ANALISIS DE LA POSICION DE GARANTE DEL MEDICO EN LA SENTENCIA SP
8759 DEL 2016 DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL,
BAJO UNA PERSPECTIVA DE LA RESPONSABILIDAD DEL EQUIPO MEDICO.

CLAUDIA ELIANA GONZALEZ MARQUEZ

TUTOR: DIEGO FERNANDO TAUTIVA LOYOLA

MAESTRIA EN DERECHO MEDICO

UNIVERSIDAD SANTIAGO DE CALI
CALI-VALLE

2023



Analisis de la posicion de garante del médico en la sentencia SP 8759 del 2016 de la Corte
Suprema de Justicia sala de casacion penal, bajo la perspectiva la responsabilidad del

equipo médico.

Analisis of the position of guarantor of the doctor in the ruling SP 8759 of 2016 of the
Supreme Court of Justice criminal cassation chamber, from the perspective of the

responsibility of the medical team.

Resumen

Este articulo de investigacion pretende analizar criticamente las razones y fundamentos
de la Corte Suprema de Justicia respecto a la posicion de garante de un médico patdlogo, sera
una investigacion basica, haciendo una revision de la literatura disponible en las bases de datos,
Google académico, Dialnet, v/lex para obtener la literatura disponible sobre la responsabilidad
que se ha establecido hasta el momento y las formas de derivacién de responsabilidad en el
proceso de atencion del grupo médico, dentro del marco de la investigacion cualitativa, realizar
una critica a la posicion de garante, revisando el alcance del principio de confianza en la
delegacion de funciones, la funcion del médico tratante o lider de equipo y asi mismo su
responsabilidad ante los errores de los mismos. Adicionalmente se hace la revision de las formas
de delegacion de trabajo y responsabilidad es en los equipos de atencion en salud, en sus formas
horizontal y vertical, ampliando el concepto de supervision o supervigilancia que se puede
aplicar a los lideres de los equipos de atencion, con el fin de demostrar la ampliacion de la
posicion de garantes a todos los integrantes de un grupo involucrados en el proceso de atencion
de un paciente y los alcances de la limitacién de la responsabilidad bajo el principio de

confianza .



Abstract

This research article aims to critically analyze the reasons and foundations of the Supreme Court
of Justice regarding the position of guarantor of a pathologist, it will be a basic research,
reviewing the literature available in the databases, Google Scholar, Dialnet , v/lex to obtain the
available literature on the responsibility that has been established so far and the forms of
derivation of responsibility in the care process of the medical group, within the framework of
qualitative research, make a critique of the position of guarantor, reviewing the scope of the
principle of trust in the delegation of functions, the role of the treating physician or team leader
and also their responsibility for their errors. Additionally, the forms of delegation of work and
responsibility in health care teams are reviewed, in their horizontal and vertical forms, expanding
the concept of supervision or supervigilance that can be applied to the leaders of care teams. in
order to demonstrate the extension of the position of guarantors to all members of a group
involved in the patient care process and the scope of the limitation of responsibility under the

principle of trust.

PALABRAS CLAVE : principio de confianza , posicion de garante , delegacion , responsabilidad

Supervision
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INTRODUCCION

La Corte Suprema de Justicia en su sentencia SP 8759 del 2016 con M.P. José Luis
Barcel6 da como culpable en un delito de lesiones personales culposas a un médico patélogo en
el grado de coautoria, a pesar de que por definicion deberian existir varios sentenciados, es el
unico sancionado del equipo médico involucrado en el proceso, la falta de claridad del alcance
de la responsabilidad en caso de lesion de cada uno de los integrantes del equipo médico
tomando en cuenta el alcance y el impacto de sus decisiones genera un gran interrogante en
cuanto responsabilidad de cada uno los integrantes del equipo médico, y su funcién en cuanto

a la posicion de garante y como esta se puede limitar con base en el principio de confianza, se



pretende realizar una confrontacion de los conceptos aplicaciones de la corte en la sentencia con
las formas de delegacion de funciones en el trabajo del equipo médico para aclarar si el principio
de confianza es valido como limitante a la responsabilidad que por omision se hace ante faltas
a la posicion de garante, dando pie a la conformacioén de una responsabilidad de todo el equipo
médico, acorde con lo dictado en la corte como coautoria disminuyendo la importancia de
conceptos como el principio de confianza bajo unos requisitos especiales, situacion que toma
cada vez mas relevancia ante la realidad de la evolucion de la atencion especializada de los
médicos que ha llevado a la conformacion de grupos especializados o en centros de excelencia
que hace atn mas presente la toma de decisiones conjuntas en un grupo de profesionales
liderados por un médico, se realizara una revision de los conceptos claves como posicion de
garante y sus implicaciones penales, como del principio de confianza y las diferentes formas de
delegacion en los grupos sanitarios explicando su forma vertical y horizontal , se realizé una
busqueda de la literatura disponible de manera exhaustiva usando las palabras clave "posicion
de garante del médico”, "responsabilidad del equipo médico", asi como termino asociados en las
bases de datos, este es un articulo producto de una investigacion basica de caracteristicas
cualitativas que con un método tedrico inductivo, se realizara una revision de las diferentes
formas como se realiza la asignacion de funciones en el trabajo en equipo y asi poder hacer una
analisis en la proporcionalidad de la responsabilidad al momento de la sancioén a consecuencia
de una omisioén que resulta en un dafo en el paciente, asi se comenzara con una revision de la
sentencia que motiva la revisiéon haciendo la revision de los conceptos usados por la corte y la
motivacion factica que lleva a confirmar la decision Suprema de Justicia en la sala de casacion
en su sentencia SP 8759 del 2016 con M.P. José Luis Barceld, posteriormente desarrollaremos
una descripcion de las formas de delegacion de trabajo dentro de un grupo de profesionales de
la salud asi como sus formas de delegacion vertical y horizontal, de la responsabilidad que tiene
cada uno de los delegatarios asi como de la necesidad de la supervision en todas las formas de
delegacion en unas mas que en otras y como esta posicion de supervision no queda exenta nunca
de la responsabilidad haciendo que este sea un limitante real a la capacidad liberadora de culpa
que podria tener el principio de confianza, por lo que este nunca seria un eximente de
responsabilidad ante una lesion de un paciente sufrida en el proceso de atencion, Se finalizara
con una confrontacion de estos conceptos con los dados por la Corte Suprema de Justicia,
buscando la aplicabilidad de los mismos sobre la delegacion de funciones y sus alcances en la
responsabilidad, dejando en evidencia asi como todos los involucrados en la atencion de un

paciente tienen un mayor o menor grado la posicion de garante son respecto a la atencion de este,



mediado por un acuerdo tacito al aceptar involucrase en atencion, dando pie que el principio de
confianza no sea un eximente valido para limitar la posicion de garante, teniendo la
responsabilidad en caso de una lesion al paciente al tener el conocimiento del acto que produce

el dafo y ante la omision del actuar que demanda la posicion permite que se produzca el dafio.

El cancer de mama solo en mujeres causa en estados unidos 43.170 nuevos casos cada afio
y una de cada 6 casos muere por esta causa , los hombres son el 1 % de los canceres de mama
cada afio y la aplicacion de exdmenes frecuentes hace cada vez que el diagnostico sea mas
precoz, los antecedentes como la presencia de esta patologia en familiares, consumo de bebidas
alcohdlicas, nuliparidad y edad avanza en el primer parto, antecedentes de terapia hormonal y
obesidad son consideradas como factores de riesgo, la deteccion se hace por medio del examen
de mamografia y luego viene una confirmacion por medio de biopsia y la valoracion del estadio
de la enfermedad, lo que quiere decir si se ha diseminado a otros 6érganos o el tamafo de la

lesion al momento del diagnoéstico , (NIH,instituto nacional del cancer,USA.)

Se debe hacer estudio de la lesién a nivel quimico si presenta o no receptores hormonales y
el perfil génico para determinar factores pronosticos, el estudio de 21 tipo de genes oncotype
DX, los que son positivos para receptores hormonales marcan la posibilidad de recidiva después
del manejo inicial, la caracteristica seglin el tipo que quiere decir la ubicacion en el tejido de la
mama podria ser ductal, lobulillar, pezén y asi marcar caracteristicas histologicas, otra
clasificacion depende del tamafio de la lesion o si hay o no presencia de diseminacion del cancer

a ganglios linfaticos.

Dentro del tratamiento la cirugia tiene como objetivo la extraccion de la mayor cantidad de
celular tumorales posibles, La remocion quirtrgica contempla la conservacion de la mama
versus la reseccion solo del tumor tomando también la biopsia de ganglio centinela o
mastectomia radical modificada con o sin reconstruccion la seleccion del procedimiento
dependera de la histologia de la biopsia inicial y el tamafio de la lesion la extraccion de los
ganglios para determinar las metastasis y la reconstruccion si es posible en ese momento, los
procedimientos pueden ser de conservacion como la cuadrantectomia o la extirpacion total como
la mastectomia radical y posterior a la cirugia se tendrian en cuenta otras terapias como
radioterapia , quimio terapia o terapia hormonal (Palmero PJ. Y cols.2022), como coadyuvante
dependera de los receptores hormonales si estan presentes o no y de la inmunohistoquimica que

se procesa como examen sobre el tejido inicial tomado en la biopsia.



La inmunohistoquimica Esta es una prueba que se basa la reaccion de un anticuerpo especifico
para la identificacion de una molécula fue desarrollada inicialmente en 1941, como prueba
reporta la presencia de receptores de estrogenos en los tumores de mama que los hacen sensibles
a esta haciendo, asi como el lineamiento para el tratamiento de la paciente, esta prueba recibe

también le nombre de Prueba RE/RP IHQ (Bringham and women s hospital )

La responsabilidad en conjunto de un grupo de médicos en caso de lesiones personales , esta
amparada en la teoria de los delitos imprudentes en grado de coautoria , como veremos a lo largo
del articulo, la normatividad en Espafia esta orientada también a la coautoria en delitos
imprudentes manejando conceptos como principio de confianza y delegacion que son temas que
ampliaremos mas adelante, en la normatividad chilena apreciamos como la responsabilidad esta
llevada a un grado de supervigilancia que es dado a la persona que delega la tarea que termina
produciendo un dafio, en la literatura colombiana la autora Laverde en el libro la
irresponsabilidad médica a su total dinamismo hace un llamado a que se comience a litigar al
respecto considerando que existe un cambio sustancial en la forma de atencion que ha llevado a
la especializacion de grupos marcando un proceso de cambio en la valoracion de la
responsabilidad penal en grupo que hasta el momento solo era tenida en cuenta para los casos

de responsabilidad civil y en la reparacion de las victimas.

1. LA POSICION DE GARANTE EN LA RESPONSABILIDAD PENAL
MEDICA CONFORME A LA SENTENCIA SP 8759 DEL 2016, DE LA CORTE
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL

La forma de entender la denominada posicion de garante es una herramienta creada para
valorar las omisiones de aquellos que se encuentran en una situacion que fundamenta un deber
juridico de garantia y cuidado, respecto a la no verificacion de un resultado.

Es, por tanto, que autores como Cuadrado Ruiz, plantean que “la posicion de garante se
encuentra en el corazon de la problematica de los delitos de comision por omision, ya que
determina el circulo de personas que pueden ser autores en este tipo de delitos” (Cuadrado Ruiz,
2000). Es decir, unicamente aquellos sujetos garantes de que no se produzca el resultado, son

quienes pueden ser autores de un tipo de comision por omision. Siendo la posicion de garante



“un elemento necesario, pero no suficiente para afirmar la comision por omision” (Cuadrado
Ruiz, 2000).

Con base en lo anterior, se procederd con el analisis de responsabilidad en cuanto al
equipo médico, partiendo de la Sentencia SP 8759 del 2016 de la Sala de Casacion Penal de
Corte Suprema de Justicia. Esta sentencia se origind a raiz de una reclamacion por lesiones
personales culposas que sufrié una paciente al realizarsele una mastectomia radical debido a un

diagnéstico de tumor maligno realizado por un médico patélogo.

En los parrafos finales de la sentencia, la Corte hace referencia a la posicion de garante,
mediante un recurso de ley, donde se hace el analisis de la responsabilidad del cuidado en cabeza
de una persona que esta en posicion de evitar un dafo, lo que permite la imputacion objetiva en
casos de delitos por omision. Se establece asi el nexo necesario entre la lesion y el autor para la
correcta imputacion del cargo de lesiones personales derivado del diagndstico del médico
patdlogo en este caso en revision.

La sentencia establece claramente que el patélogo no es el autor material de las lesiones
sufridas por la paciente, como tampoco puede darsele el apelativo de determinador, ya que no es
quien ordena el procedimiento que, en ultima instancia causa la lesion, puesto que es el cirujano
quien debe tomar la decision del procedimiento a realizar. Esto lleva a la conclusion de que el
patdlogo tiene un papel de participe en el acto médico, lo que genera debate sobre si debiese ser
sancionado solo en situaciones en las que la Corte enfatiza que es un participe y exime de los
delitos imputados a todos los que participaron en la atencion y tuvieron una injerencia directa en
la lesion.

Por lo anterior, a continuacion, se abordan en primer lugar los principales argumentos de
la Corte en la sentencia referida, con respecto a la posicion de garante del médico, resaltando los
conceptos con los cuales la Corte define la posicion de garante. Luego, se contintia con la forma
en que la Corte aborda la aplicacion y define la falla del médico, y finalmente, se realiza la
revision de los conceptos que nos abren la posibilidad de aplicar la responsabilidad al equipo

médico.

1.1 Argumentos De La Corte En La Sentencia Con Respecto A La Posicion De Garante Del

Médico-Aspectos Facticos.



La sentencia que nos aboca hoy al conocimiento se genera en el contexto de una
mastectomia radical, cirugia que implica la amputacion total del seno. En este caso la paciente
es una mujer. Se hace la aclaracion, ya que este procedimiento se puede realizar en hombres con
patologias similares. El procedimiento se lleva a cabo enmarcado por un diagndstico de una
patologia tumoral maligna que un médico patodlogo realiza a partir de una muestra enviada por
un ginecologo. La sentencia indica que la muestra no hacia referencia al sitio de donde se extrajo,
y el cirujano alega que, al no conocer el sitio exacto de la lesion, se vio obligado a realizar una
eliminacion total de la mama. Cuando se realiza el andlisis final de patologia en esa pieza
quirargica, se descubre que se trataba de una lesion benigna que no requeria ese enfoque tan
agresivo. De esta manera, se genera una lesion deformante definitiva en la paciente.

Entre los argumentos con los cuales se sentencia al médico patdlogo estdn no ordenar
exdmenes que hubieran aclarado el tipo de lesiéon maligna que era y al no haber ordenado dichos
paraclinicos, no se adoptaron las medidas necesarias para evitar las consecuencias que
condujeron a la amputacion del seno de la paciente situacion que constituye una falta al deber
objetivo de cuidado. Al procesar las muestras sin que estuvieran debidamente marcadas, se elevo
el riesgo, el cual la paciente no debia tolerar.

La Corte Suprema hace referencia al articulo 25 del Codigo Penal y al Codigo de Etica
Meédica en su articulo 10; estos se orientan hacia una dedicacion del tiempo necesario para poder
hacer una valoracién adecuada de la patologia del paciente y de su salud, que conlleven a una
orden de las pruebas necesarias para el diagnéstico y tratamiento de la enfermedad.

La posicion de garante esta basada también en el articulo 15 de la Ley 23 de 1981 donde
se llama al médico a solicitar la autorizacion para la realizacion de los procedimientos, haciendo
hincapié en que no debe exponer al paciente a riesgos injustificados sin explicar posibles secuelas
o consecuencias del procedimiento. Este compromiso de no exponer al paciente a riesgos
injustificados, junto con una explicacion de secuelas y riesgos, es cuando el médico asume
voluntariamente la posicion de garante y crea una responsabilidad de proteccion hacia el
paciente.

La Corte realiza una revision de jurisprudencia previa donde se exponen las
caracteristicas y elementos de la imputacion objetiva, la posicion de garante y la imposibilidad
de la responsabilidad en casos inesperados. El uso de todos los medios para alcanzar el
diagnéstico es lo que impone el deber objetivo de cuidado, y esto es aplicable para todos los

profesionales de la medicina.



Asi por ejemplo en la sentencia de la CSJ;SP Rad 27357!, se habla en relacion a la
imputacion objetiva y de la importancia de la voluntad en los delitos culposos, con respecto a los
riesgos permitidos y su creacion, en las sentencias con radicacion namero 127422, 16636° y
22941% del 4 y 20 de mayo del 2003 y del 20 de abril del 2006, donde se valora el momento de
la creacion del riesgo permitido y si ese se manifesto en el resultado final que solo la causalidad
por si sola no es valido como una concepto para la imputacion juridica, como hace referencia la
sentencia con radicado 325825 sentencia del 27 de octubre del 2009.

La corte concluye que hubo negligencia por parte del patdlogo al no tener el debido
cuidado en cuanto a su posicion de garante y no el ginecélogo que fue quien tomo las muestras,

donde se documentd un error en la marcacion correcta de las mismas.

1.2 Parte motiva de la sentencia

La Corte acepta que, en el proceso de atencion de una enfermedad, aunque existe la lex
Artis, la aplicacion de esta puede variar en cada caso, mientras no se genere un riesgo que el
paciente no esta obligado a tolerar, y que el andlisis de la lex Artis se debe hacer con guia de los
protocolos o lineamientos validos para el caso.

En este caso, el patélogo asume el diagnostico inicial de carcinoma sin una verificacion
posterior como un aumento del riesgo que no estd contemplado dentro de la lex Artis y que la
decision de la mastectomia radical es responsabilidad del ginecdlogo al no marcar las muestras
adecuadamente para su ubicacion, pero delega la responsabilidad en el patélogo al adjudicar una

segunda conducta que termina aumentando el riesgo ya de por si elevado.

! Corte Suprema de Justicia , Sala de Casacion Penal , Radicado 27357, 22 de mayo del 2008,MP Julio Enrique
Socha Salamanca ,Tema principal homicidio culposo , sentencia a un médico por el fallecimiento de un paciente
en proceso de atencion por choque anafilactico , con el cargo de someter la paciente a una riesgo injustificado
,sentencia que no se caso.

2Corte Suprema de Justicia , Sala de Casacion Penal, Radicado 12742 ,4 de mayo del 2003 ,MP MP Alvaro Orlando
Pérez Pinzon,tema principal de homicidio en calidad de complices , por una muerte en un operativo en un retén,
cuyo concepto es sobre el aumento del riesgo juridicamente permitido , sentencia que fue casada.

3Corte Suprema de Justicia ,Sala de Casacion Penal ,Sentencia 16636 de 20 de mayo de 2003,MP Alvaro Orlando
Pérez Pinzon, Tema especifico sobre homicidio culposo cometido en actividades peligrosos , superacion del riesgo
permitido y principio de confianza, sentencia no se casa.

4 Corte Suprema de Justicia ,Sala de Casacion Penal ,Sentencia 22941 del 20 de abril 2006, MP Alvaro Orlando
Pérez Pinzon, ,tema especifico: menor de edad, accion a propio riesgo, principio de confianza penal, superacion del
riesgo permitido, homicidio culposo. no se casa la sentencia

SCorte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal ,Sentencia 32582 del 27 de octubre del 2009, ,MP Javier Zapata
Ortiz , Tema principal homicidio culposo, con negligencia médica por paciente que fallece en la atenciéon de un
infarto agudo de miocardio, se casa la sentencia .
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Previo al procedimiento, resulta relevante mencionar algunos de los aspectos del trabajo
en equipo tenidos en cuenta en la sentencia. Se destaca que el patdlogo no es el autor material de
las lesiones personales, ya que no realiza el procedimiento en la paciente, ni es el determinador
de la misma al no tomar decisiones de operacion o tratamiento, responsabilidades que recaen en
el cirujano oncologo y otros médicos involucrados en la atencion de la paciente.

No se pronuncian sobre la posicion del cirujano ya que fue absuelto en las sentencias
previas. Se sostiene que el patdlogo es considerado coautor del delito, lo que abre la puerta para
imputar responsabilidad a otros miembros del equipo médico. Asi mismo en el codigo de ética
médica una de las obligaciones de los médicos es certificar acerca de la enfermedad y tratamiento
efectuado al paciente, esto es completamente valido tanto para el patélogo como para todos los
integrantes del equipo médico involucrados.

En cuanto al procedimiento realizado, se deja la conducta del cirujano como obligatoria
al no poder definir el sitio exacto de la lesion, pero se desvirta la necesidad de la misma ante un
riesgo familiar de céncer de mama documentado, exponiendo este argumento como
“deleznable®”, y se lo refiere como una conducta perversa que elimina todo el concepto de debido
cuidado y la exigencia misma de la aplicacion de la lex Artis.

La corte admite que la observacion del patélogo, que es la revision de arquitectura de la
lesion, no estd mal realizada, pero que lo que estd penalmente sancionado es que confi solo en
su diagndstico y no solicitd pruebas adicionales para la certificacion del mismo ante el impacto
negativo que tendria ese diagndstico en la paciente.

Para poder realizar la imputacion objetiva del dano, el nexo causal debe estar claro como
lo menciona el articulo 25 de la Ley 599 el 2000, dado como origen que la infraccion al deber
objetivo de cuidado satisface la imputacion objetiva cuando la omision de la actividad genera un
riesgo que termina en una lesion.

Asi cuando un médico asume el manejo de una paciente acepta voluntariamente la
posicion de garante y debe cumplir con el deber objetivo de cuidado dentro de su propio campo,
haciendo del actuar dentro de la lex Artis una precaucion técnica para evitar mayores riesgos
dentro de la atencion, teniendo en cuenta que el objetivo desde la realizacion del diagnéstico y
tratamiento de la enfermedad es la curaciéon o la disminucion de los efectos negativos que esta

tiene en el paciente.

6 RAE, Real academia de la lengua, significado deleznable
: adj. Despreciable o censurable. adj. De poco valor.
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Dentro de la Sentencia, es de resaltar el reconocimiento que efectua la Corte, de que
el patdlogo no es el autor material en la conducta de lesiones personales, ya que no es quien
realiza el procedimiento a la paciente, pero tampoco como determinador de la misma, ya que no
toma la decision de operar y no indica el tratamiento a seguir, situacion que si realiza el cirujano
Oncologo y habla de la posicion de garante que asumen todos los médicos involucrados en el

proceso de atencion de la paciente, como son el cirujano, el ginecologo .

Asi mismo en el codigo de ética médica una de las obligaciones de los médicos es
certificar acerca de la enfermedad y tratamiento efectuado al paciente, esto es completamente

valido tanto para el patdlogo como para todos los integrantes del equipo médico involucrados.

2. La Posicion De Garante En Materia De Responsabilidad Penal Es Proporcional
Para Todos Los Involucrados En La Atencion Del Paciente, Teniendo En Cuenta

Las Diferentes Areas Del Conocimiento Que Convergen En Un Equipo Médico.

El trabajo en equipo es parte de la evolucion historica de la medicina. Los primeros
reportes datan del siglo X VII, siempre con una preocupacion por la salud de las personas. En ese
siglo, en Alemania, existia una direccion central que se encargaba de supervisar. De la misma
manera, en Francia, el grupo estaba constituido por médicos, fisicos y quimicos. Ya en el siglo
XVIII se ve al equipo médico como un grupo de médicos y enfermeras con la vision de curar la
enfermedad. La vision actual se acufio entre los afios 1930-1940 y se refiere a diversos
integrantes dirigidos hacia una atencion integral (Saar & Trevizan, 2007).

El trabajo en equipo implica la unién de varias personas con un objetivo comun para
alcanzar una meta: mejorar la seguridad del paciente brindando apoyo desde todos los integrantes
para minimizar los errores en la atencion. Estos equipos requieren supervision y medicion de los

objetivos en los que estan enfocados (Rangel, B., 2019).

2.1-Defincion Roles Y Delegacion De Funciones En El Equipo Medico

El rol en el ambito profesional se define como el conjunto de comportamientos que
se espera que asuma una persona en funcion de la formacion recibida y la posicion en la que
ejerce su profesion. Esto conlleva actividades y asignaciones acordes a su preparacion

(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2016).
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Histéricamente, se ha considerado al médico como el principal responsable de iniciar el
diagnostico y el manejo. Debe orientar y supervisar todo el trabajo de otros profesionales cuyas
tareas son complementarias, pero no estdn exentos de responsabilidad (Saar & Trevizan, 2007).

Es importante aclarar el concepto de equipo multidisciplinario e interdisciplinario. El
primero se refiere a personas de diferentes profesiones, mientras que el segundo, que es el que
nos interesa, se relaciona con el grupo de profesionales de un mismo servicio profesional. En
este caso, la accion es simultdnea y complementaria, y la responsabilidad es compartida. Todos
los esfuerzos estan orientados hacia un mismo fin, y se caracteriza por la integracion de
conocimientos en pro de una comprension integral. Esto se basa en pautas claras, como la
comunicacion, el consenso y la interaccion (Pizarro R., 1981).

Es evidente que el trabajo en equipo debe contar con un liderazgo que sea el encargado
de dirigir y coordinar a los miembros del equipo. Ademas, este lider debe asignar los roles dentro
del equipo médico (Rando, 2016).

Dentro de la division del trabajo en la medicina y la multiplicidad de participantes en un
acto médico, siempre hay un médico a cargo del paciente para guiar el manejo y ordenar
examenes. Esto es necesario para que el paciente no sea considerado solo un objeto. Siempre se
debe analizar si la division se realizd de manera horizontal o vertical, y esta division es
susceptible de fallos, especialmente cuando existen problemas de comunicacion, coordinacion e
instruccion (Lombana, J.,2010).

La division del trabajo en sus diferentes formas crea un problema desde el punto de vista
penal, ya que genera una actividad fragmentada, lo que dificulta establecer responsabilidades en
caso de resultados adversos (Salazar Montero, 2021). Por lo tanto, a continuacion, procederemos
a revisar las diferentes formas de delegacion de funciones.

Para aclarar este punto, es importante considerar el proceso de delegacion de funciones
en el grupo que brinda atencion al paciente. Una de las posibilidades es la delegacion vertical,
que se refiere a la asignacion de actividades a una persona que es miembro del equipo pero que
posee un titulo académico diferente al de medicina, como una enfermera o un terapeuta. A estas
personas les corresponde un aspecto especifico de la atencidon, y se busca una atencion integral
(Salazar Montero, 2021, p. 168).

Esta forma de delegacion se caracteriza por impartir 6rdenes que deben ser acatadas y
cumplidas, dependiendo del nivel profesional del personal que integra el equipo. Se basa en un
supuesto de supervision y responsabilidad por parte de la persona que realiza la delegacion

(ibidem).
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Se basa en una clara jerarquia y una diferencia en la formacion de los miembros, quienes
delegan y quienes reciben las directrices. Esto hace que el principio de confianza no tenga mucha
relevancia, ya que, al presentarse una organizacion jerarquica, no existe realmente por parte del
superior una confianza propiamente dicha. Esto se debe a que, por su naturaleza, el superior debe
estar al tanto de las actividades desarrolladas por su delegatario, haciendo que, cuanto menor sea
la preparacion académica del delegatario, mayor sea el nivel de supervision que este debe tener.
Asi, el principio de confianza en las relaciones verticales esta supeditado a caracteristicas como
seleccion, coordinacidn, control y supervision (Vallejo Jiménez, 2014)

Segun Salazar (2021), la delegacion horizontal se entiende como el trabajo entre personas
con la misma titulacion o entre iguales, que en la mayoria de las ocasiones tienen una
jerarquizacion dada por el organigrama institucional, mas que por diferencia de grado
profesional, como entre todos los médicos especialistas que intervienen en el manejo clinico del
caso.

Aunque en la organizacion esta division se base en conceptos académicos, siempre se
toma como ejemplo la divisién de trabajo del cirujano y el anestesidlogo. En ocasiones, esta
division demuestra una complementariedad de labores dentro de un universo de necesidades de
un paciente, que son interdependientes y existe una autonomia en cuanto a sus actividades. Sin
embargo, este tltimo argumento no es cierto, ya que el trabajo en conjunto genera un grado de
relacion entre las funciones de todos los integrantes del equipo médico. Existe una estrecha
conexion del trabajo de uno para la toma de decisiones por parte de otro integrante del grupo,
como la necesidad de la lectura de patologia o de las imagenes diagndsticas para la toma de
conductas por parte de cirujanos o médicos tratantes (Salazar Montero, 2021).

En la delegacion horizontal, el principio de confianza adquiere su mayor relevancia, en
especial entre médicos especialistas. Existen multiples puntos de vista en los cuales este principio
es ilimitado, mientras que otros creen que debe tener un grado de limitacion, que es la teoria mas
aceptada. Este principio se interrumpe al observar una conducta que se aleja de las buenas
practicas por parte de algiin colega. Es imposible afirmar que las actividades son completamente
independientes (Vallejo Jiménez, 2014).

La infraccion al deber objetivo de cuidado para romper la confianza en la colaboracion
del otro especialista médico debe ser evidente y facilmente probable. Esto conlleva a que todos
los involucrados en la atencion asuman una posicion de garante ante la omision del colega en el

incumplimiento de su funcién asignada y como parte del equipo médico.
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Dado que la division de funciones aumenta los riesgos para el paciente, debido a la
necesidad de considerar la cualificacion deficiente de los colaboradores, los fallos de
comunicacion y la coordinacion defectuosa dentro del equipo médico, es necesario involucrar el
concepto de seguridad del paciente. Este concepto se ha consolidado en la practica médica con
el objetivo principal de minimizar el riesgo, estableciendo un sistema de analisis de fallas con el
claro proposito de evaluacion y estudio. Ademas, busca eximir de la punibilidad, convirtiéndose
en un objetivo fundamental de la Organizacion Mundial de la Salud, la cual tiene como base la
prevencion de lesiones en el paciente (denominada evento adverso.)” donde se pretende que
todos los integrantes estén involucrados y comprometidos en la cultura institucional y la actitud
hacia la prevencion de los eventos adversos (Rocco & Garrido, 2017).

Es valido que, a pesar del principio de confianza, exista una supervision razonable dentro
de su aplicacion. La responsabilidad recaerd en un tercero en la medida en que este tenga la
capacidad de controlar dicha conducta. Esto hace que este principio no se pueda aplicar
completamente, ya que no existe un lineamiento claro sobre las actividades de los intervinientes,
y se genera un deber especial de actuacion en el momento en que se conoce un actuar inadecuado
por parte de alguno de los intervinientes (Salazar Montero, 2021).

El trabajo en equipo normalmente se organiza con base en el actuar de un tercero que
posee un mayor conocimiento y que limita, en cierta forma, la confianza. Esto termina teniendo
la capacidad de seleccion, formacion y coordinacion del equipo (Salazar Montero, 2021).

Un ejemplo de supervision se encuentra descrito en la delegacion de funciones de una
enfermera a otros de igual preparacion académica o a una auxiliar de enfermeria, donde se vela
por la mejor atencidn y la enfermera asume la posicion de garante en la asistencia del paciente
(Milos et al., 2009).

En el Cédigo Sanitario Chileno, el deber de supervigilancia esta contenido en el inciso 2
del articulo 113, el cual menciona:

No obstante, lo dispuesto en el inciso anterior, quienes cumplan funciones de

colaboracion médica podran realizar algunas de las actividades sefialadas, siempre que

medie indicacion y supervigilancia médica. Asimismo, podran atender enfermos en caso

de accidentes subitos o en situaciones de extrema urgencia cuando no haya médico

"_Evento adverso, es un resultado en los procesos de atenciéon de los pacientes que produce un dafio que no fue
intencional, esos pueden ser prevenibles y no prevenibles — gua técnica ~ buenas practicas para la seguridad del
paciente en la atencion en salud”
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cirujano alguno en la localidad o, habiéndolo, no sea posible su asistencia profesional.

(Ministerio de Salud Publica, 1968)

De lo anterior se colige que cualquier tipo de actividad debe estar supeditada a un grado
de supervision por parte del médico, y solo en casos excepcionales por emergencia se prestara

atencion en salud sin ningln tipo de supervision del médico, que se considera el lider del equipo.

En cuanto a la vigilancia de los miembros del equipo, existen diferentes posturas. Si no
se tuvo la capacidad de seleccion, esto exime al lider del equipo de la responsabilidad sobre los
actos de los miembros del mismo. Sin embargo, también existe la postura de que, en el caso de
no haberlos elegido, el cuidado debe ser mayor en el momento del desarrollo de una actividad
profesional (Vallejo Jiménez, 2014).

El deber de supervigilancia surge en la eleccion y la instruccion, lo que implica
seleccionar adecuadamente la actividad que se va a delegar y, de la misma manera, explicar a la
persona que llevard a cabo la tarea. Esto implica una supervision permanente u ocasional de las
actividades delegadas para verificar su correcta aplicacion, limitando asi la responsabilidad de la

persona encargada de la labor (Contreras, 2019).

2.2-Estudio De La Posicion De Garante En Materia De Responsabilidad Penal Formal

Teniendo el derecho penal como una de las formas de control social, se requiere una
accion que modifique el entorno desde el punto de vista de la teoria causalista, donde se necesita
que objetivamente sea tipica y antijuridica desde el punto de vista objetivo, y desde el punto de
vista subjetivo, la culpabilidad. La pena dependera del grado de desviacion con respecto a lo
esperado ante la posicion de garante segun Jakobs (Mesa Velasquez & Quiceno Arenas, 2008,
pag. 13).

La violacion de la posicion de garante se describe como un delito de omision. A pesar de
que, en el derecho penal, la sancidon se impone por una accion, en estos casos de los delitos de
omision, se contempla la posibilidad ante la existencia de un contrato o una obligacion previa
que obliga a una persona a comprometerse de una manera especifica, como lo indica el contrato
(Santos Estepa, 2020, pag. 23, 25).

La posicion de garante en la ley colombiana esta respaldada en el articulo 25 de la Ley

599 de 2000, que establece como se pueden cometer conductas punibles ya sea por accion o por
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omision. En caso de no llevar a cabo la conducta para evitar la lesion, la persona seria responsable
de la lesion sufrida por la otra persona.

La posicion de garante implica el deber que tiene una persona de cuidar y evitar las
fuentes de peligro que se derivan de una actividad especifica para la comunidad y, en nuestro
caso, para los pacientes. Y es la omision de esta responsabilidad la forma en que se puede
imputar una conducta dafiosa , segun Jakobs (La imputacion penal de la accion y de la omision
-1996) la omision de aquello que la norma exige se podria cometer un delito , asi en la omision
de una tarea que le fue derivada en virtud de un contrato, se vuelve relevante la promesa de
prestacion y el curso dafiino se pude dar por un problema en la prestacion de un servicio, aunque

las conductas tenga un riesgo permitido.

Esta posicion consta de dos partes: la forma en que se asume el deber de garantia, es
decir, la relacion entre las partes, que puede o no crear un riesgo. En caso de que no lo cree, el
individuo tiene todo el deber de vigilancia. En estos casos, la posicion se acepta voluntariamente,
como la relacion cléasica entre los médicos y los pacientes. El concepto se refiere a las relaciones
naturales de familia que tienen la posicion de cuidado, como la relacion entre padres e hijos
(Mesa Velasquez & Quiceno Arenas, 2008, pag. 19).

Este deber juridico estd vinculado al cumplimiento de una norma y sera imputable
dependiendo del comportamiento esperado, generando una obligacién y una responsabilidad
legal. Conlleva un andlisis de las acciones que generan una responsabilidad segiun el caso
concreto, los efectos, riesgos y nexos, lo que lleva a la responsabilidad objetiva. Esto solo se
puede aplicar en delitos con modalidad culposa, donde no basta solo con el dafio al bien juridico,
debe estar presente la teoria de la causalidad y el riesgo creado para poder asignar la
responsabilidad (Pefia y Mufioz, 2021).

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en la Sentencia SP1369-2022,
numero de radicado 52728, con el Magistrado Ponente Fernando Le6n Bolafios Palacios, realiza
una revision de la posicion de garante de los médicos. En esta revision, se menciona que los
médicos asumen la posicion de garante de manera voluntaria, con el propdsito de proteger a la
persona o prevenir fuentes de riesgo. La inobservancia de los deberes impuestos puede llevar a
la imputacion objetiva, especialmente cuando se ha generado riesgos inaceptables. Es importante
considerar que todos los procesos médicos conllevan riesgos previstos o que aumentan, y que

los resultados no deseados podrian haberse evitado debido a su previsibilidad.
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Es relevante destacar que la posicion de garante se asume de manera voluntaria a través
de un acuerdo o contrato entre un paciente y un médico. Esto nos lleva a la reflexion planteada
por Thomas Hobbes en su libro "Leviatan"®, especificamente en el capitulo catorce, pagina 109,
donde se discuten los derechos cedidos a través de un pacto. Dentro de este pacto, nadie esta
obligado a lo imposible, pero todos estdn comprometidos a hacer todo lo posible. Este principio
ha sido validado por la jurisprudencia colombiana, como se observa en las providencias STC-
2020 °,sentencia T-062%/11'°, ambas providencias de dos altas cortes, donde se reconoce este

como un principio fundamental del derecho.

2.3-La Proporcionalidad De La Posicion De Garante Y El Principio De Confianza En La
Responsabilidad Acorde A Los Roles En El Proceso De Atencion

La proporcionalidad en la sancion debe evaluarse teniendo en cuenta el tipo de relacion
establecida entre el paciente y el médico. Esto dependera de si el equipo médico fue elegido por
el paciente o si el paciente es parte de una institucion que realizo la eleccion final. Ademas, se
debe considerar si los miembros del equipo cuentan con la cualificacién necesaria para la labor
encomendada. Esta perspectiva debe aplicarse al principio de confianza (Bernate, 2010, pag.
177).

En la actualidad, se ha observado una disminucion de la responsabilidad individual en la
practica médica, debido a la especializacion, sin embargo, no se debe pasar por alto la figura del
médico tratante, quien dirige el manejo del paciente. Esto nos lleva al ambito de la
responsabilidad por el hecho del otro, a través de la delegacion. En la jurisprudencia francesa,
existe una figura especial para la responsabilidad del jefe del equipo médico (Laverde, 2019,
pag. 35).

Hasta el momento, es evidente que todo equipo de salud tiene un médico que dirige el
manejo y cumple funciones de coordinacion e integracion de los diferentes miembros del equipo.

De esta manera, el lider es aquel que tiene la capacidad de guiar el manejo médico, al dar

una orden que se sale de su campo de competencia directa, debe ejercer cierta supervision. Esto

8 Hobbes, Thomas. (1651). Leviatdan o la materia, forma y poder de un estado eclesiastico y civil.
Recuperado de https://filosofiapolitica3unam.files.wordpress.com/2015/08/hobbes-thomas-leviatan-fce-
completo.pdf
? Corte suprema de justicia, sala de casacion civil y agraria, STC-2020, MP Luis Armando Tolosa Villabona, accion
de tutela — segunda instancia — tutela contra providencia judicial de multa y arresto.

10 Corte constitucional, sentencia T-062A /11, Sala segunda de revision, MP Mauricio Gonzilez Cuervo, accion y
tutela contra el ISS, ante | negativa del reconocimiento de beneficio pensional
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genera una responsabilidad secundaria con respecto a las acciones de los otros miembros del
grupo, ya que tiene la capacidad de intervenir en caso de sospecha de una acciéon inadecuada
(Lombana, J.,2010).

Existen varias teorias para asignar la responsabilidad al evaluar el dafio en un paciente.
Una de ellas implica asignar la responsabilidad total al médico lider del manejo, conocida como
la teoria del "capitan de buque". Otra teoria asigna la responsabilidad a todos los miembros del
equipo, considerando su capacidad y obligacion de supervision por igual, en virtud de la
solidaridad del equipo (Pizarro, 2011).

En este punto, podriamos plantear la pregunta mencionada por el Dr. Bernate en su libro'!
sobre la capacidad que tenia el lider del equipo médico en la seleccion del personal de ese equipo
y en la delegacion de funciones a los integrantes del equipo. Si tuvo una influencia directa en
estos procesos, podria conllevarle la responsabilidad similar a la del capitan del buque, como se
menciono anteriormente.

También surge la pregunta sobre hasta donde se aplica el principio de confianza. Con un
mayor numero de personas involucradas en la atencidon, aumentan las oportunidades de error.
Este principio de confianza tiene sus limites en circunstancias especiales, como la presencia de
personal nuevo o actividades de algunos miembros del equipo que van en contra de la seguridad
del paciente y que son reconocibles por los demas. Por lo tanto, el principio de confianza no tiene
un alcance absoluto al limitar la responsabilidad en el equipo médico (Vallejo Jiménez, 2014).

Es importante tener en cuenta que, especialmente en la division de trabajo horizontal,
donde podria parecer que las actividades son independientes, no es asi. Estas actividades estan
estrechamente relacionadas y tienen cierta influencia unas sobre otras. Esto permite tener
confianza en el actuar de los demas, pero no se pueden pasar por alto conductas incorrectas por
parte de un colega. En ese momento, se pierde la aplicabilidad del principio de confianza, y la
omision de actuar adecuadamente se considera una coautoria en el hecho dafioso, dado que todos
los médicos asumieron la posicion de garante.

Los errores médicos siempre se evalan desde una perspectiva penal como delitos
culposos, respaldados por el articulo 23 del cédigo penal debido al incumplimiento del deber
objetivo de cuidado. En estos casos, cuando se genera un riesgo, se considera que todas las
acciones son igualmente importantes para la produccion del dafio. En este contexto, son las

omisiones las que permiten que el dafio ocurra. No es la accion final, sino la suma de las acciones.

! Bernate Ochoa, F. (2008). Responsabilidad penal médica, trabajo en equipo y principio de confianza.
Prolegémenos, 11(21), 65-80. doi:https://doi.org/10.18359/prole.2525
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El acuerdo no es necesariamente para causar una lesion, sino para un resultado en la atencion de
salud. Por lo tanto, se contempla la imputacion como coautor en el delito culposo (Martinez,
2009).

Por lo anterior, teniendo en cuenta la division de trabajo horizontal donde se podria
tender a pensar que las actividades son independientes, es necesario resaltar que no es asi , ya
que se trata de actividades estrechamente entrelazadas y que tienen injerencia en mayor o menor
grado una sobre otra, lo que no permite tener una confianza ciega sobre el actuar del otro, por
lo que no se pueden obviar conductas incorrectas por parte de un colega y en ese momento es
donde se pierde la aplicabilidad del principio de confianza y la omision de este error se configura
en una coautoria en el hecho lesivo, ya que todos los médicos asumieron la posicion de garante

(Ibidem).

3. Analisis de la decision

Debemos ser conscientes de la limitacion de esta revision, ya que estamos ante una
sentencia de casacién que es un recurso extraordinario dentro de nuestro sistema legal descrito
en la Ley 906 del 2004 ( Cédigo de Procedimiento Penal [CPP]) en sus articulo 180 al 191, que
existe desde la constitucion de 1886 vy se fortalece ante la constitucion de 1991, como mecanismo
ante un sentencia injusta, y como ejercicio del derecho a la defensa, en pro de la proteccion de
la dignidad humana y el derecho al buen nombre invocada ante un error de juicio o de actividad.
limitada a unos principios como que debe ser rogada, clara, precisa, congruente, debe menos
tener claro que no es una tercera instancia por lo que no se pude cavar fundamentos facticos o
probatorios dando solidez al orden juridico por lo que su objetivo principal es demostrar un error
juridico basado en una falta a las garantias haciendo invalido el proceso, debemos tener claro,
que no se van a cuestionar pruebas ni la existencia de estas ni de sus contenidos
(lopez,2017)(troncocos,2020), solo el proceso y la apreciacion de las mismas o la interpretacion
de ley que hace del recurso de casacion un proceso técnicamente dificil y muy limitado en el

alcance su decision final .

En su decision la Corte Suprema de Justicia refiere que el Dr. Duque ( SP 8759 del 2016)
acepta la posicion de garante y se compromete a tomarse el tiempo necesario para la evaluacion
del caso y asumir la mejor conducta para el manejo del caso, como se ha visto con anterioridad
en el transcursos de este articulo el grupo de médicos que atienden un paciente se convierten en

un equipo, y al aceptar la atencion todos sin ninguna excepcion asumen la posicion de garante
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sobre ese paciente en especifico, unidos por el objetivo en comun de mejorar las condiciones de
salud del paciente, por lo tanto corresponde a todos la proteccion real de una fuente de riesgo,
sobre la que habla el codigo penal en su articulo 25, obviamente dentro de este acuerdo nadie
estd obligado a lo imposible pero si estan comprometidos a realizar todos los esfuerzos y lo

mejor en pro del paciente como lo dice el cddigo de. ética médica.

Bajo una modalidad culposa se evaluara el acuerdo de los médicos para la atencion del
paciente, la asignacion de funciones y la omision de algunas de las actividades asignadas y que
se esperan que se desarrollen en la atencion, satisfacen el concepto de coautoria dentro del delito
culposo planteado la posibilidad de un delito imprudente, se hace en varias ocasiones las
consideraciones sobre el impacto de la no marcaciones las muestras podra parte del ginecologo,
y como esto aumento los riesgos, violando el deber del objetivo cuidado y la posicion de garante
, hace referencia explicita que el patdlogo no es el autor ya que el no realizo el procedimiento
como tampoco indico el tratamiento a seguir por el cirujano oncélogo, por haber sido absuelto
no se pronuncian sobre la situacion del cirujano, como tampoco se pronuncia sobre la situacion
del ginecologo, pero deja claro la posicion de coautor del médico patdlogo, aqui se hizo
responsable al patdlogo , pero ya se explicd con anterioridad que todas las acciones son
importante para la produccion del dafio , por lo que no seria valido dejar a los otros integrantes
libres de responsabilidad.

En cuanto a la proporcionalidad de la sancion , se ha dicho en el transcurrir de esta lectura
que depende de la conexion que se tenga , bajo este precepto , no seria el cirujano quien ademas
realiza la accion final que realmente tiene la posibilidad de genera un dafio aqui le corresponde
extremar las medidas para que la lesion no se produzca ,hemos revisado en este articulo ,como
el principio de confianza no es razon suficiente para alegar un eximente de responsabilidad ,
viendo como ante la funcion de delegacion del lider del equipo médico si estd dentro de su ambito
de conocimiento el 4rea sobre la que delego funciones como en este caso en particula un cirujano
oncdlogo sobre el mismo patdlogo pidiéndole un concepto sobre una patologia que entra
directamente sobre su area de experticia pudiendo de esa manera también evitar el resultado
lesivo.

Nuestro sistema penal avoca la responsabilidad de manera individual , concepto que esta
vigente desde hace muchos afio, pero se ha visto como la responsabilidad se diluye en el campo
de la responsabilidad medica en la misma formacién de los equipo de salud cada vez mas

especializados, aqui hacemos alusion al concepto de Alf Ross (sobre el derecho y la justicia-
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1963) que habla sobre la misma actualizacion de los principios, lo que nos debe hacer un llamado
de atencion, ante los mismos avances de la atencion en salud, el sistema de salud tiene
actualmente un sistema de analisis que se conoce bajo el titulo de andlisis de eventos adversos,
de esta técnica se ha llegado a la conclusion que los dafios no provienen de una accidén u omision
de una persona sino que requieren que varias personas obvien sus funciones o realizasen actos
inseguros, esta teoria es conocida como la técnica del queso suizo, la formacién de equipos es
producto de la especializacion que requiere la evolucion de la medicina , pero todo progreso en
la técnica conlleva una riesgo para la seguridad del humanidad, en la jurisprudencia francés
acepta la responsabilidad indirecta , por un error cometido por un auxiliar, el mandante
respondera por el mandatario, asi en caso de una cirugia responderia el cirujano , dando a este el
mando de toda la conducta y responde por todas las conductas de los delegatarios (Savatier ,

1976)

La Corte Suprema de Justicia considera una delito en coautoria, encontrado otros
personas relacionadas con la lesion ocurrida a la paciente sin perjuicio de que se hubiese
encontrado a uno de los involucrados inocente en el proceso penal y el otro nunca fue vinculado,
se debi6 dar cumplimiento a lo contemplado en el articulo 67 de la Ley 906 del 2004 en cuanto
a la obligacion de las personas al conocer de un ilicito de denunciarlo y compulsar copias a las
otras jurisdiccion pertinentes para el estudio de las lesiones en casos de responsabilidad médica
como la civil y la ética (stp15564 del 2022) también en cumplimiento de los articulos 228 y 230
de la constitucion politica dentro de la aplicacion de la autonomia de la administracion de justicia

(sentencia t-738/07)

El argumento principal al encontrarse culpable al patlogo se fundamentd en que no habia
ordenado la inmuno histoquimica para la diferenciacién de una patologia benigna de una
maligna, La Lex Artis, que en este caso aplica, son los lineamientos de manejo para cancer de
mama, emanados de la Organizacion Mundial de la Salud [OMS] en el 2007 la guia para el
manejo del cancer de mama de la OMS daba la inmunohistoquimica para estudios en sitios con
maxima capacidad de manejo y se realizaba en ganglios centinelas y se priorizaba la busqueda
de receptores hormonales para guiar el manejo (Anderson, 2007). Estas guias ofrecen
procedimientos segun el estado de la enfermedad, ya sea limitado o avanzado, y también

mencionan posibilidades sobre los recursos disponibles desde el inicio. Se habla de marcadores
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de histopatologia como complemento al diagnostico, pero no se asignan responsables para estas

actividades.

Se realiz6 una revision en bases de datos sobre la realizacion de la prueba en Colombia ,
se encuentra un reporte de caso publicado. en el 2011 ,usando la prueba precisamente para la
diferenciacion de lesiones complejas benignas y maligna de mama , estudio realizo en la ciudad
de Medellin , que demuestra que la prueba realmente sirve para diferenciar pero la prueba fue
realizada en el 2010 ,no hay reportes previos a esta publicacion ( herrera y Diaz ,2011), en la
guia de manejo del ministerio de salud publicada en el 2017 en su segunda edicion , la primera
fue en el 2013 trae como aporte nuevo con respecto a la guia del 2013 1a inclusion de estudios
de gendmica ,teniendo en cuanta los argumentos de la guia de la OMS en le 2007 , el primer caso
reportado en Colombia en el 2011 con un estudio realizado en el 2010 , esto obliga a plantear la
pregunta si la prueba estaba realmente disponible en Colombia para la época del caso clinico
que fue en el 2007. la actividad medica es de medios y no de resultados ,se da por sentado que
la prueba estaba disponible en Colombia , ante estos hallazgos queda la interrogante si la prueba
estaba disponible en el pais y si el cirujano oncologo no estaba en capacidad también de

solicitarla , teniendo este como funcidn la integracion y la guia del manejo de la paciente.

Conclusiones

La formacion de equipos de trabajo en la medicina se ha convertido en una necesidad
a la luz del aumento de la complejidad y la especializacion del proceso de atencion en salud ,
pero al mismo tiempo conlleva un aumento del riesgo al que se expone un paciente , ya que ante
el mayor nimero de personas involucradas se aumenta la posibilidad de fallos en la
comunicacion que puedan desencadenar un dafio en el paciente. Los grupos de trabajo alrededor
de la atencion de un paciente, conformado por profesionales de diferentes areas o ya sea
especializados dentro de la misma jerarquia que al involucrarse de manera voluntaria en la
atencion, acepta la posicion de garante. y de la misma manera todos los involucrados tiene

responsabilidad en caso de que se presente una lesion o dafio en la atencion.

La necesidad de una supervision en el trabajo en equipo es evidente , situacion que queda
clara en lo transcurrido de este articulo, tanto en las forma se delegacion vertical donde existe un

claro nivel de jerarquia y una funcion clara de asignacion de funciones ,cuyo ejemplo mas claro
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es el de la posicion de la enfermera jefe de turno con respecto a las auxiliares que estd a su cargo,
pero solo esta insinuada en los casos de delegacion horizontal que es el caso de un médico
pidiendo concepto o ayuda a otro médico, es en este tltimo caso donde amparados en el principio
de confianza se pretende en ocasiones evadir la responsabilidad en los casos de dafio a un
paciente, pero se demuestra que el principio de confianza no puede ser utilizado como eximente
de responsabilidad de manera absoluta , ya que los conceptos y las conductas terminan
unificdndose y se complementan y se sobreponen como en el caso en revision , asi el medico
que termina pidiendo el concepto al otro médico, tiene que realizar un andlisis de la opinién y
no hacer un cumplimiento ciego de esta , ya que se considera que este es el que mas informacion

tiene del paciente y debe realizar la integracion para poder optimizar el manejo del mismo.

Se ha afladido un elemento mas liderado por la Organizaciéon Mundial de la Salud que
es la seguridad del paciente tratando de limitar los errores que son esperables dentro de un actuar
liderado por humanos, donde existen unos pasos claros para evitar los errores y prevenir el dafio,
como en el caso que motiva esta revision , una muestras de las cuales no se conocia
adecuadamente el sitio anatomico de la procedencia de dichas muestras, cuando la Lex Artis
indican que estas deben marcar sitio y orientacion de la muestra para una adecuado estudio ,el
patdlogo procesa la muestras consciente de este dato faltante , y el cirujano quien es en ultimas
la que determina el procedimiento a realizar, obvia estas fallas cometidas por ambos
profesionales termina realizando una cirugia sin una rigidez académica , que debe ser importante
ante la cirugia tan impactante en la dignidad y en la vision corporal de la mujer, siendo este
ultimo el llamado a realizar una integracion real de los conceptos aportados por los otros médicos
como lider y médico tratante de la paciente produciéndose el dafno que motiva el proceso y la

sentencia final.

Las lesiones en las que esta involucrado un equipo médico caben dentro de la categoria
de delitos impudente, debido a la omision de la posicion de garante y les es aplicable el concepto
de coautoria en el momento de que se ponen de acuerdo a trabajar en conjunto por la atencion
de un paciente y el acuerdo previo que se ha realizado para la atencidon, en marcada en un
conocimiento del actuar del colega, como el saber que se han obviado proceso de seguridad
establecidos, que conllevan al aumento del riesgo a pesar de la delegacion de funciones de
manera horizontal en ese caso, el médico tratante debe ejercer una funcidon de supervision o

integracion de las conductas dadas por los otros médicos. Y el principio de confianza no es un
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eximente ante la omision de la conducta adecuada o el conocimiento de un error o una conducta

inapropiada de otro de los integrantes del mismo equipo médico .

Existié una omision por parte de la Corte al no compulsar copias a las otras jurisdicciones
al encontrar la coautoria y poder hacer asi entablar los procesos por lo civil se diera el proceso
de reparacion propio del derecho civil y el proceso evaluativo ético, como esta acotado en el
numeral 24 de ley 734 del 2002 , cédigo disciplinario regido para la fecha, ahora contemplado
en el numeral 25 de la ley 1952 del 2019 , donde se ampara la denuncia cuando se tenga
conocimiento por parte de los funcionarios publicos como uno de los deberes, siendo este un
acto de mero informe ya que no le compete a esa corte iniciar la accidn, solo informarlo

(STP_4725-2022)'2

Se interroga la disponibilidad de la prueba en cuestion en Colombia , al no tener acceso
en el momento de esta revision al proceso no hay duda sobre su disponibilidad después del 2010,
durante el proceso desconocemos si se cuestion6 la disponibilidad de la prueba en Colombia por
la parte defensora lo que nos da pie a la consideracion de que nadie esta obligado a lo imposible
como principio del derecho. Siendo esto de radical importancia para el proceso , ya que la

justificacion de la decision radica en que no se realiz6 la prueba.

Como se dijo con anterioridad, queda claro que el principio de confianza no tiene validez
absoluta. Para ser eximente de responsabilidad en los casos por omision en el deber objetivo de
cuidado , aun mas cuando los conocimientos son complementarios y no son de dominio exclusivo
de una sola persona , haciendo que uno o ms colaboradores dentro de un equipo médico pudiesen
tener injerencia el manejo pudiendo de esa manera ejercer su posicion de garantes ante el error

de un colaborador u otro miembro del equipo medico.

12 Corte Suprema de Justicia, STP-4725, radicacién numero 123300, M.P. Patricia Salazar Cuellar , Bogota
,19 de diciembre del 2022,accion de tutela por negacion de accion de tutela ya interpuesta por la sla penal del
Tribunal superior de Cartagena , se considero una temeridda del ejercicio de la accion
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