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RESUMEN

En la presente memoria se analiza la ubicacién del principio de confianza en la estructura
del delito, con especial detencién en su relacién con el riesgo permitido. Seguidamente se estudia
el fundamento del mentado principio, tanto desde la éptica de la autorresponsabilidad como de la
perspectiva de la ponderacién de intereses. Luego, se examinan los presupuestos y limitaciones al
principio de confianza como criterio delimitador del deber de cuidado de los miembros del equipo
médico. Para ello, se distingue entre la division horizontal y divisidn vertical del trabajo. En lo
relativo a la division horizontal, se pone énfasis en la clara delimitacion de los dmbitos de
responsabilidad que debe concurrir para su vigencia, y también se explican sus limitaciones. En el
ambito de la divisidn vertical del trabajo, se diferencia la que opera en sentido ascendente de la
gue se halla en sentido descendente. Sobre la primera se expresan las similitudes en lo referido al
presupuesto y limites con la divisién horizontal del trabajo. En cuanto a la division vertical en
orden descendente, se expone acerca de la delegacién de funciones en el personal de
colaboracidn, y de los deberes de eleccidn, instruccion y supervigilancia, cuyo cumplimiento es

necesario para la vigencia de la confianza.
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l.- INTRODUCCION

1.- Planteamiento del problema

En la sociedad actual existe un alto grado de especializacién en las funciones que cada
persona desempefial. Esta situacidn trae consigo la divisidn del trabajo en el marco de muchas
actividades. La labor médica no estd exenta de esta division. En ella con absoluta frecuencia
intervienen varias personas, de forma sucesiva o simultanea, por lo que es procedente hablar, en

definitiva, de un equipo médico o equipo de salud®.

La division del trabajo en la actividad médica trae beneficios relacionados con la eficiencia y
la seguridad, dado que permite que cada integrante del equipo de salud pueda enfocarse en su
tarea sin tener que revisar constantemente la labor de los demds®. No obstante, esta forma de
trabajo igualmente genera riesgos, como la falta de comunicacién entre los intervinientes del
procedimiento®. También puede ocurrir que se confie en el correcto desempefio de la labor del
otro y se descuide la propia. Estos riesgos pueden realizarse en una afectacién a los bienes
juridicos vida y salud de las personas producto de un obrar imprudente de uno o mas miembros

del equipo médico.

Una materializacion de los riesgos podria tener lugar, por ejemplo, si el médico antes de
cerrar la cavidad abdominal de un paciente, le pregunta a la arsenalera designada para el recuento
de instrumentos si tiene todas las compresas utilizadas en la intervencidn quirdrgica, la arsenalera
le responde afirmativamente, sin embargo, faltaba una y quedd alojada al interior del paciente. La
situacidn puede ser mas compleja si intervienen mas personas, asi, si un (1) médico prescribe en la

ficha clinica la administracidon de dos medicamentos, uno de ellos por via intravenosa y el otro por

1 FEndo, BERNARDO, “El principio de confianza como criterio normativo de imputacién en el derecho penal:
fundamento y consecuencias dogmaticas”, Revista de derecho penal y criminologia (2000), 55.

2 MARAVER, MARIO, El principio de confianza en el Derecho Penal. Un estudio sobre la aplicacién del principio
de autorresponsabilidad en la teoria de la imputacion objetiva (Santiago: Thomson Routers, 2009), 99; De
manera similar, referido a la intervencidon de varias personas en la intervencidon quirudrgica, utiliza la
expresion “equipo de médicos especialistas (...) y auxiliares sanitarios”: JORGE, AGUSTIN, “Aspectos bdsicos de
la imprudencia punible en la actividad médico-quirurgica”, Estudios penales y criminoldgicos (1989-1990),
168.

3 JorGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 170; Rosas, JuaN, “”Caso “Imprudencia mortal en el equipo
médico” SCA de Santiago, 3/04/2005, Rol N° 14193-05"”, en Casos destacados Derecho Penal - Parte
General, coord. Tatiana Vargas (Santiago: Legal Publishing, 2015), 142 ; CONTRERAS, LAUTARO, Productos
defectuosos y Derecho Penal. El principio de confianza en la responsabilidad penal por el producto (Santiago:
RIL Editores, 2018), 47; FEuoo, “El principio de confianza”, 55.

4 CONTRERAS, Productos defectuosos, 47.
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via intratecal. Al dia siguiente, la (2) enfermera relne ambos farmacos para que sean
administrados por via intratecal, la (3) auxiliar de enfermeria le entrega los medicamentos a la (4)

médica, quien los mezcla e inyecta por via intratecal. A los pocos dias el paciente muere.

Los ejemplos relatados no son casos hipotéticos, el primero de ellos ocurrié en Concepcién
el aflo 2001°. Mientras que el segundo tuvo lugar en Chilldn el aflo 2012°. De esta manera, las
situaciones en que cobra relevancia la determinacion de responsabilidades por imprudencia de
alguno de los miembros del equipo médico no se trata del estudio de un asunto puramente

tedrico, sino de una materia revestida de un interés practico importante.

Si bien es cierto que en el siglo XIX el comentarista Joaquin Francisco Pacheco en Espafia’, e
incluso a principios del siglo XX autores como Adolf Chauveau, Faustin Hélie y Henri Robert en
Francia®, sostenian derechamente la irresponsabilidad penal de los médicos, en la actualidad la
proteccion por parte del Derecho Penal en casos de un actuar imprudente en la actividad médica
es indiscutible. Pero de eso no se sigue que sea procedente sancionar a todo el equipo médico por
un resultado lesivo®. De ahi surge la necesidad de delimitar los deberes de cuidado de cada uno
participantes del equipo de salud, estableciendo bajo qué presupuestos se puede confiar en el

correcto desempeiio de la labor del otro, y cuales son los limites de tal confianza.

2.- Objeto de la investigacion

En los casos de responsabilidad penal por imprudencias en el actuar del equipo médico, es
aplicable en primer término, el articulo 491 de nuestro Cédigo Penal, que contempla de manera
especial, una sancién para “el médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona que
causare mal a las personas por negligencia culpable en el desempefio de su profesion”. Sin
embargo, este articulo no incluye a los demas miembros del equipo médico, como kinesidlogos,

enfermeros o técnicos en enfermeria, y en virtud del principio de legalidad que rige en materia

5 Sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 16 de Junio de 2009, ROL 5076-2008. Cons. 2° y 26°.

6 Sentencia dictada por el Juzgado de Garantia de Chilldn con fecha 16 de Junio de 2017, RIT 6868-2013.
Cons. 18°. Confirmada por la Corte de Apelaciones de Chillan mediante sentencia de 19 Julio de 2017.

7 GARRIDO, MARIO, "Responsabilidad del médico vy la jurisdiccién", Revista Chilena de Derecho. Vol. 13 (1986),
283.

8 KUNSEMULLER, CARLOS, ”Responsabilidad penal del acto médico”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 13 (1986),
262.

9 CONTRERAS, Productos defectuosos, 48.
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Penal, no parece adecuado extralimitarse de lo preceptuado taxativamente en la ley!?, realizando
una interpretacion analdgica para aplicar la disposicién a personas que no cuenten con la
profesidn sefialada. De esta manera, para los miembros del equipo médico no comprendidos en lo
prescrito en el articulo citado, cobra relevancia lo preceptuado por el articulo 490 del Cédigo Penal
que sanciona al “que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediara malicia,
constituiria un crimen o un simple delito contra las personas”, y que permite sancionar sin que
medie dolo, conductas que lleven un resultado de homicidio o lesiones. A partir de estas
disposiciones, queda en evidencia que la norma del articulo 491 del Cédigo Penal exige un
estandar de diligencia mas elevado que el articulo 490 del mismo cuerpo normativo, cuestion que
dificulta su aplicacién por analogia a los miembros del equipo médico que no menciona, por
constituir una regla menos favorable al hechor. Con todo, cabe precisar que no existe una clara
linea en nuestra jurisprudencia acerca de la aplicacion del articulo 491 a los profesionales de la

I**. Por lo demds, tampoco existe acuerdo en la doctrina acerca del

salud no referidos por é
estandar de culpa al que hace alusidn el articulo 491 del Cédigo Penal mediante el uso de la
expresion “negligencia culpable”. Asi, Bustos sostiene que se trataria de un grado intermedio de
culpa entre la imprudencia temeraria y la mera imprudencia o negligencial?, mientras que

Hernandez la asemeja a la “culpa leve”®3.

También es preciso el estudio del articulo 492 del mismo Cédigo, que de manera mas
puntual castiga al que “con infraccion de los reglamentos y por mera imprudencia o negligencia,

ejecutare un hecho o incurriere en una omision que, a mediar malicia, constituiria un crimen o

10 Sobre el principio de legalidad, Bustos sostiene que “El Estado no puede exceder lo que estd
taxativamente sefialado en la ley”. BusTos, JUAN, Obras completas. Derecho Penal. Parte General, Tomo |, 2°
Ed. (Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago, 2007), 379.

11 Por una parte, la sentencia confirmatoria dictada por la Corte Suprema con fecha 16 de Junio de 20009,
causa ROL 5076-2008, entiende que no resulta aplicable la disposicion contenida en el articulo 491 del
Cadigo Penal para enfermeras, por cuanto en sus considerandos 5° y 6° fundamenta la sancion a una de ellas
por la norma del articulo 490 del mismo Cddigo, exigiendo imprudencia temeraria. Por otra parte, la
sentencia de reemplazo dictada con fecha 19 de Enero de 2005 por la Corte Suprema, en la causa ROL 9-
2003, condena por el delito del articulo 491 del Cédigo Penal a una tecndloga médica, sin entrar en una
justificacidn acerca del caracter exhaustivo o no taxativo del precepto referido. Finalmente, en una reciente
sentencia de fecha 4 de Octubre de 2018, ROL 3445-17-INA, el Tribunal Constitucional resolvié en fallo
dividido (5 votos a favor y 3 en contra), rechazar la solicitud de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 491 del Cédigo Penal a una enfermera.

12 BusTos, JUAN, El delito culposo (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1995), 55.

13 HERNANDEZ, HECTOR, “Articulo 2° “Comentario Héctor Herndndez””, en Cddigo Penal Comentado — Libro
Primero (Arts. I° a 105), coord. Hector Hernandez y Jaime Couso, (Santiago: Legal Publishing, 2011), 117.
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simple delito contra las personas”, estableciendo asi, una sancién por un estandar mas bajo de

culpa, pero exigiendo ademas una infraccion de reglamentos.

Estas tres disposiciones, preceptian delitos de resultado, que castigan conductas en
diferentes grados de culpa y que tienen por finalidad la proteccion de los bienes juridicos vida y

salud de las personas.

Por lo tanto, el objeto de la investigaciéon de esta memoria de prueba son los tipos penales
contenidos en los articulos 490, 491 y 492 del Cédigo Penal, que entran en consideracién en caso

de imprudencia en el actuar de uno o mas miembros del equipo médico.
3.- Finalidad de la investigacion

Los tipos penales dispuestos en los articulos 490, 491 y 492 del Cddigo Penal tienen un
contenido de caracter general. Se limitan a establecer como requisito de conducta para su
configuracion el actuar con imprudencia temeraria, negligencia culpable y mera imprudencia con
infraccion de reglamentos, respectivamente. De esta manera, para el desarrollo de una actividad
altamente especializada como la labor médica, las disposiciones mencionadas resultan por si solas
muy amplias y, precisamente por ello, su aplicacion acarrea una serie de dificultades. Los
preceptos no definen ni establecen criterios especificos para determinar los deberes de cuidado'®.
Dicho de otro modo, no resulta sencillo desprender de los tipos penales mencionados cuando, en
concreto, un actuar en el marco de una actividad médica puede ser catalogado como imprudente

y cuando no.

Para determinar los deberes de cuidado, y asi lograr la concrecién los injustos de conducta,
se vuelve necesario acudir a criterios doctrinarios, normas extrapenales y normas extrajuridicas®.

En ese sentido, para resolver sobre el fondo de los casos en que se discute una imprudencia en el

4 De similar manera, ETCHEBERRY, ALFREDO, “Tipos penales aplicables a la actividad médica”, Revista Chilena
de Derecho, Vol.13 (1986), 278-279, ha expresado que “Se comprende que con esta variedad de conceptos,
del todo impropia de un Codigo Penal, la apreciacion en los casos concretos de si ha existido o no
negligencia, y si ésta es mera negligencia o negligencia culpable, va a variar enormemente. Dependerd del
criterio del juzgador y va a dejar a los médicos en una situacion realmente expuesta, privados de la funcion
de garantia que el Derecho Penal estd llamado a prestar, porque esta garantia se presta trazando con
claridad el limite entre lo permitido y lo prohibido, entre lo licito y lo castigable (...) El concepto estd bastante
claro, pero la incertidumbre subsiste al aplicarlo a casos especificos.”

15 Corcoy, MIRENTXU, El delito imprudente. Criterios de imputacidn del resultado, 22 Ed. (Buenos Aires: B d F,
2016), 94. Para referirse a este asunto utiliza la expresion “reglas técnicas”; CONTRERAS, LAUTARO, “Reglas
extrajuridicas y creaciones de riesgos toleradas o desaprobadas en los delitos culposos de homicidio y
lesiones”, Politica criminal (Julio 2018), 397.
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actuar del equipo médico, frecuentemente los tribunales recurren a pautas de cuidado
establecidas en la lex artis médica®. Con todo, en estos casos subsisten dificultades para delimitar
los deberes de cuidado cuando mas de uno de los integrantes del equipo médico intervino en la
realizacion del resultado lesivo. Por ejemplo, la Corte Suprema ha debido razonar si una médica
puede legitimamente delegar en una enfermera la labor de preparar una inyeccién intratecal para

un paciente enfermo de leucemia®’.

Con el proposito de esclarecer el contenido de los deberes de cuidado en situaciones en que
el posible resultado lesivo esta condicionado por varias personas, es conveniente recurrir al
principio de confianza, que tiene su origen en el tréfico rodado®®. Este principio importa que, para
determinar los propios deberes de cuidado, no se deben tener en cuenta las posibles conductas de
otras personas contrarias a deber, a menos que existan indicios de que este actuara
incorrectamente'®. En la actualidad, la vigencia del principio de confianza supera el campo del
tréfico rodado y recibe aplicacion en la actuacion conjunta en la division del trabajo?°. Los dmbitos
en que tiene mayor aplicacién son en la responsabilidad penal por accidentes laborales, en la
responsabilidad penal por el producto, en delitos ambientales y, desde luego, en la division del

trabajo de los equipos médicos??.

En el ambito de la medicina se distingue entre la division del trabajo horizontal y la divisién

|22

del trabajo vertical**. Mientras la primera supone cooperacion entre personas jerarquicamente

16 CONTRERAS, “Reglas extrajuridicas”, 2; GARRIDO, "Responsabilidad del médico”, 285.

17 Sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 16 de Junio de 2009, ROL 5076-2008. Cons. 6°.

18 Corcoy, El delito imprudente, 314; MARAVER, El principio de confianza, 35; KUNSEMULLER, ”Responsabilidad
penal”, 268.

1°RoxIN, CLAUS, Derecho Penal. Parte General. Tomo |, 2° Ed. (Santiago: Editorial Civitas, 1997), 1004; CORrcoyY,
El delito imprudente, 315; FRriscH, WOLFGANG, Comportamiento tipico e imputacion del resultado (Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2004), 207; CONTRERAS, Productos defectuosos, 19-20;
KUNSEMULLER, “Responsabilidad penal”, 268; JorRGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 170; MARAVER, E/
principio de confianza, 120.

20 RoxIN, Derecho Penal, 1005; CONTRERAS, Productos defectuosos, 44; MARAVER, El principio de confianza, 98;
FEwdo, “El principio de confianza”, 52; PupPPE, INGEBORG, "Divisién del trabajo y de la responsabilidad en Ila
actuacién médica". Indret: Revista para el andlisis del Derecho, N2 4, (2006), 4.

21 RoxIN, Derecho Penal, 1005; CONTRERAS, Productos defectuosos, 44; MARAVER, El principio de confianza, 98;
FEw6o, “El principio de confianza”, 52; PuppE, "Division del trabajo”, 4.

22 Esta distincidn puede encontrarse en: PUPPE, "Division del trabajo”, 4; CONTRERAS, Lautaro, “El principio de
confianza como criterio de delimitacion de la responsabilidad de los médicos”, Acta Bioethica, N2 25 (2019):
36; CONTRERAS, Productos defectuosos, 49; FEuoo, “El principio de confianza”, 54; JOrRGE, “Aspectos basicos
de la imprudencia”, 171y 173; VARGAS, Tatiana. “La imprudencia médica. Algunos problemas de imputacion
de lo injusto penal”. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, numero 2 (2010): 8; GOmEz, MARIA
DEL CARMEN. ”La responsabilidad penal del médico”. En: CAMAS, MANUEL. “Responsabilidad médica” (Valencia:
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independientes, que no pueden impartirse érdenes mutuamente??, la segunda tiene lugar entre
personas relacionadas por un vinculo de subordinacién y, por tanto, una tiene la posibilidad de
impartir instrucciones a la otra?*. De esta distincidn se siguen consecuencias practicas, puesto que
para poder confiar en el correcto desempefiio de la labor de otro en el marco de una u otra divisién
del trabajo, debieran concurrir distintos presupuestos y limitaciones. En ese sentido, no pareciera
razonable que un médico cirujano confie bajo los mismos presupuestos y limitaciones en el
adecuado desempeno la labor que realiza un médico anestesista y la que lleva a cabo un técnico
en enfermeria. Sin embargo, no existe consenso en la doctrina acerca de cuales son los
presupuestos y excepciones de aplicacién del principio de confianza en la division del trabajo
horizontal y la divisién del trabajo vertical. Tampoco acerca de cudl es su alcance. Esto no solo se
traduce en una dificultad para determinar, en definitiva, las responsabilidades dentro del equipo
médico. Ademas, la falta de claridad acerca de la delimitacidon de los deberes de cuidado que
competen a cada uno de sus miembros, no aporta a la prevencion de la realizacién de los riesgos
en los resultados lesivos. De ahi surge la relevancia de estudiar las excepciones y presupuestos que

importan en la vigencia del principio de confianza.

En consecuencia, la finalidad de esta investigacidn es aclarar los presupuestos y limitaciones
de aplicacién del principio de confianza al interior de un equipo médico, de modo tal de concretar

cuales son los deberes de cuidado que sus miembros han de observar.
4.- Método de la investigacion

La finalidad de esta investigacidn se pretende alcanzar empleando el método dogmatico. El
estudio del desarrollo doctrinario del principio de confianza es un método adecuado para alcanzar
la finalidad propuesta. Ello se justifica al considerar que el mentado principio no se halla
consagrado en la legislaciéon positiva chilena. En los ordenamientos juridicos alemdn y espafiol —
cuya revisioén serd de relevancia en la labor investigativa que se emprende — tampoco se reconoce

de forma expresa. Sin embargo, se trata de un principio tremendamente consolidado en la

Tirant lo Blanch, 2013), 54; GALAN, JuLio, Responsabilidad civil médica. 5° Ed (Santiago: Thomson Reuters
2017), 278; Rosas, “Caso “Imprudencia mortal”, 144; MAVYER, LAURA; VERA, JAIME, “Caso Pinzas:
éresponsabilidad penal por delito culposo en el ambito médico? SCS, 23/04/2007, Rol N° 6585-06", en Casos
destacados Derecho penal - Parte General, coord. Tatiana Vargas (Santiago: Legal Publishing Chile, 2015),
163.

2 FEnoo, “El principio de confianza”, 54; CONTRERAS, Productos defectuosos, 49; CONTRERAS, ”El principio de
confianza”, 36; JORGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 171.

24 FEnoo, “El principio de confianza”, 54; CONTRERAS, Productos defectuosos, 49; CONTRERAS, “El principio de
confianza”, 36; JORGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 173; GALAN, Responsabilidad civil médica, 278.
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jurisprudencia alemana y, en menor medida en la jurisprudencia espafiola. En efecto, los
tribunales alemanes han aplicado el principio de confianza expresamente en los casos de
responsabilidad penal médica®>. Consecuentemente, el desarrollo doctrinario que se dedica al
estudio y sistematizacién del principio de confianza para su aplicacion en estos sistemas, resulta
de utilidad para la concrecidn de los deberes de cuidado de los miembros del equipo médico, a
través del esclarecimiento de los presupuestos y limitaciones a la vigencia del principio de

confianza.
5.- Estructura general de la investigacion

En primer término, se expondra acerca del origen del principio de confianza (Parte I, 1).
Luego, se explicara la ubicacién del principio de confianza en la estructura del delito (Parte I, 2). En
seguida, se efectuard un andlisis de la fundamentacion dogmatica de este principio (Parte I, 3).
Posteriormente, se explicara la importancia de la vigencia del principio de confianza en la divisidn
del trabajo del equipo médico (Parte Il, 1). A continuacion, se desarrollara la vigencia del principio
de confianza en la divisidn horizontal del trabajo del equipo médico, su presupuesto y sus limites
(Parte Il, 2), para luego hacer lo mismo en relacidn con la divisién vertical del trabajo (Parte Il, 3).
Se advierte que esta es la parte mas relevante de la investigacidén, puesto que, se persigue
esclarecer estos presupuestos y limitaciones para concretar los deberes de cuidado de los
miembros del equipo médico y precisar de igual forma, cudndo corresponde o no confiar en que la
labor que realiza un tercero serd llevada a cabo correctamente. Finalmente, se expondran las

conclusiones fundamentales de la investigacion (Parte Ill).

25 CONTRERAS, Productos defectuosos, 47.
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.- ORIGEN, UBICACION SISTEMATICA EN LA ESTRUCTURA DEL DELITO IMPRUDENTE Y
FUNDAMENTACION DOGMATICA DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA

1.- Origen del principio de confianza
a) Concepto y consecuencias del principio de confianza en el trafico rodado

El principio de confianza nace en la jurisprudencia alemana y fue creado para determinar la
responsabilidad en el dmbito del tréfico rodado?®. Posteriormente serd recogido por la

jurisprudencia espafiola con la misma finalidad?’.

En el Derecho del transito el principio de confianza cobra relevancia cuando el resultado
lesivo esta condicionado por el actuar de terceros o las victimas®®. Este principio importa que en la
determinacién de los deberes de cuidado propios, no deben tomarse en consideracion los posibles
comportamientos contrarios a deber de otras personas?’; esto quiere decir: se puede confiar en
gue los demas no realizaran conductas imprudentes y, por tanto, no se las debe considerar para el
despliegue de las conductas propias. A modo de ejemplo: un conductor que tiene la preferencia de
paso no tiene que detenerse al llegar a la esquina porque no es necesario que cuente con la
posibilidad de que el otro conductor que se acerca por la calle perpendicular no respete la sefial
de Pare®. De igual manera, para un conductor que maneja por una calle de doble via, su deber de
cuidado se agota en mantenerse dentro de su pista de circulacién y no debe contar con que el

vehiculo que viene de frente traspase el eje de la calzada invadiéndola.

Sin embargo, diariamente las personas infringen las normas del transito. A partir de ello, es

posible afirmar que el principio de confianza no es una regla de la experiencia, sino una regla de

26 STRATENWERTH, GUNTER, Derecho Penal Parte General I, 42 Ed. (Colonia: Editorial Hammurabi, 2005), 522;
MARAVER, El principio de confianza, 35.

27 MARAVER, El principio de confianza, 61.

28 En ese sentido: MARAVER, El principio de confianza, 98, expresa que “puede decirse que el principio de
confianza surge como un principio destinado, fundamentalmente, a determinar la responsabilidad de un
sujeto cuando la produccion del resultado lesivo se encuentra condicionada por la intervencion de terceras
personas”.

2% RoxIN, Derecho Penal, 1004; FriscH, Comportamiento tipico, 207; Corcoy. El delito imprudente, 314; PupPE,
"Division del trabajo”, 3; CONTRERAS, Productos defectuosos, 25; KUNSEMULLER, “Responsabilidad penal”, 268;
JORGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 170; MARAVER, El principio de confianza, 120; VARGAs, “La
imprudencia médica”, 8.

30 CoNTRERAS, Productos defectuosos, 26.
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Derecho®!. En ese sentido, la vigencia del principio de confianza en el trafico rodado tiene
consecuencias juridicas, en tanto incide en la determinacién del deber de cuidado de los
participantes del trafico®2. Esto permite concluir que alin cuando una conducta haya concurrido
para la realizacion del resultado lesivo, no se le puede reprochar un actuar imprudente por no
contar con la conducta infractora de un tercero. Asi, si un conductor que circula por una carretera
sorpresivamente encontrara un vehiculo estacionado después de una curva, de modo que no
tuviera posibilidad de detenerse, lo impactara y causara la muerte de su ocupante, no podria
reprochdrsele imprudencia alguna a su conducta, puesto que no tenia que contar con la
posibilidad de que un vehiculo estuviera estacionado luego de una curva en la carretera, y por lo
tanto, no le cabe responsabilidad. Si un conductor que tiene preferencia de paso en un cruce
impacta a otro automovilista que no respeté su sefial Pare, provocando la muerte de éste, no se le
puede reprochar al primer sujeto un actuar imprudente por no haber disminuido la velocidad al
acercarse a la esquina, porque no debia contar con un posible infractor de la sefial Pare, por lo

gue, no es responsable del resultado lesivo.
b) Limites al principio de confianza en el trafico rodado

Sin perjuicio de lo anterior, la posibilidad de confiar no es ilimitada3. Es por esto, que el
concepto de principio de confianza en el trafico rodado ha adquirido la siguiente formulacién:
para determinar los deberes de cuidado propios, no se deben tener en consideracion los posibles
comportamientos contrarios a deber de otras personas. Normalmente se agrega a dicha
formulacidn: salvo que existan indicios de que estos actuardn incorrectamente®. En ese sentido,
tanto la jurisprudencia — alemana y espafiola — como cierto sector de la doctrina, han aceptado
como indicios de actuacion incorrecta y, por consiguiente, limitaciones a la vigencia del principio
de confianza, las siguientes®: (i) Circunstancias especiales, criticas o poco claras en la situacion vial
actual que suponen una peligrosidad elevada; (ii) Casos de infraccion frecuente a un deber de
transito y (iii) Situaciones de evidente infraccion al deber de cuidado por terceros o de evidente

falta de aptitud para participar en el trdfico. Ademas se ha agregado una cuarta limitacidon que no

31 CoNTRERAS, Productos defectuosos, 25; PuppE, "Division del trabajo”, 3.

32 CONTRERAS, Productos defectuosos, 27.

33 gD, 28.

34RoxIN, Derecho Penal, 1004; FriscH, Comportamiento tipico, 207; Puppg, "Divisién del trabajo”, 3;
CONTRERAS, Productos defectuosos, 19-20; KUNSEMULLER, “Responsabilidad penal”, 268; JORGE, “Aspectos
basicos de la imprudencia”, 170; MARAVER, El principio de confianza, 120.

35 MARARNVER, E/ principio de confianza, 120-137; CONTRERAS, Productos defectuosos, 28-33.
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tiene que ver con una posible actuacidn incorrecta de los demds. Dicha limitacion consiste en que

no podria confiar quien incurre en: (iv) Conductas propias contrarias a deber.

(i) Circunstancias especiales, criticas o poco claras en la situacidon vial actual que

suponen una peligrosidad elevada

El principio de confianza no rige cuando en la situacién vial concurren circunstancias
especiales, criticas o poco claras que impliquen una peligrosidad elevada®®. Expresién clara de esto
seria, a modo ejemplar, cuando hay un incendio cercano al camino y el humo limita la visibilidad o,
bien, cuando condiciones meteoroldgicas como una niebla espesa producen el mismo efecto®’.

También si hubo un accidente cercano que afecta la normalidad en el trafico®®.

En estos casos es preciso contar con una conducta incorrecta de terceros y se esta obligado
a adecuar el deber de cuidado al caso concreto. Asi, si el humo o la niebla afectan la visibilidad, se
debe disminuir la velocidad hasta alcanzar una adecuada capacidad de reaccidn y frente a una
afectacién a la normalidad del trafico por un accidente es necesario tener en cuenta, por ejemplo,

la posibilidad de que una persona que intenta ayudar invada la calzada.
(ii) Casos de infraccion frecuente a un deber de transito

Igualmente se ha aceptado como excepcion a la vigencia del principio de confianza aquellos
casos en que concurren infracciones a las reglas del trafico rodado que “se cometen con tanta

frecuencia que un conductor cuidadoso debe contar razonablemente con ellas”*°.

Esta limitaciéon ha sido fuertemente criticada por poseer un grado de abstraccion que
dificulta su concrecidn en casos practicos?®. En ese sentido, resulta complejo determinar cudles
son las infracciones frecuentes, o especificamente, qué tan frecuentes tienen que ser tales

infracciones para que sea necesario contar con ellas a la hora de configurar el propio deber de

36 MARAVER, E/ principio de confianza, 132, expresa que “se entiende que la confianza se ve también limitada
cuando hay circunstancias objetivas, relacionadas con la situacion del trdfico, a partir de las cuales se
entiende que es dificil que el tercero llegue a actuar correctamente”; CONTRERAS, Productos defectuosos, 32,
manifiesta que “El principio de confianza no rige cuando circunstancias especiales como un estrechamiento
de la pista de circulacion, una mala visibilidad, o condiciones del trdnsito confusas llevan a que la situacion
vial represente un peligrosidad elevada”.

37 MARAVER, El principio de confianza, 132.

38 |gip, 132.

39 Explica esta limitacion: CONTRERAS, Productos defectuosos, 30; Véanse también: STRATENWERTH, Derecho
Penal, 523; FrRiscH, Comportamiento tipico, 207.

40 \MARAVER, El principio de confianza, 135; FEuoo, “El principio de confianza”, 61.
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cuidado. Por lo demas, esta limitacidn se opone a la idea de que el principio de confianza es una
regla de Derecho y no de la experiencia®’. Y con ello se opone también a que, la razén por la que

no es necesario tener en cuenta las infracciones de los demds, es normativa y no empirica.

(iii) Situaciones de evidente infraccion al deber de cuidado por terceros o de evidente

falta de aptitud para participar en el trafico

El principio de confianza tampoco rige cuando es evidente la infraccién del deber ajena, ya
sea, porque concurren circunstancias especiales que la hacen evidente, o que ya se haya cometido
una conducta infractora con anterioridad*’.. De esta manera, si el conductor nota que el vehiculo
de adelante se desplaza sin luces de freno, debera adecuar su conducta a una posible infraccién
del automovilista que lo antecede; en concreto, deberd tomar la distancia que le permita una
mayor capacidad de reaccion, ya que es evidente que, si el vehiculo de adelante frena

nuevamente, sus luces volveran a fallar.

Ademads, no se puede confiar en la correcta conducta de un tercero cuando este es una
persona evidentemente incapaz de involucrarse en el trafico, esto sucede con nifios pequefios,
sujetos ebrios, peatones muy ancianos o manifiestamente desorientados*®. Asi, si el conductor
transita por una calle en que juegan nifios pequefios, debe adecuar su deber de cuidado
disminuyendo la velocidad al punto que sea suficiente para poder detenerse si un nifio atraviesa la

calzada.

41 CONTRERAS, Productos defectuosos, 30.

42 MARAVER, El principio de confianza, 132 y 133; CONTRERAS, Productos defectuosos, 29; JAKOBS, GUNTER,
Estudios de derecho penal (Madrid: Editorial Civitas, 1997), 177, de forma similar, se refiere a esta limitacion
en los términos siguientes: “Solo cuando la infraccion de las reglas por parte del otro sujeto pasa a ser
externamente cognoscible, cuando el otro desconoce las reglas de un modo cognoscible o cuando el otro se
halla dispensando de un modo socialmente adecuado del cuidado habitual”.

43RoxIN, Derecho Penal, 1005, en similar sentido sostiene que esta limitacidn se refiere a “nifios pequefios y
en caso de conducta sospechosa también a nifios mayores”, “peatones adultos frdgiles, de avanzada edad o
manifiestamente desorientados”; CONTRERAS, Productos defectuosos, 29, en similar sentido indica, a modo
ejemplar, que esta limitacion se refiere a “nifios de corta edad, sujetos ebrios o peatones muy ancianos o
enfermos”; MARAVER, El principio de confianza, 126, explica que esta limitacion comprende a “nifios, ancianos
y discapacitados”; Corcoy. El delito imprudente, 319, explica esta limitacion como manifestacién del
“principio de defensa”: “Segtn este segundo principio, el interviniente en el trdfico queda obligado a prevenir
el defectuoso comportamiento de los demds, sobre todo, en el caso de nifios, ancianos o minusvdlidos”;
FrRiscH, Comportamiento tipico, 207, sostiene que esta limitacidon se refiere a “nifios pequefios que aun no
estdn adaptados a las exigencias del trdfico, o a personas ancianas o achacosas”.
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(iv) Conductas propias contrarias a deber

Esta limitacién supone que el principio de confianza no rige cuando se haya infringido el
deber propio. Esto significa que, para poder invocar el principio de confianza seria necesario haber
ajustado a deber la conducta propia, por el contrario, quien infringe su deber de cuidado, no
podria confiar en que los demas participantes del trafico se comportaran correctamente®*. Por
ejemplo, el conductor que adelanta en una zona prohibida, y colisiona con el vehiculo que viene
de frente a exceso de velocidad, no podria excusarse alegando que confiaba en que el

automovilista que venia de frente mantendria una velocidad apegada a la norma.

Este limite alcanza un sentido aparente en evitar que ambos sujetos aleguen que confiaban
en el correcto comportamiento del otro y asi, se exoneren reciprocamente de responsabilidad®.
Siguiendo con el ejemplo, el conductor que adelanté indebidamente intentaria sostener que
confiaba en que el automovilista que venia de frente respetaria el limite de velocidad, y por su
parte, este ultimo alegaria que confiaba en que ningln vehiculo en el sentido contrario adelantaria
donde no estaba permitido. Sin embargo, no parece razonable que quien contravenga su deber de
cuidado tenga que contar con todas las posibles infracciones de los demas participantes del tréafico
y responder por ellas®. Si asi fuera se incurriria en un versari in re illicita®”. En ese sentido, no
resulta adecuado que un conductor que circula hablando por celular tenga que contar con las
conductas incorrectas de los demas, de modo que si sorpresivamente se atraviesa un peatén en la
calle u otro automovilista no respeta una luz roja, tenga que responder en todo evento por los

resultados lesivos®.

4% CONTRERAS, Productos defectuosos, 30-31; MARAVER, El principio de confianza, 120; Corcov. El delito
imprudente, 317; FEuoo, “El principio de confianza”, 57.

45 puppE, "Division del trabajo”, 4.

46 FEn6o, “El principio de confianza”, 58; CONTRERAS, Productos defectuosos, 31; MARAVER, El principio de
confianza, 121; Corcoy, El delito imprudente, 318.

47 MARAVER, El principio de confianza, 123; CONTRERAS, Productos defectuosos, 32; La Real Academia Espafiola
define el principio versari in re illicita en los términos siguientes: “Principio de origen en juristas medievales y
canonistas legitimador de la responsabilidad por el resultado o responsabilidad puramente objetiva derivada
de actos ilicitos, que ha influido en la regulacion histérica del caso fortuito, la preterintencionalidad y los
delitos cualificados por el resultado. Su formulacion es versari (o qui versatur) in re illicita, respondeat etiam
pro casu, o sea, ‘tratdndose de una materia, de una actuacion ilicita, se responderd incluso del caso fortito’,
esto es, se responderd de sus consecuencias, incluso de las imprevisibles o producidas por caso fortuito”.
https://dej.rae.es/lema/versari-in-re-illicita Visitada el 12 de Mayo de 2019.

48 MARAVER, El principio de confianza, 121.
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Para esclarecer la confusién a que conduce esta limitacion es necesario recordar que,
conforme al concepto revisado, el principio de confianza tiene relevancia en la configuracion del
deber de cuidado propio, pero no permite determinar por si solo la responsabilidad®®. Mientras
que el fundamento aparente de esta excepcidon se desarrolla a partir de situaciones en que lo
relevante no es la determinacién del deber de cuidado, sino la relacién que existe entre la
contrariedad a deber y la imputacion en el resultado®. De esta manera, en el caso del conductor
gue adelanta en la zona prohibida, no se discute si infringié o no su deber de conducta (jeso esta
claro!). En cambio, el andlisis se centra en que el resultado lesivo pueda ser imputado al
comportamiento del conductor infractor. Para la determinacidn de tal imputacidén, se debe
verificar el cumplimiento del dltimo requisito de la teoria de la imputacidén objetiva del resultado,
el cual importa la realizacion del riesgo juridicamente desaprobado en el resultado lesivo®. Esta
realizacidn del riesgo tendrd lugar en circunstancias en que con una probabilidad rayana a la

certeza, la observancia del deber de cuidado hubiera evitado el resultado lesivo®?.

Finalmente, las conductas contrarias a deber como una limitacién a la confianza constituyen
una proposicion tautoldgica®. Puesto que, una vez que se transgrede el deber de cuidado propio,
ya no tiene sentido preguntarse si es necesario tener en cuenta o no las infracciones de los demas
para configurar el deber de conducta propio, precisamente porque ya fue infringido. En
consecuencia, este limite deviene en innecesario®*. Y el problema que surge a raiz de los casos de
infraccion al deber de cuidado propio debe ser resuelto segun los criterios que la teoria de la

imputacion objetiva ha desarrollado en materia de realizacién de riesgos en el resultado.

49 pyppg, "Division del trabajo”, 4; MARAVER, El principio de confianza, 124; Para revisar el concepto de
principio de confianza, ver supra I.1.a.

50 Corcoy, El delito imprudente, 317; Feno6o, “El principio de confianza”, 59; CONTRERAS, Productos
defectuosos, 31-32; Explica esta idea: MARAVER, E/ principio de confianza, 123-124.

51 Exponen el requisito referido en similares términos: FRriscH, WOLFGANG, La imputacién objetiva del
resultado — Desarrollo, fundamentos y cuestiones abierta, (Barcelona: Atelier, 2004), 52; FRISCH, WOLFGANG,
Estudios sobre imputacion objetiva, (Santiago: Legal Publishing, 2012), 15; BACIGALUPO, ENRIQUE, Derecho
Penal. Parte General. 22 Ed. (Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1999), 271; BACIGALUPO, ENRIQUE, Principios
de Derecho Penal. Parte General. 52 Ed. (Madrid: Akal Ediciones, 1998), 188; CONTRERAS, LAUTARO,
“Tratamiento penal de los casos de concurrencia de riesgos en el trafico rodado a través de la teoria de la
imputacidn objetiva del resultado”, Revista de Estudios Judiciales, N2 30 (2019): 98.

52 CONTRERAS, “Tratamiento penal”, 98.

53 MARAVER, El principio de confianza, 124; FEnoo, “El principio de confianza”, 57.

54 CONTRERAS, Productos defectuosos, 31.
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2.- Ubicacion sistematica del principio de confianza en la estructura del delito imprudente
a) Riesgo permitido y principio de confianza

El conductor de un vehiculo crea el riesgo de atropellar a un peatén, los miembros del
equipo médico que interviene quirdrgicamente a un paciente crean el riesgo de que este adquiera
una infeccion, quien tiene una piscina publica en funcionamiento crea el riesgo de que alguien se
ahogue, la persona que saca a pasear a su perro crea el riego de que este muerda y lesione a
alguien, el que frie papas en su cocina crea el riesgo de que el aceite caliente se ponga en contacto
con el fuego e inicie un incendio, quien saluda a otra persona de un apretédn de manos genera el
riesgo de contagio de una infeccidon®>. A la luz de estos ejemplos, resulta claro que vivimos en una
sociedad en que casi todas las conductas que desplegamos generan, en mayor o menor medida,
riesgos para los bienes juridicos>®. Adn cuando estos riesgos existen desde antes del desarrollo de
la técnica, lo cierto es que se han incrementado con ella, y la muestra paradigmatica de esto, son

los riesgos creados por el uso de vehiculos motorizados en el tréfico rodado®’.

A pesar de la constante exposicidn al riesgo, no resulta razonable pretender la eliminacién
de todos aquellos que tienen aptitud para lesionar bienes juridicos®®. Nadie podria sostener
seriamente la prohibicién de todas las actividades mencionadas por los riesgos que estas suponen,
prohibiciones de ese tipo generarian limitaciones insoportables a la libertad de actuacién®.
Ademas, se afectaria la utilidad social que estas actividades reportan®. Es por esto que, para que
las conductas riesgosas sean tolerables y se enmarquen dentro del limite de lo permitido, los

sujetos han de observar deberes de cuidado que reduzcan los riesgos adecuadamente®:. Asi, los

55 Ejemplo del riesgo creado en un apretén de manos es empleado en: Jakoss, GUNTER, La imputacion
objetiva en Derecho penal, (Madrid: Editorial Civitas, 1996), “La imputacion objetiva”, 117.

6 FriscH, Comportamiento tipico, 86; FriscH, WOLFGANG, Desvalorar e imputar. Sobre la imputacion objetiva
en el Derecho pena, 2° Ed. (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2014), 25; JakoBs, La
imputacion objetiva, 117, en similar sentido sostiene que “Cualquier contacto social entrafia un riesgo (...)".
57 JakoBs, Estudios de derecho penal, 172; Jakoes, La imputacién objetiva, 104; MARAVER, El principio de
confianza, 344; Bustos, Obras completas, 599.

58 BACIGALUPO, Derecho Penal, 272; BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, 188; FriscH, Comportamiento
tipico, 87; FRriscH, Desvalorar e imputar, 25; STRATENWERTH, Derecho Penal, 507; JakoBs, La imputacion
objetiva, 117, sobre este punto sefiala que “Puesto que una sociedad sin riesgos no es posible y nadie
plantea seriamente renunciar a la sociedad, una garantia normativa que entrafie la total ausencia de riesgos
no es factible”.

59 BACIGALUPO, Derecho Penal, 272; BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, 188; FriscH, Comportamiento
tipico, 86; CONTRERAS, “Reglas extrajuridicas”, 392; Bustos, Obras completas, 599.

60 CoNTRERAS, “Reglas extrajuridicas”, 392.

51 En ese sentido: JaKoBS, Estudios de derecho, 174; FriscH, Estudios sobre imputacion, 54.
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automovilistas estan obligados a respetar una serie de normas de transito, existen deberes de
asepsia que los miembros del equipo médico deben cumplir para evitar que las personas
intervenidas adquieran una infeccidn, las piscinas publicas deben contar con un salvavidas y las
personas que pasean a perros de determinadas razas deben hacerlo con correa con arnés y un

bozal.

Luego de observar correctamente los deberes de cuidado, algunos riesgos residuales
persistirdn y seran tenidos como riesgos permitidos®’. Como es evidente, puede suceder que
alguno de estos riesgos lesione efectivamente un bien juridico. De este modo, puede ocurrir que el
conductor que maneja de noche respete todos los limites de velocidad y lo haga con las luces
adecuadas, pero en su camino se atraviese sorpresivamente una persona, o bien, si en el marco de
una intervencién quirurgica se observa una técnica aséptica adecuada, puede que el paciente se
contagie con una bacteria que no estaba contemplada dentro de aquellas que las obligaciones de
higiene perseguian evitar, o puede ser que en la piscina varios nifios tengan una emergencia
simultdneamente y el salvavidas no pueda concurrir al auxilio de todos. En todos estos casos, aln
cuando el riesgo creado se haya materializado en un resultado lesivo, no serd procedente el
reproche penal por no haber existido una infraccién al deber de cuidado®; se estard frente a un
riesgo tolerado por el Derecho. En ese sentido, el riesgo permitido no necesariamente consiste en
un riesgo relevante, mds bien se trata de un peligro residual que de modo general no se encuentra

prohibido, y que forma parte de la libertad general de actuacién®.

Para la doctrina mayoritaria el principio de confianza es una manifestacion del riesgo

o, 65 . .7 . . . .
permitido®. Afirmacidn que resulta acertada al tener en cuenta que el principio de confianza
supone como regla general no considerar una posible conducta infractora de otras personas para

la determinacidn del deber de cuidado propio, lo que trae como consecuencia la aceptacion de

52 Jakoss, La imputacion objetiva, 103; En ese sentido: FRiscH, WOLFGANG, La imputacidn objetiva del resultado
— Desarrollo, fundamentos y cuestiones abiertas (Barcelona: Atelier, 2015), 41.

53 En ese sentido: BusTos, El delito culposo, 67; Corcoy. El delito imprudente, 324.

54 FriscH, Estudios sobre imputacion, 41-42.

65 CONTRERAS, Productos defectuosos, 34. En este sentido: Jakoss, Estudios de derecho, 176, “El riesgo
permitido mas importante probablemente en la practica se otorga con base en las modalidades de
comportamiento de varias personas vinculadas causal o finalmente (principio de confianza)”, 218, “El
ambito del principio de confianza tiene una genuina analogia con el del riesgo permitido (...)”; BusTtos, El
delito culposo, 67, refiriéndose al riesgo permitido (como causa de atipicidad) sostiene: “de ahi que haya
surgido en el ambito del transito, como una concretizacion de esta causa de atipicidad, el llamado principio
de confianza”; Corcoyv. El delito imprudente, 322, “(...) el principio de confianza se configura como una forma
particular de aparicion del riesgo permitido”.
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una posible conducta incorrecta de los demds, que podria materializarse en una lesién a un bien
juridico. Piénsese en el conductor que se acerca a una esquina en que tiene preferencia de pasoy
no disminuye la velocidad, porque no considera la posibilidad de que desde la calle perpendicular
se acerque un automovilista que no respete la sefial Pare. Situacion andloga acontece con el
médico cirujano que realiza una transfusién de sangre a un paciente en medio de una intervencién
quirudrgica y no realiza exdmenes en orden a comprobar que el tipo de sangre del rotulado sea el
correcto, porque no toma en cuenta la posibilidad de que el tecnélogo médico haya cometido un

error en la realizacién del examen o al rotular el recipiente.

En ambos casos referidos para la lesion al bien juridico se requiere una conducta incorrecta
de otro sujeto, ya sea la inobservancia de la sefial Pare por el otro conductor, o bien, que el
tecndlogo médico haya confundido las muestras a la hora de etiquetarlas. Pero esto no obsta a
que, el conductor que tenia preferencia de paso y el médico que realiza la transfusion, crean
riesgos que podrian evitarse si para la configuracion de su deber de cuidado hubiesen tenido a la
vista la eventual infraccién de otras personas. Estos riesgos no se crearian si en el primer caso, el
conductor disminuyera la velocidad al acercarse a todas las esquinas, o si el médico repitiese
personalmente los exdmenes que determinan el tipo de sangre para confirmar que el rétulo del
recipiente sea el correcto. Sin embargo, mandatos formulados en orden a evitar la creacidn de
tales riesgos importarian limitaciones insoportables a la libertad de actuacion y, desde luego,
afectarian la utilidad social que reporta la conduccion de vehiculos y la practica de cirugias. Por lo
tanto, la conducta del automovilista que no tiene en consideracion la posible infraccién de otra
persona de la sefial Pare, y la del médico que no tiene en cuenta la eventual inobservancia del

tecndlogo médico, serdn tenidas como riesgos permitidos.

En consecuencia, la determinacion del deber de cuidado propio, sin la obligacion de tener
en cuenta la posible conducta incorrecta de los demas, trae consigo la creacién de peligros que no
se generarian si, se tuvieran en consideracién tales infracciones a la hora de determinar el deber
de conducta propio. De esta manera, queda demostrado que el principio de confianza es una

auténtica manifestacién del riesgo permitido®®.

66 \/éase cita nota n° 65.
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b) Principio de confianza como criterio delimitador del deber de cuidado

La posicion dominante en la doctrina sostiene que el elemento decisivo para la
configuracién del delito imprudente es la contrariedad al deber de cuidado®’. En realidad, esto no
es algo distinto que la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado®. Cuestién que se explica
porque, para que un peligro sea tenido como no tolerado por el ordenamiento juridico, es preciso
qgue haya sido creado con infraccidén a una norma de conducta destinada a la proteccion de un bien
juridico®. Luego, el riesgo juridicamente desaprobado se presenta como la contracara del riesgo

permitido’®, o lo que es conceptualmente més preciso: un riesgo juridicamente permitido.

Como fue explicado, el riesgo permitido, consiste en un peligro residual, que resulta de
haber observado el deber de cuidado y que forma parte de la libertad general de actuacién’. En
ese sentido, el riesgo permitido juega un rol en la determinacién del deber de conducta, puesto
que, la concurrencia de este tipo de peligro excluye la infraccién al deber de cuidado’. En este

punto, corresponde establecer la relacidon con el principio de confianza.

En tanto manifestacidn del riesgo permitido, la vigencia del principio de confianza limita el
deber de cuidado propio y amplia la libertad de actuacidn al no tener que considerar las conductas
erréneas de otras personas’®. Expresado en otros términos, la vigencia del principio de confianza
excluye la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado’. Asi, quien conduce a 50 km/h en
una zona urbana y atropella a un peatdn que se introduce repentinamente en la calzada, aun si se
comprobase que de haber conducido a 40 km/h habria podido reaccionar a tiempo y esquivarlo,
debera estimarse que no cred un riesgo juridicamente desaprobado, debido a que, para la

configuraciéon de su propio deber de cuidado podia confiar en la correcta conducta de los

57 FRISTER, HELMUT, Derecho Penal Parte General, 42 Ed. (Miinchen: Editorial Hammurabi, 2000), 250; En ese
sentido: STRATENWERTH, Derecho Penal, 501-503; CONTRERAS, “Reglas extrajuridicas”, 391; MIR, SANTIAGO,
Derecho Penal Parte General, 92 Ed. (Montevideo: Editorial B de F, 2015), 292; JakoBs, Estudios de derecho,
171; Bustos, Obras completas, 604; RoxIN, Derecho Penal, 999; Corcoy. El delito imprudente, 67.

58 Corcovy, El delito imprudente, 324; FRISTER, Derecho Penal, 250; FriscH, Desvalorar e imputar, 22; ROXN,
Derecho Penal, 1001; Jakoss, Estudios de derecho, 214; CONTRERAS, “Reglas extrajuridicas”, 391; MAYER, “Caso
Pinzas”, 159.

59 CONTRERAS, “Reglas extrajuridicas”, 392.

70 FriscH, Estudios sobre imputacién objetiva, 49.

"L Ver supra I.2.a.

72 RoxIN, Derecho Penal, 998.

73 CONTRERAS, Productos defectuosos, 63-65.

74 RoxIN, Derecho Penal, 1000.
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peatones. Sin embargo, la posibilidad de confiar no es irrestricta’. Por ello, el principio de
confianza tiene presupuestos y limites que condicionan su vigencia y, consecuentemente, inciden
en la determinacién de los contornos del deber de cuidado. A modo de ejemplo, en una situacion
en que el conductor puede ver con alguna anticipacion a un nifio pequefio corriendo tras un baldn
de futbol que salta a la calle, ya no le es permitido confiar en que el menor no ingrese a la calzada.
Por lo tanto, para que el automovilista no cree un riesgo juridicamente desaprobado, debe
adecuar su deber de cuidado disminuyendo la velocidad lo suficiente para poder reaccionar a

tiempo.

La idea del riesgo juridicamente desaprobado cobra relevancia con la teoria de Ia
imputacion objetiva de resultado, dado que no es posible imputar objetivamente un resultado a
una conducta si esta no cred un riesgo prohibido’®. Sobre el punto, el principio de confianza ofrece
pautas para la determinacion del caracter aprobado o desaprobado de un riesgo”’. Pero la utilidad
gue reporta este principio no alcanza a la determinacién acerca de que el resultado lesivo sea una
consecuencia especifica de la conducta infractora. Tal determinacidn es una cuestidon que debe
resolverse acudiendo a los criterios que la teoria de la imputacidon objetiva ha desarrollado en
materia de realizacién del riesgo en el resultado. Es justamente por esto que no es posible
establecer como un limite a la confianza la infraccién al deber propio. Cuando ya se infringio el
deber de cuidado propio, el problema no es sobre el caracter aprobado o desaprobado del riesgo

creado, sino de la relacién entre la conducta infractora y la imputacién en el resultado”.

La cuestion acerca de si un riesgo se encuentra permitido o desaprobado, tiene lugar en la
configuracion del injusto de conducta, esto es, en el alcance de la libertad de actuacion que el
Derecho le reconoce a las personas frente a una posible lesidon de bienes juridicos’. Dicho de otro
modo, la determinacion del caracter juridicamente desaprobado o tolerado de un riesgo, depende
de las conductas que son abarcadas por la prohibicidon contenida en el tipo penal, por lo que, se

trata de un problema de conducta tipica®. En ese sentido, el riesgo permitido se corresponde con

75> CONTRERAS, Productos defectuosos, 28.

7¢ FRISCH, La imputacion objetiva, 109; FRriscH, Estudios sobre imputacion, 34.

77 En ese sentido: Corcoy, El delito imprudente, 77; FEuoo, “El principio de confianza”, 46.
78 Véase supra I.1.b.iv.

79 CONTRERAS, Productos defectuosos, 64.

80 FriscH, Comportamiento tipico, 82; FriscH, Estudios sobre imputacién, 52.
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las conductas no comprendidas en el tipo, de manera que, excluye la tipicidad®!. Por su parte, el
principio de confianza en tanto es Util para la concrecion del limite entre el caracter prohibido o
permitido de una conducta, constituye un criterio que tiene lugar en la determinacion de la

tipicidad o atipicidad de un comportamiento.

En suma, el principio de confianza tiene lugar en la esencia del delito imprudente
delimitando el deber de cuidado o, en otras palabras, determinando el caracter permitido o
prohibido de un riesgo. En consecuencia, constituye un criterio que opera como un asunto de

conducta tipica.

Habiéndose esclarecido la ubicacidn en la estructura del delito imprudente del principio de
confianza, corresponde dilucidar el fundamento dogmatico a que responde este principio en la

delimitacion del deber de cuidado.
3.- Fundamentacién dogmatica del principio de confianza

No existe consenso en torno al fundamento dogmatico del principio de confianza. Ello se
evidencia al constatar las diversas justificaciones que la dogmatica ha reconocido. En la actualidad,
la discusién gira en torno a que el fundamento de este principio puede ser hallado en el a)

principio de autorresponsabilidad® o si responde a una b) ponderacién de intereses®.
a) Principio de autorresponsabilidad

El principio de autorresponsabilidad parte de la base de que el ordenamiento juridico
reconoce la libertad de actuacién de los ciudadanos y su responsabilidad®*. En razén de lo cual,
establece que, por regla general, las personas sélo son responsables por las conductas que
despliegan y los resultados acaecidos, y al contrario, nadie es responsable por los resultados de las
inobservancias al deber de cuidado llevadas a cabo por otras personas que son igualmente libres y

responsables®. De esta manera, quienes postulan que el principio de confianza encuentra su

81 BACIGALUPO, Derecho Penal, 272; BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, 188; MR, Derecho Penal, 299;
BusTos, El delito culposo, 67; Corcoy, El delito imprudente, 296; FRiscH, Estudios sobre imputacion, 53.

82 De esta opinion: FEwoo, “El principio de confianza”, 51; MARAVER, El principio de confianza, 288;
aparentemente también: JAKOBS, La imputacion objetiva, 105.

83 De esta opinidn: STRATENWERTH, Derecho Penal 523; FRIscH, Comportamiento tipico, 202-203; CONTRERAS,
Productos defectuosos, 43-44.

84 MARAVER, El principio de confianza, 171.

85 |8iD, 171; STRATENWERTH, Derecho Penal, 523; CONTRERAS, Productos defectuosos, 37; FEu6o, “El principio de
confianza”, 50
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fundamento dogmatico en el principio de autorresponsabilidad, sostienen que la posibilidad de
confiar estaria dada por la imposibilidad de responsabilizar a los individuos por las infracciones al
deber de cuidado cometidas por terceras personas®®. Entonces no habria que estar preocupados
de que la conducta desplegada por terceros se ajuste a Derecho. En términos sencillos, se podria
confiar en que los terceros ajustaran su actuar al deber de cuidado, porque en caso de no hacerlo,

solo ellos seran responsables.

Esta teoria tiene la virtud de salvar el problema que produce la vigencia del principio de
confianza en las conductas desplegadas por nifios pequefios, personas muy ancianas o
manifiestamente desorientadas®’. Estos supuestos tratan la situacién de personas que no son
responsables o que no pueden ser consideradas responsables por la creacidén de un determinado
riesgo, entonces inmediatamente se excluye la aplicacién del principio de confianza, ya que, no se
puede contar con la posibilidad de confiar en que actuardn conforme a deber®. No obstante, es
conveniente sefialar que este problema no se presenta en la actividad del equipo médico, toda vez
gue, se trata de una actividad en que todos los participantes son responsables de los riesgos que
crean, y no participan nifios, ni ancianos o personas que, en general, no puedan ser considerados
responsables en el marco de un procedimiento realizado por el equipo médico. En consecuencia,
la ventaja de la fundamentacién del principio de confianza en el principio de autorresponsabilidad,

en la actividad del equipo de salud deviene en ilusoria.

Por lo demds, esta teoria presenta un importante inconveniente. Si el fundamento para
confiar es que todas las personas son responsables por sus conductas, al margen de los casos de
sujetos no responsables, no habria razén para que el principio de confianza tenga excepciones de
aplicacion®. Expresado en otros términos, no existiria motivo para dejar de confiar, aun si es
evidente que la otra persona va a infringir su deber de cuidado, puesto que esa persona seria la
Unica responsable por su actuar. Este problema tiene su correlato en la practica. Piénsese en el
siguiente ejemplo: el vehiculo de adelante se desplaza sin luces de freno, de modo que parece
evidente que ante una nueva detencion de la marcha sus luces de freno volveran a fallar, éel
conductor que lo antecede deberia confiar en que se comportarda de acuerdo a su deber de

cuidado, y que en la préoxima detencidn la sefial de freno funcionard correctamente sélo porque

86 Fendo, “El principio de confianza”, 50.

87 En ese sentido: CONTRERAS, Productos defectuosos, 38.

88MIARAVER, El principio de confianza, 289; CONTRERAS, Productos defectuosos, 38.
89 STRATENWERTH, Derecho Penal, 523; CONTRERAS, Productos defectuosos, 39.
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continuda siendo autorresponsable? Referido a la labor del equipo médico, si en el marco de una
intervenciéon quirurgica el cirujano nota que el monitor de signos vitales no ha sido encendido por
el anestesista, ¢deberia el primero confiar en que el segundo podra reaccionar adecuadamente
ante una emergencia de la paciente solo porque sigue siendo autorresponsable? En ambos casos,
salta a la vista que la respuesta debiera ser negativa. Por tanto, el principio de
autorresponsabilidad no parece ser el fundamento dogmdtico mds adecuado para el principio de

confianza.
b) Ponderacion de intereses. Solucion correcta

La fundamentacion dogmadtica del principio de confianza mediante una ponderacién de
intereses parte de la base de que este es una manifestacién del riesgo permitido, por
consiguiente, ambos poseen el mismo fundamento®. Como la cuestién acerca del caracter
permitido o prohibido de un riesgo es asunto de tipicidad, resulta adecuado evaluar los postulados

de la teoria de la conducta tipica acerca de su justificacion.

La teoria de la conducta tipica explica que la determinacidon del caracter permitido o
prohibido de un riesgo responde a una ponderacién de intereses: por un lado, la libertad general
de actuacién, con todas las ventajas sociales que conlleva y por otra parte el interés en la
conservacién de bienes juridicos®®, como la vida, salud individual y patrimonio de las personas.
Esta teoria arranca de la siguiente constatacidn: toda prohibicidon constituye una limitacién a la
libertad general de actuacién®’. Ademds, la imposicién de una pena supone una restriccion a
derechos fundamentales®®. Estas prohibiciones persiguen la conservacion de bienes juridicos, pero
es incorrecto pretender una proteccion absoluta de tales bienes, puesto que, ello significaria una
limitacion insoportable a la libertad general de actuacidn, anulando las ventajas sociales que
supone®®. Es por esto que, las desaprobaciones juridicas de las conductas, requieren cumplir con
los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto®. De esta manera, la
ponderacién lleva a legitimar ciertos riesgos que se tendran como permitidos, en tanto son una

expresion de la libertad general de actuacién, con los beneficios sociales que ello supone. Estos

90CONTRERAS, Productos defectuosos, 41; Explica este planteamiento: MARAVER, E/ principio de confianza, 168.
91 FriscH, Comportamiento tipico, 90-91.

%2 |gip, 84.

%3 |giD, 92.

%4 gD, 86.

9 FriscH, Comportamiento tipico, 89; FriscH, Desvalorar e imputar, 25-26.
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riesgos son los resultantes de haber observado el deber de cuidado, por lo que, tienen caracter
residual. En ese orden de ideas, la ponderacién también legitimara limitaciones a la libertad de
actuacion en orden a alcanzar una adecuada proteccién de los bienes juridicos, con apego a los
criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, y que se materializaran
en el caracter desaprobado de ciertos riesgos, o la imposicion de ciertos deberes de cuidado. En lo
relativo al principio de confianza, en tanto manifestacion del riesgo permitido, para la teoria de la
conducta tipica su fundamentacién igualmente responde a una ponderacidn de intereses entre la

libertad general de actuacién y la proteccién de bienes juridicos®®.

Debe coincidirse con la fundamentacidn dogmatica que la teoria de la conducta tipica
ofrece respecto del principio de confianza. Esto se debe a que, la ponderacion de intereses se
expresa en la vigencia de este principio, por cuanto supone que no se debe tener en cuenta la

conducta infractora de terceros o del propio titular de los bienes juridicos, limitando asi el deber

de cuidado propio, cuestion que sera tenida como un riesgo permitido que amplia la libertad de
actuacidn de los participantes de las actividades en que rige, y con ello, se constatan considerables
ventajas sociales. Al confiar en que la conducta desplegada por terceros o la victima serd
efectuada con ajuste a su deber de cuidado, junto con asegurar una cierta esfera de libertad de
actuacién a las personas, favorece ciertos contactos sociales de cardcter anénimos®’, permite
optimizar la eficiencia y seguridad, tanto en el trafico vehicular como en las actividades
caracterizadas por la divisidon del trabajo, sobre todo cuando se trata de labores complejas y que
requieren un alto grado de especializacidon, como la actuacion del equipo médico, entre otros
beneficios. En el trafico rodado, al no contar con la posible conducta defectuosa de las demas
personas, aumenta la libertad de actuacion, por ejemplo, al no ser necesario disminuir la velocidad
antes de un cruce en que se tiene preferencia de paso, cuestidon que reporta beneficios, como una
mejoria de la fluidez en la circulacién. Similar situacion tiene lugar en la divisién del trabajo del

equipo de salud, asi, en el marco de una intervencién quirurgica, al no tener que contar el médico

cirujano con la posible conducta defectuosa del médico anestesista, aumenta su libertad de

% En ese sentido: FRriscH, Comportamiento tipico, 208; Explican este planteamiento de la teoria de la
conducta tipica: CONTRERAS, Productos defectuosos, 65-66; MARAVER, El principio de confianza, 168.

%7 La idea del favorecimiento de los contactos sociales de caracter anénimos como beneficio de la confianza
es desarrollada por: FEu6o, “El principio de confianza”, 50.
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actuacion, y puede dedicarse exclusivamente a su labor, lo que sin duda es socialmente

ventajoso®.

Por otra parte, habra ocasiones en que la ponderacién se inclinara por la proteccion de
bienes juridicos, por lo que se justificaran, presupuestos cuya concurrencia serd necesaria para la
vigencia de la confianza; y limites que contienen hipétesis que de verificarse no permitirdn confiar
en el correcto desempefio de las demas personas. Sin perjuicio de esto, una formulaciéon que
pretenda una prohibicién absoluta a la posibilidad de confiar, debiendo tener en cuenta todas las
posibles infracciones de otras personas, tendria como consecuencia una limitacién insoportable a
la libertad de actuacién, generaria riesgos incalculables en cada contacto social®®, y condenaria a la
sociedad a la eliminacidn de las actividades en que rige la confianza, ya que, las personas se
inhibirian de realizarlas para evitar la responsabilidad por las infracciones de otros. Aun, una
formulacion que pretenda una limitacion excesiva a la posibilidad de confiar, no solo afectaria de
forma desmedida la libertad de actuacion y las ventajas que trae, también llevaria a situaciones en
que terminarian desprotegiéndose o derechamente afectdndose los bienes juridicos'®. Asi, si el
cirujano tuviera que controlar que el anestesista calcule y administre la dosis correcta de propofol,
no podria concentrarse en su propia labor y esta se veria afectada, pudiendo lesionar la vida o la
salud del paciente. En el trafico vial, si todos los conductores tuvieran que detenerse en todas las
intersecciones, generaria confusiones en la coordinacion en el paso y podria provocar mas

accidentes.

En razén de lo expuesto, la ponderacién debe resolverse de modo que garantice un grado
de libertad general de actuacién, aceptando limitaciones a esta en orden a alcanzar una adecuada
protecciéon de los bienes juridicos. En ese sentido, la resolucidn de la ponderacion debe atender a
los postulados de la teoria de la conducta tipica. Como la vigencia del principio de confianza es una
expresion de la libertad general de actuacion, resulta preciso que los presupuestos y limites a la

confianza respondan a los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

%8 Sobre la importancia del principio de confianza en la divisién del trabajo del equipo médico se volverd mas
adelante. Vease infra II.1.

% Aunque fundamenta el principio de confianza en el principio de autorresponsabilidad, y entiende que la
confianza en la conducta correcta de terceros se corresponde con la confianza con la propia vigencia de la
normas, desarrolla esta idea: FEndo, “El principio de confianza”, 41.

100 En ese sentido: FrRiscH, Comportamiento tipico, 260.
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estricto®. Asi, quien conduce en una carretera y nota que el vehiculo que lo antecede frena sin
que sus luces enciendan, ya no puede confiar en que éstas funcionen la proxima vez que frene, por
lo que, se justificard un limite a la confianza. Ahora bien, una excepcién a la confianza que se
ajuste a los criterios sefialados supondria que el conductor debe adecuar su deber de cuidado y
aumentar la distancia con el automoévil de adelante, de modo que pueda reaccionar a tiempo si
frena sin que sus luces funcionen. Por el contrario, no responderia a la necesidad vy
proporcionalidad si se impusiera a todos los conductores que sus vehiculos deban contar con un
sistema de frenado automatico frente a situaciones como la descrita. Al menos en la actualidad,
una limitacion de ese tipo supondria una afectacién innecesaria y desproporcionada a la libertad

de actuacién.

Cabe sefialar que, la vigencia del principio de confianza, sus presupuestos y excepciones, no
en pocas ocasiones tendran su expresidon en normas pre-penales o normas pre-juridicas'®?, como
las normas del transito, la lex artis, usos médicos o protocolos clinicos u hospitalarios, en tanto
estas normas obedezcan a una adecuada ponderacion de intereses, que exprese correctamente el
alcance de la tipicidad de la norma'®. En ausencia de tales normas, la vigencia del principio de
confianza, sus presupuestos y excepciones, serdn legitimados mediante el equilibrio en los

intereses.

En definitiva, nos parece que la teoria de la conducta tipica propone la correcta
fundamentacidon dogmadtica del principio de confianza, en tanto explica que éste responde a una
adecuada ponderacidn de intereses entre la libertad general de actuacion, con todas las ventajas
sociales que conlleva y la conservaciéon de bienes juridicos. De esta manera, se legitima la
configuracion del deber de cuidado propio sin que sea necesario tener en cuenta la posible
conducta defectuosa de terceros o el propio titular de los bienes juridicos, garantizando un grado

de libertad general de actuacién, con los beneficios que reporta a la sociedad. Asimismo, permite

101 Explican este planteamiento de la teoria de la conducta tipica: CONTRERAS, Productos defectuosos, 65-68;
MARAVER, El principio de confianza, 168.

102 En similar sentido, pero referido al riesgo permitido en relacién con normas pre-prenales, Frisch sostiene
que “La respuesta a la pregunta acerca de la existencia de una creacion de riesgo permitida o desaprobada
no resulta dificil para el penalista, pues tal cuestion —al menos en su aspecto esencial- frecuentemente ya
estd decidida pre-prenalmente”. FRiscH, Estudios sobre imputacion, 60-61.

103 pyede ocurrir que las normas extrajuridicas no respondan a una adecuada ponderacion de intereses, ya
sea por imponer gravamenes excesivos al ejercicio de la libertad de actuacidon, como también pueden
proteger de un modo insuficiente los bienes juridicos, por ejemplo, si la norma deviene en obsoleta o si fue
creada privilegiando intereses de forma desmedida. Explica este planteamiento: CONTRERAS, “Reglas
extrajuridicas”, 406-407.
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justificar adecuados presupuestos y limitaciones a la confianza para asegurar la proteccién de
bienes juridicos, mediante el cumplimiento de los principios de idoneidad, necesidad vy

proporcionalidad en sentido estricto.
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Il.- CONCRECION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA A LA LABOR DEL EQUIPO MEDICO

1.- Importancia de la vigencia del principio de confianza en la division del trabajo del equipo
médico

En la labor del equipo médico cada uno de sus integrantes tiene asignadas labores propias y
especializadas, que llevan a cabo de manera sucesiva o simultanea, por lo que, se trata de una
labor caracterizada por la division del trabajo®. Esta separacidon de funciones trae beneficios
asociados a la eficiencia y la seguridad, puesto que cada miembro del equipo médico puede
dedicarse de manera exclusiva a sus labores sin tener que verificar permanente el trabajo de los
demds'®. Esto reduce los costos y tiempos de espera en las prestaciones médicas; permite el
aprovechamiento de conocimientos altamente especializados de cada interviniente }%¢; el
desarrollo de tareas en paralelo, que posibilitan la practica de procedimientos mas seguros y
complejos. Por ejemplo, el médico cirujano puede concentrarse Unicamente en su labor en la
intervencion quirdrgica y no debe verificar que el médico anestesista haya aplicado la dosis
correcta para dormir al paciente; también hace posible situaciones en que se demandan dos
labores encaminadas al mismo fin. A modo de ejemplo, se exige al médico cirujano que verifique
visualmente que no queda ninguna compresa al interior de la cavidad abdominal y luego, la

situacidn debe ser confirmada por la arsenalera mediante la cuenta de las compresas retiradas.

Ahora bien, para que la divisiéon del trabajo tenga sentido y sus beneficios puedan ser
aprovechados, no puede ocurrir que todo el equipo médico sea responsable por las infracciones
de alguno de sus miembros. Si asi fuere, cada integrante tendria que vigilar constantemente la
actividad desarrollada por cada uno de sus colegas y colaboradores, y entonces, se perderian las
ventajas de la separacion de funciones'®’. Lo que traeria como consecuencia la creacién de riesgos
innecesarios para los bienes juridicos. En tal consideracidn, la vigencia del principio de confianza

hace posible la division del trabajo'®, y sus ventajas en el ambito médico. Esto se debe a que,

104 MARAVER, El principio de confianza, 99; CONTRERAS, ”E| principio de confianza”, 36; JORGE, “Aspectos bésicos
de la imprudencia”, 169.

105 JorGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 170; Rosas, “Caso “Imprudencia mortal”, 142; CONTRERAS,
Productos defectuosos, 47; FEnoo, “El principio de confianza”, 55.

106 CoNTRERAS, ”El principio de confianza”, 36.

107 JakoBs, Estudios de derecho, 219, en similar sentido ha sostenido que: “Estas y otras divisiones del trabajo
serian imposibles si cada uno tuviese que controlar absolutamente todos los que cooperan con él: de tanto
tener que controlar el comportamiento de los demds nadie llegaria a cumplir con plena dedicacion sus
propias obligaciones (...)".

108 JakoBS, La imputacion objetiva, 106; JAKoBs, Estudios de derecho, 219.

37



permite que en principio, cada integrante se enfoque y responda solo por la labor que le fue

asignada, sin tener que contar con la conducta defectuosa de los demas 1%,

Por otra parte, la division del trabajo en la actividad médica genera riesgos, como posibles
problemas de coordinacion por una confusa delimitacion de las funciones, errores por falta de
comunicacion entre los intervinientes del procedimiento, o que un integrante del equipo médico
posea una calificacion deficiente o experiencia insuficiente, entre otras!'®. De esta forma, podria
ocurrir que por desconocimiento del proceder del otro, en una intervencién quirurgica el
anestesista y el cirujano suministren cada uno una dosis de novocaina al paciente, que por si solas
sean inocuas, pero sumadas sean letales. Es por esto, que resulta necesario esclarecer bajo qué
presupuestos y con qué limitaciones es posible confiar en la correcta labor de los demas. Sobre el
punto, es preciso tener en cuenta que los parametros de la confianza dentro del equipo médico no
pueden establecerse con independencia de la naturaleza de la relacién que media entre sus
miembros. En ese sentido, no resulta atendible que un médico cirujano confie bajo los mismos
presupuestos y limitaciones en la correccién de una tarea llevada a cabo por un médico
anestesista y la desplegada por un técnico en enfermeria. Por lo tanto, para el estudio de la
vigencia del principio de confianza en la divisién del trabajo del equipo médico se distingue entre

las relaciones enmarcadas en la division del trabajo horizontal y la divisién del trabajo vertical!*.

La divisidn horizontal del trabajo es aquella relacién de colaboracién que se constata entre
personas jerarquicamente independientes y que no tienen posibilidad de impartirse instrucciones
u 6rdenes entre si''2. El ejemplo paradigmatico de esta divisidn se halla en la relacién que existe
entre el anestesista y el cirujano'*3. Pero también se verifican otros casos como el del médico y el

farmacodlogo clinico, o el del tecnélogo médico a cargo del banco de sangre y el médico cirujano.

La division vertical del trabajo es aquella que se verifica en las relaciones de personas entre

las cuales existe un vinculo de subordinacidon, y en que una de ellas estd facultada para impartir

109 CoNTRERAS, Productos defectuosos, 48.

110 JorGE, “Aspectos bésicos de la imprudencia”, 170; CONTRERAS, Productos defectuosos, 47.

111 Esta distincidn puede encontrarse en: PuppE, "Divisidn del trabajo”, 4; CONTRERAS, Productos defectuosos,
49; CoNTRERAS, "El principio de confianza”, 36; FEuéo, “El principio de confianza”, 54; JORGE, “Aspectos
basicos de la imprudencia”, 171-173; VARGAS, “La imprudencia médica”, 8; GOmez, “La responsabilidad
penal”, 54; GALAN, Responsabilidad civil médica, 278; Rosas, “Caso “Imprudencia mortal”, 144; MAYER, “Caso
Pinzas”, 163.

112 conTRERAS, ”El principio de confianza”, 36; CONTRERAS, Productos defectuosos, 49; FEnoo, “El principio de
confianza”, 54; JORGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 171.

113 GomEz, ”La responsabilidad penal”, 55; GALAN, Responsabilidad civil médica, 281.
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drdenes o instrucciones a la otra'®. El ejemplo paradigmatico es entre el médico y el enfermero??®.
Pero existen otros ejemplos, como la relacidon que media entre el médico y la arsenalera, o entre la

enfermeray el técnico en enfermeria.

2.- Divisién horizontal del trabajo
a) Vigencia del principio de confianza en la divisién horizontal del trabajo

En las relaciones mediadas por una divisién horizontal del trabajo el principio de confianza
se aplica plenamente, lo que supone que, por regla general, los sujetos no deben contar con la
posible infraccién a deber por parte de sus colegas'®. Si por el contrario, tuvieran que vigilar
constantemente la labor de sus pares, no podrian enfocarse en sus propias tareas, desvirtuando la
division del trabajo y creando riesgos innecesarios para los bienes juridicos'’. De esta manera, el
cirujano puede confiar en que el anestesista estara atento a cualquier complicacidon que podria
provocar el suministro de propofol en el paciente durante la intervencién, y no tiene el deber de
vigilar su reaccidn al medicamento, a su vez, el anestesista puede confiar en que el cirujano no
olvide ningun instrumento en la cavidad abdominal del paciente!*®. Asi mismo, el médico puede
confiar en que el medicamento indicado por el farmacdlogo clinico es el adecuado para la
recuperacion del sujeto, y este puede confiar en que la informacién clinica del paciente

suministrada por el galeno es la correcta.

Sobre esta materia, encontramos en nuestra jurisprudencia un caso en que el anestesista en
una intervencion quirdrgica solicité por segunda vez dos unidades de gldbulos rojos para una
paciente cuya sangre correspondia al grupo O RH positiva, en esa ocasién la tecnéloga médica
envio las muestras rotuladas con el nombre de la paciente, pero en su interior contenia sangre del
grupo A RH positiva. La sangre fue transferida a la operada, situacidon que provocd su muerte a las
pocas horas. Mediante sentencia de fecha 19 de enero de 2005, la Corte Suprema condend a la
tecndloga médica por el delito dispuesto en el articulo 491 del Cédigo Penal, al estimar que actud
con negligencia culpable, y absolvié al anestesista, por cuanto sostuvo que no le correspondia un

deber de supervigilancia sobre la labor de la condenada:

114 Feydo, “El principio de confianza”, 54; JorGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 173; CONTRERAS, "El
principio de confianza”, 36; CONTRERAS, Productos defectuosos, 49; GALAN, Responsabilidad civil médica, 278.
115 JoragE, “Aspectos bésicos de la imprudencia”, 173.

116 CoNTRERAS, Productos defectuosos, 49.

117 ConTRERAS, ”El principio de confianza”, 37. En sentido similar: FEu6o, “El principio de confianza”, 55.

118 5iLvA SANCHEZ, JesUs Maria, "Aspectos de la responsabilidad penal por imprudencia de médico anestesista.
La perspectiva del Tribunal Supremo", Derecho y Salud Vol. 2, (1994): 51.
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“UNDECIMO (...) No es posible que en medio de una intervencién quirtrgica complicada
en la que la labor del anestesista debe estar dirigida no sélo a suministrar la anestesia sino
también a vigilar los indices vitales del paciente, su trabajo también deba ser de
supervigilancia de cada uno de los actos de las demas personas que intervengan en el
proceso médico que se lleva a cabo. En esta situacién concreta no ha podido ser previsible
para el encausado que desde la unidad de sangre del hospital se haya enviado bajo los
rétulos de la paciente, sangre no compatible”!?®,

b) Presupuesto de la vigencia del principio de confianza en la division horizontal del trabajo

Para que el principio de confianza rija en la divisidén horizontal del trabajo es necesaria la
concurrencia de una clara delimitacidon de los ambitos de responsabilidad de cada miembro del
equipo médico®. Esto se debe a que, solo es razonable contar con la correccién de la labor de un
colega cuando existe claridad de que es el encargado de llevarla a cabo. Si por el contrario, hay
dudas respecto del sujeto que debe desarrollar la tarea, el principio de confianza pierde su
vigencia y seran responsables por su ejecucién todos los involucrados'?!. Por ejemplo, si en una
determinada situacidn en un centro de salud no existe claridad acerca de quién es el profesional a
cargo de efectuar la entrevista previa a una intervencién quirirgica para conocer las alergias de un

paciente, el anestesista no puede confiar en que esta sera realizada por el cirujano, ni viceversa.

La delimitacién de los ambitos de responsabilidad puede hallarse: en los protocolos internos
de los recintos clinicos u hospitalarios; en normas extrapenales; en la caracterizacion de roles que
tiene lugar a través de la especializacion y profesionalizacion de la ciencia médica; en practicas

comunes o usos médicos; e incluso de acuerdos entre profesionales!??,

En cuanto a los protocolos internos de los recintos clinicos u hospitalarios, si ellos describen
con claridad la labor a ejecutar y la persona competente para hacerlo, se podrd no tomar en

cuenta la posible infraccidn de otro sujeto, es decir, se puede confiar?,

Por otra parte, existen ambitos de competencia contenidos en normativa extrapenal'?*. Por
ejemplo, por medio de la Resolucién Exenta N° 1031 dictada por el Ministerio de Salud el afio

2012, este aprobd la Norma N°3 sobre seguridad del paciente y calidad de la atencién respecto de:

119 Sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 19 de enero de 2005, Rol: 9-2003, cons. 11°.

120 CconTRERAS, ”El principio de confianza”, 37; CONTRERAS, Productos defectuosos, 49; GOMEz, ”La
responsabilidad penal”, 55.

121 CoNTRERAS, ”El principio de confianza”, 37.

122 1gjp, 37-38.

123 1gip, 37.

124 18ip, 37.
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“Aplicacidon de lista de chequeo para la seguridad de la cirugia”. En ella se establece que es el
Primer Cirujano el responsable de que la lista de chequeo que persigue evitar que se olviden
cuerpos extrafios, se aplique cabalmente en cada intervencién. De esta forma, los demas médicos
que participan en la intervencion no deben supervigilar la correcta aplicaciéon de la lista de

chequeo.

También puede ocurrir que la delimitacién de esferas de responsabilidad provenga de la
caracterizacién de roles que surge de la especializacidn y profesionalizacidon de la ciencia médica.
En este punto juegan un rol determinante las reglas extrajuridicas o lex artis, y los programas de
estudio diferenciados para cada especialidad®®®. Por lo demds, reafirma la relevancia de estas
reglas y programas la ausencia de una ley o disposicién reglamentaria sobre especialidades

médicas en nuestro ordenamiento juridico.

Otra forma de delimitar las tareas asignadas a cada integrante del equipo de salud es
mediante los usos médicos o préacticas comunes de un recinto clinico u hospitalario. Asi, puede ser
gue no se cuente con un protocolo escrito pero que sea una practica comun que en un
establecimiento de salud se designe a un médico de turno para situaciones de emergencia, de
manera que tenga la obligacion de encontrarse donde pueda ser contactado, y pueda asistir
personalmente de ser necesario. Lo relevante, es que exista claridad en cuanto a la persona y la

tarea encomendada, de lo contrario, la confianza no regira.

Finalmente, la delimitacion de ambitos de responsabilidad puede tener su origen en
acuerdos entre profesionales'?®. Tal acuerdo tiene lugar cuando legitimamente se delega alguna
tarea en un colega y este la acepta. Al respecto, encontramos en nuestra jurisprudencia un caso en
gue una anestesista solicitd la desintubacidon de una paciente intervenida a un cirujano, y este
acepto, pero al momento de efectuar la tarea no extrajo la gasa que servia de sello, provocando
un paro respiratorio seguido de uno cardiaco. Mediante la realizacion de las maniobras de rigor la
enferma recuperd el pulso mas no el conocimiento, finalmente fue trasladada a la Unidad de
Cuidados Intensivos donde falleciéd de un segundo paro. La Corte de Apelaciones de Concepcién
mediante sentencia dictada el dia 29 de mayo de 1985, y confirmada por la Corte Suprema por

sentencia de 3 de enero de 1986, absolvid a la anestesista y condend al cirujano por el delito del

125 1gp, 38.
126 |8ip, 38.
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articulo 491 del Cédigo Penal, tras estimar que la desintubacion se encontraba en su esfera de

responsabilidad como consecuencia del acuerdo alcanzado entre los médicos:

“17 (...) Pues bien, si se considera —ateniéndose Unicamente a la version del procesado-
que la anestesista, al término de la operacion quirdrgica, le solicité que extubara a la
paciente “porque ella no iba a poder hacerlo” y él aceptd realizar esa accion, que quizds es
la mas importante del ultimo periodo del proceso de anestesia, resulta que, de hecho y

voluntariamente, asumidé la responsabilidad de lo que pudiera suceder en esa fase del

proceso.”*?’

c) Limites al principio de confianza en la division horizontal del trabajo

Como se ha explicado, en la division horizontal del trabajo si se verifica una clara
delimitacion de las funciones, un miembro del equipo de salud puede, en general, confiar en que
su par realizard sus labores adecuadamente. Sin embargo, existen determinadas situaciones en
gue sostener que no se deben tener en cuenta las infracciones a deber de cuidado de los colegas
crearia riesgos inadmisibles por el ordenamiento para la proteccién de bienes juridicos. De esta
manera, el principio de confianza en la divisién horizontal del trabajo es exceptuado cuando
concurren: i) Circunstancias concretas que evidencien el comportamiento incorrecto del tercero o
que no estd en condiciones de cumplir correctamente con su labor; e ii) Infracciones al deber de

cuidado propio que se define en atencion al posible error o infraccion de otro.

Cabe seialar que, existen otros limites al principio de confianza que han sido aceptados en
el Derecho del Transito por la jurisprudencia comparada y por parte de la doctrina®?®. Sin embargo,
corresponde descartarlos como excepciones a este principio en la divisién horizontal del trabajo

del equipo médico, lo que sera analizado en el apartado: iii) No consideracion de otros limites.

i) Circunstancias concretas que evidencien el comportamiento incorrecto del tercero o que

no esta en condiciones de cumplir correctamente con su labor

En la divisién horizontal del trabajo, si en atencién a las circunstancias concretas en que se

desenvuelve la actividad es cognoscible que un colega del equipo médico comenzé a infringir o

127 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcién con fecha 29 de mayo de 1985, Rol N°
13294-84, cons. 17°. Confirmada por sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 28 de enero de 1986,
Rol N° 24679-85.

128 MARAVER, El principio de confianza, 120-137; CONTRERAS, Productos defectuosos, 28-33. Véase supra I.1.b.
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infringird su deber de cuidado, ya no rige el principio de confianza'?. Ejemplos de esta limitacidn
son el caso del médico que estd seguro de que el farmacdlogo confundié un medicamento y
recomendd uno equivocado, o el del cirujano que presencia que el anestesista no conectd el
monitor de signos vitales!*°. En estas situaciones corresponde que se adecue el deber de cuidado
propio a la inobservancia de la otra persona, y tal adecuacién puede implicar que se suspenda la
actividad®!. De esta forma, el médico estd obligado a no seguir la indicacidon errénea del
farmacélogo, y el cirujano debe solicitar al anestesista la conexién del monitor. Es importante
destacar que no basta con la sola sospecha de que el colega estd desplegando una conducta
defectuosa, es preciso que concurran circunstancias concretas que evidencien el caracter

inminente o actual de la infraccion'32.

Una clara expresién de las circunstancias que deben concurrir para que tenga lugar esta
limitacion se encuentra en los hechos del caso conocido por el Tercer Tribunal del Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, que fue resuelto por sentencia de 22 diciembre de 2009, confirmada por la
Corte de Apelaciones de Santiago por sentencia de 28 de abril de 2010, que condend por el delito
del articulo 491 del Cdédigo Penal al anestesista y al cirujano que participaron en la intervencion
quirdrgica. En tal caso, el monitor de signos vitales arrojo sefiales de baja saturacion que fueron
desatendidos por el anestesista, aquellas sefiales de anormalidad eran tan evidentes que llamaron
la atencién de la auxiliar de enfermeria, quién preguntd por la situacion al anestesista, pero al no
recibir respuesta salié del pabellén a buscar a la enfermera de la clinica para consultar por lo
ocurrido. La enfermera noté que la paciente se encontraba en estado ciandtico, y solo por su
advertencia el cirujano detuvo la intervencidon, sin embargo, el paro en que se encontraba la
paciente le provocd la muerte®3. A pesar de no haber sido reconocidas por el Tribunal como un
limite, las sefales del monitor de signos vitales, las interrogantes y movimientos de auxiliar de

enfermeria, constituyen circunstancias que excluyen la posibilidad de confiar en el correcto

129 En ese sentido: FEuoo, “El principio de confianza”, 60; CONTRERAS, ”El principio de confianza”, 38; PuPPE,
"Division del trabajo”, 4; Jakoss, Estudios de derecho, 177; MARAVER, El principio de confianza, 299.

129 51Lva, "Aspectos de la responsabilidad”, 51.

130 Igip, 51.

131 Fgndo, “El principio de confianza”, 60. Véase también: MARAVER, El principio de confianza, 300.

132 Fgdo, “El principio de confianza”, 61; GOMEz, ”La responsabilidad penal”, 57; MARAVER, El principio de
confianza, 304.

133 Sentencia dictada por el Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago con fecha 22 de diciembre de 2009,
Rol 123-2009, cons. 11° pp. 284 y 285, y cons. 14° p. 363. Confirmada por la Corte de Apelaciones de
Santiago por sentencia de 28 de abril de 2010, Rol 24-2010.
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desempeiio de la actividad de un colega del equipo médico, ya que, hacen cognoscible que estd

infringiendo su deber de cuidado.

Esta limitacion igualmente importa que no se puede confiar en el correcto desempefiio de
un colega cuando es cognoscible que no esta en condiciones de cumplir correctamente su labor®3,
Esto ocurre, por ejemplo, si se encuentra bajo las influencias del alcohol, notoriamente exhausto,
o si ha dado muestras de inexperiencia que hacen evidente que incurrird en un error. En este
punto, también es relevante que se verifiquen circunstancias concretas que den cuenta de la

condicién no adecuada de la otra persona.

ii) Situaciones en que el deber de cuidado propio se define en atencidn al posible error de

otro

En ciertas situaciones el deber de cuidado propio tiene por finalidad evitar que la conducta
errénea de otra persona provoque un resultado lesivo®®. De esta forma, para la configuracion del
deber de cuidado propio se debe considerar la posible conducta defectuosa del colega®®®. Se trata
de casos en que los deberes de ambas personas quedan superpuestos, en tanto persiguen evitar la
creacidn del mismo riesgo®’. Y en consecuencia, para ninguno de los sujetos rige el principio de
confianza. No puede confiar aquel cuya conducta va a ser asegurada por otra persona, y tampoco
puede hacerlo el que tiene el deber definido en funcién del posible error!*®, Por ejemplo, un
médico general al efectuar un examen fisico, palpa una hernia en un paciente, y lo deriva a un
cirujano abdominal. El médico general no puede realizar el examen fisico de forma deficiente
justificdndose en que luego sera examinado por otro profesional, y por su parte, el cirujano debe

repetir el examen fisico y el revisar nuevamente la hernia.
ili) No consideracion de otros limites

En la divisién horizontal del trabajo del equipo médico no exceptian la vigencia del principio
de confianza: las “circunstancias especiales, criticas o poco claras que suponen una peligrosidad
elevada” (1); los “casos de infracciones frecuentes” (2); la “evidente falta de aptitud para

participar en la actividad” (3); y “las conductas propias contrarias a deber” (4).

134 CoNTRERAS, ”El principio de confianza”, 38.
135 MARAVER, El principio de confianza, 293.
136 |gjp, 293.

137 |gip, 293.

138 |gip, 293.
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En cuanto a la primera excepcion, (1) éstas inciden en la determinacién de la confianza en la
correcta labor del otro. Este planteamiento no puede ser tenido como un limite al principio de
confianza en la labor del equipo médico, puesto que, el alto grado de abstraccién de esta
formulacion supone que el espectro de conductas que podria calificarse como “especiales” o
“criticas” seria tan amplio que haria confusa su concrecion, y el principio de confianza perderia
sentido como criterio delimitador del deber de cuidado. En tal sentido, una nocién con tal grado
de imprecisién generaria incertidumbre en la proteccidon de bienes juridicos. En cambio, para que
determinadas situaciones produzcan el efecto de excluir la confianza, como se explicé mas arriba,
deben tratarse de circunstancias concretas que evidencien el comportamiento incorrecto del
tercero o que no estd en condiciones de cumplir correctamente con su labor’. Por su parte, las
circunstancias poco claras que son relevantes para la determinacién de la confianza en el otro
impiden la posibilidad de confiar, pero no como una limitacién al principio, sino porque no se
cumpliria con el presupuesto de la confianza en la division horizontal del trabajo del equipo

médico, esto es, la clara delimitacion de los &mbitos de responsabilidad*.

En segundo término, debe descartarse como limite al principio de confianza los “casos de
infracciones frecuentes” (2), tomando en consideracién del alto nivel de abstracciéon que supone

141142 pero mads aun, porque la

identificar la frecuencia que debieran tener tales infracciones
actividad que desarrolla el equipo médico es altamente riesgosa, y esta en juego la proteccién de
los bienes juridicos vida y salud de las personas, por lo que, no puede haber espacio para el

despliegue de la labor médica en tolerancia de infracciones frecuentes.

En tercer lugar, en la division horizontal del trabajo no constituye una limitacién al principio
de confianza la “evidente falta de aptitud para participar en la actividad” (3). Tal limitacién esta
pensada en relacién con nifios pequefios, ancianos o personas desorientadas en el transito, que no
debieran tener participacion en el equipo médico. En cambio, en la division horizontal del equipo
de salud, los sujetos pueden contar con la concurrencia de pares que si tienen aptitud para
desarrollar su actividad. En todo caso, supuestos como la evidente inexperiencia de algun colega,

son comprendidos en la limitacion compuesta por: Circunstancias concretas que evidencien el

139 yéase supra Il.2.c.i.

140 yéase supra I1.2.b.

141 yéase supra 1.1.b.ii.

142 MARAVER, El principio de confianza, 304.

45



comportamiento incorrecto del tercero o que no estd en condiciones de cumplir correctamente con

su labor*®.

Finalmente, “las conductas propias contrarias a deber” (4) no constituyen una excepcién a la
confianza. Como fue explicado, no corresponde que por una infraccidon al deber propio se deba
contar con todas las posibles infracciones de otras personas, y responder por ellas a todo
evento**. Ademas, el principio de confianza opera en la configuracidon del deber de cuidado
propio, de manera que no tendria sentido preguntarse si se debe tener en cuenta o no la conducta
defectuosa de un colega para configurar el deber propio, cuando se parte de la premisa de haber
incurrido en una conducta propia contraria a deber, es decir, el deber de cuidado ya se infringid.
No obstante, esto no significa que quien despliega una conducta contraria a deber, sea siempre
responsable. Para fundar la responsabilidad por los resultados de muerte o lesiones que hayan
tenido lugar después de una conducta infractora de un miembro del equipo médico es preciso que
se verifique, como requisito de la teoria de la imputacién objetiva de resultado, la realizacién del
riesgo juridicamente desaprobado en el resultado lesivo®. Lo que supone que la observancia del

deber de conducta hubiera evitado tal resultado, con una probabilidad rayana a la certeza®®®.

3.- Division vertical del trabajo

Para efectos de determinar los alcances del principio de confianza en la divisién vertical del
trabajo del equipo médico, es preciso distinguir entre la posibilidad de confiar que asiste al

subordinado respecto de la conducta adecuada y correctas instrucciones de su superior - sobre

n147 _

estos casos nos referiremos a la “division vertical en sentido ascendente por otro lado, cabe

el estudio de la posibilidad de confiar del superior jerarquico en la correccidn de la conducta del

subordinado, lo que corresponde a la “divisidn vertical en sentido descendente” %,

a) Division vertical del trabajo en sentido ascendente

i) Vigencia del principio de confianza en la division vertical del trabajo en sentido
ascendente

143 yéase supra Il.2.c.i.

144 para una explicacién mas detallada acerca de los motivos para descartar este limite, véase supra I.1.b.iv.
145 yéase cita nota n° 51.

146 CONTRERAS, “Tratamiento penal”, 98.

147 Concepto acufiado por: FEnoo, “El principio de confianza”, 55.

148 Concepto acufiado por: 8D, 55.
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En la division del trabajo en orden ascendente el principio de confianza tiene plena vigencia.
Se trata de una situacién en que el subordinado recibe instrucciones de una persona que posee
mayor preparacién y respecto de las cuales, en principio no tiene posibilidad de incidir'*°. Por lo
tanto, la division del trabajo vertical en orden ascendente tiene consecuencias para la confianza
similares a las de la division horizontal. De esta manera, el subordinado puede, en general, confiar
en que la conducta desplegada y las instrucciones emanadas de su “superior jerarquico”, seran
correctas. Por ejemplo, la situacién en que una anestesista que por no revisar la ficha clinica
instruye a un técnico en enfermeria la inyeccién de metamizol (dipirona) a una paciente alérgica al
medicamento, lo que provoca su muerte por un shock anafilactico. En este caso, a pesar de que el
técnico en enfermeria es quien suministra el medicamento, no le cabe responsabilidad, debido a
gue, podia confiar en que la médica habia ajustado su conducta a deber y ordenado la inyeccidon

correctamente.

ii) Limites del principio de confianza en la division vertical del trabajo en sentido

ascendente

La vigencia del principio de confianza en la division vertical en sentido ascendente se verd
limitada por las mismas causas que la divisién horizontal del trabajo*°. Tales son: i) Circunstancias
concretas que evidencien el comportamiento incorrecto del tercero o que no estd en condiciones de
cumplir correctamente con su labor®?; vy ii) Situaciones en que el deber de cuidado propio se define
en atencion al posible error de otro’. La primera excepcidn tiene lugar, por ejemplo, si una
enfermera experimentada nota que un médico le instruye que inyecte por la via intravenosa un
medicamento que debe ser suministrado por la via intratecal, frente a esta situacion, debe

adecuar su conducta al error del galeno y solicitarle que corrija la prescripcién del farmaco®3.

En cuanto a la segunda excepcidn, el caso paradigmatico en que un sujeto debe asegurar
gue no se realice un riesgo por la posible conducta errénea de otro miembro del equipo médico, y
por lo tanto, en que sus deberes quedan superpuestos, es aquel en que el cirujano antes de
proceder a cerrar la cavidad abdominal de un paciente debe realizar un examen visual para

verificar que no quede ningln instrumento en su interior, mientras que, la arsenalera debe contar

149 En ese sentido: 18D, 55.

150 ver supra Il.2c.

11 ver supra Il.2¢.i.

152 Ver supra Il.2¢.ii.

153 Ejemplo empleado por: PuppE, "Division del trabajo”, 4.
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qgue el numero de piezas extraidas coincida con el utilizado para comprobar que no quede ningln
cuerpo extrafo alojado en la zona operada. En este caso, el principio de confianza no rige para
ninguno de los sujetos!®. La arsenalera no puede efectuar una cuenta negligente de los
instrumentos amparada en que el médico efectuara un examen visual. Y por su parte, tampoco el
cirujano puede evadir el examen visual de la zona operada justificando su conducta en que la
arsenalera debia contar los instrumentos utilizados. En tal sentido, el Juzgado de Garantia de
Chillan, mediante una reciente sentencia de fecha 16 de Junio de 2017, confirmada por la Corte de
Apelaciones de Chillan por sentencia de 19 de Julio de 2017, absolvié al médico cirujano de una
intervencion quirdrgica en que quedaron compresas alojadas al interior de la paciente,
sosteniendo que este cumplié su deber de efectuar un examen visual antes de proceder al cierre

155

de la zona operada®™-. En el caso descrito, el cirujano podia confiar en que el recuento del

instrumental efectuado por la arsenalera era correcto.

b) Division vertical del trabajo en sentido descendente

i) Vigencia del principio de confianza en la division vertical del trabajo en sentido

descendente

En la division vertical del trabajo en sentido descendente el principio de confianza tiene
vigencia, pero su aplicacién es mas limitada que en la divisién del trabajo horizontal y la divisién

vertical en sentido ascendente®®®.

Esto se explica porque en la division vertical en orden
descendente se trata la posibilidad de confiar en un subordinado que tiene una preparacion
menos intensa'®. No obstante, esto no supone tratar a los integrantes del personal de
colaboracién como sujetos irresponsables'®®. En cambio, para que rija la confianza y el superior
jerdrquico pueda configurar su deber de cuidado sin contar con eventuales infracciones del
subordinado, es necesario que se trate de una actividad propia del personal de colaboracién o una

actividad que le sea legitimamente delegable, y ademas, que se cumpla con deberes de eleccién,

instruccion y supervigilancia'®.

158 MARAVER, El principio de confianza, 293.

155 Sentencia pronunciada por el Juzgado de Garantia de Chillan con fecha 16 de Junio de 2017, RIT O-6868-
2013, cons. 14°. Confirmada por la Corte de Apelaciones de Chillan por sentencia de 19 de Julio de 2017,
ROL 208-2017.

156 FEndo, “El principio de confianza”, 55.

157 En ese sentido: I8iD, 55.

158 |gip, 56.

159 ConTRERAS, “El principio de confianza", 38.
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ii) Delegacion de actividades en el personal de colaboracién

El sentido de la divisidn del trabajo supone que los facultativos puedan delegar actividades
en el personal de colaboracién. La delegacién de labores médicas esta expresamente contemplada
en el inciso 2° del articulo 113 del CAdigo Sanitario®. Esta norma dispone que los miembros del
personal de colaboracidn pueden realizar algunas funciones de diagndstico, prondstico o

tratamiento de pacientes, siempre que medie indicacion y supervigilancia médica.

Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico no regula de forma explicita la delegacion de
actividades no médicas en el personal de colaboracion. Sin embargo, es correcto entender que al
estar permitida la transferencia de funciones médicas en el personal de colaboracién, con mayor
razon lo estad la delegacidon de tareas no médicas. Esto cobra sentido porque la realizacion de
labores no médicas implica una menor calificacion y complejidad que la ejecuciéon de labores
médicas. De esta forma, si la delegacion de actividades médicas no supone la creacidn de un riesgo
juridicamente desaprobado, tampoco lo hard la delegacién de tareas menos complejas, como lo
son las labores no médicas, y en consecuencia, no sera eficaz para fundar la imprudencia
temeraria o la negligencia culpable que exigen los articulos 490 y 491 del Cddigo Penal,

respectivamente.

La delegacién de actividades médicas y no médicas en el personal de colaboracidn es una
manifestacion de la divisién del trabajo. De esta manera, permite la materializacion de sus
beneficios que se asocian a la eficiencia y la seguridad en la prestacion médica, como la dedicacién
exclusiva por parte de los médicos a las actividades para las que su conocimiento y especializacion
son indispensables'®’. No obstante, la delegacién de actividades, al igual que la divisién del
trabajo, acarrea riesgos para los bienes juridicos. Estos riesgos pueden originarse por una
insuficiente preparacion o experiencia del personal de colaboracién, por mala una comunicacién o
deficiente comprension de la actividad delegada, o bien, producto de la falta de supervision en la
ejecucion de la tarea’®?. Para evitar la realizacién de tales riesgos en resultados lesivos, y que sean
tenidos como tolerados por el ordenamiento juridico, los facultativos que deleguen funciones en

el personal de colaboracion deben cumplir con deberes de eleccidn, instruccion vy

160 |gip, 40.
161 |gip, 40.
162 |8ip, 40.
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supervigilancia!®. Tales deberes son el presupuesto para la vigencia del principio de confianza en
la division vertical del trabajo descendente, de manera una vez cumplidos, los médicos no tienen

que contar con la posible conducta defectuosa del personal de colaboracion®.

iii) Deberes de eleccidn, instruccion y supervigilancia
aa) El deber de eleccion

El deber de eleccion esta compuesto por dos obligaciones. Por un lado, es preciso escoger
correctamente la actividad que se va a transferir y por otra parte, es necesario seleccionar
debidamente la persona a la que se encomendara la labor'®>. La combinacién adecuada de ambas
obligaciones, esto es, la transferencia de una actividad legitimamente delegable a una persona

gue la pueda ejecutar correctamente, determinara el cumplimiento del deber de eleccidn.

En cuanto al deber de eleccion de la tarea, el inciso 2° del articulo 113 del Cédigo Sanitario
limita la referencia de la delegacién a “algunas actividades” de caracter médico y no ofrece pautas
mas especificas para determinar qué tareas son transferibles y cuales no. Por lo tanto, es relevante
atender a las pautas ofrecidas por la lex artis y la praxis médica. Sin perjuicio de ello, es necesario
aportar criterios juridicos que permitan dilucidar las labores que son delegables y las que no lo

son?t®,

La doctrina ha sostenido que son delegables las labores que poseen una baja dificultad o
peligrosidad, y cuando no se verifiquen circunstancias que hagan altamente imprevisible Ila
reaccién del paciente. Si concurren estos requisitos, la eleccion de la actividad a delegar se habra
efectuado debidamente y regira el principio de confianza®’. Por su parte, mientras mas riesgosa o
dificil sea la ejecucién de la tarea, o mientras mas imprevisibles sean las reacciones del paciente,

se estard mas lejos de una labor delegable®®®,

En este punto, es necesario distinguir entre tres grupos de actividades. En primer lugar, se
encuentran aquellas actividades reservadas exclusivamente a los médicos. Dentro de este grupo

se hallan la toma de decisiones y la ejecucién de medidas diagndsticas y de tratamiento del

163 JorGE, “Aspectos bdsicos de la imprudencia”, 174.

164 CoNTRERAS, "El principio de confianza”, 38; CONTRERAS, Productos defectuosos, 52.
165 CoNTRERAS, ”El principio de confianza”, 39.

166 |gip, 41.

167 |gp, 39 y 41.

168 |gip, 41.
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paciente que, debido a su elevado peligro o dificultad técnica, requieren de un conocimiento
tedrico y una experiencia practica solo exigible a los profesionales médicos!®. Se trata de labores
qgue son indelegables. El médico que las delegue habra infringido su deber de eleccidn, y por tanto,
no puede ampararse en el principio de confianza. En segundo término, estan las actividades cuya
ejecucién se puede transferir al personal de colaboracion, pero debe existir una supervision
médica directa para que rija la confianza’®. Y en tercer lugar, se hallan las tareas que se pueden
delegar, y el médico solo tiene la obligacidn de estar disponible para ser contactado si se presenta

alguna emergencia'’’.

Por otra parte, el deber de eleccion de la persona se entenderd cumplido cuando se
seleccione a un sujeto que cuente con la calificacion formal y material para realizar la tarea
encomendada'’?. La calificacién formal consiste en el grado técnico o universitario que da cuenta
de los conocimientos que posee el delegado, lo que normalmente serd verificado por el
departamento de recursos humanos del establecimiento de salud, y no por el médico que
transfiere la tarea'’3. Pero puede el médico, confiar en la correcta verificacién de la calificacion
formal del personal de colaboracién'’®. En cuanto a la calificacidon material, esta dice relacion con
que el delegado se encuentre efectivamente preparado para efectuar de forma correcta la labor, y
cuyos conocimientos no sean insuficientes u obsoletos!’®. Tal calificacién se cumple, si el sujeto
tiene experiencia en la ejecucién de la tarea, de lo contrario, el médico debe comprobar que el

sujeto esta preparado para enfrentar adecuadamente la actividad e intensificar la supervision'’®.

La inobservancia al deber de eleccién de la persona, es decir, la no verificacion de las
adecuadas capacidades del delegado, tiene como consecuencia la imposibilidad de transferir la
actividad a aquel sujeto sin crear un riesgo juridicamente desaprobado. En ese sentido, la Corte
Suprema mediante sentencia pronunciada el dia 10 de marzo de 2011, confirmé la condena de

una médica por el delito del articulo 491 del Cdédigo Penal, por estimar que actud con

169 |gip, 41.

170 1gip, 41.

71 Iip, 41.

172 1gip, 39. Véanse también: SiLva, "Aspectos de la responsabilidad”, p. 51; FEnoo, “El principio de confianza”,
p. 66.

173 CoNTRERAS, ”El principio de confianza”, 39.

174 |8iD, 39.

175 I8iD, 39.

176 Feu6o, “El principio de confianza”, 67-68.
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“negligencia” al delegar la inyeccidon endovenosa a un técnico en enfermeria que no se encontraba

capacitado para ello. Tal actividad, en cambio, podia ser transferida a un enfermero*’’.

bb) El deber de instruccién

Para dar cumplimiento al deber de instruccién -y que rija el principio de confianza-, es
necesario que el médico entregue al personal de colaboracion indicaciones correctas, claras y
completas, detallando la actividad a realizar y respecto de qué paciente!’®. Por el contrario, si las
instrucciones son defectuosas, imprecisas o incompletas se habré infringido este deber'’®. Para
asegurar la comprension por parte del personal de colaboraciéon, idealmente las instrucciones
deben ser entregadas por escrito. Pero como las condiciones facticas inherentes a la labor del
equipo médico en muchos casos no lo permiten, en tales situaciones, se deben utilizar férmulas
gue posibiliten el aseguramiento de la comprension de la tarea por parte del delegado, como

solicitarle que repita la instruccién encomendada®®°.

La relevancia del cumplimiento de este deber queda de manifiesto en la sentencia dictada
por la Corte de Apelaciones de Santiago el dia 3 de marzo de 2008, en que se condena a titulo de
homicidio imprudente, por el delito del articulo 491 del Cédigo Penal, al anestesista que

erroneamente ordend al auxiliar paramédico la inyeccidn intravenosa de dos gramos de dipirona a

una paciente alérgica al medicamento, lo que le provocd un shock anafilactico, y posteriormente la

muerte®!.

cc) El deber de supervigilancia

El deber de supervigilancia respecto del personal de colaboracidon que realiza actividades
médicas delegadas esta contemplado expresamente en el inciso 2° del articulo 113 del Cédigo

Sanitario 182, Este deber consiste en que el médico supervise que el delegado efectie

177 Sentencia de reemplazo dictada por la Corte Suprema con fecha 10 de marzo de 2011, Rol N° 2285-10,
cons. 5°y 6°.

178 CONTRERAS, ”El principio de confianza”, 39.

179 Fgn6o, “El principio de confianza”, 56.

180 ConTRERAS, ”El principio de confianza”, 39-40; Véanse también: FEudo, “El principio de confianza”, 56;
PuppE, "Division del trabajo”, 4.

181 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 3 de marzo de 2008, Rol N° 14193-
05, cons. 5°.

182 ConTRERAS, ”El principio de confianza”, 40.
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correctamente la labor encomendada®®. Y en el evento de presenciar una actuacién defectuosa,

debe intervenir'®,

A diferencia de los deberes de eleccidon e instruccion, este deber se mantiene durante la
etapa de ejecucién, por lo que, en principio constituye un presupuesto que condiciona mas
intensamente la confianza'®. De ahi la relevancia de determinar la intensidad que ha de tener la
supervision. Si el deber de supervigilancia obligase al facultativo a presenciar personalmente toda
la ejecucion, se perderia el sentido de la delegacidn de funciones y todas sus ventajas®. Ademas,
supondria una limitacién insoportable a la libertad de actuacidn, y en muchos casos provocaria
riesgos innecesarios para los bienes juridicos del paciente. De esta forma, una adecuada
ponderacion de los bienes juridicos en juego importa que la supervisién se limite a aspectos
concretos de la actividad, o que se efectien revisiones aleatorias a la labor desempefada por el
personal de colaboracién®®’. Y mientras mas experiencia tengan los sujetos, menos intensa debe
ser la supervisidn, y viceversa. Sin embargo, en ocasiones excepcionales, cuando se deleguen
actividades complejas por primera vez, o cuando el sujeto receptor de la delegacién sea aun
inexperto, se admite que la supervigilancia sea permanente, y de esa forma se asegure una

adecuada proteccidn de los bienes juridicos™®®,

Finalmente, si la actividad delegada se trata de aquellas que permita al médico ausentarse
del lugar de su ejecucion, para el cumplimiento del deber de supervigilancia sera necesario que el
galeno se encuentre disponible para ser contactado, y concurrir al establecimiento si se presenta

alguna emergencia®®.

iv) Actividades propias del personal de colaboracion

Existen actividades que son propias del personal de colaboraciéon, y que no responden a una
delegacion de funciones!®. Las tareas que corresponden a los enfermeros se encuentran descritas,
en términos generales, en el inciso 4° del articulo 113 del Cédigo Sanitario, que sefiala que dicho

personal es el encargado de la gestién del cuidado relativo a la promociéon, mantencién vy

183 MARAVER, El principio de confianza, 141.

184 FEndo, “El principio de confianza”, 56.

185 MARAVER, El principio de confianza, 141.

186 CoNTRERAS, "El principio de confianza”, 40; MARAVER, El principio de confianza, 142.
187 MARAVER, El principio de confianza, 142.

188 CoNTRERAS, ”El principio de confianza”, 40.

189 1gip, 40.

190 |gip, 41-42.
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restauracién de la salud; el deber de velar por la administracion de los recursos de asistencia del
paciente; entre otras!®l. Mientras que las labores que corresponden al personal auxiliar
paramédico y técnico de enfermeria, estdn comprendidas en el articulo 7° del Reglamento que
regula el ejercicio de las profesionales auxiliares de la medicina, odontologia, quimica y farmacia u
otras relacionadas con la conservacion y restablecimiento de la salud!®2. Ademads, en muchos casos
serd posible hallar una descripcion mads detallada de las tareas del personal de colaboracién en los

protocolos internos de los recintos de salud.

Respecto de las actividades propias del personal de colaboraciéon igualmente rige el
principio de confianza. De esta manera, los demds miembros del equipo de salud pueden contar
con la conducta ajustada a deber de parte de las enfermeras, auxiliares paramédicos y técnicos de
enfermeria. Con todo, a diferencia de lo que ocurre con las actividades delegadas en el personal
de colaboracién, en las tareas que les son propias, el deber de control recae en las enfermeras
supervisoras o en los enfermeros jefes de la unidad, tal como se desprende de las secciones IVy V
de la Norma General Técnica N° 1 sobre organizacion funcional de enfermeria en los

establecimientos asistenciales de los servicios de salud*®3.

v) Situacion del médico tutor en el proceso de especializacion

En la labor que desempefia el equipo médico existe una relacidon entre sujetos que para
efectos del analisis de la vigencia y presupuestos del principio de confianza, es conveniente tratar
separadamente del vinculo que se verifica entre los facultativos y el personal de colaboracion,
debido a sus particularidades: la relacion que media entre los médicos tutores y el médico en

proceso de especializacién.

Los procesos de especializacion médica dependientes del Ministerio de Salud contemplan
una etapa de formacién en que los profesionales deben cumplir con un programa de

especializacidn elaborado por un centro de formacién!®1%®, En algunos casos son tenidos como

191 |gip, 42.

192 1gip, 42.

193 |gip, 42.

194 CLOUET-HUERTA, DIEGO; GONZALEZ, BARBARA; CORREA KATHERINE, “Especializacion médica en Chile: tipos,
mecanismos y requisitos de postulacion. Una actualizacion de los procesos para los médicos generales”.
Revista médica Chile, N2 11 (Noviembre 2017): 1456-1459.

135 E| Reglamento sobre acceso y condiciones de permanencia en programas de especializacién a que se
refiere la Ley N° 19.664, aprobado por Decreto N° 91 del afio 2001 del Ministerio de Salud, define en su
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funcionarios del establecimiento y perciben una remuneracién!®. Mientras que en el caso de los
becarios, la beca no es considerada cargo o empleo, pero reciben un estipendio mensual*®’. Por su
parte, el médico tutor, seglin el articulo 7° del Reglamento de Becarios de la Ley N° 15.076, es el

encargado de la supervision del cumplimiento del programa de especializacion'®.

En cuanto a la vigencia del principio de confianza en la relacién que se verifica entre estos
sujetos, atendido que los profesionales en proceso de especializacion cuentan con el grado de
médico cirujano, a simple vista podria pensarse que se trata de una relacién que corresponde a la
division horizontal del trabajo. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que el médico cirujano se
encuentra en una fase de aprendizaje, y aun no cuenta con las competencias para ejercer la
especialidad. En tal consideracién, son subordinados y reciben instrucciones del tutor, por lo que,
se trata de una relaciéon enmarcada en la divisién vertical del trabajo. En consecuencia, para que el
tutor pueda confiar en la correcta ejecucidon de las tareas que lleva a cabo el médico que se
especializa, es necesario que cumpla con los presupuestos de la division vertical del trabajo, es
decir, tiene que observar los deberes de eleccién, de instruccién y de supervigilancia'®®. Con todo,
se debe tener en cuenta que a lo largo de la especializacidn, el sujeto adquiere conocimientos y
experiencia de forma progresiva, por lo que, se amplia su capacidad material para enfrentar las
tareas, y con ello, su @mbito de responsabilidad?®. En razén de estas circunstancias, es preciso
tener algunas consideraciones especiales a la hora de determinar los deberes de eleccién y de

supervigilancia del tutor.

En lo relativo al deber de eleccidn, conforme a lo dispuesto en el primer inciso del articulo
5° del Reglamento de Becarios, la seleccidén de los becados es efectuada por la Subsecretaria del
Ministerio de Salud o por un Servicio de Salud. Por su parte, el Reglamento sobre acceso vy

condiciones de permanencia en programas de especializacién, en el inciso 2° de su articulo 6°,

articulo 1°, inciso 3°, literal c), al Centro Formador como la “Universidad que imparte programas de
postgrado conducentes a la obtencién de una especialidad”.

196 CLOUET-HUERTA, “Especializacion médica en Chile”, 1457-1459.

197 E| Reglamento de Becarios de la Ley 15.076, en el Sistema Nacional de Salud, Decreto N° 570 dictado en
1990 por el Ministerio de Salud, dispone lo siguiente: En el inciso 3° de su articulo 1° que “La beca no
constituye cargo o empleo (...)”; en el inciso 2° de su articulo 19° que “El estipendio mensual que percibira el
becario sera una cantidad equivalente al sueldo base mensual por 44 horas semanales de trabajo de un
profesional funcionario que cumple jornada diurna (...)".

198 Reglamento de Becarios de la Ley 15.076, en el Sistema Nacional de Salud, aprobado por Decreto N° 570
dictado en 1990 por el Ministerio de Salud. En lo sucesivo este cuerpo normativo sera referido como
“Reglamento de Becarios”.

199 Ver supra I1.3.b.iii.

200 GaLAN, Responsabilidad civil médica, 301.
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prescribe que la seleccién de profesionales funcionarios a los programas de especializacidén se
regird por bases y procedimientos técnicos, las que se encuentran a cargo del Ministerio de
Salud®®!, De esta manera, el médico tutor en nada incide en la eleccién de la persona, y en
consecuencia, no tiene ningun deber en ese orden. No obstante, dentro de la esfera de
atribuciones del tutor si se encuentra la determinacidn de las funciones que delega al profesional
que se estd especializando. Al respecto, la primera prevencidn a considerar es que el tutor puede
legitimamente delegar, sin supervision alguna, y en todo momento del proceso de especializacién,
actividades para las que la calificacién de un médico cirujano sea suficiente, y no se requiera de la
especialidad. Algo distinto ocurre con la delegacion de tareas propias de la especialidad médica.
Esto se debe a que, la calificacidon formal del facultativo en proceso de especializacion serd el
grado de médico cirujano, y tal certificacidn no da cuenta de que el galeno tenga aptitudes para
efectuar tareas propias de la especialidad. Por lo tanto, lo relevante para la configuracién del
deber de eleccion de la tarea es la calificacion material del sujeto. Para la comprobacién de que
cuenta con esta calificacidn, es preciso que el tutor recurra al programa de especializacién. Estos
programas consisten en la planificacién de una serie de actividades curriculares que contemplan la
delegacion de tareas propias de la especialidad de forma progresiva, segun el avance en la
formacion, y la superacién de de objetivos planteados?®2. En consecuencia, el médico tutor o los
médicos especialistas que presten servicios en las unidades en que se estd realizando la formacion,
que deleguen actividades al médico en proceso de especializacién aplicando correctamente el
programa, cumplirdn con el deber de eleccién, y por consiguiente, regira en su favor el principio de

confianza?%3.

En cuanto al deber de supervigilancia, este se encuentra expresamente consagrado respecto

de los becarios en el inciso 2° del articulo 10° del Reglamento de Becarios. Mientras que en

201 Reglamento sobre acceso y condiciones de permanencia en programas de especializacidn a que se refiere
la Ley N° 19.664, aprobado por Decreto N° 91 del afio 2001 del Ministerio de Salud. En lo sucesivo este
cuerpo normativo sera referido como “Reglamento sobre acceso y condiciones de permanencia en
programas de especializacion”.

202 Explicando la regulacion de la materia en el ordenamiento juridico espafiol, GALAN, Responsabilidad civil
médica, 294, sostiene que: “(...) los residentes deberdn desarrollar, de forma programada y tutelada, las
actividades previstas en el programa asumiendo de forma progresiva, segun el avance en su formacion, las
actividades y responsabilidad propia del ejercicio autonomo de la especialidad.”

203 GALAN, Responsabilidad civil médica, 303, en términos negativos sostiene que: “El médico tutor o los
médicos especialistas que presten servicios en las distintas unidades asistenciales donde se estén formando
los médicos residentes podrdn incurrir en responsabilidad si permiten al MIR [Médico Interno Residente]
realizar un acto médico para el que aun no se encuentra adecuadamente cualificado y se produce un dafio
que hubiera podido evitarse con otro proceder”.
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relacidon con los profesionales funcionarios que son parte del programa de especializacion, esta
expresamente dispuesto en el inciso 1° del articulo 15° del Reglamento sobre acceso y condiciones
de permanencia en programas de especializacion. La particularidad de este deber radica en la
relacion inversa que se verifica entre la formacidon del médico en proceso de especializacion, y el
deber de supervigilancia que pesa sobre el médico tutor. Esto se traduce en que, a medida que el
primero va adquiriendo conocimientos y experiencia de forma progresiva, y con ello aumentando
su dmbito de competencias, correlativamente va disminuyendo la intensidad de la supervision
sobre las tareas que desarrolla. Planteado en otros términos, la obligacion de supervigilancia del
médico tutor es de cardcter decreciente?®. De esta manera, en la fase inicial del proceso de
especializacidn la supervisién debe ser permanente®®. Y en la medida en que el médico cirujano
vaya superando las evaluaciones y avanzando adecuadamente en el programa de especializacion,
la supervisidn corresponderd a las actividades mas riesgosas o complejas, y en los casos en que
tenga dudas o se estime que carezca de competencias, pero no respecto de todos los actos

médicos de la especialidad®®®.

c) Limites al principio de confianza en la division vertical del trabajo descendente

Luego de analizar el contenido de los deberes de eleccidn, instruccion y supervigilancia en
la division vertical del trabajo descendente, es preciso dilucidar si en ella tienen cabida los limites
al principio de confianza. En principio no habria razén para descartar la aplicacidn del presupuesto
y los limites al principio de confianza de la divisién horizontal del trabajo a la divisidn vertical del
trabajo descendente. Sin embargo, las particularidades de los presupuestos de la divisidn vertical
descendente hacen que algunas de estas formulaciones devengan en superfluas. En ese sentido, el
presupuesto que dice relacién con una clara delimitacion de los ambitos de responsabilidad de
cada miembro del equipo médico, en esta divisién del trabajo es absorbido por el deber de
instruccidn, puesto que, supone dar indicaciones que dejen claramente establecida la labor
delegada, y consecuentemente, delimitar los ambitos de responsabilidad®®’. También la limitacion
referida a las “Circunstancias concretas que evidencien el comportamiento incorrecto del tercero o

que no estd en condiciones de cumplir correctamente con su labor”, se vuelve innecesaria. Esto se

204 1gjp, 296

205 En ese sentido: 18iD, 295.

206 1gip, 306.

207 Sobre el Presupuesto de la vigencia del principio de confianza en la divisién horizontal del trabajo, véase
supra Il.2.b. Sobre el Deber de instruccion, véase supra Il.3.b.iii.bb.
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debe a que, contempla situaciones que no permiten confiar, pero que debieran ser subsanadas

mediante el deber de supervigilancia®®.

Algo distinto ocurre con la excepcién que consiste en “Situaciones en que el deber de
cuidado propio se define en atencidn al posible error de otro”?*. En el marco de la divisién vertical
del trabajo parte de la constelacién de supuestos a que se refiere este limite quedan
comprendidos en los deberes generales de eleccidn, instruccién y supervigilancia, toda vez que,
precisamente la finalidad de estos deberes radica en evitar un posible error por parte de algun
miembro del personal de colaboracién o un médico en proceso de especializacidon. Asi, la razéon
por la que el médico que va efectuar una delegacién esta obligado a elegir cuidadosamente una
actividad legitimamente transferible y a una persona que tenga la capacidad material y formal
adecuada para llevarla a cabo, es justamente para evitar una errénea ejecucion de la misma. Sin
perjuicio de esto, en esta divisién del trabajo existe una constelacién de situaciones en que el
deber de cuidado propio se define en atencion al posible error de otro y no se encuentra
contemplado en los deberes generales de eleccion, de instruccidn y supervigilancia. Se trata de
casos en los que existe un deber de cuidado ya no de caracter general, sino uno especifico definido
en atencién al posible error de otro. El caso paradigmatico de esta limitacién fue explicado desde
la Optica del delegado en la divisién vertical ascendente, es aquel que tiene lugar en una
intervencién quirdrgica cuando antes de cerrar la cavidad abdominal del paciente, el cirujano tiene
la obligaciéon de verificar visualmente que no quede ningln cuerpo extraiio al interior, y la
arsenalera debe llevar la cuenta de los instrumentos utilizados para confirmar la situacién®°. En
estos casos, los deberes de ambos sujetos quedan superpuestos y el principio de confianza no rige

para ninguno de ellos?'?,

208 Sobre el limite referido a “Circunstancias concretas que evidencien el comportamiento incorrecto del
tercero o que no estd en condiciones de cumplir correctamente con su labor”, véase supra Il.2.c.i. Sobre el
Deber de supervigilancia, véase supra Il.3.b.iii.cc.

209 Sobre el limite referido a “Situaciones en que el deber de cuidado propio se define en atencidn al posible
error de otro”, véase supra Il.2.c.ii.

210 yéase supra Il.3.a.ii.

211 MARAVER, El principio de confianza, 293.
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lll.- CONCLUSIONES

.- El principio de confianza constituye una verdadera manifestacion del riesgo permitido?2.

Cuestion que se explica en que el referido principio supone que en la determinacién de los
deberes de cuidado propios, no deben tomarse en consideracién los posibles comportamientos
contrarios a deber de otras personas?!3, De esta manera, conlleva la creacidn de peligros que no se
producirian si tales infracciones se tuvieran en cuenta al momento de determinar el deber de

cuidado propio.

Il.- En tanto manifestacién del riesgo permitido, el principio de confianza comparte su
fundamento dogmatico, que se halla en una adecuada ponderacién de intereses®'*. De acuerdo
con la teoria de la conducta tipica, la ponderacién sopesa por un lado, la libertad general de
actuacidn, con todas las ventajas sociales que supone y por otro lado el interés en |a proteccién de
bienes juridicos?’®, como la vida, salud individual y patrimonio de las personas. Esta ponderacién
de intereses legitima la vigencia del principio de confianza, ya que, este supone no tener en cuenta
las infracciones de terceros o del propio titular del bien juridico, cuestién que expresa un riesgo
permitido que amplia la libertad de actuacion de las personas que participan en las actividades en
que rige. Por otra parte, habra situaciones en que la ponderacidn se inclinara por la conservacion
de bienes juridicos, y justificard presupuestos que seran necesarios para la vigencia de la
confianza, y limites o excepciones que contienen supuestos cuya concurrencia impedird la

posibilidad de confiar en el correcto actuar de los demas.

212 JakoBs, Estudios de derecho, 176, “El riesqo permitido mds importante probablemente en la prdctica se
otorga con base en las modalidades de comportamiento de varias personas vinculadas causal o finalmente
(principio de confianza)”, 218, “El dmbito del principio de confianza tiene una genuina analogia con el del
riesgo permitido (...)”; Bustos, El delito culposo, 67, refiriéndose al riesgo permitido (como causa de
atipicidad) sostiene: “de ahi que haya surgido en el ambito del transito, como una concretizacion de esta
causa de atipicidad, el lamado principio de confianza”; Corcoy. El delito imprudente, 322, “(...) el principio
de confianza se configura como una forma particular de aparicion del riesgo permitido”.

213 RoxIN, Derecho Penal, 1004; FriscH, Comportamiento tipico, 207; Corcoy. El delito imprudente, 314; PupPE,
"Division del trabajo”, 3; CONTRERAS, Productos defectuosos, 25; KUNSEMULLER, “Responsabilidad penal”, 268;
JORGE, “Aspectos basicos de la imprudencia”, 170; MARAVER, El principio de confianza, 120; VARGAs, “La
imprudencia médica”, 8.

214 CONTRERAS, Productos defectuosos, 41; Explica este planteamiento: MARAVER, El principio de confianza,
168.

215 FriscH, Comportamiento tipico, 90-91.
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11.- La labor del equipo médico estd caracterizada por la divisién del trabajo?'®, cuestién que
trae consigo ventajas asociadas a la eficiencia y seguridad?'’, pero también supone ciertos riesgos
relacionados principalmente con fallas en la coordinacidén o insuficiente preparacion de alguin
miembro®8, Para que la divisién del trabajo tenga sentido, sus ventajas puedan ser aprovechadas
y sus riesgos minimizados, resulta imprescindible la aplicacion del principio de confianza,
determinando con claridad su vigencia, presupuestos y excepciones. El punto de partida de la
determinacién de estos tdpicos supone distinguir entre la division del trabajo horizontal y Ia

division del trabajo vertical.

IV.- En las relaciones entre miembros del equipo médico mediadas por la divisién horizontal
del trabajo el principio de confianza rige plenamente, de modo que, por regla general, sus
participantes no deben contar con alguna posible infraccién de sus colegas para determinar su
propio deber de cuidado®'®. Para que tenga lugar la vigencia del principio de confianza en la
division horizontal del trabajo se requiere de un presupuesto: la concurrencia de una clara
delimitacidn de los &mbitos de responsabilidad de cada miembro del equipo médico?°. Ademés, la

aplicacion del principio de confianza en la division del trabajo horizontal cuenta con excepciones:

a) Circunstancias concretas en que se lleva a cabo la actividad del equipo médico que
hacen cognoscible que un colega comenzd a infringir o infringird su deber de cuidado???,
o cuando es igualmente cognoscible que el colega no estd en condiciones de cumplir

correctamente su labor??2,

Frente a estas circunstancias no regira el principio de
confianza.

b) Situaciones en que el deber de cuidado tiene por finalidad evitar que la conducta
errénea de otra persona provoque un resultado lesivo??®. En estos casos, el deber de
cuidado de la persona cuyo comportamiento esta definido en atencién del posible error

y el deber de aquel cuya conducta va a ser asegurada, se superponen, ya que, persiguen

216 MARAVER, El principio de confianza, 99; CONTRERAS, ”E| principio de confianza”, 36; JORGE, “Aspectos bésicos
de la imprudencia”, 169.

217 Fejyoo, “El principio de confianza”, 55; CONTRERAS, Productos defectuosos, 47.

218 JorGE, “Aspectos bésicos de la imprudencia”, 170; CONTRERAS, Productos defectuosos, 47.

219 CONTRERAS, Productos defectuosos, 49.

220 ConTRERAS, ”El principio de confianza”, 37; CONTRERAS, Productos defectuosos, 49; GOMEz, ”La
responsabilidad penal”, 55.

221 En ese sentido: FENOO, “El principio de confianza”, 60; CONTRERAS, ”El principio de confianza”, 38; PuPPE,
"Division del trabajo”, 4; Jakoss, Estudios de derecho, 177; MARAVER, El principio de confianza, 299.

222 CoNTRERAS, ”El principio de confianza”, 38.

223 MIARAVER, El principio de confianza, 293.
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evitar la creacidn del mismo riesgo??*. Asi, ninguno de estos sujetos podra confiar en el

correcto desempefio del otro para determinar su propio deber??.

V.- Para determinar los alcances del principio de confianza en la division vertical del trabajo
del equipo médico, es necesario abordar esta divisiéon del trabajo separadamente en su sentido
ascendente y en su sentido descendente??®. En una relacién mediada por la divisién vertical de
trabajo ascendente el principio de confianza rige plenamente, dicho de otro modo, el subordinado
puede, en general, confiar en que la conducta desplegada y las instrucciones emanadas de su
superior jerarquico, seran correctas. Esta vigencia de la confianza tiene limitaciones que son
compartidas con la division horizontal del trabajo: i) Circunstancias concretas que evidencien el
comportamiento incorrecto del tercero o que no estd en condiciones de cumplir correctamente con
su labor; v ii) Situaciones en que el deber de cuidado propio se define en atencion al posible error

de otro.

VI.- En lo relativo a la divisién vertical del trabajo en sentido descendente, el principio de
confianza tiene vigencia, pero su aplicacidon es mas limitada que en la divisidn del trabajo en orden
ascendente y que en la division del trabajo horizontal??’. Para que los médicos puedan confiar en
la correcta labor de sus subordinados, es preciso que se trate de alguna actividad propia del
personal de colaboraciéon o una actividad que les sea legitimamente delegable. El inciso 2° del
articulo 113 del Cddigo Sanitario autoriza expresamente la posibilidad de delegar funciones
médicas de diagndstico, prondstico o tratamiento de pacientes??®. Si bien nuestro ordenamiento
juridico no contempla expresamente la delegaciéon de actividades no médicas en el personal de
colaboracidn, estas deben entenderse con mayor razén autorizadas, ya que, se trata de tareas
menos complejas y que requieren menor preparacién. Ademas, para que rija la confianza en la
delegacion de actividades médicas y no médicas en el personal de colaboracion, es necesario

cumplir con deberes de eleccién, instruccién y supervigilancia®®:

224 |gip, 293.

225 |gip, 293.

226 Conceptos acufiados por: FEN60, “El principio de confianza”, 55.
227 |gip, 55.

228 CoNTRERAS, “El principio de confianza”, 38.

229 |gjp, 38.
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a) El deber de eleccion se cumple seleccionando correctamente la actividad que se va a
transferir y escogiendo debidamente a la persona a la que se encomendara la labor?°.

b) El deber de instruccion se verifica entregando al personal de colaboracién indicaciones
correctas, claras y completas, detallando la tarea encomendada y respecto de qué
paciente?,

c) El deber de supervigilancia importa que el médico supervise que la labor del delegado

sea realizada correctamente 232

, Y que intervenga si presencia alguna actuacién
defectuosa®®*. Normalmente la supervision se limitard a aspectos concretos de la

actividad, o bien, a la realizacion de revisiones aleatorias.

En cuanto a las labores propias del personal de colaboracién, estas no responden a una
delegacion de funciones. Es por esto que, para que los demas miembros del equipo médico
puedan confiar en la correcciéon de la conducta desplegada por enfermeras, auxiliares paramédicos
y técnicos de enfermeria, en sus labores propias, el deber de control corresponde a las enfermeras

supervisoras o a los enfermeros jefes de unidad.

En la divisién vertical del trabajo del equipo médico en orden descendente, luego de la
verificacion de los deberes de eleccidn, instruccién y supervigilancia solo limitaran la confianza
situaciones en que el deber de cuidado propio, de cardcter especifico, se define en atencidon al
posible error de otro. En estos casos, tal como fue explicado desde la éptica de la divisién del
trabajo vertical ascendente, el deber de cuidado de la persona que tiene definido su deber en
atencién al posible error de otro y el deber de aquel cuya conducta va a ser asegurada, persiguen
evitar la creacién del mismo riesgo?**. Por este motivo, ninguno de estos sujetos podra confiar en

el comportamiento ajustado a deber del otro para determinar su propia conducta®?®.

VIl.- Finalmente, La relacidon que media entre los médicos tutores y los médicos en proceso
de especializacion se enmarca dentro de la divisidon del trabajo vertical. De esta manera, para que
el tutor pueda confiar en la correcta conducta de su aprendiz debe observar los deberes de

eleccién, instruccion y supervigilancia. Atendido que a medida que avanza el programa de

230 Igjp, 39.

231 gjp, 39.

232 MARAVER, El principio de confianza, 141.
233 Fg6o, “El principio de confianza”, 56.
234 MARAVER, El principio de confianza, 293.
235 |gip, 293.
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especializacidn, el médico en proceso de especializacion adquiere mayores conocimientos y
experiencia, el deber de eleccidon permitird delegar tareas mas complejas progresivamente, y la

supervisiéon sera cada vez menos intensa.
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