y teoria de la imputacién. Segunda
Edicién. Traduccion de CUELLO CONTRERAS,
Joaquin y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
José Luis. Ed. Macial Pons Madrid, 1997. P. 30. “El
principio de confianza significa que, a pesar de la expe-
riencia de que otras personas cometen errores, se auto-
riza a confiar... en su comportamiento correcto”.

3 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsa-
bilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003. p. 402.

¥ “Conforme a este enunciado, cada participante en una
actividad puede y tiene que confiar en que la actuacién
del reto de intervinientes sera correcta...” GOMEZ RI-
VERO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penal del
médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 395.

Se niega la procedencia del principio de con-
fianza* en aquellos eventos en los que sea claro
que el responsable de la evitacion del resultado
no cumplird su deber*!, y cuando quien preten-
de invocarlo ostenta la posicion de garantia res-
pecto del bien juridico.

Ejemplo. El médico A delega en la enfer-
mera jefe B la realizacién de una curacioén
en un paciente determinado. La enfermera
B se encuentra en estado de embriaguez*?,
y durante la curacion no utiliza solucion
salina sino, por el contrario, yodo, medica-
mento al cual el paciente es alérgico, de lo
cual ha informado al personal médico con
anterioridad, generandose una reaccion
alérgica grave en el paciente. En este caso
no procederia el principio de confianza ya

4 REYES ALVARADOQO, Yesid. Imputacion objetiva. Ed.
Temis, Segunda edicion, Bogota, DC. 1996. p. 147.
Igual, GOMEZ RIVERO, quien sostiene que “de tal
modo que so6lo cuando existan motivos fundados para
desconfiar en la conformidad a cuidado de la actuacion
de los terceros podra dejar de invocarse dicha presun-
cion por el resto de los intervinientes” GOMEZ RIVE-
RO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penal del
médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 395.

4 Como puede apreciarse, se asume un criterio limitado
del principio de confianza, en oposicion a las tesis que
asumen un concepto absoluto y que por ende no lo li-
mita en ningun caso. Sobre el punto, GOMEZ RIVE-
RO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penal del
médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 411.
ZAFFARONI. Eugenio Raul. ALAGIA, Alejandro y
SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General.
Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000. P. 533. Al respecto, la
jurisprudencia espaifiola ha considerado reiteradamen-
te responsable de los errores directamente imputables
al anestesista, al cirujano que confi6 indebidamente en
la actuacion de aquél. Asi en concreto en supuestos en
los que el cirujano presencié como el anestesista aban-
donaba el quiréfano (STS de 11 de octubre de 1979 [RJ
1979, 3577] o de 4 de septiembre de 1991 [RJ 1991,
6021]). FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacién
objetiva en derecho penal. Instituto Peruano de cien-
cias penales. Lima, 2002. P. 312.

4 No solo se presentaria en el caso de la embriaguez, sino
también en casos de cansancio o fatiga y en casos de des-
confianza derivada del conocimiento que se tiene de los
demés participantes en el acto médico. Cfr. GOMEZ RI-
VERO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penal del
médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 411.
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que la responsable de evitar el resultado se
encontraba ebria.

3. EN CONCRETO, MEDICINA
Y PRINCIPIO DE CONFIANZA

Lo primero que debemos mencionar es que la
realizacion de tareas de contenido médico-qui-
rurgico entre varias personas es la regla general
en materia médica®®, por cuanto se trata de una
ciencia en la que existen diferentes especialida-
des. Viceversa, en la actualidad, la excepcion
seria el supuesto en el que todo el acto médico
es realizado por un solo profesional®.

Se habla entonces del equipo médico para ha-
cer referencia al conjunto de profesionales de
la salud que intervienen en el acto médico®.
Al interior del equipo médico?, algunos de sus
miembros desarrollaran un rol trascendental e
independiente, como sucederia en los casos del
cirujano y el anestesidlogo, cuya labor es nece-
saria para la realizacion del acto médico (por
ello se dice que es trascendental) y no depende
de ningun otro profesional (por lo que se dice

#  REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion objetiva. Ed.
Temis, Segunda edicion, Bogota, DC. 1996. p. 151.
YEPES RESTREPO, SERGIO. La responsabilidad
civil médica. Biblioteca Juridica Diké, Bogota, DC,
1999. P. 65.

“  Enigual sentido. YEPES RESTREPO, SERGIO. La res-
ponsabilidad civil médica. Biblioteca Juridica Diké, Bo-
gota, DC, 1999. P. 65. Sefiala este autor “La actuacion
individual del médico es frecuente en algunos tratamien-
tos, pero lo mas corriente en lo que al acto quirdrgico
respecta, es la intervencion de un grupo de sujetos que
se denomina equipo médico”. Sobre la procedencia del
principio de confianza en materia médica, cfr. REYES
ALVARADOQO, Yesid. Imputacion objetiva. Ed. Temis,
Segunda edicion, Bogota, DC. 1996. p. 149. El mismo,
REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion objetiva. Ed.
Temis, Segunda edicion, Bogota, DC. 1996. p. 151.

%5 Sobre el equipo médico, VAZQUEZ FERREYRA,
Roberto. Dafos y perjuicios en el ejercicio de la medi-
cina. Ed. Hammurabi. Buenos Aires, 2002. p.p. 65y
s.s. YEPES RESTREPO, SERGIO. La responsabilidad
civil médica. Biblioteca Juridica Diké, Bogota, DC,
1999. P. 65.

4% YEPES RESTREPO, SERGIO. La responsabilidad
civil médica. Biblioteca Juridica Diké, Bogota, DC,
1999. P. 66.

que es independiente). Asi mismo, existen quie-
nes desempefian un papel secundario (No son
imprescindibles) y dependiente (Se encuentran
subordinados a los demas profesionales) como
sucederia con los auxiliares, las enfermeras y el
instrumentador quirurgico®’.

Diriamos que entre los primeros, es decir, quie-
nes tienen un rol trascendental e independiente
opera la figura del principio de confianza, por
lo que cada uno puede confiar en que el otro
cumplird con su rol y en tanto que se trata de
relaciones horizontales, es decir, aquel tipo de
relacion “que tiene lugar entre profesionales que po-
seen un mismo nivel de cualificacion en sus respecti-
vas ramas” 4, En el evento en que ello no suce-
da, no podra imputarse el resultado a quien ha
confiado en el cumplimiento del rol*®.

Ejemplo. El médico puede confiar en que
el anestesidlogo preparard y aplicard ade-
cuadamente el compuesto anestésico y que
realizara las maniobras de reanimacion
adecuadas cuando fuere necesario, en tan-
to que éstas son sus funciones. De manera
que, cuando el paciente fallece debido a una
deficiencia en la administracion de la anes-
tesia, ya sea en la preparacion del compues-
to anestésico o en su aplicacion, no podra
imputarse el resultado lesivo al cirujano®'.

De otra parte, en lo que tiene que ver con las
relaciones entre quienes tienen un rol trascen-

47 Sobre la division de trabajo en el equipo médico, y la
division entre las relaciones verticales y las relaciones
horizontales, GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen.
La Responsabilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2003. p. 395.

% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsa-
bilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003. p. 395.

4 TERRAGNI, Marco Antonio. El delito culposo en la
actividad médica. Ed. Rubinzal - Culzoni. Buenos Ai-
res, 2003. P. 202.

0 Sobre el punto, Cfr. REYES ALVARADO, Yesid. Im-
putacion objetiva. Ed. Temis, Segunda edicién, Bogo-
ta, DC. 1996. p. 155.

5l Cfr. GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Res-
ponsabilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2003. p. 413.
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dental e independiente y quienes ostentan un
rol secundario y dependiente -relaciones ver-
ticales®?-, operard igualmente el principio de
confianza®®, lo que se traduce en que el superior
puede confiar en que el inferior se comportara
correctamente y el inferior puede confiar en las
ordenes del superior.

Ejemplo. Cuando el médico solicita a la en-
fermera aplicar un medicamento especifico,
el facultativo puede confiar en que aplicara
la sustancia que fue indicada y en la canti-
dad prescrita. A su vez, la enfermera puede
confiar en que la orden dada por le médico
se ajusta a la lex artis.

A efectos de estimar la procedencia del principio
de confianza en relaciones verticales, se consi-
dera necesaria la correcta preparacion e instruc-
cion por parte del superior a sus auxiliares®.

Sin embargo, esto no aplica cuando el inferior se
encuentre bajo la vigilancia del superior, como
sucede v.gr. entre el estudiante y el profesor que
se encuentran realizando una actividad médi-
ca, caso en el cual el profesor tiene el deber de
vigilancia, o como se le denomina, el principio
de defensa, que torna inaplicable el principio de
confianza®.

2. TERRAGNI, Marco Antonio. El delito culposo en la
actividad médica. Ed. Rubinzal - Culzoni. Buenos Ai-
res, 2003. P. 204.

53 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsa-
bilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003. p. 429.

54 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsa-
bilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003. p. 430.

35 Sobre el caso del estudiante, interesante resulta la si-
tuacion del médico residente, quienes a pesar de haber
completado su formacidn tedrica, no cuentan ain con
experiencia practica. Respecto de ellos, tampoco po-
dria invocarse el principio de confianza. GOMEZ RI-
VERO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penal
del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p.
404. Sobre la improcedencia del prncipio de confianza,
ZAFFARONI. Eugenio Raul. ALAGIA, Alejandro y
SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General.
Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000. P. 533.

Como lo mencionamos anteriormente, este
principio tampoco sera procedente cuando es
evidente el incumplimiento del rol por parte
del destinatario del principio de confianza. Asi,
por esta via no opera el mencionado principio
cuando v.gr. se trate de invocar frente a la ac-
tuacion del estudiante por parte del profesor de
medicina, o cuando el instrumentador quirdargi-
co se encuentre en estado de embriaguez.

A continuacion, nos referiremos a algunos su-
puestos problematicos frente al principio de
confianza.

4. LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE CONFIANZA EN ALGUNOS CASOS
PROBLEMATICOS EN LA ACTIVIDAD

MEDICA

4.1 Abandono de compresas o de instrumental
quirargico en la humanidad del paciente

El primer supuesto problematico en este escena-
rio es el abandono de compresas en el abdomen
del paciente. Tomemos un caso de la Jurispru-
dencia Colombiana®® que destaca lo delicado
de esta situacion:

Por estar padeciendo fuertes y frecuentes colicos, en-
tre abril y mayo de 1992, MARIA... fue conducida
a la clinica donde fue atendida por su gerente, el Dr.
ARMANDO..., quien previo examen, dictaming que
debia ser sometida a una colecistectomia. El 10 de
Julio se le practico, por el citado profesional, el pro-
cedimiento quirurgico recomendado, y el 13 de los
mismos mes y afio se le dio de alta, debiendo ser hos-
pitalizada de nuevo el 15, por sufrir fuertes dolores en
el vientre. Pasado un dia, se autorizo su salida.

Como sigui6 experimentando dolor “...en
la regién de la operacion”, acudid a otras
instituciones para tomarse radiografias y
examenes, que no revelaron nada anormal.

% Los hechos fueron tomados de la paradigmatica Sen-
tencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia del dieciocho (18) de mayo de dos mil cin-
co (2005). Expediente No. 14415. M.P. Jaime Alberto
Arrubla Paucar.
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En octubre de 1992, su deteriorado estado
de salud se complicé porque no podia in-
gerir alimentos, y debido a ello fue llevada
otra vez a la institucién demandada, donde
la atendid su gerente, quien estimé que de-
bia ser operada nuevamente.

Su coényuge, decidié hacerla auscultar por
otro médico gastroenterdlogo de otro Hos-
pital quien, luego de analizar los examenes
y radiografias, concluyo6 que debia ser inter-
venida de inmediato, “...por un obstaculo
que se presentaba adelante del piloro, que
no permitia el paso del tubo para la endos-
copia”.

Practicada la cirugia el 4 de noviembre de
1992, bajo la direccion del citado profesio-
nal, se le extrajo “...una compresa encap-
sulada por fibrosis desarrollada en la zona
donde se le habia practicado la Colecistec-
tomia”, elemento que de acuerdo con los
resultados de patologia, “...gener6 una PE-
RITONITIS AGUDA CRONICA”.

Tras una ligera recuperacion, sumada a la
tolerancia a los alimentos, se le dio de alta
el 28 de noviembre del mismo afno.

Sin embargo, la peritonitis aguda y croni-
ca desencadenada por la compresa dejada
en su vientre, le origind “...una congestion
cardio-pulmonar el dia 3 de diciembre de
19927, por la cual debi6 ser llevada de ur-
gencia al Hospital XXX, ayudada de oxige-
no, complicacién que no fue posible con-
trolar, pese a los esfuerzos médicos, falle-
ciendo el 6 de diciembre de 1992, a la edad
de 40 anos, once meses.

Puntualmente, la discusion gravita sobre la im-
putacién del resultado en el evento en el que,
como en el caso resefiado, se produzcan lesio-
nes en el sujeto pasivo de la intervencion mé-
dica derivadas del abandono de compresas o
de instrumental quirdrgico en su humanidad.
En pro de la aplicacién del principio de con-
fianza en estos eventos, podriamos afirmar que

existe una actividad que se realiza entre varios
sujetos y que entre los mismos se presenta una
distribucion de tareas. En contra de la aplica-
cion del principio de confianza, suele afirmarse
la posicién de garante (principio de defensa) de
los miembros del equipo médico respecto del
paciente.

Miremos otro caso,

El cirujano, previo a la finalizacién del acto
quirargico, le solicita a la auxiliar de enfer-
meria que revise cuantas compresas fueron
utilizadas y que verifique de cuantas com-
presas se disponia al inicio de la intervencion
quirargica. Esta sefiala que las compresas se
encuentran completas, sin verificar clara-
mente esto, razén por la cual se procede a
la realizar la sutura de la herida quirargica,
quedando una de ellas dentro de la cavidad
abdominal, la cual produce una obstruccion
intestinal que requiere de la realizacion de
un segundo procedimiento quirurgico, con
la necesidad de una hemicolectomia izquier-
da y la realizacién de una colostomia.

En la practica médica, lo usual es que se realice
en presencia de todos los miembros del equi-
po médico un conteo -a veces mas de uno- de
compresas al iniciar la sesion quirdrgica, y se
realiza un nuevo conteo de compresas antes de
proceder a la realizacion de la sutura. Si todo
ha salido bien, el numero de compresas al fina-
lizar la sesion, debe corresponder exactamente
al numero de compresas con las que se inicio el
acto quirurgico.

Lo determinante entonces es establecer qué su-
cede cuando ha habido un error en el conteo, ya
sea en el inicial o en el final de las compresas,
y equivocadamente se entiende que ya no hay
material quirdrgico en el cuerpo del paciente,
cuando en realidad si persisten algunos elemen-
tos en su humanidad.

Si bien todo apuntaria prima facie al recono-
cimiento del principio de confianza en estos
casos, en tanto que existe una division de tra-
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bajo, y una clara diferenciacion de roles, y exis-
te claridad sobre el responsable del conteo de
compresas -usualmente el rotador-, la discusién
apunta a una eventual aplicacion del principio
de defensa, que como mencionamos se opone
al principio de confianza y excluye su aplica-
cién- en tanto que todos los miembros del equi-
po médico y especialmente el jefe del mismo
-cirujano- deben constatar la no presencia de
material quirtrgico en el cuerpo del paciente.

Al respecto, en la paradigmatica Sentencia re-
ferenciada anteriormente la Corte Suprema de
Justicia (Sentencia de la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia del dieciocho
(18) de mayo de dos mil cinco (2005). Expe-
diente No. 14415. M.P. Jaime Alberto Arrubla
Paucar) sostuvo lo siguiente:

“lo que se le reproch¢ al citado facultativo,
y en general, a todos los participes del acto
quirargico, fue no haber tenido el cuidado de
examinar la cavidad donde se verifico, para
constatar que no quedara en ella ningin
cuerpo extrafio, omision que se considerd de
mayor entidad respecto del citado profesio-
nal y de quien presidi6 la intervencion, por
tener a su cargo la vigilancia del quehacer
de los demas, luego si esa fue la conducta
culposa que se le endilgd, para devastarla
tenia el recurrente que comprobar que no
incurrio en la falta que se le imputo, porque
no tenia a su cargo ninguno de los deberes
de conducta de cuyo abandono se desgajo,
nada de lo cual ocurrio, puesto que su di-
sentimiento a ese respecto se forjo alrededor
del papel que jugo en el acto médico -primer
ayudante-, que por lo demas, fue fidedigna-
mente constatado por el sentenciador, y en
la suposicion de las pruebas que demostra-
ran que fue la persona “...que dejara dentro
del vientre de la paciente, la compresa que,
posteriormente, se encapsuld...” y que tuvo,
“...durante la intervencion quirdrgica (...)
acceso al vientre de la paciente, para que
pudiera haber alli dejado la compresa que
motivo la reintervencioén de la sefiora”, es-
fuerzo que obviamente resulta vano, porque

sila culpa por negligencia de la cual se le sin-
dico, no provino de haber sido quien directa-
mente introdujo y dejé en el abdomen de la
victima el elemento en cuestion, el juicio del
fallador a ese respecto permanece indemne,
porque en definitiva y debido al desenfoque
del ataque, quedo libre de reclamo.”

Asi pues, que, de conformidad con lo expresa-
do anteriormente, en criterio de la Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacion Civil, la res-
ponsabilidad -por supuesto, civil- en este tipo
de eventos recae sobre todos los miembros del
equipo médico quienes, a efecto de exonerarse
de responsabilidad, no podran excusarse en el
principio de confianza.

Si trasportamos este concepto a la responsa-
bilidad penal médica y, puntualmente, a la
procedencia del principio de confianza para
desvirtuar la creacion de riesgos juridicamente
desaprobados, tendriamos que negar la proce-
dencia de este principio y por ende afirmar la
responsabilidad de todo el equipo médico.

Como se ha visto, la jurisprudencia anterior-
mente referenciada establece la responsabilidad
de todos los profesionales de la salud que par-
ticipan en el acto quirargico a partir del argu-
mento segun el cual todos los alli presentes po-
drian haber detectado la presencia del material
quirtrgico en el cuerpo del paciente.

Consideramos que la aplicacion del principio de
confianza en casos como este es procedente, por
lo que el criterio expuesto anteriormente no re-
sulta aplicable al derecho penal, pues, como de-
mostraremos a continuacion, los presupuestos
para su aplicacion se cumplen perfectamente.

Como se sefald anteriormente, los presupuestos
para la aplicacion del principio de confianza son
(1) la existencia de una actividad en conjunta o
trabajo en equipo y (ii) la distribucion de tareas
entre los diferentes miembros del equipo médico.

El primero de los presupuestos para la aplica-
cion de este principio debe darse por sentado,
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pues en las condiciones actuales del desarrollo
cientifico y profesional, es claro que para la rea-
lizacién de un acto médico quirtrgico de este
tipo se requiere la presencia de un namero plu-
ral de profesionales de la salud, sin importar la
dificultad o aparente sencillez del acto quirur-
gico.

El segundo requisito para la aplicacion del prin-
cipio de confianza es la asignacion de tareas
entre los miembros del equipo, y ello también
se presenta, en este tipo de casos, pues en las
cirugias intervienen una serie de profesionales
especializados, quienes cuentan con una forma-
cién especifica y una experiencia que hace que
se encuentren capacitados para asumir el acto
médico.

Y es que el avance cientifico no solamente se
ha dado en materia de técnicas de cirugia, sino
que también se da en materia de anestesiolo-
gia, enfermeria, instrumentacién quirurgica y
demas, por lo que no puede hablarse de disci-
plinas auxiliares al médico que generarian rela-
ciones dependientes de caracter vertical®’, sino
que, por el contrario, se trata de situaciones en
las que las relaciones son independientes y ho-
rizontales, presupuestos para la aplicacion del
principio de confianza®.

Asi, consideramos que todos los profesionales
que se encuentran en la sala de cirugia podran
confiar en que quien realiza el conteo de com-
presas lo hara correctamente, y no podriamos
exigir, v.gr. que el anestesidlogo tuviese que ve-
rificar la presencia de material quirurgico en la

57 Sobre relaciones verticales, GOMEZ RIVERO, Maria
del Carmen. La Responsabilidad Penal del médico. Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 427. Define las
relaciones verticales como “los supuestos en los que
el sentido de una red de interrelaciones que se genera
entre los diversos participantes apunta a una relacion
jerarquica, esto es, a una relacion entre médicos que se
encuentran en diferente posicion”.

3 Sobre la procedencia del principio de confianza en re-
laciones horizontales, GOMEZ RIVERO, Maria del
Carmen. La Responsabilidad Penal del médico. Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. p. 409.

humanidad del paciente como lo plantea la sen-
tencia anteriormente transcrita, pues ello difi-
cultaria bastante el trabajo de los profesionales
en la cirugia. Recordemos que precisamente el
principio de confianza busca facilitar el trabajo
en equipo, y sefialar que todos los profesionales
deban verificar la presencia de material quirur-
gico en el cuerpo del paciente es, precisamente,
dificultar el trabajo del equipo médico.

Lo anterior sin perjuicio de que seflalemos se-
flalar que verificar la presencia de material qui-
rurgico en el cuerpo del paciente no es siempre
tarea facil, pues, situaciones como la natural
mimetizacion de las compresas con el organis-
mo del individuo dificultan la deteccion de las
mismas, por lo que el conteo de compresas o
de material quirtrgico previo y posterior a la
realizacion del acto quirtrgico aparece como el
mecanismo idoneo para evitar resultados lesi-
vos sobre la humanidad del paciente.

En este orden de ideas, es clara la procedencia
del principio de confianza siempre y cuando
todo el equipo haya estado presente tanto en
el conteo inicial como en el conteo final y se
hayan percatado que el mismo se realiz6 de ma-
nera adecuada.

4.2 Aplicacion del principio de confianza en
procedimientos experimentales

Otra dificultad para la aplicacion del principio
de confianza en materia médica esta dada por
su procedencia en los casos de procedimientos
experimentales.

Ejemplifiquemos la problematica con el siguien-
te caso.

En desarrollo de una cirugia plastica, el
cirujano decide intentar una nueva técni-
ca de una liposuccion en la que ha venido
trabajando pero que no estd formalmente
aceptada. Como consecuencia de ello la
paciente fallece. Iniciada la investigacion se
vincula penalmente tanto al cirujano plasti-
co como al anestesiologo, al considerar que
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los dos son posibles responsables frente al
resultado final, la muerte de la paciente.

En nuestro criterio, se trata de casos que pueden
resolverse en la medida en que se parta de la
creacion de riesgos y su posterior realizacion en
un resultado lesivo para un bien juridico. Noéte-
se como en este caso, el anestesidlogo no cred
riesgo alguno, en tanto que su competencia al
interior del acto quirdrgico se limita a la prepa-
raciéon y aplicacion del compuesto anestésico,
el acompanamiento del paciente mientras esté
bajo los efectos de la anestesia y la realizacion
de maniobras de reanimacion cuando ello fuere
procedente.

En el supuesto analizado, no hay creaciéon de
riesgo desaprobado por parte del anestesidlogo
en tanto que claramente cumplio con los debe-
res que se desprendian de su rol.

4.3 Principio de confianza y manejo de equi-
pos en desarrollo del acto médico

El tercer grupo de casos problematicos para el
principio de confianza se da respecto del ma-
nejo de equipos en desarrollo del acto médico.
Ejemplifiquemos esta situacion:

En desarrollo de una herniorrafia umbilical
se utiliza un electrobisturi por ser un equi-
po que presenta grandes beneficios para el
mejor manejo de la herida. La cirugia se
desarrolla de manera satisfactoria, pero en
sala de recuperacion advierten que el me-
nor sufri6 una quemadura en uno de sus
gluteos, la cual no era perceptible durante
el acto quirurgico.

Revisada la actuacion se comprueba que
la auxiliar de enfermeria colocé la placa
del electrodo neutro con suficiente gel en
la zona glutea del paciente (zona indicada
para la colocacién) para que hiciera un
buen contacto, y no obstante esto se produ-
jo la quemadura. Igualmente los médicos
utilizaron adecuadamente el equipo, y éste
no dio ningun signo de alarma que permi-

tiera suponer que se estaba presentando
una quemadura en el paciente.

Consideramos que, en estos supuestos es ne-
cesario hacer dos claridades: una respecto a la
adquisicién del instrumental y los equipos en
general, y otra respecto al mantenimiento de
los mismos.

En cuanto a lo primero, en la medida en que
los equipos hayan sido adquiridos al fabricante,
de manera legal y en tanto que se adquieran los
adecuados para el manejo de la situacioén para
la que estan previstos, es procedente aplicar el
principio de confianza frente al manejo de las
cosas, en tanto que el profesional puede confiar
en la idoneidad de los mismos.

Contrario sensu, no procederd este principio
cuando la adquisicion se haya hecho a interme-
diarios que no puedan dar fe del estado del equi-
po, o cuando se trate de adquisicion de material
que ya haya sido empleado con anterioridad.

En los eventos en que se ha adquirido el ins-
trumental al fabricante y el mismo resulte de-
fectuoso, la responsabilidad recaerd en este ul-
timo, que es quien cred un riesgo juridicamente
desaprobado.

En cuanto al mantenimiento de los equipos, se
establece que es una obligacion del propietario
de los mismos el velar por que se realicen pe-
riodicamente revisiones a los mismos, las cua-
les deberan efectuarse por personal cualificado
para el efecto.

Consideramos que en la medida en que se de-
muestre que la entidad propietaria de los equipos
ha realizado en debida forma el mantenimien-
to de los equipos y en desarrollo de la revision
se hayan cumplido con las medidas necesarias
para mantenerlo en buen estado, el principio
de confianza es aplicable y por ende no habra
imputacion objetiva frente a eventuales resulta-
dos causados por los equipos. Por el contrario,
cuando no se hayan cumplido con las medidas
necesarias para verificar su buen estado, o el
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cumplimiento de la misién para la cual se cuen-
ta con los equipos, es procedente la imputacion
objetiva del resultado frente a quien los empled
con conocimiento de esta situacion.

4.4 Principio de confianza y empleo de capa-
cidades ajenas

El cuarto grupo de supuestos problematicos
para la aplicacién del principio de confianza en
materia de imputacion objetiva en el escenario
de la responsabilidad penal médica estd dado
por el denominado empleo de capacidades ajenas.

En este escenario, diremos que dentro de acti-
vidades en equipo, se acude generalmente a lo
que la doctrina denomina el empleo de capa-
cidades ajenas, el cual tiene su fundamento en
la imposibilidad de dominar todos los conoci-
mientos que se requieren para la realizacion
adecuada de una determinada actividad.

A continuaciéon expondremos la responsabili-
dad por falta de cualificacion en el personal®,
dejando en claro que la misma se realizara, pri-
mero, de manera genérica, y posteriormente se
analizaran algunos supuestos especificos.

Genéricamente, podemos sostener que la nece-
sidad de emplear conocimientos ajenos es inhe-
rente al trabajo en equipo, por lo que, a manera
de ejemplo, este supuesto se presenta entre el
anestesidlogo y el cirujano, en tanto que el ci-
rujano sabe que para realizar el procedimiento
quirtrgico necesariamente se le debe suminis-
trar anestesia al paciente, pero no se le puede
exigir que sepa cudl anestésico es el de eleccion
en el paciente, y en qué dosis; de la misma ma-
nera que al anestesidlogo no se le puede cues-
tionar por la técnica quirurgica empleada en el
procedimiento.

Ejemplo,

% Sobre el punto, REYES ALVARADO, Yesid. Impu-
tacion objetiva. Ed. Temis, Segunda edicion, Bogota,
DC. 1996. p. 156.

Para la adecuada atencion de una mujer
con una fractura de himero se requiere
que a ésta se le practique una radiografia.
El médico sabe cuales son las proyecciones
que se deben ordenar, pero no se le puede
exigir que las realice por no tener los co-
nocimientos suficientes para ello. Para eso
existen otros profesionales como son los
radiélogos y los técnicos en radiologia. Y
mas aun, el médico debe confiar plenamen-
te en que la informacion que se le entrega
sea la correcta, porque de ella dependera el
camino a seguir en el diagnostico y terapéu-
tica de la paciente.

Pasando al analisis especifico de casos, tene-
mos que es necesario distinguir tres diferentes
supuestos o hipotesis, es decir:

- Agquellos en los que la elecciéon del equipo
corre por cuenta del Cirujano (En adelante
H1).

- Agquellos eventos en los que la eleccion del
equipo se deriva de una vinculacion con
una institucion (H2),

- Los eventos en que la eleccion del equipo la
realiza directamente el paciente (H3).

Esta distincion entre los tres grupos de supues-
tos tiene una gran incidencia en cuanto a la de-
finicién de la fuente de la responsabilidad en el
campo de la responsabilidad civil®. En efecto,
en el supuesto en que el paciente elija al equipo
(H3), la responsabilidad sera contractual frente
a todos los miembros, mientras que en el even-
to en que sea el profesional el encargado de la
conformacion del equipo médico (H1) habra
una responsabilidad contractual entre el mé-
dico y el paciente y extracontractual entre los

®  Sobre la naturaleza de la responsabilidad médica en el
campo civil, YEPES RESTREPO, SERGIO. La res-
ponsabilidad civil médica. Biblioteca Juridica Diké,
Bogota, DC, 1999. P. 51. LOPEZ MESA. Marcelo.
Teoria general de la responsabilidad civil médica en el
derecho argentino, francés, colombiano ycomparado.
Tratado de Responsabilidad médica. Marcelo J. Lépez
Mesa. Ed. Legis. Ed Ubijus, Buenos Aires, 2007. Pp. 1
y ss.
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miembros del equipo y el paciente. En el otro
supuesto (H3), es decir, cuando es la institucién
quien elige al personal, podria haber una vin-
culacién contractual con la institucion (IPS) y
extracontractual frente a los miembros del equi-
po médico.

En nuestro sentir la distincion tiene igualmente
unos efectos penales, como procedemos a de-
mostrar a continuacion.

El supuesto H1 se presenta con alguna frecuen-
cia en la practica, especialmente en las denomi-
nadas cirugias estéticas, donde el paciente elige
un médico cirujano pero no conoce otros profe-
sionales de la salud (enfermera, anestesidlogo,
instrumentador, etc.) por lo que encomienda al
Cirujano de su confianza que nombre los inte-
grantes del equipo médico.

Esta visto como, en materia de responsabilidad
civil, en este supuesto hay responsabilidad con-
tractual frente al médico jefe y extracontractual
frente a los demds miembros del equipo médi-
co.

En el supuesto H1, a manera de ejemplo dire-
mos que éste el mismo se presenta cuando el
paciente decide realizarse una septorrinoplas-
tia y elige al cirujano plastico que la efectuara,
por su fama. Este, a su vez, conforma el equipo
médico necesario para la realizacion del pro-
cedimiento, contratando al anestesidlogo, la
instrumentadora quirdrgica, las auxiliares de
enfermeria, etc.

El principio de confianza derivado del empleo
de conocimientos ajenos obrara respecto de to-
dos los integrantes del equipo médico, en la me-
dida en que existen relaciones independientes
y principales, asi como una clara distribucion
de tareas.

En el supuesto H2, el paciente elige directamen-
te todos o algunos de los miembros del equipo
médico, contratando, en el ejemplo anterior, al
anestesiologo, al rotador, la instrumentadora
quirurgica, la enfermera etc. En materia civil,

diremos que existen varias relaciones de tipo
contractual entre el paciente y los miembros del
equipo médico, por lo que la responsabilidad de
los miembros del equipo se determinara por las
reglas de la responsabilidad aquiliana.

En materia penal, igualmente operard el princi-
pio de confianza en este caso, al existir relaciones
independientes y distribucidn de tareas entre los
miembros del equipo médico. De esta manera,
el médico cirujano no respondera por un error
en la preparacién o aplicacion del compuesto
anestésico 0 por un error en una maniobra de
reanimacion, competencias todas asignadas al
anestesiologo. Asi mismo, el anestesi6logo no
sera responsable por los errores que se concre-
ten en resultados lesivos pero que se encuentren
en la 6rbita de competencia del médico.

El supuesto H3, se presenta cuando por ejem-
plo el paciente ingresa a una instituciéon por
urgencias, siendo necesario practicarle una ci-
rugia y la institucién hospitalaria designa tan-
to al médico cirujano, como al anestesidlogo,
al rotador, a la enfermera, etc., quienes estan
vinculados mediante contrato de trabajo con la
institucion.

Al igual que en los supuestos anteriores, en este
caso es procedente la aplicaciéon del principio
de confianza, en tanto que se parte del presu-
puesto de que quienes laboran para la institu-
cién cumplen con unas calidades profesionales
que les permitieron acceder a la misma, por lo
que no creara riesgo juridicamente desaproba-
do quien obra confiando en las capacidades de
otro profesional.

Otro caso que se presenta con bastante frecuen-
cia es la relacion entre el médico y los laborato-
rios en los que el profesional de la salud solicita
la practica de examenes a sus pacientes, y el la-
boratorio los realiza.

En estos supuestos, el médico puede confiar en
que el laboratorio realizara los examenes con
la metodologia adecuada, y que los mismos co-
rresponderan a la realidad del paciente.
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Ejemplo,

Para la adecuada atencion de un paciente con
pancreatitis se requiere, que a éste se le prac-
tique un cuadro hematico, una amilasa, una
PCR, etc. El médico sabe que éstos son los labo-
ratorios que debe ordenar, pero no se le puede
exigir que los realice, ya que no posee los cono-
cimientos suficientes para ello. De tal manera
que la bacteridloga es la profesional experta
para la realizaciéon de dichos examenes. Y mas
aun, el médico debe confiar plenamente en que
la informacién que se le entrega sea la correcta,
porque de ella dependera el camino a seguir en
el tratamiento del paciente.

Para concluir, diremos entonces, que no es pro-
cedente la imputacion objetiva en aquellos su-
puestos en que un miembro del equipo médico
acude a otro profesional que esta cualificado
para la situacion, en tanto que le es legitimo
pensar que este ultimo dispone de los conoci-
mientos necesarios para la intervencion y los
aplicara al caso concreto.

Contrario a lo anterior, se presentan los casos
de falta de cualificacion en el personal, en los
que se delega una determinada actuacién a
quien no estd cualificado para asumirla, o, por
el contrario, estando capacitado, no se encuen-
tra en una situacion tal que le permita aplicar
sus conocimientos y destrezas a la situacion en
concreto.

Ejemplo. La enfermera jefe delega en la auxi-
liar de enfermeria la funcién de tomar los sig-
nos vitales a un menor, y ésta informa que se
encuentran dentro de los limites normales. Sin
embargo el paciente presentaba una saturacién
de oxigeno de 87%.

En estos eventos, es improcedente la aplicacion
del principio de confianza, y debemos recordar
que el médico es el responsable por elegir quie-
nes le colaboran, y, por el contrario, el principio
de confianza operard en tratandose de personal
seleccionado por la institucién en la que labora
el médico, quien podra confiar en la destreza

y preparaciéon de este personal médico sanita-
1001
rio®.

En el evento que las personas designadas no
cumplan con las cualidades necesarias para el
procedimiento de que se trate, el profesional
debe vigilar que se cumplan sus instrucciones.

Surge la duda de la procedencia de la imputa-
cién objetiva en los eventos en que se presentan
defectos de comunicacion entre los miembros
del equipo médico®.

Ejemplo,

El médico solicita a la enfermera jefe que le
aplique al paciente 35 mg de amiodarona,
y ésta le aplica 3,5 gr. El paciente sufre una
falla hepatica.

Doctrinalmente se dice que no es suficiente con
la orden, sino que quien imparte la instruccion
debe cerciorarse de que el destinatario de la
misma la haya comprendido correctamente®.
Es por ello, que en la practica médica se utili-
za que quien recibe la orden repite el contenido
de la misma, de manera que quien la imparte
pueda cerciorarse del entendimiento de la so-
licitud. De ello se debe dejar constancia en la
historia clinica o sus anexos.

Sin embargo, en la practica existen casos en los
cuales resulta dificil dejar este tipo de constan-
cias, pensemos en una situacion de extrema ur-
gencia, como sucederia cuando, en desarrollo
de una cirugia de alto riesgo el cirujano le soli-
cita a la instrumentadora un instrumento deter-
minado y ella puede entender que es otro. En

s GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsa-
bilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003. p. 430.

2 REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion objetiva. Ed.
Temis, Segunda edicion, Bogota, DC. 1996. p. 157.

%  REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion objetiva. Ed.
Temis, Segunda edicién, Bogota, DC. 1996. p. 157.
GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsa-
bilidad Penal del médico. Ed. Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003. p. 431.
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este caso deben basicamente sera suficiente con
que el médico se cerciore que la orden dada, fue
entendida de manera adecuada, pudiendo pres-
cindirse de la constancia de esta situacion.

Problema

(Podria imputarse responsabilidad al mé-
dico, por el hecho que hubiese ordenado
suministrarle a la paciente 1 mg de mor-
fina, que debia prepararse diluyendo 1 ml
de morfina en 9 ml de solucion salina y la
enfermera lo prepara 9 ml de morfina y 1
ml de solucién salina, cuando es el mismo
médico el que ha suministrado directamen-
te al paciente la morfina?

Consideramos que en este caso, en la medida
en que el médico haya dado la instruccién co-
rrecta, se haya cerciorado de su comprension
por parte de la enfermera, no podrd imputarsele
el resultado lesivo que se ocasione en la vida
del paciente, cuya imputacion se haria a la en-
fermera.
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